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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Elogio a la uniformidad del Derecho,
elogio a la diversidad en el Derecho *

RODOLFO SACCO
Profesor Emérito de la Universidad de Turin
Socio Nazionale dell’Accademia dei Lincei

RESUMEN

El presente estudio pretende reflexionar sobre el proceso de unificacion
del Derecho y el rol potencial del método del Derecho comparado en él. EL
autor, basdndose en una concepcion estructuralista del sistema juridico, pro-
pone la diversidad y la uniformidad como fenomenos complementarios en un
constante dinamismo. El Derecho, como toda realidad, no permanece estdti-
co, constituyendo la variacion la fuente primaria de su diversidad y la imita-
cion, por su parte, el medio principal hacia su uniformidad. El elogio de la
uniformidad del Derecho nos centra en el andlisis de sus obstdculos, sugi-
riéndonos la tesis de la uniformidad del Derecho a nivel operacional. El
andlisis comparativo de variadas temdticas de Derecho privado permite
concluir que los sistemas juridicos de los paises que se comparan presentan
diferencias a nivel conceptual que caen como espejismos meramente semdn-
ticos ante la solucion similar de las cuestiones juridicas abordadas por el
autor. Los contrastes existen entonces a nivel declamatorio, pero no en la
regla operacional, pues las soluciones empiricas se nos presentan por si
solas como uniformes. La aplicacion de métodos comparativos competentes
permitiria de esta forma el conocimiento real del Derecho ajeno facilitando
eventuales empresas de unificacion juridica.

Traduccién a cargo de Rodrigo Miguez Nufiez, doctorando en Derecho por la Uni-
versidad de Turin, becario Programa de Doctorado en Culturas Juridicas Europeas Marie
Curie Early Stage Training. Agradezco al Prof. Daniel Pefiailillo Arévalo por la supervi-
sion y ayuda. El presente articulo corresponde al texto original italiano titulado: Elogio
dell'uniformita del diritto, elogio della diversita nel diritto. Prolusione per la Cerimonia
Inaugurale dell'anno academico 2002-2003, Atti Ufficiali della Accademia delle Science
di Torino. Anni Accademici CCXVIIII-CCSS, 2001-2003, pp. 153 a 166, Torino, 2005. La
traduccion se ha realizado segin las indicaciones del autor.
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446 Rodolfo Sacco

La conferencia de Ginebra ha elaborado un Derecho uniforme
para la letra de cambio. La conferencia de Viena ha elaborado un
Derecho uniforme para la compraventa internacional de mercade-
rias (bienes muebles). UNCITRAL y UNIDROIT, érganos de
la ONU, tienen como finalidad la uniformidad del Derecho. La
Comunidad europea adopta reglas juridicas, que serdn comunes
para todos los paises miembros. El Parlamento europeo se ha pro-
nunciado a favor de la adopcién de un Codigo civil vdlido para
Europa. Los manuales de introduccién al Derecho comparado,
como también las obras dedicadas a los grandes sistemas —con
pocas excepciones— enuncian, entre los objetivos juridicos de la
comparacién, la unificacion internacional del Derecho. Si el
siglo X1X y la primera mitad del siglo xx han exaltado el cardcter
nacional del Derecho, la segunda mitad del siglo XX parece cons-
ciente tanto de la unidad fundamental del Derecho como del valor
de la uniformidad de las reglas juridicas. Importantes investigacio-
nes de Derecho comparado se dedican al «common core» de diver-
sos sectores del derecho privado.

Resulta facil enumerar las razones que se presentan a favor de
la unificacién y uniformidad. Los conflictos de Derecho (entre
ordenamientos nacionales) obstaculizan, sin duda, los intercam-
bios. Derecho uniforme significa unidad cultural y, por ello, elimi-
nacion de las dificultades y malentendidos entre las diversas civili-
zaciones que conviven.

Si los derechos nacionales permanecen diversos, ello significa,
por otra parte, que una serie de obstdculos se oponen a la unifica-
cidén, que algunas fuerzas sostienen el orden presente, predominan-
temente orientado hacia el caricter nacional del derecho.

Resulta, asimismo, sencillo enumerar las razones a favor del
cardcter diversificado de las soluciones juridicas: se invocan la tra-
dicion, la historia, la especificidad de las culturas juridicas, la
ausencia de una autoridad legislativa supranacional, la ausencia
misma de una lengua juridica universal. Estas circunstancias indu-
cen a aceptar la diversidad, torndndonos escépticos o desconfiados
frente a toda hipétesis de unificacion global del Derecho.

Interroguémonos sobre el significado y origen de la diversidad
—y de la unidad— en el campo del Derecho. Asi, es oportuno consi-
derar que el derecho no se encuentra aislado, ni separado de otros
fendmenos sociales. Junto al derecho, la lengua, el saber, la calidad
de los productos de la actividad humana (objetos materiales y crea-
ciones intelectuales) constituyen, en su conjunto, la cultura del
hombre.
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Entre estos elementos, lengua y Derecho tienen un significado
especial. Si dos individuos dan formas diversas a las piedras que
esculpen o a la casa que edifican, o si se nutren de alimentos diver-
sos, 0 si recurren a cuidados distintos para sanar una enfermedad,
el pluralismo de las soluciones no crea a la sociedad problemas
mayores. Por el contrario, los individuos, los miembros de una
comunidad, no pueden comprenderse reciprocamente si no usan
una misma lengua. Una regla juridica establecida para regular la
relacién entre acreedor y deudor, entre propietario y terceros, no
puede no ser idéntica para el titular del derecho y para el sujeto del
deber.

En realidad, la comunidad de los humanos no habla una sola
lengua. Pero esto contradice la finalidad de la misma lengua, que
consiste en la comunicacion.

Los hombres no observan un solo Derecho. Pero esto va contra
la finalidad del mismo Derecho, que consiste en garantizar una
arquitectura social, esto es, un mecanismo de solucién de conflic-
tos igualitario para todos y previsible. El cardcter abstracto de la
regla implica la uniformidad. La uniformidad se pierde si las solu-
ciones previstas para dos hipétesis idénticas son multiples.

Los derechos y las lenguas difieren. ; Tenemos una explicacion
para ello?

La explicacién se encuentra en la naturaleza de las cosas. Toda
la realidad estd dominada por la diversidad.

Esto vale tanto para la realidad material como para la cultural.

El caballo es diverso del asno, el grano es diverso del tilo, el
aire es diverso del agua, el carbono es diverso del hidrégeno.

La diversidad es propia de la realidad.

La diversidad proviene de la variacién, de la mutacion. La pagi-
na mds espectacular de esta variacion es aquella donde vemos la
vida organizar la célula, la célula especializarse, volverse célula
animal o vegetal, agregarse con coespecificos hasta componer un
ser pluricelular, y desde ahi proseguir el camino que conduce a los
animales superiores y a las plantas mas evolucionadas.

(Podemos lamentarnos de esta diversidad, hija de la variacion?

La diversidad puede implicar incompatibilidad y conflictos,
incluso mortales. El le6n mata la gacela, la gacela, herbivora, des-
truye una cierta planta o fruto. Una determinada molécula es des-
truida por otra. La variacién no ha creado un grupo de amigos. La
variacion ha llevado a la realidad a autodestruirse con sus propias
fuerzas y medios.

(Debemos acusar a la variacion, inculpar la diversidad?
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448 Rodolfo Sacco

(Doénde estariamos, sin la variaciéon? Sin variacion, el homo
habilis no habria jamas sucedido al australopithecus. Sin mutacio-
nes, el animal y el vegetal no habrian superado la fase del protozoo.
Sin mutaciones, las moléculas no habrian alcanzado las estructuras
complejas que han generado la vida. La realidad no se habria aleja-
do jamaés de su conformacion en el momento del big bang.

(Es posible imaginar una variacién sin diversidad y, en particu-
lar, una variacion que no conduzca a la contradiccidn, al conflicto,
a la destruccion?

La evolucién bioldgica se basa en la diversidad de los caminos
y resultados. La evolucion lingiiistica, por su parte, se basa también
en la diversidad de los caminos y resultados.

En sintesis, la variacion produce diversidad. Més alld del motor
que muta la realidad, ninguna fuerza, ninguna voluntad superior ha
predispuesto una via dnica que el fendmeno en movimiento deba
recorrer. La variacion se presenta en direcciones multiples e impre-
visibles. La posibilidad de seguir mds de una via es la clave de la
riqueza y calidad de todo lo real.

Deberiamos sentir la ambicion de conocer aquello que es real
no solo creando el inventario de lo existente, sino ademas definien-
do qué pudo, qué podria y qué podra existir.

Sin variaciones no tendriamos progreso, pues progreso es varia-
cién. Si deseamos progreso, deseamos variacion; y si aceptamos la
variacidn, aceptamos la diversidad.

Si la lengua no hubiese estallado para dar lugar a miles de idio-
mas diferentes, habria quedado en lo que era en el momento de su
primera aparicion, un conjunto de cinco o seis vocablos.

Si el Derecho no hubiese estallado para dar lugar a miles de
sistemas diferentes, se habria petrificado como aquello que era en
el momento de la humanizacién del homo habilis, con una propie-
dad-posesion garantizada por la autotutela (es decir: por la fuerza
del poseedor), con algunos cuasicontratos nacientes de la actividad
(por ej.: de caza) desarrollada en comun, con una jerarquia social
fundada sobre la autoridad-fuerza del padre y sobre el prestigio de
un personaje dominante.

La variacion no pretende detenerse después de haber logrado
una determinada meta. El progreso no tiene en mira la obtencién
de una situacion estética, producto de un equilibrio que quiera ser
definitivo. Al contrario, cada nuevo asentamiento produce nuevos
desequilibrios, situaciones propicias a ulteriores innovaciones.

Es de notar (con estupor) que también visiones del mundo que
introducen el dinamismo y el devenir en lo trascendente han gene-
rado la espera y esperanza de situaciones finales, escatoldgicas,
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definitivas y por ello eternas. Asi, partiendo de Hegel, el pensa-
miento humano ha alcanzado las predicciones que los grandes par-
tidos tnicos del siglo xx habian elevado a dogmas.

En el mundo de la biologia la diferencia es irreversible. No
importa cudnto yo admire o envidie los ojos del lince, el olfato del
perro, los cabellos rubios del sueco, la admiracién y la envidia no
pueden obtener nada.

En el mundo de la cultura, en cambio, la diferencia puede ser
eliminada mediante la imitacion.

Si el ligur difiere del toscano, la diferencia entre estas lenguas
ha sido reabsorbida (excepto en algunos matices) desde que los
ligurinos abandonaron su lengua a favor del toscano, llamado, hoy,
italiano. La imitacién es a menudo motor de fendmenos, a veces
espectaculares, de unificacién cultural.

Pero la situacion no es tan simple. También en el mundo de la
biologia podemos constatar que un determinado modelo se difunde
y otro desaparece, y ello por efecto de una seleccion natural o de
una hibridacién. En un cierto sentido, la imitacion y la seleccién
son procesos homdlogos, basados en el hecho de que mas modelos
entran en conflicto, uno de esos pierde y desaparece, y otro vence y
se difunde, por ser mds eficiente. Estos conflictos, junto con la
innovacion, son el aliciente del progreso.

Por otra parte, en la biologia los modelos vencedores son innu-
merables, pues la naturaleza ha predispuesto innumerables nichos.
En la dindmica de la cultura, puesto que ésta se restringe sélo a la
del hombre, los nichos son pocos y su importancia —en un mundo
de alta tecnologia— es poco significativa.

En la dindmica de la cultura, la imitacién tiene un lugar de pri-
mer orden.

No es necesario distinguir, en esta instancia, imitacion esponté-
nea e imitacion impuesta, rendicién posible debido a una conquista
militar o a una dominacién politica; ambos procesos conducen a un
mismo resultado !. jCudntos pueblos han asimilado la lengua lati-
na! jCudntos paises han dado aplicacién al Code de Napoledn!

La unificacién puede derivar asimismo de un acto consensual, o
de la decision de una autoridad. En la medida que el poder de la
autoridad sea aceptado, la unificacién podra estimular el orgullo de
los destinatarios de la operacion. Franceses y alemanes hablan con
orgullo de la unificacién de su derecho —y, en particular, de su

I N. del T. La imposicién (militar o politica) y el prestigio como causas directas de la
imitacion de modelos juridicos es tematica abordada con detenimiento por el autor en su
clasico Introduzione al Diritto Comparato. (Vid. Sacco, Rodolfo: Introduzione al Diritto
Comparato. En Trattato di Diritto Comparato Diretto da Rodolfo Sacco. Edit.
UTET, 5.% edic., Torino, 1992, pp. 147 ss.)
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Derecho privado—. Mads tarde, este orgullo podra jugar un rol en el
sentido inverso, tornando dificil una nueva unificacién. Asi, es
posible que las resistencias que un francés o un alemédn opongan
hoy a la adopcién de un cédigo europeo uniforme estén guiadas
por sentimientos de orgullo ligados a visiones e imigenes de sus
codigos nacionales.

Vivimos en una época que ve con bondad la unificacién y la
alienta.

Las lenguas dialectales decaen, las lenguas escritas se difun-
den. Pero esto no es todo. Siempre los humanos han sentido el
deseo de una gran lengua, que permita a las diversas etnias com-
prenderse reciprocamente: el babilonico, enseguida el griego, des-
pués el latin y finalmente el francés se han propuesto para la tarea.
Hoy el conocimiento de esta necesidad parece cada vez mads claro,
y vemos la lengua inglesa postularse para la funcion.

En cuanto al derecho, en toda la extension del mundo occiden-
tal las diversidades se reducen tanto en el campo del derecho publi-
co como en el del derecho privado.

No obstante, movimientos y resistencias se despliegan en nom-
bre de las tradiciones nacionales, que ninguna autoridad tendria
derecho a perturbar; se realizan en nombre de la historia, que ha
sacralizado los valores y caracteristicas del derecho local.

Tales movimientos persiguen eternizar soluciones en nombre
de la historia. Pero la historia, que implica en modo evidente el
devenir, no puede crear situaciones eternas o invariables. Las solu-
ciones del derecho son multiples pues constituyen el producto de la
variacion.

Es ridiculo defender la multiplicidad en nombre de una preten-
dida invariabilidad.

No estd prohibido pronunciarse a favor de la diversidad, a con-
dicion de que ello no se manifieste en nombre de la invariabilidad.
No es licito confundir el episodio de sucesos con el dogma, verdad
eterna. No es licito desconfiar de las soluciones del vecino. El hom-
bre seria realmente pobre, si no hubiese aprovechado las solucio-
nes que su vecino le ha ofrecido. ; Cuél seria el estado de los medios
de transporte, de la técnica de construccion, de la metalirgica, de la
ciencia, de las comunicaciones, de la religion, del Derecho, de la
lengua, si las tribus y las etnias no se hubiesen imitado? La ideolo-
gia de la autosuficiencia cultural no es mds que el nombre de la
ideologia del atraso.

El derecho no es estatico. Sus soluciones circulan, se difunden,
generan imitaciones. La imitacién es la primera aliada de la unifor-
midad. Asi, en el mundo occidental el derecho de la familia se nos
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presenta practicamente uniformado. El divorcio es el remedio para
la caida de la unidad moral de la pareja; los conyuges, asi como los
padres, tienen iguales poderes y derechos; la adopcién plena es
reconocida e incentivada; el hijo nacido fuera del matrimonio reci-
be la més amplia proteccion posible; el poder de los padres es ejer-
cido en el interés superior del menor; los conyuges tienen derechos
mutuos sobre sus rentas, etc. Libremente, todas las naciones han
preferido modelos a veces privados de historia, a las soluciones
consagradas por la cultura nacional y la tradicién.

La unificacion del derecho tiene un coste.

Supdngase un mundo con mil legisladores locales. Mil autori-
dades locales tienen el poder de crear una regla del todo nueva.
Desde que tal evento se verifica, nace la competencia entre el
nuevo modelo y el precedente. La regla nueva podra desaparecer o
podré igualmente difundirse por imitacién en los mil paises consi-
derados. Supdngase un sistema con un tnico legislador. ;Con qué
frecuencia y a través de qué dificultades podra nacer un nuevo
modelo?

Si mil leyes diversas rigen en mil paises, los nuevos modelos
que nacerdn a continuacion podran facilmente diferir el uno del
otro, pues sus puntos de partida no son comunes. Si, al contrario,
los puntos de partida son uniformes, ;hasta qué punto podra exten-
derse la nueva decision del legislador? ;Podra inventar la comuni-
dad de lo adquirido si el matrimonio es poligdmico? ;Podré inven-
tar la igualdad de los conyuges, si la capacidad juridica de la mujer
se reduce?

Hemos ya constatado la existencia de diversos tipos de unifor-
midades. La uniformidad impuesta (resultado de un tratado o de un
acto supralegislativo) introduce un obstaculo importante al desa-
rrollo y al progreso. La situacién se vuelve atin mds compleja si la
uniformidad es producto de un acuerdo multilateral, cuyo alcance
no podré ser reformulado en el futuro, sino sobre la base de una
nueva decision undnime, tomada por todos los participantes (inclui-
dos desde el mas insensible hasta el mas atrasado).

El peligro que la uniformidad impuesta porta consigo se torna
mads grave por la circunstancia de que la fuente del derecho unifor-
me impuesto es a menudo una ley. En la medida en que la fuente
del Derecho es la voluntad de los interesados —usos comerciales,
clausulas sugeridas por las cdmaras de comercio—, la nueva regla se
apoya sobre el consenso general (y el sujeto que no esté de acuerdo
puede siempre sustraerse), por lo que no hay fractura traumatica
con el derecho preexistente. Un cddigo, o una ley, no tienen la
misma ductilidad. Si el c6digo es nacional, refleja la opinion de los

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IT



452 Rodolfo Sacco

juristas del pais y su lengua, se inspira en la jurisprudencia recien-
te, radicada en la prictica local, soluciona demandas sociales,
conocidas y difusas; no hay nada de agresivo o imprevisible. Pero
el cédigo redactado para crear la uniformidad elige necesariamente
entre varios modelos existentes, y para hacerlo debe oprimir alguna
regla, sustituirla con otras, mds o menos desconocidas en el territo-
rio considerado.

De lo expuesto podemos recabar tres conclusiones.

Es necesario excluir del discurso del jurista toda idea de inva-
riabilidad del Derecho.

Si creemos en la diversidad, ello no impide creer al mismo
tiempo en la uniformidad. Si creemos en la uniformidad, no debe-
mos renunciar, en su nombre, al progreso y, por lo tanto, a la varia-
cion.

Retornemos al punto de partida de nuestra reflexion. Estdn en
curso procesos de unificacion del derecho.

Los érganos supranacionales unifican el Derecho privado. Las
convenciones multinacionales uniforman el derecho privado. La
circulacion de los modelos uniforma el Derecho privado. En diver-
sos sectores, el Derecho privado se vuelve uniforme.

Se unifica a través de procedimientos que a menudo proceden
desde la periferia hacia el centro. Se uniforma asfi el efecto de la
circulacion a non domino de la letra de cambio o de la venta de la
obra de arte robada. No se unifica el momento de la transferencia
de la propiedad, y mucho menos se crea una regla uniforme, con-
cerniente al Derecho de bienes, que permita individualizar una
categoria uniforme de propiedad. Por ello, no se unifica el efecto
de la circulacién a non domino en general.

Por el contrario, en algunos sectores —especialmente en el drea
de la libertad y de los derechos de la personalidad— se uniforman
satisfactoriamente los mismos principios, permitiendo que los
detalles difieran.

(Hacia donde nos conduce la uniformidad? Ella evita que una
cierta relacion sea regulada en manera contradictoria a ambos lados
del Pirineo o del Canal de la Mancha. Evita la injusticia debida a la
disparidad del tratamiento, evita las incertidumbres y complicacio-
nes ligadas a los conflictos de normas en el espacio propias de una
relacidn juridica transnacional.

Al menos en cuanto respecta al valor espacial de la norma, se
camina hacia la uniformidad, se la desea, se la considera un bien.

Pongdmonos ahora en la 6ptica de la ideologia de la unifica-
cién. Y preguntémonos: ;qué resistencias obstaculizan o retardan
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la marcha hacia ella? ;Por qué el régimen de la propiedad jamés ha
sido uniforme en Gran Bretana, ni en el Benelux?

El observador descuidado sefialard que obsta a la uniformidad
del Derecho la multiplicidad de los puntos de vista politicos. Sin
duda estamos en desacuerdo sobre muchos valores politicos, pero
esta situacion no tiene en si nada de patoldgico. Es natural que, en
el momento de adoptar una determinada solucidn, se evidencie la
contraposicion entre aquellos que sostienen valores diversos. La
controversia serd mds explicita y formalizada si tales valores son
protegidos por aquellos 6rganos de mediacion entre ciudadano y
legislador llamados partidos politicos.

El observador precavido constatard, por su parte, que (por lo
menos en el interior de Europa) el sector del Derecho privado que
ha dado y da lugar a los mds fuertes contrastes politicos (el 4rea del
Derecho de familia) es aquel en que la circulacién de los modelos
y, en menor proporcion, el derecho convencional uniforme han
creado la més sélida uniformidad. Quizas incide el hecho de que en
tal sector las bases histdricas son candnicas en los paises del com-
mon law y en los romanistas; pero en todo caso las soluciones
europeas uniformes no corresponden siempre a las candnicas.

Se ha creado un Derecho uniforme que acepta la disolubilidad
del matrimonio orientdndolo hacia el divorcio remedio; por todos
lados se proclama la igualdad de derechos entre los conyuges, y
una cierta promiscuidad entre sus rentas. Por doquier el poder de
los padres se ejerce en el interés superior de los hijos. En todas
partes, entre las tres formas de filiacion —legal, bioldgica y adopti-
va— la segunda tiende a tomarse revancha sobre la primera, y la
tercera sobre las otras dos. La adopcidn es, en este escenario, un
ejemplo de primer orden. En sintesis, las grandes separaciones de
los programas politicos no han impedido la unicidad de las solu-
ciones.

Por el contrario, no encontramos la misma convergencia en
dreas ausentes de debate politico. Como ejemplo podemos citar: la
propiedad, que puede reducirse al dominio tnico e indivisible
(modelo romanista) o al seforio fraccionable (modelo inglés); la
transferencia de la propiedad, que puede servirse del consentimien-
to justificado (modelo francés) o del acto exteriorizado o solemne
(modelo alemén y, en parte, inglés); la proteccion de la propiedad,
que puede venir confiada a un remedio relativo y personal (modelo
inglés) o a un remedio real, ejercitable erga ommes (modelo roma-
no); podemos citar el contrato, que en Francia responde a la ecua-
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cion pacta sunt servanda, y en Inglaterra, en cambio, al caprichoso
requisito de la consideration 2.

En general, se tiende a pensar que la multiplicidad de las solu-
ciones deriva de las peculiaridades socioldgicas de las naciones;
del grado y nivel del desarrollo econdmico, de la propagacion de
valores individuales y contrapuestos, entre otros factores.

Sin embargo, no existe una correspondencia reciproca entre
estructura de la sociedad y solucion juridica. Entre los Paises Bajos
e Inglaterra, entre Inglaterra y Escocia, no operan contraposiciones
socioldgicas, ideoldgicas o religiosas; pero sus derechos son diver-
sos. Por el contrario, el Derecho holandés tiene bases comunes con
el chileno 3.

Abandonemos entonces las propensiones mentales establecidas
a priori, y verifiquemos sobre el campo la naturaleza de las contra-
posiciones que encontramos en el derecho de los diversos ordena-
mientos.

Examinemos por ejemplo el fendmeno de la circulacion de la
propiedad. Se trata de determinar si la transferencia del derecho es
efecto de la compraventa, de un ulterior acto de ejecucidon —entrega,
publicidad, etc.—, o del pago efectuado por el comprador.

El estudiante aleman ha estudiado que la transferencia del
dominio se verifica con la entrega de la cosa mueble —Ubergabe— o
con la Auflassung mas inscripcion si la cosa es inmueble; y sabe
también que estos actos traslativos —Ubergabe y Auflassung mas
inscripcidn— son eficaces aun cuando la venta sea invélida o inexis-
tente 4.

2 N.del T. La consideration representa uno de los términos mas oscuros y tormento-
sos del sistema del common law, intraducible a nuestra lengua y sin equivalente en los
ordenamientos de civil law, es en esencia un elemento de existencia del simple contract,
esto es, de aquella categoria de contratos que carecen de la formalidad del deed (Vid.
nota 10). Para ellos, el simple acuerdo no produce efectos vinculantes, es necesario ade-
mas que exista un intercambio de prestaciones: que una de las partes haya dado, hecho o
prometido alguna cosa, a cambio de lo que la otra haya aceptado dar, hacer o prometer.
Asi, en el contrato de compraventa el precio constituye la consideration para el vendedor y
la cosa la consideration para el comprador. Se trata, en breve, del elemento de intercambio
o transaccion (bargain), indicativo del cardcter oneroso, pero no necesariamente propor-
cional, del simple contract. El jurista continental, en su costumbre de analizar el contrato
como un complejo de elementos esenciales y accidentales, ve en ella el andlogo al instituto
de la causa. Sin embargo, la consideration no coincide con ella, pues niega el valor intrin-
secamente vinculante de la promesa pura y simple, doctrina triunfante en sistemas de civil
law, donde la causa integra el principio general de la obligatoriedad de toda promesa deli-
beradamente realizada en cuanto destinada a un fin licito.

3 N.del T. Lareferencia es general y s6lo destinada al fin de resaltar el fendmeno
que, no obstante las profundas diferencias socioldgicas, ambas culturas presentan rasgos
comunes y semejanzas actuales en el ambito del Derecho privado.

4 N.del T. El término «Auflassung», carente de expresion castellana homdloga, con-
siste en el acuerdo abstracto y formal, entre adquirente y enajenante, destinado a transferir
la propiedad de un inmueble. A este acuerdo seguira la inscripcion, acto constitutivo de la
nueva situacién juridica. Respecto a los muebles, el acuerdo abstracto (Einigung) es tam-
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El estudiante francés, por su parte, sabe que la transferencia de
la propiedad se verifica con la compraventa.

A su vez, el estudiante inglés sabe que en el campo mobiliario
la compraventa transfiere la propiedad between the parties, y que
es necesaria la delivery para transferir la propiedad o all purposes.
En el campo inmobiliario, en cambio, la transferencia requiere la
conveyance, esto es, el acto solemne unilateral del enajenante, y la
entrega del documento al adquirente.

En este escenario, los estudiantes dirigen a sus profesores una
misma pregunta: ;qué sucede si el vendedor, entre el momento de
la compraventa y aquel de la entrega de la cosa mueble —o de la
publicidad inmobiliaria— enajena el bien a un tercero y se lo entre-
ga, o enajena el inmueble a un tercero que publica inmediatamente
el acto?

Todos los docentes responden que el tercero, si ha obrado de
buena fe, adquiere el derecho.

Los estudiantes se asombran. Si en Francia la venta ha hecho
adquirir la propiedad al primer comprador, no se comprende cémo
puede el vendedor, después de haber perdido la propiedad, enaje-
nar eficazmente. Los profesores tienen, sin embargo, una inmedia-
tarespuesta. En Alemania y —en lo que respecta a los inmuebles— en
Inglaterra el vendedor enajena eficazmente porque no ha dejado de
ser propietario; en Francia el tercero adquiere en virtud de su buena
fe apoyada en la entrega y en la publicidad; en Inglaterra, final-
mente, se simula que el vendedor de cosa mueble enajena como
mandatario del primer comprador.

La diferencia entre los diversos sistemas resulta entonces con-
firmada.

Los estudiantes plantean ahora a sus docentes una cuestion
diversa. Quieren saber qué sucede si el vendedor, antes que la cosa
mueble haya sido entregada, o antes que se haya dado curso a la
publicacién del acto o a la conveyance, vende a un tercero de mala
fe, y le entrega el mueble, o da curso a la publicacién del acto o a la
conveyance.

Los docentes responden que el tercero, si ha obrado de mala
fe, no adquiere el derecho, pues el derecho no puede amparar la
mala fe.

Los estudiantes se asombran. Si en Alemania, y —en lo que res-
pecta a los inmuebles— en Inglaterra, el vendedor es todavia propie-
tario, no se comprende por qué el acto de enajenacién que de él
proviene es ineficaz.

bién requerido, pero éste se confunde generalmente con la entrega del bien (Ubergabe).
Vid. paragrafos 873; 925 y 929 del BGB.
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Los profesores tienen ahora otra inmediata respuesta. En Fran-
cia el tercero de mala fe no adquiere, pues su enajenante no es
propietario. En Inglaterra, por el contrario, el tercero deberia adqui-
rir eficazmente, ya que adquirié del verdadero titular. Pero la solu-
cion es diversa, pues en Inglaterra se da aplicacion no sélo al com-
mon law, sino también a la equity, y la equity clama que al
comprador le sea reconocido un equitable interest sobre lo com-
prado; en virtud de este interest el tercero que adquiere la propie-
dad «legal» a titulo gratuito o bien a ciencia de la precedente venta
asume sobre si la calidad de trustee por cuenta del primer compra-
dor, a quien deberd transferir la propiedad cuando sea requerido .
En Alemania la equity no existe, y por consiguiente la solucién
—digamos, mas bien, la explicacion— inglesa no puede prosperar.
Pero en Alemania todo comportamiento dafioso intencional contra-
rio a las buenas costumbres genera responsabilidad delictual, segin
el § 826 BGB, siendo el remedio aplicable la reparacion in natura:
la adquisicion fraudulenta del tercero entra en la prevision del cita-
do pardagrafo del BGB generando la obligacion de transferir el bien
al primer comprador. Ademds, si el segundo adquirente ha recibido
la cosa a titulo gratuito, se considera que se ha enriquecido sin
causa, ex § 812 BGB, debiendo por este motivo devolver el bien al
primer comprador.

La diferencia, pero también la identidad, entre los diversos sis-
temas resulta, pues, confirmada.

A estas alturas, profesores y estudiantes estdn agotados. Asi,
algunas preguntas se dirigen a los docentes, siendo esta vez sus
respuestas breves y sintéticas. ;Concluida la compraventa y antes

5 N. del T. Recuérdese que los paises de common law presentan la jurisdiccion de la
«equity», que constituye un conjunto de reglas jurisprudenciales cuya fuente originaria
emerge lentamente en Inglaterra a partir del siglo x111 de las decisiones del Lord Chance-
llor y mas tarde de la Court of Chancery. La equity se desarrolla en forma paralela a la
jurisdiccion de las cortes reales —o de common law—, respondiendo a la necesidad de con-
ceder eficacia y proteccién a un conjunto de conceptos no reconocidos por la jurisdiccion
real. Actualmente en Inglaterra las materias propias de su competencia son resueltas por la
Chancery Division de la High Court of Justice. Asimismo, la referencia al trustee, nos
conduce a formular una sintesis del frust, instituto creado por la equity y cuyo mecanismo
en lineas esenciales es el siguiente: aquel que desea constituir un trust —el settlor— enajena
ciertos bienes o derechos a favor de otro —el trustee—, quien debe administrarlos en favor de
una tercera persona —el beneficiary— Dado que el common law no reconoce la relacion
fiduciaria, considera al frustee como titular de los bienes y derechos que ha recibido y asi
titular de un legal estate, con todos los derechos y responsabilidades que el common law a
este efecto prescribe. Sin embargo, la obligacion de administrar los bienes a favor del
beneficiary no es olvidada, se tutela, y ello por la equity. Asi, volviendo al ejemplo del
texto, el tercero de mala fe (considerado ahora por la jurisdiccién de la equity como trus-
tee), deberd restituir el bien al primer comprador (considerado beneficiary), pues a éste la
equity le confiere una tutela real (en el caso la accion de fracing) derivada del reconoci-
miento de un derecho sobre el bien enajenado. De ahi el equitable interest del primer
comprador y su consecuente facultad de recuperar el bien de manos del tercero de mala
fe.
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de la entrega o de la publicacién o de la conveyance, el comprador
que ha pagado puede obtener la entrega de la cosa? La respuesta es,
en todo lugar, afirmativa; en Francia, la afirmacion deriva del hecho
de ser el comprador propietario; en los otros paises, en cambio, el
comprador dispone de la accion contractual.

.Y si la cosa mueble ha sido entregada sin que preexista una
compraventa? ;Hay transferencia del dominio en esta hipdtesis?
La respuesta es del mismo modo afirmativa. En Alemania, deriva
del hecho de que la Ubergabe es un acto abstracto. En Inglaterra,
por el contrario, se dird que quien ha recibido el delivery tiene por
ello mismo un title y si es necesario puede accionar en conversion
contra aquel que detenta la cosa sin titulo. En Francia se planteara
inmediatamente el discurso sobre la interposicion de una accion
personal de restitucion. Pero sobre este terreno el debate se reabre
también en Alemania e Inglaterra. En Francia todo pago presupone
una deuda, y lo que ha sido pagado sin que sea debido da lugar a
repeticion. En Alemania el acto solutorio privado de causa da lugar
al enriquecimiento injustificado, de donde emana la obligacién res-
titutoria. En Inglaterra no existe una regla general andloga. Pero
luego en Francia si el pago no debido fue hecho conscientemente la
accion de repeticion serd rechazada, pues la jurisprudencia subor-
dina el remedio a la «condition d’erreur». En Alemania el enrique-
cimiento no es injustificado si quien ha concluido el acto de pago
sabia que no debia hacerlo. Paralelamente, en Inglaterra el pago
hecho por error da lugar a un remedio restitutorio basado precisa-
mente en el error.

Las soluciones operacionales son siempre paralelas (salvo en
Italia): quien paga y no debia repite si ha entregado la cosa o paga-
do el dinero por error; por el contrario, pierde la cosa o el dinero si
paga conscientemente ¢ 7.

Regresemos a nuestros estudiantes. Ellos deben analizar qué
ocurre si la posesion injustificada de un tercero colisiona con el
derecho de propiedad inmueble.

6 N. del T. La voz «solucién operacional» corresponde al resultado de la aplicacion
de las llamadas reglas operacionales, que representan en el lenguaje de Sacco los datos
concretos, reales, obtenidos del andlisis operacional. Esta técnica consiste en el estudio de
la aplicacion real, especifica del Derecho desde el punto de vista de sus efectos concretos.
Su resultado, como en otra instancia advierte el autor, en ocasiones varia de la regla decla-
matoria y general, esto es, la definicién, calificacion o ideologia a que la declaracién nor-
mativa responde. Asi SAcco, Rodolfo: Introduzione al Diritto Comparato, op. cit., capitu-
los 1.°y2.°

7 N. del T. Una ilustracién mas amplia de la obra de Sacco sobre la circulacion de la
propiedad mueble puede consultarse en: Introduzione al Diritto Comparato (op. cit.,
pp. 106 ss.); «Le transfert de la propriété des choses mobilieres déterminées par acte entre
vifs en droit comparé», en Riv. Dir. Civ. 1979, 1, pp. 442 ss.
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Conscientes de que el propietario deberd intentar una accién
restitutoria, y a fin de estar mejor instruidos, se dirigen a los asis-
tentes de la facultad preguntdndoles como se regula dicha accidn.

El tutor inglés da al student una respuesta bastante clara. El
actor vence si prueba una posesion (suya o de su antecesor) ante-
rior a la posesion del demandado (o de su antecesor), siempre que
el demandado no pruebe una legitima transferencia del derecho de
parte del actor (o de su antecesor) a €l (o0 a su antecesor). Asi, el
actor que hoy vence perderd si es demandado por quien pruebe una
posesion anterior. La presencia de estas situaciones, en las cuales
Ticio hoy prevalece sobre Cayo y mafiana sucumbird a Mevio,
obligan a concluir el caricter relativo de la propiedad inglesa.

L’assistant francés da una respuesta mas compleja. El Derecho
francés es el Derecho de la razén; quien proceda con base en la
l6gica llegara a la solucién francesa. La propiedad no puede no ser
absoluta, se es propietario frente a todos o no se es frente a ningu-
no. Puede reivindicar la cosa quien pruebe tener esta propiedad
absoluta. Puesto que el titulo de adquisicidon no contiene en si la
prueba que ella provenga a domino, el titulo por si no prueba la
propiedad absoluta. El actor reivindicante debe por lo tanto probar
haber usucapido, o haber adquirido de un antecesor que ha usuca-
pido. El discurso pareceria concluido, si no permaneciese abierto
el tema de los medios con los cuales se prueba la prescripcion. El
tema brinda la oportunidad de recalcar que es practicamente impo-
sible probar haber poseido durante los treinta afios necesarios para
usucapir y que, por lo tanto, cuando el actor prueba que €l mismo o
su antecesor ha tenido o la posesion de la cosa o un titulo, anterio-
res en el tiempo a la posesion y al titulo del demandado o de su
antecesor, dicha circunstancia es suficiente aunque la prescripcién
no resulte probada 8.

La solucién operacional coincide entonces en Inglaterra y en
Francia. La descripcion es también uniforme. Pero aquella que en
Inglaterra es una regla sustantiva en Francia es presentada como
procesal y por ello, en el plano sustantivo, la propiedad inglesa es
clasificada como relativa y la francesa como absoluta, contraposi-
cién pregonada como la mayor diferencia operante entre estos sis-
temas.

Nuestros estudiantes han avanzado mucho camino, y han finali-
zado —cada uno en su pais— sus estudios juridicos. Prefieren el tema
de los contratos. Conocen bien la obra de R. David sobre los con-

8 N. del T. La referencia treintaiial es al plazo establecido por el Cédigo Civil francés.
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tratos en el Derecho inglés®. Saben que en Francia todo acuerdo
vincula, pues alli el respeto a los pactos es sagrado, mientras en
Inglaterra el pacto por si no obliga y s6lo toma fuerza al ser acom-
pafiado de una consideration.

El licencié francés pide confirmacion al master of law inglés
preguntdndole si es verdad que en Inglaterra es imposible donar,
considerando que la donacién contradice la idea de la considera-
tion. El master inglés se sorprende de la pregunta. También en
Inglaterra la donacidn es notoria, admitida y reconocida. Es del
todo obvio que no es un contrato, y por ello no tiene necesidad de
la consideration. El instrumento con que se dona es el deed, el acto
solemne 0. A su vez, el jurista inglés pregunta si en Francia es
posible donar verbalmente. Sabrd asi que en Francia la donacién
presupone un acto notarial, solemne. Para la donacién mobiliaria
en uno y otro pafs bastara la entrega de la cosa.

Los dos juristas constatan que la diferencia entre sus sistemas
radica en que la donacion solemne en Inglaterra es vilida porque
no es un contrato, y por ello se sustrae de la regla de la considera-
tion, mientras que la donacién solemne en Francia vale porque es
un contrato y por ello debe ser vinculante; que ademas la donacién
informal es invdlida en ambos paises, y que la entrega de la cosa
mueble produce la transferencia de la propiedad a titulo de dona-
cion.

En Inglaterra el depdsito gratuito y el comodato consensual no
vinculan ya que falta, en ambos casos, una consideration. Pero
también en Italia y en Alemania el consenso no vincula, pues esta-
mos en presencia de contratos reales, que se concluyen sélo con la
entrega-ejecucion. Acaecida la entrega, vuelve a emerger la idea
pacta sunt servanda. En Inglaterra la entrega obliga al depositario
a la custodia y legitima al comodatario al uso del bien, no porque
depdsito y comodato sean contratos, sino porque la entrega da lugar
a un bailment 1.

9 N.del T. Lareferencia es DAVID, René, Les Contrats en Droit Anglais. Edit. Librai-
rie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1.% edic, Paris, 1973 (2. edic., 1985).

10 Conocido también como act under seal, specialty o convenant, el «deed» consti-
tuye el acto formal tipico de los ordenamientos de common law.

11 N. del T. El «bailment» es una figura juridica caracteristica del common law que
no encuentra equivalente en el civil law; agrupa un conjunto de situaciones cuyo elemento
comtun consiste en la entrega de cosas muebles de parte de su propietario, que toma el
nombre de bailor, a un bailee; a condicion expresa o tacita de que éste las restituya una vez
cumplido el periodo pactado, cometido el objetivo para el cual fueron entregadas, o cuando
el bailor simplemente lo requiera. El bailor permanece como propietario de las cosas
entregadas y asi el bailee, en cuanto tal, no estd facultado para transferir la propiedad de las
mismas. El bailment puede ser gratuito (gratuitous bailment) u oneroso (bailment for
reward). A menudo la onerosidad da lugar a una relacion contractual, pero la regla no es
absoluta, pudiendo prescindirse del contrato, casos donde el bailment pasa a ser disciplina-
do por las reglas de la personal property o de la law of torts. En la concepcion del Derecho
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Nuestros dos juristas constatan que escuela y libros los han
engafiado; comprueban que las reglas operacionales son anédlogas
en ambos paises, y que sin embargo los fendmenos vienen explica-
dos con técnicas, conceptos y aparatos dogméticos completamente
opuestos.

Supongamos que nuestros dos licenciados vayan a encontrarse
con un colega amigo en Alemania; cuando estan por llegar, un
vehiculo colisiona por detrds con su automdévil. Los dafios ascien-
den a 1.000 euros. El embestidor asume su responsabilidad.

El francés narra el acontecimiento. La indemnizacién procede,
pues todo hecho del hombre que causa dafio a otros impone la obli-
gacion de resarcimiento al sujeto que lo ha ocasionado.

El aleman no comparte su vision. No es posible que todo hecho
culposo obligue. La obligacidn nace de la lesion culposa e ilicita
del derecho absoluto de la victima. En nuestro caso ha sido lesio-
nada la propiedad del vehiculo investido, la fuente de la obligacion
reside en tal lesion.

El inglés no entiende esta doctrina de los derechos absolutos.
La responsabilidad opera cuando se comete uno de los especificos
agravios previstos por el Derecho; en el caso, una cosa mueble ha
sido dafiada por un agente mediante una colision fisica, entonces
tenemos un trespass to a chattel 12,

Nuestros laureados se miden con toda la casuistica jurispruden-
cial de los tres paises, y encuentran que las soluciones empiricas
son ampliamente uniformes. El juez francés, cuando condena, se
inspira en el «tout fait quelconque»; y, cuando absuelve, utiliza la
doctrina de las causes de justification. El juez alemdn, cuando debe
condenar, encuentra siempre un paragrafo del codigo que legitima
la sancion, y, cuando debe absolver, se remite sin problemas a la
licitud de los actos no prohibidos. En Inglaterra las aplicaciones
siempre mds amplias del fort of negligence conducen a neutralizar
la tipicidad de las acciones fundadas sobre la responsabilidad delic-
tual 13.

continental es posible enmarcar el instituto en los contratos de depésito, comodato, prenda,
arrendamiento, mandato con entrega de cosas, transporte, segtin el caso.

12 N. del T. La expresién «trespass» corresponde a una amplia figura del common
law compuesta por una serie de comportamientos que dan lugar a ilicitos civiles, penales,
o a ambos. El trespass, y su accion correlativa, se articula en tres tipos diversos dentro de
la categoria general de los rorts (ilicitos) dependiendo de si el acto lesivo afecta a la inte-
gridad de la persona (frespass to the person), a la posesion de los bienes muebles (trespass
to chattels o goods) o inmuebles (trespass to land). En particular, el trespass to chattels
tiene lugar frente a una injustificada perturbacion de la posesion de un bien mueble median-
te actos de desposesion, molestias, remociones, o dafios, realizados con intencionalidad o
negligencia.

13 N. del T. El «tort of negligence» constituye la categoria de ilicito de mayor tras-
cendencia en la moderna law of torts. Comprende no sélo aquellas situaciones de conducta
culposa generadora de responsabilidad (contractual o extracontractual), sino ademas aque-
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La practica tiene necesidad de categorias conceptuales orde-
nantes '4. Pero estas categorias son diversas en las distintas nacio-
nes y los juristas no hacen nada para liberarse de las distinciones.

Los contrastes que vemos existen en las calificaciones, en los
lenguajes, en las descripciones, en las explicaciones, en los con-
ceptos. No existen, en cambio, en las reglas operacionales.

La tarea de la ciencia consiste entonces en relativizar, para
luego eliminar y exorcizar las contraposiciones conceptuales absur-
das; la mision se cumplird sélo si se adoptan métodos comparati-
vos sofisticados.

Sin la obra homologadora de la ciencia, un legislador uniforme
procederia sobre un terreno dificilisimo, completamente minado
por fatigosas desarmonias de lenguaje.

La ciencia por si bastard en la medida que logre moverse para
unificar los modos de conocimiento del Derecho. Alcanzado este
objetivo, la uniformidad de las soluciones legales serd mds accesi-
ble y quizds ya ni siquiera necesaria.

1las de comportamiento no adecuado al standard requerido por la ley o de violacion al lla-
mado «duty of care». El siempre mayor niimero de situaciones que comprende ha motiva-
do a un sector de la doctrina inglesa a estimarlo, junto a otros factores, como instituto que
aseveraria la presencia de un principio general de responsabilidad en tal sistema, recordan-
do que en la materia no existe una maxima andloga al articulo 1902 del CC.

14 N. del T. Mas antecedentes sobre la importancia de estas categorias en la construc-
cién del Derecho privado europeo vid. Sacco, Rodolfo, «The System of European Private
Law — Premise for a European Civil Code», en [talian Studies in Law, Dordrecht, 1993,
vol. I, pp. 71 ss.
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RESUMEN

La regulacion de la usucapion cuenta con una larga tradicion en el dere-
cho civil cataldn y ha sido habitual aludir a ella como uno de los rasgos
distintivos que han venido diferenciando dicho derecho frente al recogido en
el Cadigo Civil espafiol. Sin embargo, en la legislacion anterior a la entrada
envigor del vigente Codigo Civil de Catalufia, dicha regulacion se reducia al
articulo 342 CDCC, que establecia tan solo el plazo de tiempo que debia
durar la posesion ad usucapionem para convertir al poseedor en titular del
derecho en cuyo concepto poseia; para regular todas las demds circunstan-
cias que afectan a este titulo adquisitivo era preciso acudir a la aplicacion
supletoria del Codigo Civil espaiiol.

Pues bien, modificando radicalmente esta situacion, el Codigo Civil de
Cataluiia establece ahora una regulacion completa y sistemdtica de la usu-
capion, con la pretension de adecuarla a la realidad social y economica
actual. En este proceso de actualizacion se han introducido novedades como
la reduccion de los plazos de la posesion para usucapir o los preceptos dedi-
cados a la interrupcion y de la suspension de la usucapion. La existencia de
estas novedades justificaria por si sola el estudio de la institucion, a ello hay
que afiadir que las disposiciones del Codigo Civil cataldn excluyen la apli-
cacion supletoria de la legislacion estatal y de ahi que el presente trabajo se
refiera a la totalidad de la regulacion establecida por el Cédigo cataldn, con
la pretension de tratar de ofrecer una vision de conjunto de la misma y sefia-
lar sus caracteristicas mds destacadas.

El presente estudio se redacté en diciembre de 2007 y se enmarca dentro del Proyecto

de Investigacion SEJ 2006-14875-C02-01/JURI del Ministerio de Educacién y Cultura.

Con posterioridad a su redacion, la Ley 10/2008, de 10 de julio, del Libro IV del Cédi-

go Civil de Catalufia (DOGC nim. 5175, de 17 de julio de 2008), ha suprimido la situacién

de herencia yacente como causa de suspension de la usucapion. Esta modificacién no ha

podido ser tenida en cuenta en este trabajo, que se ajusta a la redaccién originaria del
Libro V del Cédigo Civil catalan.
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SUMARIO: 1. Introduccion.-2. La usucapion como titulo adquisitivo.—
3. El objeto de la usucapion: los derechos reales posesorios.—4. La
estructura de la usucapion. 4.1 La posesién como elemento compo-
nente del titulo adquisitivo de la usucapion. 4.1.1 Los requisitos de la
posesion: requisitos propios e impropios. 4.1.1.1  Los requisitos pro-
pios: posesion en concepto de titular del derecho, publica, pacifica e inin-
terrumpida. 4.1.1.2  Los requisitos impropios: la irrelevancia del titulo
y de la buena fe. 4.1.2 La unién de posesiones. 4.2 EI tiempo como
elemento componente del titulo adquisitivo de la usucapién. 4.2.1 Los
plazos de usucapion. 4.2.1.1 La usucapién de los bienes muebles.
4.2.1.2 La usucapién de los bienes inmuebles. 4.2.1.3  La usucapién
de los bienes hurtados, robados u objeto de apropiaciéon indebida.
4.2.2  Elinicio del computo del plazo de usucapién.—5. La eficacia de
la usucapion. 5.1 La adquisicién del derecho en cuyo concepto se
posee. 5.1.1 La adquisicion del derecho por el poseedor ad usucapio-
nem y la prescripcién de la pretension del titular anterior. 5.1.2 La
retroactividad o irretroactividad de la adquisicién por usucapién. 5.2 La
denominada usucapién liberatoria. 5.3 La alegacién de la usucapion.
5.3.1 La alegacién de la usucapion como requisito de publicidad y de
oponibilidad del derecho adquirido. 5.3.2 La legitimacién y los medios
para alegar la usucapién.—6. La interrupcion de la usucapion. 6.1 Las
causas de interrupcion de la usucapién. 6.1.1 Causas relacionadas con
el hecho posesorio. 6.1.2 Causas relacionadas con el concepto poseso-
rio en que se ejercita la posesion ad usucapionem. 6.1.3 Causas rela-
cionadas con el carédcter pacifico de la posesién ad usucapionem.
6.1.4 Causas relacionadas con el transcurso del plazo de tiempo.
6.2 Los efectos de la interrupcion de la usucapion.—7. La suspension
de la usucapion. 7.1 La suspension de la usucapién y la suspensién de
la prescripcion de las pretensiones relativas al derecho que se usucape.
7.2 Las causas de suspension de la usucapion. 7.3 Los efectos de la
suspension de la usucapién.—8. La renuncia a la usucapion. 8.1 Los
requisitos de la renuncia a la usucapién consumada. 8.2 Los efectos de
la renuncia a la usucapién consumada. 8.2.1 Las consecuencias juridi-
cas de la renuncia al titulo adquisitivo. 8.2.2 La inoponibilidad de la
renuncia al titulo adquisitivo.

1. INTRODUCCION

El Libro V del Cédigo Civil de Cataluna (en adelante, CCCat),
aprobado por la Ley 5/2006, de 10 de mayo (DOGC nim. 4640,
de 24 de mayo de 2006) !, dedica la seccién IV del Capitulo I de su
Titulo III a la regulacion de la usucapién. Como es sabido, la regu-
lacién de la usucapion cuenta ya con una larga tradicion en el dere-
cho civil cataldn y ha sido habitual aludir a ella como uno de los

I Ley 5/2006, de 10 de mayo, del Libro V del Cédigo Civil de Cataluiia, relativo a
los derechos reales.
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rasgos distintivos que han venido diferenciando dicho derecho
frente al recogido en el Codigo Civil espaiiol.

El antecedente inmediato de la regulacion de la usucapion que
establece el Libro V CCCat lo constituye el articulo 342 CDCC,
precepto escueto en el que habia venido a resumirse la normativa
tradicional del derecho civil cataldn en torno a la institucién. En
rigor, en este precepto se establecia tan sélo el plazo de tiempo que
debia durar la posesion ad usucapionem para convertir al poseedor
en titular del derecho en cuyo concepto poseia; para regular todas
las demds circunstancias que afectan a este titulo adquisitivo era
preciso acudir a la aplicacion supletoria de las disposiciones corres-
pondientes contenidas en el Cédigo Civil espafiol y ello siempre y
cuando no fueran contrarias a los principios generales del ordena-
miento juridico catalan (arg. ex DF 4.* CDCC).

Pues bien, modificando radicalmente esta situacion, el Codigo
Civil catalan establece ahora una regulacién completa y sistemati-
ca de la usucapion. A ella parece referirse —aun cuando no la men-
ciona expresamente— el Predimbulo de la Ley 5/2006, de 10 de
mayo, cuando alude a la subsistencia dentro del Libro V CCCat, si
bien «actualizadas profundamente, [de] instituciones tradicionales
en el derecho cataldn, algunas de ascendencia romana, ..., y otras
de origen medieval» (apartado II, 3). En este proceso de actualiza-
cién —y ahora si refiriéndolo concretamente a la usucapion— el
mismo Preambulo sefiala, como novedades destacadas, la reduc-
cién de los plazos de la posesion para usucapir a tres afios para los
bienes muebles y a veinte para los inmuebles y los preceptos dedi-
cados a su interrupcion y suspension, circunstancia esta tltima que
constituye asimismo una novedad dentro del ordenamiento juridi-
co espaifiol (apartado III, 5).

La existencia de estas novedades justificaria por si sola el
estudio de la institucion. A ello hay que afadir que las disposicio-
nes del Cédigo Civil cataldn excluyen la aplicacion supletoria de
la legislacion estatal y de ahi que el estudio que se realiza no se
circunscriba Unica y exclusivamente a dichas novedades, sino que
se refiera a la totalidad de la regulacion establecida por el Codigo
catalédn, con la tnica pretension de tratar de ofrecer una vision de
conjunto de la misma y seflalar sus caracteristicas mas rele-
vantes 2.

2 Enjunio de 2003, poco antes de la publicacién del Proyecto de Ley correspondien-
te al Libro V CCCat en el BOPC ntim. 451, de 30 de julio de 2003, el «Observatori de Dret
Privat de Catalunya» publicé también los Treballs preparatoris del Llibre cinqué del Codi
civil de Catalunya. «Els drets reals», Barcelona, 2003, en los que se recogen el texto arti-
culado de lo que entonces era Anteproyecto y los comentarios explicativos de los miem-
bros de la Seccio de Dret Patrimonial encargados de su redaccion, asi como también las
fuentes en que se inspir6 dicha redaccion. Por lo que respecta a los preceptos relativos a la
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2. LA USUCAPION COMO TiITULO ADQUISITIVO

El articulo 531-23 CCCat establece la definiciéon o concepto
legal de «usucapion» 3. De la definicion contenida en este precepto
se desprende la consideracion de la usucapién como un «titulo
adquisitivo», expresion técnicamente mas correcta que la de «<modo
de adquirir» recogida en la rdbrica del precepto, entendiendo por
«titulo adquisitivo» el hecho juridico cuyo efecto es el nacimiento
o la constitucion de un derecho real a favor de una persona que,
como consecuencia de ello, se convierte en titular del mismo.

Dentro de la sistemdtica del Libro V CCCat, la usucapién es un
titulo adquisitivo de cardcter general, en el sentido de que no se cir-
cunscribe o limita a la adquisicién del derecho de propiedad, como
sucede con los titulos adquisitivos «exclusivos» de este derecho,
constituidos por la accesion y la ocupacién (cfr. Preambulo Ley
5/2006, de 10 de mayo, apartado III, 5 y 8). Ahora bien, dentro de los
titulos adquisitivos «generales», la usucapion presenta una caracte-
ristica que la diferencia de la donacién y de la sucesion y que com-
parte con la tradicién, la cual restringe ese pretendido cardcter gene-
ral que el legislador le atribuye. En efecto, y en la medida en que la
usucapion es un titulo adquisitivo «basado en la posesion del bien
durante el tiempo fijado por las leyes», no se vincula a la adquisicién
de cualquier derecho real, sino tan sélo a la de «la propiedad o de un
derecho real posesorio», o dicho de forma mads sencilla, a la de los
derechos reales posesorios Unica y exclusivamente.

3. EL OBJETO DE LA USUCAPION: LOS DERECHOS
REALES POSESORIOS

Presupuesto que la usucapion se basa «en la posesion del bien
durante el tiempo fijado por las leyes», parece evidente que su

usucapién —que luego se incorporarian a la versién definitiva del Libro V sin que se apre-
cien sustanciales diferencias de contenido—, las fuentes legales de referencia las constitu-
yen el Cédigo Civil del Quebec y el Cédigo Civil espafiol, y, en menor medida, los Cédi-
gos Civiles portugués, francés y holandés. En cuanto a la bibliografia utilizada, se cita
mayoritariamente doctrina extranjera: JOURDAIN, Les biens; TERRE-SIMLER, Droit civil.
Les biens; SACCO-CATERINA, Il possesso; con cardcter mds especifico, se alude a DUMAIS,
La prescription. Por lo que hace referencia a la doctrina espafiola, y salvo una cita a ALAs-
DE BUEN-RAMOS, De la usucapion, las demads lo son a obras generales: DiEz Picazo,
Fundamentos del Derecho civil patrimonial, t. I1I; ALBALADEJO, Derecho civil, t. I1I;
LAcrRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho civil, t. 111, vol. 1.°

3 El articulo 531-23.1 CCCat senala, en efecto, que «[l]a usucapion es el titulo
adquisitivo de la propiedad o de un derecho real posesorio basado en la posesién del bien
durante el tiempo fijado por las leyes, de acuerdo con lo establecido en la presente sec-
C10n».
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objeto lo han de constituir —como el propio articulo 531-23.1
CCCat destaca y anuncia ya el articulo 522-6 CCCat- la propiedad
y los derechos reales posesorios o, con mayor precisiéon y en la
medida en que la propiedad es un derecho real de estas caracteris-
ticas, los derechos reales de contenido posesorio sin mds. De este
modo, estos dos preceptos limitan el &mbito de aplicacion de la
usucapion a los derechos patrimoniales, excluyendo del mismo a
los derechos personales o familiares; y, dentro de los derechos
patrimoniales, los mencionados preceptos concretan ain mas este
ambito de aplicacién: en primer lugar, niegan su procedencia res-
pecto de los derechos de crédito, reduciéndolo a los derechos rea-
les, y, en segundo lugar y dentro de éstos, lo circunscriben final-
mente a los derechos reales de cardcter posesorio.

El problema estriba en determinar cudles son estos «derechos
reales posesorios» a los que aluden los articulos 522-6 y 531-23
CCCat, puesto que el Libro V CCCat no es demasiado preciso al
respecto; es mds, en el propio articulo 531-23 CCCat la expresion
se utiliza en dos sentidos distintos y ello impide fijar su significado
incluso dentro del mismo precepto. En efecto, la contraposicion
entre los «derechos reales posesorios» del primer parrafo del
articulo 531-23 CCCat y los «derechos reales no posesorios» del
parrafo tercero debiera permitir establecer, por exclusion, el con-
cepto de unos y otros#; pero resulta que no es asi y que los «dere-
chos reales no posesorios» de que habla el articulo 531-23.3 CCCat
se incluyen dentro de los «derechos reales posesorios» que, segtin
el articulo 531-23.1 CCCat, son susceptibles de ser adquiridos por
usucapion.

De acuerdo con el parrafo primero del articulo 531-23 CCCat,
son «derechos reales posesorios» y, por tanto, susceptibles de usuca-
pidn, todos los derechos reales que comportan la posesion —entendida
como relacién de utilizacién directa e inmediata sobre un bien— del
objeto sobre el que recaen . Ahora bien, también son susceptibles de
usucapion determinados derechos que, sin comportar tal relacion,
posibilitan sin embargo una utilizacién mediata del bien que consti-
tuye su objeto, como son el derecho de censo y las servidumbres °:
del censo, el articulo 565-3.c) CCCat destaca expresamente que

4 Articulo 531-23.3 CCCat: «El efecto adquisitivo (de la usucapion) no perjudica a
los derechos reales no posesorios o de posesion compatible con la posesion para usucapir
si los titulares del derecho real no han tenido conocimiento de la usucapion».

5 «La posesion —segtn el articulo 521-1.1 CCCat- es el poder de hecho sobre una
cosa o un derecho, ejercido por una persona, como titular, o por medio de otra persona.»

¢ En este sentido, cfr. ya Ferran BAposA CoLL, «Els dos sistemes adquisitius de
drets real en el Llibre cinqué del Codi Civil de Catalunya», en Area de Dret Civil Univer-
sitat de Girona (Coord.), La codificacio dels drets reals a Catalunya (Materials de les
Catorzenes Jornades de Dret catala a Tossa), Girona, 2007, pp. 89 ss.
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puede adquirirse por usucapion, mientras que, por lo que respecta a
las servidumbres, la manifestacion expresa del articulo 566-2.4
CCCat, excluyendo su adquisicién por usucapion, pone de relieve
que, institucional y potencialmente, admiten este titulo adquisitivo,
como, por otra parte ha venido manteniendo el propio derecho civil
cataldn hasta la Ley 22/2001, de 31 de diciembre, de regulacion de
los derechos de superficie, de servidumbre y de adquisicion volunta-
ria o preferente.

En consecuencia, en el contexto del articulo 531-23.1 CCCat,
son usucapibles todos los derechos reales que implican una relacion
de utilizacién directa o indirecta respecto del bien al que afectan,
mientras que —por el contrario— «no son susceptibles de ser adquiri-
dos por usucapién», en cuanto «derechos reales no posesorios»,
unica y exclusivamente aquellos derechos reales cuyo contenido no
determina relacién de utilizacion alguna —ni siquiera mediata— de su
titular con la cosa sobre la que recaen, como sucede, p. €j., en los
derechos reales de adquisicion (arts. 568-1 y 568-16 CCCat) o en el
derecho de hipoteca (arts. 569-27 y 569-30 ss. CCCat).

Abhora bien, la aplicacién de este concepto de «derechos reales no
posesorios» al articulo 531-23.3 CCCat produce cierta perplejidad.
Como se verda mas adelante’, esta disposicion se ocupa de la deno-
minada «usucapion liberatoria» y la oponibilidad o inoponibilidad
de esta figura s6lo puede predicarse con relacion a derechos reales
limitados que tengan cierta visibilidad o apariencia que permita
conocer su existencia al usucapiente. En cambio, no tiene sentido
referida a derechos reales como los de adquisicion o de hipoteca,
puesto que la posesion del poseedor ad usucapionem en ningin caso
puede ejercerse de modo tal que permita desconocerlos y liberar asi
el dominio que adquiere: es impensable una «usucapion liberatoria»
frente a una hipoteca o frente a un derecho de retracto, hipétesis que,
sin embargo, deberia admitirse si se atribuye a estos «derechos reales
no posesorios» el significado que se desprende de la interpretacion a
contrario de la expresion «derechos reales posesorios» del articu-
lo 531-23.1 CCCat. De ahi que los «derechos reales no posesorios»
de que habla el parrafo tercero del articulo 531-23 CCCat no son los
que permite deducir el primer parrafo de este mismo precepto, sino
aquéllos que, gozando de una apariencia que los hace susceptibles de
ser conocidos, no comportan la posesion —en sentido técnico— del
objeto sobre el que recaen; o, dicho de otro modo, aquéllos en los
que, en rigor, lo que se posee es el propio derecho, comportando éste
una relacion de utilizacién mediata o indirecta con la cosa que cons-

7 Cfr. infra epigrafe 5.2 del presente trabajo.
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tituye su objeto, incluyéndose, por tanto, dentro de los «derechos
reales posesorios» susceptibles de ser adquiridos por usucapion.

En definitiva, pues, «derechos reales posesorios», a efectos de
que su titularidad sea susceptible de ser adquirida por usucapion, lo
son todos los que determinan una relacion de utilizacion inmediata
o mediata entre su titular y la cosa que constituye su objeto, pudién-
dose considerar como tales —en abstracto y desde un punto de vista
tedrico— de acuerdo con la regulacién del Libro V CCCat, los
siguientes: el derecho de propiedad (art. 541-1 CCCat), el de usu-
fructo (art. 561-2 CCCat), el uso (art. 562-6 CCCat) y la habitacién
(art. 562-9 CCCat), el derecho de superficie (art. 564-1 CCCat), el
censo [art. 565-3.¢) CCCat], el derecho de vuelo (art. 567-1
CCCat), el derecho de retencion (art. 569-3 CCCat), la prenda
(art. 569-19 CCCat), y el derecho de anticresis (art. 569-23
CCCat).

En cambio, las servidumbres, que tradicionalmente se incluian
también —por mds que no atribuyan al titular del predio dominante
la posesion de la finca gravada— dentro de los derechos suscepti-
bles de usucapidn, han quedado ahora excluidas de esta modalidad
adquisitiva por disposicion expresa del articulo 566-2.4 CCCat,
que sanciona de este modo el criterio recogido con anterioridad por
la Ley 22/2001, de 31 de diciembre. Con ellas, ha de excluirse tam-
bién el derecho de aprovechamiento parcial (art. 563-1 CCCat),
puesto que la razon alegada para negar la usucapion de la servi-
dumbre —dificultad de diferenciar los actos de ejercicio de la misma
de los actos meramente tolerados— es igualmente aplicable al dere-
cho de aprovechamiento, cuya regulacién —como por otra parte
destaca, ademads, el Preambulo de la Ley 5/2006, apartado III, 14—
«agrupa las antiguas servidumbres personales».

4. LA ESTRUCTURA DE LA USUCAPION

La definicién que ofrece el articulo 531-23.1 CCCat de la usu-
capion permite sefialar como componentes de la misma la posesion
y el tiempo, y esta circunstancia califica el hecho juridico en que
consiste el titulo adquisitivo de la usucapion como un hecho juridi-
co complejo, cuya eficacia resulta de la concurrencia de sus dos
elementos integrantes: por una parte, la «posesion de un bien» y,
por otra, el transcurso del «tiempo fijado por las leyes».

Por lo que respecta a la posesion, el articulo 521-1.1 CCCat la
define como «el poder de hecho sobre una cosa o un derecho». Se
trata, pues, de un hecho juridico que recae o afecta a las cosas y a
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los derechos patrimoniales, debiendo destacarse que unas y otros
son considerados como «bienes» por el articulo 511-1.1 CCCat.
Por tanto, la «posesion del bien» a que alude el articulo 531-23.1
CCCat puede referirse —y ello tiene trascendencia a efectos de
determinar qué derechos son susceptibles de adquirirse por usuca-
pién— no sélo a la posesion de una «cosa», sino también a la pose-
sién de un «derecho».

En cuanto al tiempo, o, mejor dicho, al transcurso del mismo,
constituye asimismo un hecho juridico cuya concurrencia es nece-
saria para que se produzca el efecto adquisitivo consustancial a la
usucapion: si quien ostenta el poder de hecho en que consiste la
posesion no es titular del derecho en cuyo concepto posee, el mero
ejercicio de ese poder de hecho no determina —salvo en el caso
especial del articulo 522-8 CCCat- la adquisicién de su titularidad,
sino que es necesario que dicho ejercicio se prolongue durante un
determinado periodo de tiempo. Por tanto, la consideracion del
«tiempo» como elemento constitutivo de la usucapién va necesa-
riamente unida a la idea de un «plazo» dentro del cual ha de desa-
rrollarse la posesion y sélo transcurrido y consumado dicho plazo
se producira la adquisicion de la titularidad del derecho en cuyo
concepto se ha ejercido esa posesion.

4.1 La posesion como elemento componente del titulo adqui-
sitivo de la usucapion

La usucapioén es un titulo adquisitivo que, tal y como establece
el articulo 531-23.1 CCCat, se basa en «la posesion [de un] bien
durante el tiempo fijado por las leyes», de manera que esta pose-
sidn constituye uno de los elementos que integran el titulo adquisi-
tivo 8. Por otra parte, para que la posesion lleve a la usucapion «del
derecho de propiedad o de los demds derechos posesorios», es
necesario que retina unos determinados requisitos (cfr. art. 522-6
CCCat), de cuya fijacién se encarga el articulo 531-24.1 CCCat.
Uno y otro precepto ponen, pues, de manifiesto de manera inequi-
voca que la posesion —y sélo la posesion— posibilita la adquisicion
de los derechos reales posesorios, puesto que sélo el ejercicio de
hecho de un derecho de tales caracteristicas sobre un bien por parte
de quien no ostenta su titularidad permite a quien lo realiza conver-
tirse en titular.

8 Sobre la posesion y su relacion con la usucapion, sigue siendo de consulta impres-
cindible, por mas que se refiera a la regulacion del Cédigo Civil espafiol, Antonio Manuel
MORALES MORENO, Posesion y usucapion, Madrid, 1972.
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En este sentido, la afirmacién del parrafo segundo del articu-
lo 531-24 CCCat de que «[l]a mera detentacién no permite la usu-
capioén» es absolutamente superflua. En primer lugar, porque la
«mera detentacién» (cfr. art. 521-1.2 CCCat) no es posesion y, por
tanto, en modo alguno puede permitir o dar lugar a la usucapion. Y,
en segundo lugar, porque segun el articulo 521-1.2 CCCat, la deten-
tacion «solo produce los efectos que para cada caso concreto esta-
blecen las leyes». La detentacion no determina, por regla general,
ningdn efecto juridico y, si lo produce, es sélo el que en cada
supuesto prevé expresamente la ley. La ley, por tanto, ha de esta-
blecer cuando produce efectos la detentacion y cudles son esos
efectos; pero no ha de decir —como hace el art. 531-24.2 CCCat—
qué efectos juridicos «no produce» la detentacion, puesto que guar-
dando silencio al respecto es suficiente.

4.1.1 LosS REQUISITOS DE LA POSESION: REQUISITOS PROPIOS
E IMPROPIOS

Al enumerar los requisitos que deben concurrir en la posesion
para que ésta sea apta para usucapir, el parrafo primero del articu-
lo 531-24 CCCat destaca que dicha posesion «debe ser en concep-
to de titular del derecho, publica, pacifica e ininterrumpida y no
necesita titulo ni buena fe». El precepto enumera, pues, una serie
de caracteristicas que predica de la posesion ad usucapionem, sin
mas criterio distintivo que el de que su concurrencia sea o no preci-
sa para su calificacién como tal: es necesario que la posesion sea
«en concepto de titular del derecho», que sea «publica», que sea
«pacifica» y, finalmente, que sea también «ininterrumpida»?; en
cambio, no es necesario que esté amparada en un «titulo», ni tam-
poco que sea de «buena fe».

Pues bien, a partir de la enumeracion que efectia el articu-
lo 531-24.1 CCCat, es posible diferenciar entre requisitos propios
y requisitos impropios de la posesion ad usucapionem. Los prime-
ros se predican de la posesion en orden a establecer su eficacia
adquisitiva y su concurrencia es ciertamente necesaria para que la
posesion pueda ser calificada de «posesion ad usucapionem». En
cambio, los requisitos impropios, aunque afectan igualmente a la
posesion, no determinan en rigor la eficacia adquisitiva de la
misma, sino que la modulan y afectan al plazo de tiempo que ha de
durar dicha posesion para que se consume la usucapioén y, en su
caso, a las consecuencias que derivan de la liquidacién del estatuto

°  Estos requisitos estdn recogidos también en el articulo 1941 CC espafiol, de aplica-
cion supletoria en Cataluia hasta la entrada en vigor del Libro V CCCat.
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posesorio cuando el poseedor «pierde la posesion a favor de otra
persona que tiene un mejor derecho a poseer» (cfr. art. 522-2 y ss.
CCCat). Los requisitos propios son, pues, efectivamente requisitos
de la posesion ad usucapionem, mientras que los requisitos impro-
pios son tan solo requisitos que inciden en la eficacia de la misma
y que, si bien se predican también de la posesion, no son, en cam-
bio, requisitos adquisitivos en sentido estricto. De ahi que el articu-
lo 531-24.1 CCCat, después de afirmar que la posesion para usuca-
pir debe ser «en concepto de titular del derecho, publica, pacifica e
ininterrumpida», sefialando asi los requisitos que deben concurrir
para que produzca su eficacia adquisitiva, afiada también que dicha
posesion «no necesita titulo ni buena fe», puesto que estas dos
ultimas caracteristicas no son precisas para que la posesion tenga
efecto adquisitivo.

Ahora bien, la manifestacion de que la posesion para usucapir
«no necesita titulo ni buena fe» no se orienta s6lo a destacar que ni
el «titulo» ni la «buena fe» determinan la eficacia adquisitiva de la
posesion, sino que responde también y sobre todo a otra finalidad:
confirmar que tanto el uno como la otra carecen asimismo de rele-
vancia en uno de los posibles dmbitos en el que estan llamados a
desplegar sus efectos, es decir, con relacion a la duracion de la
posesion ad usucapionem (cftr. art. 531-27 CCCat).

4.1.1.1 Los requisitos propios: posesion en concepto de titular
del derecho, puiblica, pacifica e ininterrumpida

Los requisitos de los que depende la eficacia adquisitiva de la
posesion configuran una modalidad o especie particular de pose-
sién: la posesion ad usucapionem. El articulo 522-6 CCCat desta-
ca ya esta idea, puesto que pone de manifiesto que la posesion en
la que no concurran «los requisitos establecidos por el articu-
lo 531-24» no es apta para la usucapion; la eficacia adquisitiva no
se predica de cualquier posesion, sino tnica y exclusivamente de
aquélla que redne dichos requisitos. Con todo y por lo que respec-
ta a alguno de ellos, no constituye tanto un requisito de eficacia
adquisitiva de la posesion, como un verdadero requisito de exis-
tencia de la posesion, de manera que su ausencia no significa sélo
que la posesion de que se trate carezca de efectos adquisitivos,
sino que no es siquiera posesion.

a) Posesion en concepto de titular del derecho

El primer requisito al que alude el articulo 531-24.1 CCCat con-
siste en que la posesion sea «en concepto de titular del derecho» o, lo
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que es lo mismo, que su ejercicio se adecte a las facultades que
corresponden a la titularidad del derecho que se ostenta de hecho
sobre el bien poseido. Tal y como esta formulado, este requisito no lo
es solo de la «posesion para usucapir», sino de la misma «posesion»:
toda posesion, para serlo, ha de ejercitarse en un determinado con-
cepto posesorio, puesto que el mero «ejercicio de un poder de hecho
sobre una cosa o un derecho sin la voluntad ... de actuar como titular
del derecho» es un supuesto de detentacion (art. 521-1.2 CCCat).

Con todo, la exigencia del articulo 531-24.1 CCCat ha de enten-
derse en el sentido de que ese «concepto de titular del derecho» en
virtud del cual se posee se refiere al derecho que se esta usucapien-
do, es decir, al derecho de propiedad o a uno de los derechos reales
posesorios a los que alude el articulo 531-23.1 CCCat. Desde este
punto de vista, dicha exigencia si constituye un requisito propio y
especifico de la posesion ad usucapionem, puesto que no todo con-
cepto posesorio comporta efectos adquisitivos: la posesion de un
bien en el concepto correspondiente a un derecho posesorio de
naturaleza personal —p. €j., posesion en concepto de comodatario—
no convierte al poseedor en titular de ese derecho por mucho tiem-
po que dure su posesion. SAlo la posesion en «concepto de titular
del derecho», cuando ese derecho es un derecho real de contenido
posesorio, es una posesion apta para usucapir; ahora bien, siendo
ello asi, hubiera sido tal vez mds adecuado conservar la férmula del
articulo 342 CDCC, «posesion en concepto de duefio», expresion
que comprende la posesion tanto en concepto de titular del derecho
de propiedad como de titular de cualquier derecho real de conteni-
do posesorio.

b) Posesion publica

El segundo requisito del articulo 531-24.1 CCCat exige que la
posesion para usucapir sea una posesion «publica». Ahora bien,
toda posesion, en cuanto pone de manifiesto la aparente existencia
de un derecho, ha de ser publica: de acuerdo también con el articu-
lo 521-1.2 CCCat, «el ejercicio de un poder de hecho... sin la
voluntad aparente externa de actuar como titular del derecho»
constituye igualmente un supuesto de detentacion. En este sentido,
en el Cddigo Civil cataldn no existe ni puede existir una «posesion
no publica», puesto que no seria posesion, sino mera detentacion.

Ciertamente, en el dmbito de la posesidn ad usucapionem, la
exigencia de que la posesion sea «publica» puede tener un signifi-
cado especifico, referido a que sea conocida o pueda ser conocida
por el titular del derecho que se estd usucapiendo, de modo que
pueda oponerse a ella e interrumpir la usucapion en curso. Con
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todo, esta «voluntad aparente externa de actuar como titular del
derecho» que exige el articulo 521-1.2 CCCat a todo poseedor ha
de ser suficiente a mi juicio para permitir también a dicho titular la
posibilidad de conocer la posesion ejercitada sobre el bien que le
pertenece y, por tanto, el requisito de la «publicidad» no es tanto un
requisito de la posesion ad usucapionem exclusivamente, como un
requisito que se predica de toda posesion.

c) Posesion pacifica

El tercero de los requisitos que menciona el articulo 531-24.1
CCCat es el de que la posesion ad usucapionem sea «pacifica». A
mi juicio, en el derecho civil cataldn, esta caracteristica se relacio-
na con el ejercicio del poder de hecho en que consiste la posesion y
no se refiere, por tanto, a su adquisicion, razén por la cual no impi-
de que una posesion adquirida con violencia pueda ser «pacifica»,
una vez cese la oposicion del poseedor anterior (arg. ex art. 521-2.2
CCCat).

En este sentido, puede entenderse que la posesion es «pacifica»
cuando se ejerce sin contradiccidn o sin que ese ejercicio se vea
perturbado, ya sea por un tercero, ya sea por el propio titular del
derecho que se usucape. Ciertamente, cuando la contradiccion o la
perturbacion se traducen en una pérdida o en una privacion de la
posesion, entonces ésta no sélo pierde su cardcter «pacifico», sino
que ademas cesa y deja de existir. Ahora bien, no siempre ha de ser
asi y por esta razdn ese caricter constituye realmente un requisito
de la posesion ad usucapionem, pero no de la posesion en cuanto
tal. Asi, p. ej., cuando el titular del derecho que se usucape requiere
notarialmente al usucapiente que reconozca su titulo posesorio [cfT.
art. 531-25.1.d) CCCat], este requerimiento interrumpe la usuca-
pién porque la posesion del usucapiente deja de ser «pacifica»,
pero no afecta al poder de hecho que ejerce, que puede subsistir.

Un supuesto dudoso con relacion al cardcter «pacifico» de la
posesion se origina a partir de lo dispuesto en el articulo 521-4.2
CCCat 10, En efecto, si la controversia a que se refiere el precepto
se suscita entre dos 0 mas poseedores ad usucapionem en igualdad
de condiciones, de manera que el objeto de la posesion se deposita
judicialmente, cabe plantear si esto supone que sus respectivas
posesiones han dejado de ser «pacificas» y que, por tanto, ya no

10 Segtin el articulo 521-4.2 CCCat, «[s]i dos o mas personas pretenden la posesion y
los conceptos posesorios no son compatibles, se prefiere a la persona que tiene la posesion en
el momento de la pretension; si existen dos o mas poseedores, al mas antiguo; si las fechas de
las posesiones coinciden, a quien presente un titulo, y si todas estas condiciones son iguales,
el objeto de la posesion se deposita judicialmente mientras se decide la posesién o propiedad
de acuerdo con lo establecido por las leyes».
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son aptas para usucapir. Pero también puede pensarse que esta con-
secuencia solo se producird con relacion al poseedor al que —una
vez se ha decidido acerca de la posesion de acuerdo con lo estable-
cido en las leyes— se niegue derecho a poseer; en cambio y por lo
que respecta al poseedor al que se reconozca mejor derecho y se le
restituya la posesion, el supuesto puede configurarse como de sus-
pensioén de la usucapion, por mds que no esté regulado en el articu-
lo 531-26 CCCat, o, mejor, como una situacién que no afecta a la
continuidad de su posesion, retrotrayéndose la reanudacion del
céomputo del plazo de usucapiéon al momento en que se inicié la
controversia.

d) Posesion ininterrumpida

La posesion, en cuanto ejercicio de un poder de hecho sobre
una cosa o un derecho es, por definicidn, duradera y no se agota en
un acto o en un conjunto de actos, sino que origina una situacioén
posesoria mientras se mantiene y conserva (cfr. art. 521-1.1 CCCat).
El poder de hecho en que consiste la posesion se ha de ejercitar de
forma continuada para que produzca los efectos que le atribuye la
ley, por mds que esta exigencia tenga una manifestacion especifica
con relacién a su eficacia adquisitiva: la posesion ha de durar y ha
de ejercitarse ininterrumpidamente «durante el tiempo fijado por
las leyes» (art. 531-23.1 CCCat). En este sentido, pues, la interrup-
cidén en el ejercicio de la posesion afecta no sélo a la usucapién en
curso, sino a la misma existencia de la posesion, pudiendo dar lugar
a su pérdida o extincién [cfr. art. 521-8.b) y e) CCCat], de modo
que el caricter ininterrumpido de la posesion constituye no sélo un
requisito de la posesion ad usucapionem, sino de la propia pose-
sién considerada en abstracto.

Ahora bien, el cardcter ininterrumpido que predica el articu-
lo 531-24.1 CCCat de la posesion para usucapir no sélo se refiere
al hecho posesorio, sino también a los demads requisitos que se
refieren al mismo, es decir, los relativos al concepto posesorio y a
la exigencia de que la posesion sea «publica y pacifica». Por ello y
en particular cuando la interrupcion afecte al concepto posesorio y
al caricter «pacifico» de la posesion, esta circunstancia no impide
necesariamente la continuidad y subsistencia del hecho posesorio,
si bien incide en la consumacién de usucapion: de ahi, en definiti-
va, que el requisito de que la posesion sea «ininterrumpida» lo sea
de la posesion ad usucapionem.

El caracter ininterrumpido de la posesion ad usucapionem se ve
favorecido por sendas disposiciones relativas a la continuidad pose-
soria. En primer lugar, por la «afirmacion de continuidad» que pro-
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clama el articulo 521-6.3 CCCat en los supuestos en los que el
ejercicio de la posesion «esté impedido o interrumpido temporal-
mente» !1.'Y, en segundo lugar, por la «presuncion de continuidad»
que establece el parrafo tercero del propio articulo 531-24 CCCat,
precepto que reproduce de forma practicamente literal lo ya dis-
puesto por el articulo 521-6.1 CCCat y que, por ello, puede consi-
derarse en buena medida superfluo 2. Con todo, puede justificarse
si se considera —en consonancia con lo que se acaba de apuntar en
el parrafo anterior— que dicha continuidad no sélo se presume res-
pecto del puro hecho posesorio, sino también de los requisitos de la
posesién apta para usucapir; y si bien el propio articulo 521-6
CCCat presume en su parrafo segundo la subsistencia del concepto
posesorio, falta una declaracién similar al menos con relacion al
caracter «pacifico» de la posesion ad usucapionem.

Por dltimo y en la medida en que la interrupcion de la posesion
apta para usucapir no determina necesariamente la extincién o el
cese del hecho posesorio, sus consecuencias se manifiestan en el
segundo de los elementos componentes de la usucapion: el «tiempo
fijado por las leyes» (art. 531-23.1 CCCat), provocando la paraliza-
cion de su computo y permitiendo desconocer el plazo transcurrido,
de modo que deba comenzar a correr de nuevo y desde el principio el
periodo de tiempo legalmente establecido (art. 531-25.2 CCCat).

4.1.1.2  Los requisitos impropios: la irrelevancia del titulo y de la
buena fe

La afirmacion del articulo 531-24.1 CCCat de que la posesion
para usucapir «no necesita titulo ni buena fe» constituye una obvie-
dad, porque el efecto adquisitivo se produce unica y exclusivamen-
te como consecuencia de la posesion pacifica en concepto de titular
del derecho real en cuyo concepto se posee durante el plazo de
tiempo fijado por la ley; otra cosa es si las consecuencias juridicas
de esta posesion han de venir o no moduladas por la existencia de
un titulo que la legitime y por la concurrencia de la buena o de la
mala fe y a ello es probablemente a lo que ha querido referirse el
legislador catalan en este punto.

1 El articulo 521-6.3 CCCat dispone, en este sentido, que «[s]e entiende que la
posesion es continuada aunque su ejercicio esté impedido o interrumpido temporalmente,
sin perjuicio de lo establecido por el articulo 521-8.e.», que se refiere a la pérdida de la
posesion por la posesion de otra persona, si esta nueva posesion dura mas de un afio.

12 En efecto, el articulo 531-24.3 CCCat establece que «[s]e presume que la persona
que adquiere por usucapion ha poseido el bien de forma continuada desde que adquirié la
posesion», mientras que, por su parte, el articulo 521-6.1 CCCat sefiala, en su primer inci-
S0, que «[s]e presume que los poseedores han poseido un bien de forma continuada desde
que adquirieron su posesion».
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La irrelevancia del justo titulo y de la buena fe en el &mbito de
la usucapioén ha sido tradicionalmente destacada como una de las
caracteristicas que diferencian la regulacion del derecho civil cata-
lan frente a la del derecho civil de Castilla 13, permitiendo negar la
vigencia de la contraposicidn entre la usucapion ordinaria y la usu-
capion extraordinaria (cfr. arts. 1955, 1957 y 1959 CC espaiiol) en
el derecho catalan. En consonancia con esta idea, el articulo 342
CDCC de 1960 sefialaba que «[l]a usucapion del dominio y de los
demas derechos reales sobre cosas inmuebles ... tendra lugar por la
posesion en concepto de duefo por el tiempo de treinta afios, sin
necesidad de titulo ni de buena fe», anadiendo inmediatamente a
continuacion que «[IJo mismo serd aplicable al dominio y demads
derechos reales sobre cosas muebles, pero el tiempo serd de seis
afos». La afirmacion del articulo 531-24.1 CCCat —aunque no
tiene exactamente el mismo significado— parece responder, pues, a
la finalidad de respetar y conservar un criterio que ya establecia la
Compilacion.

Ahora bien, en la actualidad, esta finalidad puede ser cuestiona-
da. Ciertamente, la no concurrencia del «justo titulo» puede justifi-
carse considerando que responde a criterios de politica legislativa y
teniendo en cuenta, ademads, que «el repaso de la jurisprudencia
demuestra que el persistente desconocimiento de lo que histérica-
mente significé justo titulo para la usucapion ha creado mas pro-
blemas que resuelto» 4. En cambio, la no concurrencia de la «buena
fe» resulta mas dificil de explicar, puesto que choca con los princi-
pios generales que informan el ordenamiento juridico cataldn
vigente y con la regulacion que establece en la actualidad el Cédi-
go Civil cataldn en materia de posesion y, dentro de ella, y en la
medida en que dicha regulacion le es igualmente aplicable, en
materia de posesion ad usucapionem.

En efecto, entre los principios que inspiran el derecho civil
cataldn ocupa lugar destacado el principio de la buena fe, positivi-
zado en el articulo 111-7 CCCat. Este principio tiene también espe-
cial trascendencia en la regulacion de los derechos reales recogida
en el Libro V CCCat y, asi, al referirse a los «principios basicos»
que inspiran esta regulacion, el Preambulo de 1a Ley 5/2006, de 10
de mayo, alude expresamente al de la buena fe, que —dice— «se pre-
sume siempre y que se manifiesta en la regulacion de la posesion

13 En efecto, Duran y Bas calificaba ya esta irrelevancia de «diferencia muy impor-
tante» entre la legislacion catalana y la castellana: cfr. Manuel DURAN Y BAs, Memoria de
las Instituciones del Derecho civil de Cataluiia, Barcelona, 1883, pp. 283 y 286.

14 Vid. Angel CARRASCO PERERA, «Orientaciones para una posible reforma de los
derechos reales en el Cédigo Civil espafiol», en Area de Dret Civil Universitat de Girona
(Coord.), La codificacio dels drets reals a Catalunya (Materials de les Catorzenes Jorna-
des de Dret catala a Tossa), cit., p. 74.
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[y] de los titulos de adquisicion ...y, en general, en el hecho de
que nunca se otorga proteccion juridica a quien actia de mala fe»
(apartado II, 4; las cursivas son mias). Desarrollando estas ideas, el
principio de la buena fe y la sancién a la mala fe estdn efectivamen-
te presentes en los preceptos que regulan la posesion y, en particu-
lar, en los que se ocupan de la posesion ad usucapionem: asi,
p- €j., el régimen juridico de la liquidacion del estatuto posesorio
—situacién a la que aboca la pérdida de la posesion por parte del
poseedor ad usucapionem «a favor de otra persona que tiene un
mejor derecho a poseer» (art. 522-2 CCCat)- estd inspirado por la
contraposicion entre la buena y la mala fe posesorias, otorgando un
trato especialmente beneficioso al poseedor de buena fe y negando
toda proteccion juridica al poseedor de mala fe.

Por tanto, no es cierto que la buena o la mala fe posesorias no
tengan trascendencia en la usucapion, puesto que la tienen cuando
se interrumpe y el poseedor ad usucapionem debe subordinar su
posesion al poseedor con mejor derecho o al titular del derecho. Y
teniéndola en este dambito, no se justifica que la buena o la mala fe
sean irrelevantes en el otro &mbito en el que pueden desarrollar sus
efectos, que es el de la duracion del plazo de tiempo requerido para
la consumacién de la usucapién. Si, ademds, la pretension del
legislador cataldn ha sido privar de proteccion juridica a quien
actia de mala fe siempre y en todo caso, resulta contradictorio
equiparar la posicion juridica del poseedor de mala fe a la del
poseedor de buena fe en cuanto al tiempo que debe durar la pose-
sién de uno y otro para producir su efecto adquisitivo, establecien-
do un plazo tnico e idéntico para ambas.

Ciertamente, es admisible y puede ser una opcién de politica
legislativa prescindir de la contraposicion entre la buena fe y la
mala fe posesorias, como hizo la Compilacién de 1960, que partia
de la consideracion de la usucapién como una institucién aislada
dentro de un conjunto heterogéneo de «peculiaridades sociales y
juridicas» (Exposicién de Motivos CDCC 1960, parrafo XXI).
Ahora bien, cuando esta institucion se inserta en un ordenamiento
juridico que erige como uno de sus principios rectores el de la
buena fe y cuando este principio inspira la regulacién de la pose-
sién y de la adquisicion de los derechos reales, desconocer la tras-
cendencia de la buena fe en la usucapién y prescindir de sus posi-
bles consecuencias en orden a la fijacidén del plazo de tiempo
necesario para la consumacién de su eficacia adquisitiva supone
una contradiccién entre normas y principios, incompatible con la
misma nocién de ordenamiento juridico.
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4.1.2 LA UNION DE POSESIONES

El daltimo péarrafo del articulo 531-24 CCCat permite al usuca-
piente «unir su posesion a la posesion para usucapir de sus causan-
tes», regulando como facultad lo que el articulo 521-6.1 CCCat
contempla con cardcter meramente presuntivo 5. En esta «unién de
posesiones» que posibilita el articulo 531-24.4 CCCat confluyen
dos figuras histéricamente diferenciadas como son la successio y la
accessio possessionis. La primera opera como consecuencia de una
sucesion a titulo universal y se produce cuando el poseedor actual
es heredero del poseedor ad usucapionem, una vez que ha aceptado
la herencia y ha entrado en posesion de los bienes que la integran
(cfr. art. 6 CS), mientras que la segunda se produce cuando «la per-
sona que adquiere por usucapion» lo es en virtud de una transmi-
sién o sucesion a titulo particular, originada en un negocio juridico
inter vivos o mortis causa otorgado por el usucapiente.

En rigor, el articulo 531-24.4 CCCat parece referirse a esta ulti-
ma, puesto que alude a dos posesiones diferenciadas —la de «la per-
sona que adquiere por usucapion» y la de su causante— que, preci-
samente por ser distintas, pueden unirse a voluntad del poseedor
actual, de forma que éste puede beneficiarse del plazo de tiempo ya
transcurrido correspondiente a la posesion anterior, sin que exista
interrupcion entre dicha posesion y la que €l ostenta. En cambio, en
la successio possessionis no existe dualidad de posesiones: se trata
de una sola y misma sucesion —la del causante— en la que —como
indica el art. 6 CS— su heredero «continua sin interrupcion».

En cualquier caso, la «unién de posesiones» exige la presencia
de un «causante» y presupone la existencia de una sucesion o trans-
misién de la que deriva la posesion del usucapiente. Esto quiere
decir, por tanto, que si «la persona que adquiere por usucapioén»
ostenta la condicion de poseedor como consecuencia de haber pri-
vado de su posesion al poseedor anterior sin o contra su voluntad
[cfr. art. 521-8.e) CCCat], no podré aprovechar el plazo de usuca-
pion transcurrido a favor de este dltimo, debiendo empezar a correr
de nuevo y completamente el computo de dicho plazo, a partir del
momento en que se adquirid la posesion y, en su caso, cesé la opo-
sicion del poseedor anterior (arg. ex art. 521-2.2 CCCat) 6.

15 En efecto, el articulo 531-24.4 CCCat establece que «[l]a persona que adquiere
por usucapién puede unir su posesion a la posesion para usucapir de sus causantes»; por su
parte, el articulo 521-6.1 CCCat no sé6lo «presume que los poseedores han poseido un bien
de forma continuada desde que adquirieron su posesion», sino que presume también «que
pueden unir su posesion a la de sus causantes».

16 Todo ello, por supuesto, sin que obste la aplicacion de lo dispuesto en el articu-
lo 531-27.2 CCCat y la necesidad de atender a la exigencia establecida en dicho precepto:
cfr. infra epigrafe 4.2.1.3 de este trabajo.
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4.2 El tiempo como elemento componente del titulo adquisiti-
vo de la usucapion

La usucapion es un titulo adquisitivo especifico de los derechos
reales posesorios basado —dice el art. 531-23.1 CCCat- «en la pose-
sion del bien durante el tiempo fijado por las leyes». De esta afirma-
cion resulta —como ya se ha dejado apuntado— que el titulo adquisiti-
vo en que consiste la usucapion esté constituido por dos componentes:
la «posesion del bien» y el «tiempo fijado por las leyes».

La funcién que el «tiempo» desarrolla en el titulo adquisitivo es
doble: por una parte, es un elemento integrante del mismo; y por
otra, define y califica al otro elemento componente, la posesion, en
la medida en que ésta, entendida como «poder de hecho sobre una
cosa o un derecho, ejercido por una persona» (cfr. art. 521-1.1
CCCat), requiere necesariamente una cierta duracion temporal. La
relevancia del tiempo con relacion a la posesion en abstracto se
manifiesta en la idea de la «continuidad» en la misma (art. 521-6
CCCat), mientras que, por lo que respecta especificamente a la
posesion ad usucapionem, se concreta en la exigencia de que dicha
posesion sea «ininterrumpida» (art. 531-24.1 CCCat, que refuerza
esta caracteristica con la presuncién —también de continuidad— del
parrafo tercero del propio precepto).

Ahora bien, ademds de desarrollar esta funcion, el «tiempo» es un
componente del titulo, distinto de la posesion a la que califica. La efi-
cacia adquisitiva de la posesion ad usucapionem sélo se consuma si
esta posesion continuada e ininterrumpida se ejercita durante un deter-
minado plazo de tiempo y sélo una vez transcurrido este plazo de
tiempo el usucapiente se convierte en titular del derecho en cuyo con-
cepto ha poseido. La fijacion de este plazo de tiempo corresponde a la
ley —a diferencia de lo que sucede en el 4mbito de la prescripcion (cfr.
art. 121-3 CCCat), la voluntad de las partes no incide en la determina-
cién de su duracion—y de ello se ocupa el articulo 531-27 CCCat.

4.2.1 LoSPLAZOS DE USUCAPION

El articulo 531-27 CCCat se orienta a establecer la duracion del
plazo de usucapidn y lo hace atendiendo tnicamente a la distinta
naturaleza —mueble o inmueble— de los bienes que constituyen el
objeto del derecho que se usucape, pero sin tomar en consideracion
la existencia o no de un titulo que justifique la posesién y la con-
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currencia de buena o mala fe en el poseedor 7. El precepto sigue,
asi, un criterio ya tradicional en el derecho civil catalan, ratificado
por el articulo 342 CDCC, y esta es la razén por la que probable-
mente el articulo 531-24.1 CCCat afirma que la posesion para usu-
capir «no necesita titulo ni buena fe».

Como ya se ha sefialado '8, esta afirmacion —que para ser fiel a lo
dispuesto en el articulo 342 CDCC hubiera debido recogerse en el
articulo 531-27 CCCat y no en el articulo 531-24.1 CCCat—es discu-
tible en el contexto del actual Libro V CCCat. Ahora bien, en cual-
quier caso, de ella resulta que en el derecho civil cataldn no opera la
distincidn entre usucapién ordinaria y usucapion extraordinaria que
sancionan los articulos 1955, 1957 y 1959 CC espafiol. En este &mbi-
to, por consiguiente, el poseedor de buena fe y el de mala fe estdn
sometidos al mismo régimen, fijando la ley sendos plazos de usuca-
pion, uno para los bienes muebles y otro para los inmuebles, que son
aplicables tanto a uno como a otro poseedor: pese a que el Predmbu-
lo de la Ley 5/2006 proclama que «nunca se otorga proteccion juridi-
ca a quien actda de mala fe» (apartado II, 4), el articulo 531-27
CCCat desconoce y niega toda trascendencia a la mala fe del posee-
dor ad usucapionem, al equipararlo al poseedor de buena fe.

En cuanto a la duracién de dichos plazos, el legislador, siguiendo
los criterios imperantes en las legislaciones que le han servido de ins-
piracion, ha optado por reducir los establecidos en el articulo 342
CDCQC, fijando en tres afios el correspondiente a los bienes muebles y
en veinte afios el correspondiente a los bienes inmuebles (cfr. Predm-
bulo de la Ley 5/2006, apartado II1, 5), duracién que —por otra parte—
coincide con la de los plazos de la usucapién ordinaria que, para unos
y otros, establecen los articulos 1955.1 y 1957 CC espafiol.

4.2.1.1 La usucapion de los bienes muebles

El articulo 531-27.1 CCCat sefiala que el plazo de usucapion de
los derechos reales posesorios cuyo objeto es un bien mueble es de
tres afios, frente a los seis que preveia el articulo 342 CDCC. Ahora
bien, en principio, el &mbito de aplicacion de la usucapién mobilia-
ria en el derecho civil cataldn aparece notablemente restringido por
la disposicion contenida en el articulo 522-8.1 CCCat, en virtud de
la cual, quien adquiere la posesion de un bien mueble de buena fe y
a titulo oneroso se convierte de forma directa e inmediata —sin

17 Asi, el parrafo primero del articulo 531-27 CCCat se limita simplemente a esta-
blecer que «[1]os plazos de posesidn para usucapir son de tres afios para los bienes muebles
y de veinte para los inmuebles».

18 Cfr. supra epigrafe 4.1.1.2 de este trabajo.
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necesidad de recurrir a la usucapion— en titular «del derecho en que
se basa el concepto posesorio, aunque los poseedores anteriores no
tuviesen poder de disposicion suficiente sobre el bien o el dere-
cho». El precepto, que pretende incorporar al ordenamiento juridi-
co cataldn una norma similar a la que establece el articulo 464 CC
espafiol, presenta sin embargo, respecto de éste, una diferencia
importante: mientras que en el articulo 464 CC espafiol «la pose-
sidn equivale al titulo», en el articulo 522-8 CCCat «la posesion es
titulo», de modo que el adquirente se convierte en titular por el
mero hecho de serlo y no precisa usucapir el derecho en cuyo con-
cepto posee porque ya es titular del mismo !°. En consecuencia,
pues, y presupuesta la existencia de un negocio transmisivo otorga-
do por quien no tuviese poder de disposicion suficiente sobre el
bien que enajena, la usucapion se concretard a los supuestos de
adquisiciones a titulo gratuito y a las realizadas a titulo oneroso de
mala fe, es decir, aquellas en las que no existe por parte del adqui-
rente una «creencia justificable de la titularidad del derecho» que
adquiere (arg. ex art. 521-7.1 CCCat).

Con todo, el parrafo tercero del mismo articulo 522-8 CCCat
desvirtda el cardcter general de la norma establecida en el pérrafo
primero al permitir que «[1]os propietarios de un bien mueble per-
dido, hurtado, robado o apropiado indebidamente pued[a]n reivin-
dicarlo de los poseedores que tienen su posesion efectiva». El sig-
nificado de la disposicién es claro: cuando lo que se adquiere es un
«bien mueble perdido, hurtado, robado o apropiado indebidamen-
te», el adquirente, por més que lo sea de buena fe y a titulo onero-
S0, no se convierte en titular del derecho en que se basa el concepto
posesorio y no es sino un poseedor ad usucapionem que debe
poseer el bien durante el plazo fijado por la ley, al que el propieta-
rio del mismo puede reclamar su restituciéon mientras la usucapion
no se consume.

Ahora bien, asi planteada, la posibilidad de reivindicar el bien
mueble es tan amplia que, practicamente, hace inviable la aplica-
cion de la regla general. Desde este punto de vista, la aplicacion de
lo dispuesto en el articulo 522-8.1 CCCat, convirtiendo al adqui-
rente en titular del derecho en cuyo concepto posee sin que su
adquisicion pueda ser atacada, s6lo procederia en dos supuestos 20.
En primer lugar, en el del «poseedor anterior», propietario, que
enajena una cosa propia, infringiendo una prohibicién de disponer;

19" Sobre el articulo 522-8 CCCat, cfr. Santiago Espiau Espiau, «La adquisicion de
buena fe de bienes muebles en la regulacion del Codigo Civil de Cataluiia», ADC, 2007,
pp- 15 ss.

20 Cfr. Espiau Espiau, «La adquisicion de buena fe de bienes muebles en la regula-
cién del Cédigo Civil de Catalufia», cit., pp. 28-29.
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y, en segundo lugar, en el de los negocios dispositivos anulables,
resolubles o rescindibles, con relacion a los cuales puede afirmarse
—a tenor de lo que dispone el propio precepto— que quien adquiere
a titulo oneroso y de buena fe se convierte en titular del derecho en
cuyo concepto posee, sin que el propietario, que fue precisamente
quien enajeno el bien, pueda reivindicarlo.

Por ultimo, conviene apuntar que la reivindicabilidad de los
bienes muebles «perdidos, hurtados, robados o apropiados indebi-
damente» no se admite cuando €stos se hubieran adquirido «de
buena fe y a titulo oneroso en subasta publica o en establecimiento
dedicado a la venta de objetos similares a dicho[s] bien[es] y esta-
blecido legalmente». La razén de ser de la disposicion varia en
uno y otro caso: si la adquisicion se produce en un establecimiento
mercantil, la irreivindicabilidad es consecuencia de la «prescrip-
cién de derecho» regulada en el articulo 85 CCO y de la conver-
sién del adquirente en titular; en cambio, si la adquisicion se reali-
za por medio de subasta publica, la irreivindicabilidad obedece a
razones de politica legislativa pero no significa que el adquirente
se haya convertido en titular, debiendo recurrir a la usucapién para
serlo?!.

En cualquier caso, la brevedad del plazo de la usucapién mobilia-
ria suscita alguna cuestion en cuanto a su armonizacién con el plazo
de la prescripcion extintiva relativa a la pretension correspondiente
al derecho real que se usucape, siempre y cuando éste no sea el de
propiedad, puesto que la accidn reivindicatoria es imprescriptible
(art. 544-3 CCCat). Llama la atencidn, en efecto, que, iniciado al
mismo tiempo el computo del plazo de usucapion y el del plazo de
prescripcion, la titularidad del derecho real se adquiera a los tres afios
mientras que, en cambio, la pretension que se vincula a dicha titula-
ridad prescriba a los diez afios (cfr. art. 121-20 CCCat). Ciertamente,
el articulo 121-20 CCCat tiene en cuenta esta discordancia y, para
subsanarla, destaca que la prescripcion de diez afios se consumara
transcurrido este tiempo, siempre y cuando alguien no haya adquiri-
do antes el derecho por usucapion.

4.2.1.2 La usucapion de los bienes inmuebles

El articulo 531-27.1 CCCat sefiala también que el plazo de usu-
capion de los derechos reales posesorios cuyo objeto es un bien
inmueble es de veinte afios, reduciendo de este modo el de treinta

21 Sobre la cuestion, Espiau EspIau, op. cit., pp. 29 ss.
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afios que preveia el articulo 342 CDCC?2. En cualquier caso, se
trata de un plazo tnico, lo que pone de relieve que, en la fijacién
del plazo de la usucapion inmobiliaria, el legislador catalan, ade-
mas de prescindir de la concurrencia del titulo y de la buena o mala
fe del poseedor, ha desconocido también —como hicieron ya los
compiladores al formular el articulo 342 CDCC- la distincion que
atiende al hecho de que la usucapidn se desarrolle entre presentes o
entre ausentes, asignando un plazo mds largo a esta tltima (cfr., en
cambio, arts. 1957 y 1958 CC espafiol).

En este &mbito plantea asimismo algtin problema la coordina-
cién entre el plazo de usucapion y el de la prescripcion extintiva,
motivado en este caso por la excesiva duracion del primero. En
efecto, prescrita la pretension real del titular a los diez afios
(art. 121-20 CCCat) sin haberse consumado todavia la usucapién
del poseedor, durante los siguientes diez afos el titular del derecho
que se usucape carecerd de pretension para interrumpir la usuca-
pioén o, mejor dicho, ostentara una pretension cuya eficacia depen-
derd de la voluntad del usucapiente (cfr. arts. 121-4 y 121-9 CCCat),
y, correlativamente, este dltimo gozard de una posesion inatacable
que conducird necesariamente a la adquisicion del derecho en cuyo
concepto posee, a no ser que €l mismo interrumpa su usucapion.

4.2.1.3 La usucapion de los bienes hurtados, robados u objeto de
apropiacion indebida

De acuerdo con el articulo 531-27.2 CCCat, la usucapion de
los bienes hurtados, robados u objeto de apropiacion indebida no
sélo requiere el transcurso del plazo de tiempo legalmente estable-
cido para que se consume la adquisicion del derecho real, sino
también el transcurso del plazo de tiempo correspondiente a la
prescripcion del «delito, la falta, su pena o la accién que deriva de
los mismos para exigir la responsabilidad civil» 23. La referencia a
la prescripcion de los delitos y de las faltas debe entenderse hecha
a los articulos 131 y 132 CP y la de las penas a los articulos 133
y 134 CP; en cuanto a la responsabilidad civil derivada del delito,

22 Con todo, el plazo inicialmente previsto en el Anteproyecto de Libro V CCCat
—que luego recogeria también el Proyecto publicado en el BOPC- era de diez afios, fijado
con la idea de hacerlo coincidir con el plazo general de prescripcién decenal de las preten-
siones del articulo 121-20 CCCat.

23 Establece, en efecto, el parrafo segundo del articulo 531-27 CCCat que «[l]os
plazos de posesién para usucapir un bien hurtado, robado u objeto de apropiacion indebida
no empiezan a contarse hasta que ha prescrito el delito, la falta, su pena o la accién que
deriva de los mismos para exigir la responsabilidad civil».

La determinacion de lo que se entiende por «bien hurtado, robado u objeto de apropia-
ci6n indebida» se desprende de conceptos legalmente tipificados: cfr. articulos 234, 237
y 252 CP, relativos, respectivamente, al hurto, al robo y a la apropiacion indebida.
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se regula en los articulos 109 a 122 CP, mientras que el plazo de la
pretension para exigir la responsabilidad civil es el de tres afios
del articulo 121-21.d) CCCat.

Pese al aparente caricter general de la disposicion, ésta se apli-
ca unica y exclusivamente a quienes hurtaron, robaron o se apro-
piaron indebidamente de dichos bienes, pero no a aquéllos que los
adquirieron con posterioridad, cuya usucapion se rige por el plazo
de tres afios previsto en el articulo 531-27.1 CCCat. En este senti-
do, el precepto es congruente con el articulo 522-8.3 CCCat, del
que —como se acaba de apuntar 24— se desprende que respecto de los
adquirentes de estos bienes no opera la «adquisicion del derecho en
que se basa el concepto posesorio», siendo necesario que recurran
a la usucapion para convertirse en titulares del derecho que ejerci-
tan de hecho.

La imprecision de que adolece la redaccion del articulo 531-27.2
CCCat suscita, ademas, la duda de si la disposicién que contiene
afecta también —como sucede en el articulo 1956 CC espaiol, fuente
de inspiracion del legislador cataldn en este punto— a los «complices
o encubridores», duda a la que, a mi juicio, ha de responderse afir-
mativamente. En cambio, el articulo 531-27.2 CCCat resuelve una
cuestion tradicionalmente discutida con relacién al articulo 1956 CC
espafiol, al destacar que el plazo de prescripcién del «delito, la falta,
su pena o la accién que deriva de los mismos para exigir la responsa-
bilidad civil» no es suficiente por si solo para adquirir derecho algu-
no sobre los bienes hurtados, robados o indebidamente apropiados y
exigir que a este plazo se aflada el correspondiente a la usucapion 3.
Como sefiala expresamente el mencionado precepto, «[1]os plazos
de usucapion ... no empiezan a contarse hasta que ha prescrito el
delito, la falta, su pena o la acciéon que deriva de los mismos para
exigir la responsabilidad civil».

24 Cfr. el anterior epigrafe 4.2.1.1 de este trabajo.

25 Con relacion al articulo 1956 CC espaiol, la doctrina discute acerca de cudndo
se consuma la usucapién de las «cosas muebles hurtadas o robadas»: como apuntan Luis
DiEz-PicAzo y Antonio GULLON, Sistema de Derecho civil, t. 111, Madrid, 2001, p. 132,
«[e]s discutible si en esta usucapion extraordinaria el legislador marca un plazo a partir
del cual puede comenzarse a prescribir, o lo que prohibe es la alegacion de la consumada
antes hasta que transcurra». A este respecto, existen, pues, dos opiniones contrapuestas: la
que entiende que el plazo de usucapion empieza a partir de la extincion de las responsabi-
lidades penal y civil, y la que considera, en cambio, que lo que establece el precepto es
que hasta dicha extincién es inoperante la usucapion que pudiese haberse producido antes.
En este dltimo sentido se manifiestan Manuel ALBALADEJO GARCIA, Derecho civil, t. 111,
Barcelona, 2002, p. 164, y Antonio Manuel MORALES MORENO, Posesion y usucapion,
Madrid, 1972, p. 187; a favor de la tesis contraria, cfr. Agustin LUNA SERRANO, com.
articulo 1956 CC, en Cdndido PAz-ARES RODRIGUEZ, Luis DiEz-PIcAZ0 PONCE DE
LEON, Rodrigo BERCOVITZ y Pablo SALVADOR CODERCH (dirs.), Comentario del Cédigo
Civil, t. 11, Madrid, 1991, p. 2140.
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El articulo 531-27.2 CCCat se refiere a bienes «hurtados, roba-
dos u objeto de apropiacién indebida», lo que presupone la natura-
leza mueble de los mismos, puesto que el hurto, el robo y la apro-
piacién indebida son delitos contra el derecho de propiedad que se
ostenta sobre bienes muebles. Esto no significa que no existan deli-
tos contra la propiedad de los bienes inmuebles que se traduzcan en
la privacién de su posesion, pasando a ejercitarla el autor de los
mismos: el articulo 245 CP sanciona como delito la ocupacién de
una cosa inmueble o la usurpacién de un derecho real inmobiliario
de pertenencia ajena sin la autorizacion debida o actuando con vio-
lencia o intimidacion, asi como también el mantenerse en un
inmueble, vivienda o edificacion ajenos que no constituyan mora-
da contra la voluntad de su titular. Pues bien, la cuestién que cabe
plantear es la de si, siendo admisible la usucapién de los bienes
inmuebles ocupados o usurpados, esta usucapion se rige por el
mismo criterio previsto para la usucapién de los bienes muebles
hurtados, robados o indebidamente apropiados.

En principio, no parece haber razén que justifique una posible
diferencia de trato y, por tanto, resultaria procedente sujetar la usu-
capion de los bienes de cuya posesion se hubiera visto privado su
titular de forma ilegitima o indebida a una regulacién unitaria, con
independencia de su cardcter mueble o inmueble. Sin embargo y a
partir de lo dispuesto en el articulo 1956 CC espafiol, la doctrina ha
entendido que la mencidn expresa y exclusiva que efectda el pre-
cepto a las «cosas muebles» no es casual ni equivocada, excluyen-
do su posible aplicacion a la usucapion de los bienes inmuebles 2°.
Ahora bien, si en el &mbito del Cédigo Civil espaifiol la omisién de
toda referencia a dichos bienes puede justificarse y ello explica que
el articulo 1956 CC no se aplique a la usucapion de los mismos, en
el derecho cataldn esta consecuencia no puede ser mantenida. En
efecto, teniendo en cuenta que el articulo 531-27.2 CCCat afirma
expresamente —cosa que no hace, en cambio, el articulo 1956 CC
espaifiol— que «[l]os plazos de posesion para usucapir... no empie-
zan a contarse hasta que ha prescrito el delito, la falta, su pena o la
accion que deriva de los mismos para exigir la responsabilidad
civil», exigiendo, pues, la previa prescripcion de uno y otras para
que pueda iniciarse la usucapién, no existe motivo alguno que
excluya la aplicacion de este mismo criterio a la usucapion de los
bienes inmuebles indebidamente ocupados o usurpados. En este
sentido, pues, que el articulo 531-27.2 CCCat aluda tnica y exclu-

26 Asi, ALBALADEJO GARCIA, Derecho civil, cit., p. 164, nota 3. Explica la razén de
ser de esta inaplicabilidad, con diversos argumentos, MORALES MORENO, Posesion y usu-
capion, cit., p. 182.
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sivamente a los bienes muebles parece obedecer a una cierta iner-
cia del legislador, que se ha limitado a transcribir la férmula que
utiliza el articulo 1956 CC espaiiol, sin percatarse que la solucién
adoptada para el supuesto no es la misma que la que acoge el pre-
cepto en el que se inspira.

4.2.2 EL INICIO DEL COMPUTO DEL PLAZO DE USUCAPION

El articulo 531-27.2 CCCat no s6lo se ocupa de la usucapion de
los bienes hurtados, robados u objeto de apropiacién indebida, sino
que, ademds, contiene una regla de cémputo del plazo de usuca-
pién de dichos bienes, fijando el momento a partir del cual ha de
iniciarse el mismo. En estos supuestos, en efecto, el coémputo
empieza una vez «ha prescrito el delito, la falta, su pena o la accion
que deriva de los mismos para exigir la responsabilidad civil».

No existe ninguna otra disposicion en este sentido, pero la regu-
lacion de la usucapién permite deducir que, en todos los demas
casos, el inicio del computo del plazo de usucapién se vincula al
momento de adquisicién de la posesion ad usucapionem (cfr. arts.
521-2 y 522-6 CCCat). Si la posesién se ha adquirido contra la
voluntad del poseedor anterior, dicho momento se produce cuando
cesa —en su caso— la oposicion de éste, pero no transcurrido un afno
desde esta circunstancia, puesto que este plazo —contemplado en el
articulo 521-8.e) CCCat— determina la pérdida de la posesion por
parte del poseedor anterior y no se refiere a la adquisicion de la
misma por el nuevo poseedor, ni purifica o subsana el vicio de vio-
lencia que pueda afectar a la nueva posesion, convirtiéndola en
«pacifica» a efectos de usucapion: dicho requisito —en cuanto sig-
nifica un ejercicio posesorio no discutido— concurre precisamente
cuando desaparece la oposicién del poseedor anterior (arg. ex
art. 521-2.2 CCCat).

Conviene apuntar también que el momento de inicio del plazo
de usucapién no supone, necesariamente, el inicio del plazo de
prescripcion de la pretension correspondiente al derecho que se
usucape, toda vez que, segtin el articulo 121-23 CCCat, esto s6lo se
producird «cuando, nacida y ejercitable la pretension, la persona
titular de la misma conoce o puede conocer razonablemente las
circunstancias que la fundamentan y la persona contra la cual se
puede ejercitar». El nacimiento y la posibilidad de ejercicio de la
pretension coincidirdn, pues, con la adquisicion de la posesion ad
usucapionem por parte del usucapiente y el inicio del plazo de usu-
capion; pero el computo de su plazo de prescripciéon no empezara
sino en el momento en que el titular del derecho real conozca o
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pueda conocer la existencia de la posesion adquirida y ejercida por
el usucapiente, circunstancias que probablemente serdn poste-
riores.

5. LA EFICACIA DE LA USUCAPION

Del articulo 531-23.1 CCCat se desprende que el efecto juridi-
co que deriva de la usucapion se concreta en la adquisicién por
parte del poseedor de la titularidad del derecho en cuyo concepto
ha ejercido su posesion, siempre y cuando esta posesion haya dura-
do el plazo de tiempo fijado por la ley.

5.1 La adquisicion del derecho en cuyo concepto se posee

Dentro de la clasificacion que usualmente suele realizarse con
relacion a los titulos adquisitivos y que contrapone los que se cali-
fican como «originarios» frente a los de cardcter «derivativo», la
usucapion pertenece a la primera categoria, toda vez que el adqui-
rente se convierte en titular ex novo, sin necesidad de un acto pre-
vio de transmision del derecho por parte del titular anterior. La
usucapion no supone la adquisicién de la titularidad del derecho
real como resultado de un negocio transmisivo celebrado por quien
ostentaba dicha titularidad, sino una adquisicién directa e inmedia-
ta de la misma que prescinde de la voluntad del titular anterior. No
se adquiere porque dicho titular deje de serlo voluntariamente, sino
que el efecto adquisitivo se produce con independencia de su volun-
tad.

Ademads, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 531-23.2
CCCat, el efecto adquisitivo de la usucapion «se produce sin nece-
sidad de que la persona que adquiere haga ninguna actuacién». En
este sentido, basta, pues, la posesion del bien durante el plazo de
tiempo previsto por la ley para que el poseedor que carece de dere-
cho a poseer se convierta en titular del derecho en cuyo concepto
ha poseido. O, dicho de otro modo, basta que transcurra y se con-
sume el plazo de tiempo legalmente establecido, para que el posee-
dor no titular adquiera la titularidad del derecho en cuyo concepto
ha ejercido su posesion.

Consecuencia de todo esto es que el titulo adquisitivo en que la
usucapion consiste no exige la realizacioén de acto o formalidad
alguna (cfr. art. 531-1 CCCat) para producir y desplegar su eficacia
juridica, de modo que puede calificarse de «titulo autosuficiente»
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o0, en palabras del Profesor BApDosA CoLL, de «clarament suficient
[per I’adquisici6 del dret real]»27. Ahora bien, en cualquier caso,
esta circunstancia no excluye la necesidad de alegar la existencia
de la usucapion para hacer valer la adquisicién del derecho real
producida como consecuencia de la misma (art. 531-28 CCCat),
constituyendo tal alegacién requisito de publicidad y de oponibili-
dad del derecho adquirido 3.

5.1.1 LA ADQUISICION DEL DERECHO POR EL POSEEDOR AD USUCA-
PIONEM Y LA PRESCRIPCION DE LA PRETENSION DEL TITULAR
ANTERIOR

Si bien para la produccion del efecto adquisitivo consustancial
a la usucapién no es necesario que la persona que adquiere por
usucapion haga ninguna actuacion, si que es preciso, en cambio,
que el titular del derecho que se usucape se abstenga de realizar
actuacion alguna orientada a interrumpir la usucapién [art. 531-
25.1.c) y d) CCCat] e impedir su consumacion, ejercitando las pre-
tensiones que le corresponden en orden a la defensa de su posesion
y de su derecho. La usucapion no sélo determina que el poseedor
ad usucapionem se convierta en titular del derecho en cuyo con-
cepto ha poseido, sino también que, como consecuencia de ello,
quien lo era hasta ese momento deje de serlo, tal y como pone de
manifiesto el articulo 121-20 CCCat: «Las pretensiones de cual-
quier clase prescriben a los diez afios, a menos que alguien haya
adquirido antes el derecho por usucapion». En tal caso, las preten-
siones relativas al derecho real usucapido se extinguen, pero no por
prescripcion, sino por haber desaparecido la titularidad que les
sirve de soporte.

Tradicionalmente, ha sido usual unificar el régimen juridico de
la prescripcion y de la usucapion, considerando a esta dltima inclu-
so como una modalidad de prescripcion: la denominada prescrip-
cion adquisitiva que se contrapone a la prescripcion extintiva o
prescripcion en sentido estricto. El derecho civil cataldn no ha sido
ajeno a esta tradicion y ello explica que la «Compilacion del Dere-
cho civil especial de Catalufa» de 1960 las regulara conjuntamen-
te. Sin embargo, esta unificacién no tiene razoén de ser y ahora el
legislador cataldn —con acierto— ha diferenciado claramente la pres-
cripcidn extintiva de la usucapion y se ocupa de ellas en sedes dis-
tintas, dedicando a la primera el Capitulo I del Titulo II Libro I

27 Cfr. BAposA CoLL, «Els dos sistemes adquisitius de drets real en el Llibre cinqué
del Codi civil de Catalunya», cit., p. 93.
28 Cfr., infra, epigrafe 5.3.1 del presente trabajo.
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CCCat, y a la segunda una seccion del Capitulo I del Titulo III
Libro V CCCat.

En efecto, prescripcion y usucapion son instituciones diferentes
que s6lo tienen en comun que el efecto juridico que producen es
consecuencia del transcurso de un determinado plazo de tiempo.
Ahora bien, la prescripcion se refiere a las pretensiones que nacen
de los derechos patrimoniales, de cualquier clase que sean, y trata
de su extincion por la inactividad de su titular, que no las ejercita
durante un determinado periodo de tiempo (arts. 121-1 y 121-20
CCCat). En cambio, la usucapion se refiere directa e inmediata-
mente a los derechos, se limita a los derechos reales de contenido
posesorio, y permite la adquisicion de su titularidad si quien carece
de ella posee el bien sobre el que recaen tales derechos durante el
plazo de tiempo establecido por la ley.

También los efectos que derivan de estas dos instituciones son
distintos. La consumacion de la prescripcion determina la extincién
de la pretension, pero no afecta a la subsistencia del derecho (cfr.
art. 121-9 CCCat), mientras que la consumacién de la usucapion
determina la adquisicién del derecho en cuyo concepto se ha poseido
y, con esta adquisicion, la extincion del derecho para quien era su
titular hasta ese momento, lo que, a su vez, provoca la extincion de la
pretension para hacerlo valer y ello aunque no haya transcurrido
completamente el plazo de prescripcion (art. 121-20 CCCat).

El distinto régimen de la prescripcion y de la usucapién en el
ambito de los derechos reales posibilita, entonces, la consumacion
de la prescripcion de las pretensiones relativas a los mismos, sin
que se haya consumado necesariamente una correlativa usucapion
de éstos. En el &mbito del Codigo Civil espafiol, la cuestion ha sido
discutida, en particular por lo que se refiere a la prescripcion de la
accion reivindicatoria y a la usucapion del derecho de propiedad,
dando lugar a una conocida polémica doctrinal ?°. En el derecho

29 Como es sabido, a partir de la regulacion establecida por el Cédigo Civil espafiol,
existen opiniones contrapuestas sobre la prescripcion extintiva de la accién reivindicatoria
y la prescripcion adquisitiva del dominio y, mds concretamente, sobre la necesidad o no de
su correlacion. Para el Profesor Albaladejo, la prescripcion extintiva de las acciones reales
tiene autonomia y, salvo que antes que ella se produzca la usucapion del derecho que pro-
tegen, en cuyo caso la accion se extingue por consecuencia de tal usucapion, la extincion
de la accién puede producirse por prescripcion, aunque no haya usucapion por otro del
derecho de que se trate. El Profesor Diez-Picazo entiende, en cambio, que, en materia de
derecho de dominio, la llamada prescripcion extintiva y la llamada usucapion no son mas
que dos caras o dos vertientes de un tnico fendmeno juridico, pues se presentan siempre
indisolublemente ligadas. Por lo que respecta a la tesis del Profesor Albaladejo, cfr. Dere-
cho civil, t. 1, Barcelona, 2002, pp. 898-900 y notas 23 y 24; sus comentarios a los articu-
los 1962 y 1963 CC, en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales (dirigidos
por Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart), t. XXV, vol. 2.°, Madrid, 1994, pp. 149 ss.;
y «La prescripcion de la accién reivindicatoria», ADC, 1990, pp. 25 ss. En cuanto a la
opinién del Profesor Diez-Picazo, cfr. La prescripcion en el Cédigo Civil, Barcelona, 1964,
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civil cataldn la cuestién no puede suscitarse porque la accidn rei-
vindicatoria es imprescriptible (art. 544-3 CCCat). Pero puede
plantearse, p. €j., con relacion a la prescripcion de la pretension
real que corresponde al titular de un derecho de usufructo y a la
usucapion de este derecho por parte de quien posee el bien usufruc-
tuado. De acuerdo con el articulo 121-20 CCCat, el plazo de pres-
cripcidn de esta pretension es de diez afios, «salvo —dice el precep-
to— que alguien haya adquirido antes el derecho por usucapién».
Esto puede suceder si el usufructo recae sobre un bien mueble,
puesto que en tal caso la usucapion se consumard por el transcurso
de tres afios (art. 531-27.1 CCCat, primer inciso), extinguiéndose
la pretension correspondiente al usufructo, no por prescripcion,
sino por haber desaparecido la titularidad que la justificaba. En
cambio, si el plazo de usucapién es mas largo que el de prescrip-
cion, como ocurre cuando se refiere a un derecho de usufructo
sobre un bien inmueble, en cuyo caso no se consuma hasta transcu-
rridos veinte afios (art. 531-27.1 CCCat, segundo inciso), la preten-
sion real puede extinguirse por prescripcion a los diez afios, pero,
al no haberse consumado todavia la usucapién del usufructo, su
titular, que lo sigue siendo, carecerd de accion para reclamar la
posesion del inmueble al poseedor ad usucapionem, de modo que
la posesion de este ultimo serd inatacable y conducird irremedia-
blemente a la adquisicion de la titularidad del derecho en cuyo con-
cepto posee, a no ser que el propio usucapiente renuncie a ello;
pero, en cualquier caso, esta adquisicion no se producird sino cuan-
do hayan transcurrido los diez afios que restan para la consumacion
de la usucapion.

5.1.2 LA RETROACTIVIDAD O IRRETROACTIVIDAD DE LA ADQUISI-
CION POR USUCAPION

Suele ser usual en la doctrina afirmar que la usucapion es un
titulo adquisitivo que opera con efectos retroactivos, en el sentido
de que, una vez consumada, sus efectos se retrotraen al momento
en que se inicid la posesion ad usucapionem. Se entiende, asi,
que de este modo quedan confirmados y convalidados los actos
realizados por el usucapiente antes de la consumacion de la usu-
capidén, mientras que los del titular del derecho usucapido durante
este mismo periodo de tiempo devienen ineficaces. Este efecto
retroactivo vendria exigido por el propio papel que la usucapion
desempeiia, la cual «tiende a consolidar los actos que, como titu-

pp- 159 ss.; y «Las relaciones entre usucapion y prescripcion extintiva de la accion reivin-
dicatoria», en Libro homenaje al Profesor Juan Roca Juan, Murcia, 1989, pp. 221 ss.
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lar (sin serlo) ... realizé [el usucapiente] durante el transcurso de
la usucapion» 3.

Ahora bien, a mi juicio, estas ideas son discutibles y, de hecho,
ninguln precepto establece las consecuencias que se hacen derivar
de ellas ni pone de manifiesto ese papel que se atribuye a la usuca-
pion. Los efectos de los actos realizados por el usucapiente y por el
titular antes de la consumacién de la usucapién se rigen por sus
propias reglas y su validez y eficacia en modo alguno se ven afec-
tadas por ella. De ahi que los actos dispositivos del poseedor ad
usucapionem son ineficaces, puesto que, al realizarlos, carecia de
la legitimacién que brinda la titularidad del derecho y si, en su
caso, se protege a quien adquirié como consecuencia de dichos
actos, no es en virtud de una hipotética retroactividad de la usuca-
pion, sino de la aplicacion de las normas de proteccion de terceros.
Y algo similar puede decirse con relacién a los actos del titular,
cuyos actos son eficaces en la medida en que se realicen en ejerci-
cio de las facultades que le confiere su titularidad y mientras no se
haya consumado la usucapién del poseedor ad usucapionem, sin
que se invaliden una vez producida dicha usucapion. En cualquier
caso, la pretendida retroactividad de la misma no encuentra tampo-
co reflejo o justificacion en las disposiciones del Libro V CCCat,
razon por la cual cabe negar que la acoja el derecho civil cata-
lan31.

5.2 La denominada usucapion liberatoria

La dltima de las disposiciones contenidas en el articulo 531-23
CCCat se refiere a la llamada «usucapion liberatoria». Con esta
denominacién se alude a la situacion que se produce cuando quien
posee en un determinado concepto posesorio un bien gravado lo
posee como libre y desconociendo la existencia del gravamen, de
manera que, al consumar la usucapién no sélo adquiere la titulari-
dad del derecho en cuyo concepto poseia, sino que lo hace elimi-
nando también la carga o el gravamen que lo afectaba.

30 Vid. ALBALADEJO GARCIA, Derecho civil, cit. p. 160, de donde se recoge la frase
transcrita; cfr., también, José Luis LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho civil, t. 111,
vol. 1.°, Barcelona, 1998, p. 191. En sentido similar, Luis Diez-Picazo, Fundamentos del
Derecho civil patrimonial, T. 111, Madrid, 1995, pp. 742-743, quien, por mds que considere
que «la tesis de la retroactividad de la usucapion [tiene] algo de arbitraria», concluye que
«la tesis opuesta darfa un golpe de muerte a la figura».

31 Como, por otra parte, se ocuparon ya de destacar los propios redactores del Ante-
proyecto en que se basa la regulacion vigente: cfr. Observatori de Dret Privat de Catalunya,
Treballs preparatoris del Llibre cinqué del Codi civil de Catalunya. «Els drets reals», cit.,
pp- 79-80.
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El articulo 531-23.3 CCCat predica este efecto liberatorio de
los «derechos reales no posesorios» y de los derechos reales pose-
sorios de «posesion compatible con la posesion para usucapir».
Como ya se ha dejado apuntado 32, los «derechos reales no poseso-
rios» del tercer parrafo del articulo 531-23 CCCat no pueden defi-
nirse por contraposicion a los «derechos reales posesorios» a los
que alude el primer parrafo de este mismo articulo 531-23 CCCat,
puesto que las disposiciones que aluden a unos y a otros responden
a distintas finalidades. Asi, en el &mbito de la usucapion liberato-
ria, «derechos reales no posesorios» son aquellos cuyo ejercicio
comporta una posesion indirecta o mediata del objeto sobre el que
recaen, a través del poder de hecho sobre el propio derecho que
posibilita tal ejercicio. La exigencia de posesion indirecta o media-
ta es esencial, puesto que dota de visibilidad y pone de relieve la
propia existencia del derecho frente al que opera la usucapioén libe-
ratoria: para que proceda la liberacién de un gravamen a través de
la posesidn del bien gravado es necesario que dicho gravamen se
manifieste de alguna manera, de modo que pueda desconocerse su
existencia poseyendo el bien como si no existiera. Por esta razon,
la usucapion liberatoria no opera ni puede operar frente a un dere-
cho de adquisicion o frente a una hipoteca: porque no existen indi-
cios de su existencia frente a los cuales pueda ejercerse una pose-
sién como libre. En este sentido, pues, hay que precisar el
significado de la expresion «derechos reales no posesorios» del
articulo 531-23.3 CCCat, toda vez que no todos ellos pueden resul-
tar afectados o perjudicados por la usucapion del derecho gravado,
sino tan solo aquellos dotados de una cierta apariencia o visibili-
dad, como, p. €j., sucede en el caso de las servidumbres.

En cuanto a los derechos reales de «posesion compatible con la
posesion para usucapir», la expresion alude a los derechos reales
posesorios cuyo ejercicio comporta la posesion directa e inmediata
del objeto sobre el que recaen. Respecto de estos derechos y para
que, en su caso, se extingan en virtud de la usucapion liberatoria, el
articulo 531-23.3 CCCat precisa que la posesion consustancial a su
ejercicio sea «compatible con la posesion para usucapir». Este requi-
sito es esencial para que pueda producirse dicha usucapion liberato-
ria, puesto que si se trata de posesiones incompatibles o, mds correc-
tamente, de posesiones cuyos conceptos posesorios sonincompatibles,
lo que estara en cuestion serd la usucapion misma, al suscitarse un
conflicto posesorio (cfr. art. 521-4 CCCat) y no concurrir uno de los
requisitos —cardcter «pacifico»: articulo 531-24.1 CCCat— que se
predican de la posesion ad usucapionem. Pues bien, la compatibili-

32 Cfr., supra, epigrafe 3 de este trabajo.
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dad entre la posesion que se vincula al ejercicio de los derechos rea-
les posesorios que gravan el derecho que se usucape y la posesion
que se ejerce en el concepto posesorio correspondiente a este dere-
cho se pone de manifiesto cuando existe una relacién de dependen-
cia de la primera de esas posesiones respecto de la segunda, como
sucede, p. €j., con la posesion en concepto de usufructo frente a la
posesion en concepto de propiedad.

Ahora bien, para que se produzca esta usucapion liberatoria o, en
palabras del propio articulo 531-23.3 CCCat, para que la usucapion
perjudique «a los derechos reales no posesorios o de posesion com-
patible con la posesion para usucapir», el precepto exige que los titu-
lares de los derechos reales que, en su caso, resultaran afectados por
el efecto extintivo que se atribuye a la usucapion, hayan tenido cono-
cimiento de la misma. Esta exigencia resulta un tanto sorprendente,
en la medida en que no se precisa para la propia usucapion del dere-
cho gravado. En efecto, la consecuencia adquisitiva que deriva de la
misma se produce en beneficio del poseedor ad usucapionem con
independencia de que el titular del derecho en cuyo concepto se
posee haya conocido o no esta posesion: transcurrido el plazo de
tiempo fijado por la ley, el poseedor adquiere el derecho usucapido,
perdiéndolo quien ostentaba su titularidad hasta este momento. En
cambio, y de acuerdo con lo que establece el articulo 531-23.3
CCCat, no sucede lo mismo con los derechos reales que lo gravan:
por mas que el poseedor ad usucapionem haya ejercitado la posesion
en el concepto posesorio correspondiente al derecho que adquiere
desconociendo los gravamenes que lo afectan, dichos gravamenes
subsistiran si sus titulares desconocieron la usucapion y sélo se extin-
guen si tuvieron conocimiento de ella. Tal vez pudiera pensarse que,
en tal caso, la extincion se justifica por la inactividad de dichos titu-
lares que no han ejercitado las pretensiones correspondientes a la
defensa de sus derechos, pudiendo hacerlo. Pero el mismo razo-
namiento podria aplicarse al titular del derecho usucapido y sancio-
nar la pérdida de su titularidad tnica y exclusivamente en el caso de
que hubiera conocido la usucapién y pudiendo haberla interrumpido,
no lo hubiera hecho. Por ello y para conciliar los efectos de la usuca-
pion del derecho con los de la usucapion liberatoria de los gravame-
nes que recaen sobre el mismo, puede sugerirse que lo que exige el
articulo 531-23.3 CCCat no es tanto que sus titulares «hayan tenido
conocimiento» de la usucapion, como que «hayan podido tener
conocimiento» de la misma, lo cual —por otra parte— resultaria con-
gruente con el requisito de «publicidad» que se exige con caracter
general a la posesion ad usucapionem (art. 531-24.1 CCCat).
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5.3 La alegacion de la usucapién

El articulo 531-28 CCCat se ocupa de la alegacion de la usuca-
pion y el precepto resulta a primera vista un tanto sorprendente,
porque —en definitiva— trata de la legitimacién en orden a alegar la
titularidad de un derecho o, si se prefiere, el titulo adquisitivo que
justifica la adquisicidn de un derecho 33. Si se acude a la regulacion
de los otros dos modos de adquirir la titularidad de los derechos
reales —tradicién y donacién— que contempla el Cédigo Civil cata-
14n, se observa que ninguno de los preceptos que se ocupan de ellos
se dedica a esta cuestion. Cabe preguntarse, pues, qué justifica una
disposicion en este sentido en sede de usucapion.

La pregunta resulta especialmente pertinente si se piensa, ade-
mads, que, segun el articulo 531-23 CCCat, «[e]l efecto adquisitivo
[de la usucapién] se produce sin necesidad de que la persona que
adquiere por usucapion haga ninguna actuacién», y, por tanto y en
la medida en que ello constituye una «actuacién», sin necesidad
tampoco de que se alegue su existencia. Siendo esto asi, no se
entiende la necesidad —por mds que presentada como mera facultad
o posibilidad— de alegar la adquisicion de la titularidad del derecho
real por usucapion que sanciona el articulo 531-28 CCCat.

5.3.1 LA ALEGACION DE LA USUCAPION COMO REQUISITO DE
PUBLICIDAD Y DE OPONIBILIDAD DEL DERECHO ADQUIRIDO

Con todo y a modo de explicacion, puede argumentarse el para-
lelismo existente entre la usucapién y la prescripcion extintiva,
paralelismo que, por supuesto, en ningtn caso puede llevar a con-
fundir ambas instituciones, ni mucho menos justifica la pretensién
de regularlas de forma unitaria. Como ya se ha dejado apuntado,
tanto una como otra son instituciones —y de ahi, en todo caso, el
paralelismo que puede establecerse entre ellas— cuyos efectos se
producen como consecuencia del transcurso de un determinado
plazo de tiempo, si bien y por lo que respecta a la prescripcion,
estos efectos tienen cardcter extintivo y se refieren a las pretensio-
nes relativas a los derechos disponibles (cfr. art. 121-1 CCCat).

Pues bien, en cuanto a esta dltima, por mds que el articulo 121-1
CCCat sancione la eficacia extintiva de la prescripcidn, casi inme-
diatamente a continuacién el articulo 121-4 CCCat advierte que «[1]a

33 Dispone, en efecto, el articulo 531-28 CCCat que «[pJueden alegar la usucapion
las siguientes personas: a) La persona que ha adquirido por usucapion o sus herederos.
b) Toda persona interesada en el hecho de que se declare que la persona que adquiere por
usucapion ha adquirido el bien».
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prescripcion no puede ser tenida en cuenta de oficio por los tribuna-
les, sino que ha de ser alegada judicial o extrajudicialmente por una
persona legitimada». Esto significa, pues, que, si no la extincidén
misma de la pretension, al menos los efectos o consecuencias que
derivan de esta extincidn se dejan en manos del sujeto pasivo de la
pretension o del interesado en estos efectos o consecuencias, que
puede hacerlos valer o no.

Algo similar sucede en el dmbito de la usucapion. Si bien la
adquisicion del derecho que la misma posibilita se produce de
forma automadtica, por el transcurso del plazo de tiempo estableci-
do legalmente, los efectos o consecuencias de esta adquisicion
dependen de la voluntad del usucapiente o del interesado o posible
beneficiario de estos efectos o consecuencias. Esta constatacion se
basa en el hecho de que la usucapion —a diferencia de la tradicion
y de la donacién— es un modo de adquirir originario, que se produ-
ce sin la voluntad del titular anterior, que ademds y formalmente
lo sigue siendo. Por tanto y para destruir esta apariencia de titula-
ridad formal que ampara todavia al titular anterior es necesaria la
alegacion de la usucapion o, mejor, de la adquisicién de la titulari-
dad verificada a través de la usucapion, en el bien entendido que
—en todo caso— la adquisicién del derecho por el usucapiente no se
produce con la alegacion, sino —en un momento anterior— con la
consumacion del plazo marcado por la ley: como el propio articu-
lo 531-28 CCCat destaca, lo que se alega es una adquisicion pre-
via, esto es, que la persona de quien se interesa «ha adquirido el
bien». Ahora bien, aunque esta adquisicion se haya producido,
necesita ser alegada a efectos de que se declare judicialmente su
existencia y pueda ser oponible, no sélo frente al titular del dere-
cho que se ha usucapido, sino también frente a terceros: la alega-
cién de la usucapion es, pues, requisito de publicidad y de oponi-
bilidad de la misma, que pone de manifiesto la adquisicién del
derecho usucapido.

5.3.2 LA LEGITIMACION Y LOS MEDIOS PARA ALEGAR LA USUCA-
PION

La alegacion de la usucapion consumada se orienta a obtener
una resoluciodn judicial meramente declarativa, en la que se ponga
de manifiesto la adquisicion del derecho ya producida como conse-
cuencia de la posesion ejercitada durante el plazo de tiempo fijado
por la ley. Pues bien, a este respecto, hay que determinar quién
puede alegar la usucapion, a través de qué mecanismos ha de hacer-
lo y frente a quién ha de alegarla.
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El articulo 531-28 CCCat se ocupa s6lo de lo primero, sefialan-
do que el usucapiente y sus herederos, asi como cualquier persona
interesada en que se declare la usucapion producida estdn legitima-
dos para alegarla. Que el propio poseedor ad usucapionem y sus
herederos puedan alegar la usucapion parece claro y no suscita
duda alguna. En cambio, que pueda hacerlo también «cualquier
persona interesada» constituye una novedad y plantea, en primer
lugar, el problema de determinar quiénes son las personas que
ostentan este «interés» que legitima su actuacion. En este sentido,
puede apuntarse que «personas interesadas» a los efectos de este
precepto lo son, en primer lugar, las mencionadas en el articu-
lo 531-29.2 CCCat 34, en la medida en que si la renuncia a la usu-
capidn no les perjudica, con mayor razén podrdn hacer valer una
usucapién no alegada pero en modo alguno renunciada: serdn,
pues, «personas interesadas», los «acreedores de quien ha adquiri-
do por usucapién» y los «titulares de derechos constituidos sobre
el bien usucapido». Pero lo amplio y genérico de la férmula que
utiliza el articulo 531-28 CCCat apunta —como sefialan los redacto-
res del Anteproyecto del Libro V CCCat— que pueden haber otros
«interesados», ademds de los ya sefialados: p. ej., los legitimarios
del usucapiente, cuyo interés en incrementar el patrimonio de su
futuro causante es evidente 3.

Por lo que respecta a los medios o mecanismos a través de los
cuales cabe alegar la usucapion, el usucapiente y sus herederos
podran hacerla valer ejercitando una accién declarativa de dominio
0 como excepcidn frente a la accion de quien pretenda tener mejor
derecho o de quien reclame o reivindique el bien como titular del
derecho usucapido. En cambio, mds problemaética se presenta la
cuestion cuando quien alega la usucapion es una «persona interesa-
da» en hacerla valer, puesto que, aunque pueda alegar efectivamen-
te su existencia, dificilmente podra obtener una declaracion judicial
que la recoja sin contar con el consentimiento del usucapiente, a no
ser que actie al amparo de la denominada «accidn subrogatoria»
del articulo 1111 CC espafiol.

Finalmente y en cuanto a la legitimacidn pasiva relativa a la
alegacion de la usucapidén consumada, no existe en el articu-
lo 531-28 CCCat pronunciamiento alguno al respecto. Con todo,
hay que entender que corresponde no solo al titular del derecho

34 El articulo 531-29 CCCat se ocupa de la renuncia a la usucapion y, con relacion a
ella, su parrafo segundo establece que «no perjudica a los acreedores de quien ha adquirido
por usucapion, ni a los titulares de derechos constituidos sobre el bien usucapido».

35 Cfr. Observatori de Dret Privat de Catalunya, Treballs preparatoris del Llibre cin-
qué del Codi civil de Catalunya. «Els drets reals», cit., p. 85.
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usucapido, sino también a quien pretenda atribuirse la titularidad
de dicho derecho o un mejor derecho a poseer.

6. LA INTERRUPCION DE LA USUCAPION

La regulacion de la interrupcion de la usucapion requiere una
precision previa. Aunque el articulo 531-25 CCCat refiere la inte-
rrupcion a la posesion para usucapir, lo que, en rigor, se interrumpe
es la «usucapién», o, si se quiere, el proceso adquisitivo que se
vincula al ejercicio de la posesion durante un plazo de tiempo
legalmente establecido. Es verdad que, en algunos casos, la pose-
sién se interrumpe o cesa efectivamente, determinando esto la inte-
rrupcién de la usucapion; pero no siempre es asi y, en ocasiones y
atendidas las causas enumeradas en el articulo 531-25.1 CCCat,
puede subsistir y mantenerse la posesion, sin que ello excluya ni
impida la interrupcion de la usucapion.

Tal vez por esta razon, el legislador cataldn no habla de la «inte-
rrupcion de la posesion», sin mds, sino que alude a la «interrupcion
de la posesion para usucapir», poniendo de manifiesto que esta
consecuencia se produce no sélo cuando alguna circunstancia inte-
rruptiva afecta al hecho posesorio, sino también cuando repercute
sobre los requisitos que determinan su eficacia adquisitiva, de
manera que, aunque la posesion subsista, carece ya de dicha efica-
cia. Ahora bien, siendo asi y precisamente porque lo que resulta
afectada como consecuencia de la concurrencia de esa circunstan-
cia interruptiva es la eficacia adquisitiva de la posesion, resulta téc-
nicamente mds correcto calificar esta situacion como «interrupcién
de la usucapién», en la medida en que, en definitiva, el efecto que
deriva de ella es extinguir o poner fin a la usucapién misma, impi-
diendo su consumacién. En dltima instancia, la disposicion del
articulo 531-27.3 CCCat, relativa a «[l]a renuncia al tiempo trans-
currido de una usucapién en curso», confirma que la interrupcién
que se produce durante el transcurso de la usucapion lo es de ésta y
no de la posesion 3.

De acuerdo con lo que establece el articulo 531-25 CCCat, la
interrupcién de la usucapion se produce cuando, durante el trans-
curso del plazo de tiempo fijado por la ley y antes de que éste se
haya consumado, concurren determinadas causas o circunstancias
que afectan a la subsistencia de los elementos componentes de la

36 El articulo 531-27.3 CCCat senala, en efecto, que «[l]a renuncia al tiempo trans-
currido de una usucapién en curso equivale a la interrupcién de la posesion para usuca-
pir».
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usucapion o de sus requisitos, de forma que la extinguen. El pérra-
fo primero del articulo 531-25 CCCat enumera cudles son algunas
de estas causas, mientras que el segundo parrafo de este mismo
precepto sefala qué efectos derivan de su concurrencia.

6.1 Las causas de interrupcion de la usucapion

El articulo 531-25.1 CCCat recoge las causas de interrupcion
de la usucapidn y, al predicarlas de la «posesion para usucapir»,
destaca —como se acaba de apuntar— que se trata de causas que no
solamente afectan al hecho posesorio, sino que se relacionan tam-
bién con los requisitos de la posesion ad usucapionem. Por ello, las
causas enumeradas por el precepto pueden sistematizarse distin-
guiendo segun si se refieren al hecho posesorio, al concepto pose-
sorio o al caricter «pacifico» que exige dicha posesion. En la clasi-
ficacion propuesta no se menciona la posible existencia de causas
que afecten al caracter «puiblico» de la posesion para usucapir; pero
ello obedece a que la ausencia de publicidad determina que ya no
exista ni pueda hablarse de posesion, razén por la cual dichas cau-
sas pueden incluirse dentro de las que determinan la extincién o
cese de la misma.

La enumeracioén del articulo 531-25.1 CCCat no es, por otra
parte, una enumeracion cerrada: dentro de las causas de interrup-
cién de la usucapion debe mencionarse también la regulada en el
articulo 531-27.3 CCCat, que afecta, no a la posesion apta para
usucapir, sino al segundo de los elementos componentes de la usu-
capion: el tiempo.

6.1.1 CAUSAS RELACIONADAS CON EL HECHO POSESORIO

De acuerdo con el articulo 531-25.1.a) CCCat, la posesion para
usucapir se interrumpe «[c]Juando cesa la posesién». Ahora bien,
pese a lo categdrico del pronunciamiento legal, no todas las causas
que segun el articulo 521-8 CCCat —que es el que se ocupa de
enumerarlas— determinan el cese o la pérdida de la posesion la
interrumpen, ni, por tanto, constituyen causas de interrupcion de
la usucapion. Asi, p. €j., «[1] a cesion voluntaria de los bienes
que son objeto de la misma [se refiere a la posesion] a otra per-
sona, en un concepto incompatible con la posesion de la persona
que hace la cesidon», que, segtn el articulo 521-8.a) CCCat es
una causa de pérdida de la posesion, por mds que determine esta
consecuencia para el cedente, no interrumpe sin embargo la usu-
capidn iniciada por éste; es mds, permite su continuacién por
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parte del cesionario, que, a mayor abundamiento, se beneficia
del plazo de tiempo transcurrido durante la posesion del cedente,
pudiéndolo agregar al tiempo de ejercicio de su propia posesion
(art. 531-24.4 CCCat).

En cambio, el «abandono» del bien poseido [art. 521-8.b)
CCCat] si constituye una causa de pérdida de posesion que, al
mismo tiempo, interrumpe la posesion para usucapir que hubiera
ejercido quien abandona, y, con ello, interrumpe al mismo tiempo
la usucapioén en curso, sin que el que, en su caso, se apoderara con
posterioridad del bien abandonado pueda aprovecharse del tiempo
transcurrido hasta el abandono. Y, en el mismo sentido, «[l1]a pérdi-
da o destruccidn total» del bien, asi como «[e]l hecho de quedar
fuera del trafico juridico» [cfr. art. 521-8.c) y d) CCCat] constitu-
yen causas de pérdida de posesion que interrumpen la usucapion,
con la particularidad de que impiden el inicio de una nueva pose-
sién y, por tanto, de una nueva usucapion, de forma definitiva, en el
caso de la pérdida o destruccion, o mientras el bien sea extracom-
mercium, en el caso de quedar fuera del trafico juridico.

Alguna duda puede plantear la pérdida de la posesion en el
supuesto de «posesion por otra persona, incluso adquirida contra la
voluntad de los anteriores poseedores, si la nueva posesion dura
mads de un afio» [art. 521-8.¢) CCCat], en particular por lo que res-
pecta a la calificacion de la situacién posesoria durante ese afio en
el que concurren la posesion del despojante y la posesion del des-
pojado y a la eficacia adquisitiva que se atribuye a ambas, cuando
despojante y despojado carecen de derecho a poseer. En efecto, a
partir de este supuesto pueden plantearse, al menos, tres posibilida-
des. En primer lugar, puede pensarse que, puesto que la pérdida de
la posesion no se produce hasta el transcurso del afio y dado que
durante este periodo de tiempo el poseedor despojado continta
poseyendo, es posible que consume su usucapion dentro de este
plazo de tiempo, y por ello y aunque se confirme la pérdida de su
posesion, habiéndose convertido en titular, podrd ejercitar la pre-
tension correspondiente a su derecho para que se le restituya la
posesion del bien. En segundo lugar, cabria pensar también que
la posesion del despojado no es una posesion «pacifica» y que
tampoco lo es la del despojante, razon por la cual ni una ni otra
serian aptas para la usucapion: por tanto, se interrumpiria la usu-
capion del poseedor despojado, mientras que, por lo que respec-
ta al poseedor despojante, no empezaria a usucapir sino una vez
transcurrido el plazo del afio y extinguida la posesidn anterior.
Por ultimo, y esta es la soluciéon que me parece preferible, puede
considerarse que s6lo la posesion del despojado deja de ser
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«pacifica», interrumpiéndose su usucapién, mientras que, en
cambio, la del despojante, una vez consolidada la adquisicién de
su posesion y cesada la oposicion del despojado (cfr. art. 521-2.2
CCCat), lo es a partir de ese momento, iniciando entonces su
usucapioén. Ahora bien, en este caso, el despojante no puede
beneficiarse del plazo de tiempo durante el cual se desarroll6 la
posesion anterior y no puede pretender unir su posesion a la del
despojado: como ya se ha dejado apuntado, al haberse adquirido
la nueva posesion sin o contra la voluntad del antiguo poseedor,
éste no puede considerarse en rigor «causante» del nuevo (cfr.
art. 531-24.4 CCCat).

También constituye un supuesto de pérdida de posesién —por
mads que el articulo 521-8 CCCat no lo mencione— el que se suscita
a partir del conflicto posesorio contemplado en el articulo 521-4.2
CCCat. Aunque el precepto se presta a distintas interpretaciones,
me parece claro que, al menos por lo que respecta al poseedor al
que se niega su derecho a poseer, la decision supone la pérdida de
su posesion y, con ella, la interrupcion de su usucapion.

Finalmente y con relacion al cese o pérdida de la posesion, puede
plantearse la cuestion de su recuperacion por parte del poseedor que
se ha visto privado de ella y de las consecuencias de dicha recupera-
cion en la usucapion interrumpida. Se echa en falta una disposicién
similar a la contenida en el articulo 466 CC espafiol y més si se tiene
en cuenta que el derecho civil cataldn reconoce y regula expresamen-
te la denominada «accién publiciana» (art. 522-7.2 CCCat). Cierta-
mente, puede pensarse que —como dice el art. 466 CC espaiiol- el
poseedor que recupera, conforme a derecho, la posesion indebida-
mente perdida, se entiende para todos los efectos que puedan redun-
dar en su beneficio que la ha disfrutado sin interrupcion; pero falta
un precepto que lo diga expresamente.

6.1.2 CAUSAS RELACIONADAS CON EL CONCEPTO POSESORIO EN
QUE SE EJERCITA LA POSESION AD USUCAPIONEM

Segun el articulo 531-25.1.5) CCCat, la posesion para usucapir
se interrumpe también «[c]uando quien adquiere por usucapion
reconoce expresa o ticitamente el derecho de los titulares del
bien».

En este caso, el poseedor ad usucapionem, al reconocer que el
derecho en cuyo concepto posee corresponde y lo ostenta otra per-
sona, admite que carece de dicho derecho y niega su propio con-
cepto posesorio. Este reconocimiento determina, pues, que el usu-
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capiente deje de poseer «en concepto de titular del derecho», razén
por la cual su posesion ya no es apta para usucapir y se interrumpe
la usucapion. Pero es que, en rigor, si continta teniendo el bien en
su poder, al no existir la voluntad de ejercitar este poder como titu-
lar de un derecho posesorio, ni siquiera serd ya poseedor del mismo,
sino mero detentador (cfr. art. 521-1.2 CCCat).

El reconocimiento al que alude el articulo 531-25.1.h) CCCat
es un reconocimiento «espontaneo», en el sentido de que el posee-
dor ad usucapionem lo efectia por iniciativa propia; si se produce
como consecuencia de un previo requerimiento notarial del titular
del derecho que usucape, lo que interrumpe la usucapién es este
requerimiento [cfr. art. 531-25.1.d) CCCat] y no el reconocimiento
que se realice en cumplimiento del mismo.

6.1.3 CAUSAS RELACIONADAS CON EL CARACTER PACIFICO DE LA
POSESION AD USUCAPIONEM

En este apartado pueden incluirse los siguientes supuestos: en
primer lugar, la oposicion judicial a la usucapién en curso por parte
de los titulares del bien o de una tercera persona interesada [cfT.
art. 531-25.¢) CCCat]; en segundo lugar, el acuerdo entre los titu-
lares del bien y la persona que adquiere por usucapion de someter
a arbitraje las cuestiones relativas a la usucapién [art. 531-25.¢)
CCCat]; en tercer lugar, el requerimiento notarial por parte de los
titulares del bien a los poseedores para que les reconozcan el titulo
de la posesion [art. 531-25.d) CCCat]; y, por dltimo, el conflicto
posesorio que se suscita entre dos poseedores cuyas posesiones
reinen las mismas caracteristicas (art. 521-4.2 CCCat).

En todos estos supuestos, en efecto, se suscita una controversia
o contradiccién en torno a la posesion del usucapiente, que ve dis-
cutido el ejercicio de su poder de hecho sobre el bien que posee por
el propio titular del derecho que usucape o por un tercero interesa-
do. La existencia de esta controversia no ha de traducirse necesa-
riamente en la pérdida de la posesion por parte del usucapiente,
que puede continuar ejerciéndola; pero al no hacerlo ya de forma
«pacifica», esta posesion ya no es apta para usucapir y, en conse-
cuencia, se interrumpe la usucapion.

La referencia a la «oposicion judicial» de los titulares del bien
o de tercera persona interesada suscita alguna cuestion. En primer
lugar y por lo que a esta «tercera persona interesada» respecta, cabe
plantear qué tipo de accidn puede interponer —no siendo titular de
derecho alguno sobre el bien— en orden a poner de manifiesto su
oposicion judicial a la usucapién en curso. La respuesta varia en
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funcidn del «interés» que se pretenda hacer valer: asi, p. €j., si la
«persona interesada» es también un poseedor, que se ha visto pri-
vado de su posesion por parte del usucapiente, podrd utilizar las
pretensiones protectoras que le atribuye el articulo 522-7 CCCat; y
si se trata de un acreedor del titular del derecho que se usucape,
podra recurrir a la denominada accién subrogatoria, si retine los
requisitos que exige su ejercicio (cfr. art. 1111 CC espafiol).

Por otra parte, cabe plantear también cdmo se materializa esta
«oposicion judicial» que interrumpe la usucapién. En los trabajos
preparatorios del Libro V CCCat, los miembros de la Seccio de
Dret patrimonial encargados de elaborarlo apuntaron que la expre-
sion «és prou flexible com per a incloure qualsevol tipus de actua-
cié judicial: demanda, contestacid, etc.»37. Ahora bien, con rela-
cion a la interrupcion de la usucapion no sélo se trata de establecer
qué tipo de actuaciones judiciales la producen, sino también de
fijar, respecto de estas actuaciones, cuando la producen, puesto
que, p. €j. y por lo que respecta a la demanda, esta interrupcion
puede vincularse al momento de su presentacién o al momento de
su admisioén a tramite.

En la regulacién de la interrupcion de la prescripcidn, el legislador
considera que esta consecuencia se produce —entre otras causas— por
medio de «[e]l ejercicio de la pretension frente a los tribunales, aunque
sea desestimada por defecto procesal» [cfr. art. 121-11.a) CCCat], for-
mula que permite entender que el momento determinante de la inte-
rrupcion es el de la presentacion de la demanda una vez es admitida 3,
y, por lo tanto, igual criterio puede seguirse en la interrupcion de la
usucapion®.

En cualquier caso, la «oposicidn judicial» a que se refiere el
articulo 531-25.1.c¢) CCCat no se circunscribe tnica y exclusiva-
mente a la demanda y a su contestacion. Cabe entender también
como tal y, por consiguiente, con efectos igualmente interruptivos

37 Cfr. Observatori de Dret Privat de Catalunya, Treballs preparatoris del Llibre cin-
qué del Codi civil de Catalunya. «Els drets reals», cit., p. 82.

38 Cfr. Santiago Espiau Espiau, com. articulo 121-11 CCCat, en Antoni VAQUER
Avroy-Albert LAMARCA 1 MARQUES (eds.), Comentari a la nova regulacid de la prescripcio
i la caducitat en el Dret civil de Catalunya, Barcelona, 2005, pp. 165 ss.

39 En el ambito del Codigo Civil espaiiol, la cuestion es discutida. En efecto, jurispru-
dencia y doctrina disienten en cuanto a la interpretacion del articulo 1945 CC, que se limita a
sefialar que «[1]a interrupcion civil [de la usucapion] se produce por la citacion judicial hecha
al poseedor, aunque sea por mandato de Juez incompetente». A partir de esta disposicion,
existen dos posturas contrapuestas: la de quienes entienden que la presentacion de la deman-
da interrumpe la prescripcion y la de quienes consideran —ajustandose estrictamente a la letra
de la ley— que esta consecuencia se produce a partir del emplazamiento al demandado para
que conteste la demanda. Para un exhaustivo analisis de la cuestion, cfr. MORALES MORENO,
Posesion y usucapion, cit., pp. 344 ss.; vid., también, Luis DiEz-PicAzo, Fundamentos del
derecho civil patrimonial, t. 111, Madrid, 1996, pp. 726-727; ALBALADEJO, Derecho civil, cit.,
p. 180.
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por lo que respecta a la usucapion, la solicitud de las «diligencias
preliminares» del articulo 256 LEC, el acto de conciliacion del
articulo 479 LEC 1881 (precepto declarado en vigor por la LEC
vigente) y la peticién del reconocimiento del derecho a la asisten-
cia juridica gratuita del articulo 12 Ley 1/1996, de 10 de enero,
siempre que en ella quede claramente especificado que el proceso
para el que se solicta tal reconocimiento es el relativo al derecho
que se estd usucapiendo.

En cuanto a la consideracion del acuerdo entre el poseedor ad usu-
capionem y el titular del derecho que se usucape en orden a someter a
arbitraje las cuestiones relativas a la usucapion [art. 531-25.1.c) CCCat]
como una causa de interrupcion de la misma, no plantea, en cambio y
a diferencia del supuesto anterior, demasiadas dudas y el precepto es
claro en el sentido de identificar el momento en que esta consecuencia
se produce con el de la perfeccion del acuerdo o convenio arbitral (cft.
art. 9 Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje). Este criterio se
aparta del seguido en la regulacion de la interrupcion de la prescrip-
cion, en el que dicha interrupcion es consecuencia del «inicio del pro-
cedimiento arbitral relativo a la pretension o [de] la interposicién de la
demanda de formalizacidén judicial del arbitraje» [art. 121-11.b)
CCCat]. Ahora bien, la diferencia de criterio obedece a una razén muy
sencilla: el articulo 121-11.5) CCCat presupone la existencia del con-
venio arbitral, mientras que en el articulo 531-25.1.c) CCCat el conve-
nio es consecuencia de las discrepancias existentes en torno a la pose-
sion del bien cuyo derecho se usucape y se celebra precisamente con la
finalidad de solucionarlas.

Tampoco ofrece dudas la fijacién del momento de interrupcion
de la usucapion en el caso de que ésta sea consecuencia de un
requerimiento por parte del titular del derecho que se usucape al
poseedor ad usucapionem, realizado con la finalidad de que éste
reconozca el titulo posesorio de aquél: como todo requerimiento,
produce sus efectos desde que es conocido o susceptible de ser
conocido por su destinatario. En este caso y como ya se ha dejado
apuntado, lo que interrumpe la usucapion no es el reconocimiento
que, en su caso y a instancia del titular, efecttie el usucapiente, sino
la misma actuacién del titular del derecho, que se orienta a conse-
guirlo; el reconocimiento, en el supuesto de producirse, careceria
de eficacia interruptiva, porque la usucapién ya se habria interrum-
pido con anterioridad.

Por otra parte, y aunque el precepto alude a un requerimiento
«notarial», esta calificacion se refiere a la necesidad de que sea
«fehaciente»: cualquier manifestacion de oposicion a la posesion
ad usucapionem por parte del titular del bien, exigiendo al usuca-
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piente el reconocimiento de su derecho, interrumpe la usucapiéon
siempre y cuando pueda constatarse su existencia.

Finalmente, la usucapion se interrumpe también en el supuesto
contemplado por el articulo 521-4.2 CCCat, en la medida en que
—como ya se ha sefialado’— se considere que las posesiones de quie-
nes pretenden tener derecho a poseer 'y entran en conflicto por esta
razén han dejado de ser «pacificas», por mas que el articulo 531-25.1
CCCat no recoja dicho supuesto entre las causas de interrupcion que
enumera.

6.1.4 CAUSAS RELACIONADAS CON EL TRANSCURSO DEL PLAZO
DE TIEMPO

El dltimo parrafo del articulo 531-27 CCCat se ocupa de regu-
lar la renuncia al tiempo transcurrido de la usucapién en curso y
sefiala que «equivale a la interrupcidn de la posesion para usuca-
pir». Aunque esta renuncia constituye una cuestion ciertamente
relacionada con los plazos de usucapidn, la ubicacion de la dispo-
sicién puede ser discutida, puesto que también podia haberse colo-
cado en el articulo 531-29 CCCat, dentro de la regulacién de la
renuncia a la usucapion en general, o mejor, en el articulo 531-25
CCCat, entre las causas de interrupcion de la usucapién: en este
contexto, en efecto, la disposicién contribuye a aclarar que esta
«interrupcién» es una circunstancia que no se predica de la pose-
sion, sino de la usucapion, y que puede afectar a los dos compo-
nentes de la misma: la posesion y el tiempo.

Precisamente porque se trata de una circunstancia interruptiva
que se refiere al «tiempo», esta «renuncia al tiempo transcurrido de
una usucapion en curso» no incide ni en el hecho posesorio ni en
los requisitos de la posesion ad usucapionem, que, por tanto, sub-
sisten. La renuncia opera en abstracto y no se confunde con las
causas de interrupcion de la usucapion relativas a la posesion, ni,
en particular, con el reconocimiento —ni siquiera ticito— por parte
del usucapiente del derecho del titular del bien [art. 531-25.1.b)
CCCat]. Podria inducir a pensar en ello el articulo 121-11.d)
CCCat, que, por lo que respecta a la interrupcién de la prescrip-
cién, parece considerar equivalentes «el reconocimiento del dere-
cho o la renuncia a la prescripcion de la persona contra quien puede
hacerse valer la pretension en el transcurso del plazo de prescrip-
cién». Pero en rigor, incluso en este 4&mbito, se trata de circunstan-
cias diferentes, por mas que produzcan la misma consecuencia.
Aunque pudiera pensarse en esta renuncia como una modalidad de

40 Cfr. epigrafe 4.1.1.1.c) de este trabajo.
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reconocimiento tcito de la titularidad de la persona que ostenta el
derecho que se usucape, el articulo 531-27.3 CCCat pone de mani-
fiesto que no es asi y que se trata de causas interruptivas distintas,
que afectan a elementos también distintos: el reconocimiento del
derecho se predica de la posesion y afecta al concepto posesorio en
que se ejercita, mientras que la renuncia se predica del tiempo. Lo
Unico que tienen en comun una y otra causa de interrupcioén —apar-
te, claro est4, el efecto interruptivo consustancial a ambas— es que
se originan y consisten en un acto del propio usucapiente: se trata,
pues, de causas de interrupcion de la usucapién consecuencia de
una actuacion o conducta del poseedor ad usucapionem.

6.2 Los efectos de la interrupcion de la usucapion

El parrafo segundo del articulo 531-25 CCCat se ocupa de los
efectos de la interrupcion de la usucapion. La concurrencia de las cau-
sas o circunstancias previstas por los articulos 531-25.1 y 531-27.3
CCCat desvirtda la continuidad de la posesion, afirmada por el articu-
lo 521-6.3 CCCat y presumida por los articulos 521-6.1y 2y 531.24-3
CCCat y, como consecuencia de ello, extingue la usucapién en curso,
que no puede llegar a consumarse.

El articulo 531-25.2 CCCat utiliza una férmula resumida para
describir los efectos de la interrupcion de la usucapion!. En rigor,
dichos efectos no se concretan tnica y exclusivamente al hecho de
que «deba comenzar de nuevo y completamente el plazo de (la
posesion para usucapir)», sino que esto es consecuencia de dos cir-
cunstancias previas: la paralizacion o el cese del computo del tiem-
po y el desconocimiento del periodo de tiempo transcurrido hasta
ese momento, como si no hubiera existido. S6lo una vez produci-
das estas dos circunstancias y precisamente porque se han verifica-
do, opera lo dispuesto en el articulo 531-25.2 CCCat: el inicio de
nuevo y desde el principio del computo de plazo de tiempo fijado
por las leyes para la adquisicion del derecho real.

En cuanto al inicio «de nuevo y completamente» del plazo de
usucapion, el articulo 531-25.2 CCCat se ocupa de fijar el momen-
to del mismo sélo con relacion a la interrupcion de la usucapion
producida por «oposicion judicial» o por otorgamiento de un con-
venio arbitral: en tales casos, el momento de inicio del cémputo se
vincula a la «firmeza del acto que pone fin al procedimientos. Esta
afirmacion sugiere alguna observacion. En primer lugar, que debe

41 En efecto, el articulo 531-25.2 CCCat se limita a sefialar, en su primer inciso, que
«[1]a interrupcion de la posesion para usucapir hace que deba comenzar a correr de nuevo
y completamente el plazo de esta posesion».
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entenderse referida a un acto que condene al usucapiente a restituir
el bien a su titular, puesto que si dicho acto reconoce su legitima-
cién para poseer —sin atribuirle la titularidad del derecho en cuyo
concepto posee— no existe interrupcion de la usucapion, sin que
siquiera se considere suspendida durante el tiempo de duracién del
procedimiento. Por otra parte y por mas que el acto que pone fin al
mismo haya sido contrario a los intereses del usucapiente, que éste
—a pesar de ello e incumpliendo probablemente lo que ordena dicho
acto— continda poseyendo el bien, sin restituirlo a su titular: de ahi
que empiece a «correr de nuevo y completamente» el plazo de usu-
capion, prevision que no seria necesaria si el titular hubiera recupe-
rado la posesion del bien. La disposicion se aplica, pues, a aquellos
supuestos en los que, pese a la interrupcion de la usucapion, el
poseedor ad usucapionem conserva la posesion del bien, puesto
que, en caso de que el usucapiente hubiera perdido o cesado en su
posesidn, el inicio de nuevo del computo del plazo requiere —como
es légico— la previa adquisicidn o recuperacion de la misma por su
parte.

Por lo demas, el criterio establecido por el articulo 531-25.2,
segundo inciso, CCCat presupone que la causa de interrupcion
tiene una cierta duracion temporal, durante el transcurso de la cual
se detiene el computo del plazo de tiempo. En cambio, en los
supuestos previstos en el articulo 531-25.1.») y d) CCCat, la inte-
rrupcion de la usucapion es instantdnea y el inicio «de nuevo y
completamente» del plazo se produce inmediatamente a continua-
cidén del acto —reconocimiento o requerimiento— interruptivo.

7. LA SUSPENSION DE LA USUCAPION

La suspension de la usucapion constituye una novedad con rela-
cidén a los ordenamientos juridicos cataldn y espafiol y ya el propio
Preambulo Ley 5/2006, de 10 de mayo, apartado III, 5, se refiere a
ella al destacarla especificamente como una de las cuestiones de
que se ocupa la regulacién de la usucapion.

Con relacion a esta institucidon conviene —al igual que se hizo
respecto de la interrupcidn de la usucapion— una precision previa,
que atiende a su misma denominacion. En efecto y pese a la dic-
cidén legal, la «suspension» afecta a la usucapion y lo es de ésta,
mas no de la «posesion para usucapir». La posesion es un hecho
juridico y precisamente por ser un «hecho», no puede suspenderse;
si acaso, puede cesar, pero entonces no se trata de un supuesto de
«suspension», sino de extincion, que provoca la «interrupcion» de
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la usucapion. En este sentido y como aclara el parrafo segundo del
articulo 531-26 CCCat, lo que sucede en un supuesto de «suspen-
sién» es que se detiene durante cierto tiempo el computo del plazo
de usucapion, que no se tiene en cuenta «en el plazo para usucapir
establecido por las leyes». Por tanto, dicha «suspensién» afecta a
todo el proceso adquisitivo, de modo que lo es de la usucapion en
su totalidad y no de uno de sus componentes; y en todo caso, y de
referirse a ellos, se predica antes del «tiempo» que de la «pose-
sién».

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 531-26 CCCat, la
suspension de la usucapion consiste en una circunstancia duradera
que se produce durante el transcurso de la misma y que determina
que, mientras dura, no corra ni se tenga en cuenta el tiempo trans-
currido. El parrafo primero del articulo 531-26 CCCat sefiala en
qué casos sucede esto o, lo que es lo mismo, especifica cudles son
las causas que provocan esta consecuencia; el parrafo segundo, por
su parte, se ocupa de los efectos que, a su vez, derivan de ella.

7.1 La suspension de la usucapion y la suspension de la pres-
cripcion de las pretensiones relativas al derecho que se
usucape

Si se atiende a las causas de suspension de la usucapién que
enumera el articulo 531-26.1 CCCat, puede observarse que las cir-
cunstancias que determinan esta suspension se refieren y afectan al
titular del derecho frente al que se usucape, el cual, por encontrarse
en determinadas situaciones previstas por la ley, no puede ejercitar
las pretensiones que le corresponden en orden a la recuperacion de
la posesion que ostenta el poseedor ad usucapionem. Ahora bien,
siendo esto asi, entonces lo que se produce es una circunstancia
que afecta a la prescripcion extintiva de dichas pretensiones y, de
hecho, las causas de suspension de la usucapion que menciona el
articulo 531-26 CCCat coinciden sustancialmente con las causas
de suspension de la prescripcion de los articulos 121-15, 16 y 17
CCCat*, sin mas diferencia que no considerar dentro de ellas a la
«fuerza mayor» a la que alude el articulo 121-15 CCCat. En este
sentido, pues, las causas de suspension de la usucapion se identifi-
can con las causas de suspension de la prescripcion extintiva de las
pretensiones del titular del derecho que se usucape y, reguladas
éstas, puede parecer que no tiene mucho sentido ocuparse también
de aquéllas.

42 Recuérdese que, como ya se advirtio al principio de este trabajo, la Ley 10/2008
ha suprimido la situacion de herencia yacente como causa de suspension de la usucapion.
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La explicacién, con todo, radica precisamente en el hecho de
que no existe una relacion de correspondencia entre usucapion y
prescripcién que permita considerarlas —como alguna vez se ha
dicho— «las dos caras de una misma moneda» 43, sino que operan
con independencia la una de la otra y estan sujetas a regimenes
juridicos distintos. Asi, si bien es cierto que la usucapién de un
derecho provoca la extincion de las pretensiones que correspon-
dian a su titular, esta consecuencia la produce precisamente la des-
aparicién del derecho que las sustentaba y no la prescripcion de las
mismas. Y, del mismo modo, la prescripcion de las pretensiones
relativas a un derecho en vias de usucapion no significa que ésta se
haya consumado y que el usucapiente adquiera la titularidad del
derecho en cuyo concepto posee, puesto que su titular puede seguir
siéndolo aunque carezca ya de la posibilidad de ejercitar dichas
pretensiones. Por ello, si la suspension de la prescripcion extintiva
de las pretensiones correspondientes al derecho frente al que opera
la usucapién en curso no comportase al propio tiempo la correlati-
va suspension de la misma, ésta se consumaria antes que aquélla y
extinguiria unas pretensiones que su titular no habria ejercitado, no
por dejadez o porque no quisiera hacerlo, sino porque no podia
hacerlo.

Ahora bien, si la regulacion de la suspension de la usucapion
estd justificada, era suficiente concretarla a una disposicion que
dijera que la usucapién se suspende cuando se suspende la pres-
cripcién extintiva de las pretensiones del titular frente a quien se
usucape, lo cual —por otra parte— incluiria como causa de suspen-
sién de la usucapién la fuerza mayor que impide el ejercicio de
dichas pretensiones, cuya omision por el articulo 531-26 CCCat no
parece justificada. El hecho de que la fuerza mayor, por més que
suspenda la prescripcion de la pretension, no suspenda al mismo
tiempo la usucapion ni impida que ésta se consuma, desvirtia por
completo la suspension de la prescripcion, privandola de eficacia,
puesto que no impide la extincion de la pretension, no por prescrip-
cidn, pero si por la pérdida de la titularidad del derecho usucapido,
al poder consumarse la usucapién durante el periodo de tiempo en
que la prescripcion se encuentra suspendida. De este modo, se per-
judica al titular del derecho, que, imposibilitado para ejercitar su
pretension, no puede defenderlo impidiendo su usucapién y, corre-
lativamente, se favorece al poseedor ad usucapionem, que puede
consumar la usucapién sin que se detenga el computo de su plazo y

43 La expresion la utiliza el Profesor Diez-Picazo, al defender la idea de la correla-
cién o correspondencia entre la prescripcion extintiva de la accion reivindicatoria y la usu-
capion o prescripcién adquisitiva del dominio; cfr. La prescripcion en el Codigo Civil, cit.,
p. 159.
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sin que, ademds, el titular del derecho pueda interrumpirlo al impe-
dirlo la fuerza mayor que le afecta.

7.2 Las causas de suspension de la usucapion

Se recogen en el parrafo primero del articulo 531-26 CCCat,
que, en cualquier caso, no establece una enumeracion cerrada de
las causas de suspension de la usucapion. En este sentido, se echa
en falta —como se acaba de apuntar— una referencia a la «fuerza
mayor» que afecte al titular del derecho que se usucape y que le
impida ejercitar la pretension correspondiente a la defensa de su
derecho, asi como también y en la medida en que se considere que
puede dar lugar también a esta suspension, a la situacién de con-
flicto posesorio regulada en el articulo 521-4.2 CCCat. Con todo,
en este ultimo supuesto, en el que podria considerarse que, mien-
tras se dirime el conflicto, se suspende la usucapion del poseedor al
que se reconoce mejor derecho a poseer, también cabe pensar —tal
vez con mayor razén— que ni tan siquiera se suspende y que tal
conflicto no afecta a la usucapion de dicho poseedor, puesto que el
computo del plazo de usucapidn se reanuda retrotrayéndolo al
momento en que se inicid el conflicto.

Ahora bien, en cualquier caso, de acuerdo con el articulo 531-26.1
CCCat, la suspensién de la usucapién procede en los siguientes
supuestos:

a) Cuando la usucapioén se produce contra las personas que
no pueden actuar por si mismas o por medio de su representante,
mientras se mantiene esta situacion.

Se corresponde con el supuesto de suspension de la prescripcion
del articulo 121-16.a) CCCat. Las personas que «no pueden actuar
por si mismas» a las que alude el articulo 531-26.1.a) CCCat son
aquellas que carecen de capacidad de obrar; el articulo 121-16.a)
CCCat, por su parte, menciona especificamente a los menores de
edad y a los «incapaces», expresion poco rigurosa con la que el legis-
lador ha querido sin duda referirse a los «incapacitados». En cual-
quier caso y en uno y otro supuesto, se trata de situaciones en que el
titular del derecho que se usucape, al no tener capacidad de obrar, no
puede tampoco interponer las correspondientes pretensiones en
defensa de su derecho e interrumpir asi tanto la prescripcion de las
mismas como la usucapion contra el derecho que ostenta.

Lo que no se entiende demasiado es que —segtin el propio ar-
ticulo 531-26.1.a) CCCat- existan personas que «no pueden actuar
por medio de su representante»: si lo tienen, no hay razén para que
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éste no actue en defensa de los derechos de su representado; y si no
lo tienen, entonces se trata pura y simplemente de «personas que
no pueden actuar por si mismas» y que, por ello, necesitan que se
les nombre un representante.

En cualquier caso, la suspension de la usucapion se produce
mientras se mantiene o subsiste esta situacion de imposibilidad de
actuar; esto es, mientras no se nombre un representante a las perso-
nas «que no pueden actuar por si mismas» o —en palabras del
articulo 121-16.1.a) CCCat— mientras «no dispongan de represen-
tacion legal».

b) Cuando la usucapién se produce contra la herencia yacen-
te 44,

Se corresponde con el supuesto de suspension de la prescrip-
cién del articulo 121-17 CCCat. En rigor, para que se produzca la
suspension de la usucapion y la suspension de la prescripcion no
basta que la herencia se encuentre en situacion de yacencia, sino
que, ademds, es necesario que no existan personas llamadas a la
misma o que no tenga un administrador o un curador (cfr. arts. 8,
143 6 148 CS). Ahora bien, a diferencia de lo que sucede en el
admbito de la suspension de la prescripcion, en el que esta situacion
se produce con relacion a las pretensiones «de las personas llama-
das a heredar y [de] la herencia yacente», es decir, tanto a favor
como en contra de esta dltima, el articulo 531.26.1.5) CCCat se
refiere tnica y exclusivamente a la usucapién contra la herencia
yacente y no a la que se produce a favor de ésta, por lo que hay que
entender que la que la beneficia no se suspende.

A diferencia también de lo que prevé el articulo 121-17 CCCat
—y de lo que sucede en el caso anterior—, el articulo 531-26.1.5)
CCCat no seifiala hasta cudndo se mantiene la suspension. En este
sentido, puede considerarse que la suspensién dura mientras se
mantiene la situacion de yacencia, es decir, hasta que no sea acep-
tada la herencia, criterio que, por otra parte, coincide con el que
establece también el articulo 121-17 CCCat. Ahora bien, dado el
silencio del articulo 531-26.1.») CCCat y atendida la finalidad de
esta suspension, que trata simplemente de evitar la situacion de
indefension en que puede encontrarse la herencia yacente, tal vez
debiera entenderse que la suspensidn de la usucapion subsiste
mientras no existan personas llamadas a la herencia o hasta el nom-
bramiento de un administrador que pueda reclamar la posesion de
los bienes hereditarios que se encuentren en poder del poseedor ad
usucapionem. Piénsese que, de acuerdo con las normas del derecho

4 Supuesto actualmente suprimido por la Disposicién Derogatoria tinica, letra c), de
la Ley 10/2008, de 10 de julio.
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sucesorio cataldn, durante la situacion de yacencia de la herencia,
las personas llamadas a heredar pueden realizar actos de conserva-
cién, administracion y vigilancia de la herencia y promover preten-
siones posesorias en defensa de los bienes hereditarios (cfr. art. 8
CS vy, ahora, art. 411-9 CCCat), circunstancia que lleva a plantear
la misma oportunidad de esta causa de suspension de la usucapion,
que solo se justificaria si no existieran tales personas.

c¢) Cuando la usucapién se produce contra el cdnyuge o la
conyuge o el otro miembro de la unién estable de pareja, mientras
dura la convivencia.

Se corresponde con el supuesto de suspension de la prescripcion
del articulo 121-16.h) y ¢) CCCat. El legislador ha considerado que
el hecho de que uno de los cényuges o de los integrantes de la pareja
esté usucapiendo frente al otro no ayuda a la estabilidad del matri-
monio o de la unién de pareja y, por esta razon, suspende la usuca-
pion —al igual que suspende la prescripcion de las pretensiones entre
ellos— mientras dura la convivencia conyugal o la de la pareja.

Por lo que respecta a la «unién estable de pareja» y pese a que la
misma denominacion de pie a pensar en ello, no creo que —atendida
la finalidad de la disposicion— haya de referirse necesariamente a la
constituida de acuerdo con las disposiciones de la Ley 10/1998, de
15 de julio, de uniones estables de pareja, por lo que lo dispuesto en
el articulo 531-26.1.c) CCCat es igualmente aplicable a la unién de
pareja no regulada por dicha ley, siempre que sea «estable» 45,

d) Cuando la usucapion se produce entre las personas vincu-
ladas por la potestad de los padres o por una institucién tutelar.

Se corresponde con el supuesto de suspension de la prescripcion
del articulo 121-16.d) y e) CCCat. Al igual que en el caso anterior, el
legislador ha pensado que la existencia de una usucapion en curso en
la que se vean implicadas —tanto a favor como en contra— las perso-
nas a las que se refiere el precepto no beneficia el correcto desarrollo
de la potestad de los padres o de la tutela. Incidentalmente, la dispo-
sicién admite que personas carentes de capacidad de obrar puedan
usucapir, lo cual se explica porque basta la capacidad natural para
adquirir la posesién (art. 521-3 CCCat), produciéndose el efecto
adquisitivo de la usucapion «sin necesidad de que (el poseedor)...
haga ninguna actuacion» (art. 531-23.2 CCCat).

Aungque el articulo 531-26.1.d) CCCat no se pronuncie al res-
pecto, hay que entender que la suspensién se mantiene mientras
subsiste la potestad o la tutela.

4 Asi, p. ej., con relacion a una unién de pareja uno de cuyos integrantes sea una
persona casada, en cuyo caso —tal y como se desprende del art. 1 Ley 10/1998—la unién no
estd sujeta a la regulacion legal.
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7.3 Los efectos de la suspension de la usucapion

El parrafo segundo del articulo 531-26 CCCat se ocupa de los
efectos de la suspension de la usucapién. Aunque el precepto se
limita a sefalar que «el tiempo de suspension de la posesion no se
computa en el plazo para usucapir establecido por las leyes», del
contenido de la disposicién se desprenden tres consecuencias dis-
tintas: en primer lugar, que la aparicion de una causa de suspension
de la usucapion detiene el computo del plazo de tiempo de la misma;
en segundo lugar, que el tiempo que dura la circunstancia suspensi-
va no se tiene en cuenta en el plazo para usucapir; y, en tercer lugar,
que desaparecida esta circunstancia, se reanuda el computo del
plazo, a partir del momento en que se detuvo, teniendo en cuenta el
tiempo ya transcurrido hasta ese momento. Esta circunstancia dife-
rencia la suspension de la usucapion de su interrupcion, en la cual,
la desaparicién de la causa que paraliza o detiene la usucapion en
curso no provoca la reanudacién del cémputo del plazo, sino el ini-
cio de éste de nuevo y desde el principio (cfr. art. 531-25.2 CCCat).

8. LA RENUNCIA A LA USUCAPION

El articulo 531-29 CCCat regula la renuncia a la usucapion y a
través de esta regulacion se pone de relieve lo peculiar de este titulo
adquisitivo 6. El precepto, en efecto, permite distinguir entre renun-
cia al titulo adquisitivo y renuncia al derecho adquirido, ocupéndo-
se s6lo de la primera, mas no de la segunda, cuya regulaciéon —en
cualquier caso— resultaria ociosa habida cuenta la disposicion gene-
ral recogida en el articulo 532-4 CCCat%’. Esta distincion entre
renuncia al titulo adquisitivo y renuncia al derecho real adquirido
opera Unica y exclusivamente en el dmbito de la usucapion y se jus-
tifica porque s6lo en este ambito es necesario, por mds que se haya
producido efectivamente la adquisicion del derecho real (cfr. art.
531-23 CCCat), alegar el titulo adquisitivo (art. 531-28 CCCat) como
requisito de ejercicio de dicho derecho.

46 El articulo 531-29 CCCat, bajo la ribrica «Renuncia», establece lo siguiente:
«1. La renuncia requiere la capacidad para disponer del derecho usucapido. 2. La
renuncia al derecho usucapido no perjudica a los acreedores de quien ha adquirido por
usucapion, ni a los titulares de derechos constituidos sobre el bien usucapido. 3. La
renuncia no impide a quien ha adquirido por usucapién volver a iniciar la usucapion del
mismo derecho».

47 Segtn el articulo 532-4 CCCat, «[e]l derecho real se extingue si los titulares, uni-
lateral y espontdneamente, renuncian al mismo», ailadiendo a continuacién que «[l]a
renuncia hecha en fraude de acreedores de los renunciantes o en perjuicio de los derechos
de terceros es ineficaz».
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Pues bien, la «renuncia a la usucapion» del articulo 531-29
CCCat se refiere a la usucapion consumada y se predica del propio
titulo adquisitivo, constituyendo —en rigor— una renuncia a alegar
dicha usucapion y a hacer valer el derecho adquirido a través de la
misma. Se trata, pues, de una renuncia a la usucapion consumada y
no alegada y esta renuncia no se refiere ni puede confundirse con la
renuncia al derecho adquirido por usucapidn, por més que el precep-
to exija, para su validez, «capacidad para disponer del derecho». La
exigencia obedece, simplemente, a que la renuncia al titulo adquisi-
tivo incide en el derecho que se adquiere por medio de dicho titulo;
pero no constituye una renuncia al derecho en sentido estricto, por-
que esta renuncia presupone un derecho existente y oponible, cir-
cunstancia esta tltima que no concurre en el derecho real adquirido
por usucapion antes de la alegacion. La renuncia a la usucapion con-
sumada y no alegada equivale, pues, a negar la adquisicion del dere-
cho, de modo que resulta como si no se hubiera producido. En cam-
bio y a diferencia de la renuncia a la usucapién consumada y no
alegada que regula el articulo 531-29 CCCat, la renuncia al derecho
adquirido por usucapion es la que se produce con posterioridad a la
alegacion, una vez realizada ésta: de ahi que afecte de forma directa
al derecho usucapido y puesto de manifiesto a través de dicha alega-
cién, provocando su extincidn, que se regula de acuerdo con las
reglas generales (cft. articulo 532-4 CCCat).

Asi pues, con relacion a la usucapion, cabe plantear la posible
existencia de cuatro clases de renuncia: la renuncia a la usucapion
consumada y alegada, que constituye, en rigor, la renuncia al dere-
cho real usucapido en sentido estricto y que se regula, con caracter
general, en el articulo 532-4 CCCat; la renuncia a la usucapion
consumada y no alegada, que es de la que se ocupa especificamen-
te el articulo 531-29 CCCat; la renuncia a la usucapion en curso,
recogida en el articulo 531-27 CCCat y que, de acuerdo con sus
disposiciones, constituye una causa de interrupcién de la usuca-
pion#8; y por ultimo, la renuncia a la usucapion futura o renuncia
anticipada a la usucapion, no regulada, pero que debe considerarse
inadmisible y nula si, pese a todo, se produce (arg. ex art. 121-10.1
CCCat).

8.1 Los requisitos de la renuncia a la usucapion consumada

El articulo 531-29.1 CCCat exige, para la validez de la renuncia
a la usucapién consumada, «capacidad para disponer del derecho

48 Cfr., supra, epigrafe 6.1.4 de este trabajo.
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usucapido». Esta exigencia contrasta con lo previsto en la regula-
cién de la capacidad para adquirir y ejercer la posesion, con rela-
cion a la cual el articulo 521-3.1 CCCat establece que es suficiente
la denominada «capacidad natural». Es decir, que mientras que
para usucapir basta simplemente capacidad natural, para renunciar
a la usucapion se requiere capacidad de obrar; ahora bien, aqui no
existe contradiccion alguna, puesto que no es lo mismo «adquirir»
que «renunciar» y la renuncia, en cuanto acto que implica un sacri-
ficio o perjuicio patrimonial, exige en quien la realiza mayor capa-
cidad que la adquisicidn.

Como ya se ha dejado apuntado, el hecho de que el precepto
aluda a la «capacidad para disponer del derecho usucapido» como
requisito de validez de la renuncia puede llevar a pensar que a lo
que se renuncia es al derecho real adquirido a través de la usuca-
pién y no a la usucapién misma. Sin embargo, ya entonces se sefia-
16 que no es asi: la renuncia se refiere a la usucapion consumada y
no alegada, lo que supone renunciar al titulo adquisitivo de la usu-
capion; y si esta renuncia afecta al derecho adquirido lo es en el
sentido de no ejercitarlo y hacerlo valer.

Por otra parte, el precepto no se ocupa de la legitimacién para
efectuar esta renuncia, pero es obvio que sélo podra realizarla el
poseedor ad usucapionem que haya consumado la usucapion.

8.2 Los efectos de la renuncia a la usucapion consumada

Con relacion a los efectos de la renuncia a la usucapién consu-
mada y no alegada, hay que distinguir dos cuestiones: la relativa a
las consecuencias juridicas de la misma respecto del titulo adquisi-
tivo y la que se refiere a su repercusion frente a terceros. Ahora
bien, mientras que de esta dltima se ocupa expresamente el parrafo
segundo del articulo 531-29 CCCat, a la primera cuestion sélo
alude de forma incidental el dltimo pérrafo del precepto y dichas
consecuencias han de deducirse de la configuracién de la usuca-
pion de que parte el legislador catalan.

8.2.1 LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA RENUNCIA AL TITU-
LO ADQUISITIVO

La renuncia a la usucapién consumada, por mas que no haya
sido alegada, en tanto en cuanto se refiere al titulo adquisitivo de
la usucapion, incide sobre un derecho efectivamente «adquirido»
(cfr. art. 531-29.2 y 3 CCCat) o «usucapido» (art. 531-29.1 y 2
CCCat) y determina la pérdida de su titularidad por parte del usu-

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IT



516 Santiago Espiau Espiau

capiente renunciante, en la medida en que éste puede «volver a
iniciar la usucapion del mismo derecho» (art. 531-29.3 CCCat) y
debera hacerlo si quiere (volver a) convertirse en titular. En este
sentido, la disposicién del articulo 531-29.3 CCCat es importan-
te, no s6lo porque pone de manifiesto que el renunciante puede
volver a usucapir sin que esto signifique ir contra sus propios
actos (cfr. art. 111-8 CCCat), sino, sobre todo, porque revela que
el usucapiente renunciante deja de ser realmente titular del dere-
cho que adquiri6 por usucapion.

Ahora bien, puesto que el usucapiente renunciante no ha alega-
do la consumacion de su usucapion y no ha puesto de manifiesto el
derecho adquirido a través de la misma, la consecuencia que deriva
de la pérdida de su titularidad es que el derecho usucapido del titu-
lar anterior recupere toda su vigencia y eficacia. Asi, si la usuca-
pidn a la que se renuncia se referia al derecho de propiedad, el bien
no se convierte en res nullius, sino que el propietario frente al que
se usucapid vuelve a ostentar su derecho como si nunca lo hubiera
perdido; y si se trataba de una usucapion liberatoria, no sélo revive
el derecho de propiedad, sino también los derechos reales limita-
dos extinguidos como consecuencia de la misma. En cambio, si la
renuncia se produce una vez consumada y alegada la consumacion
de la usucapion, dicha renuncia determinara que el bien carezca de
duefio y se convierta en res nullius; y, por supuesto, igual conse-
cuencia se producird si se trata de la renuncia a una usucapion libe-
ratoria, no reviviendo tampoco los derechos reales limitados extin-
guidos. En uno y otro caso, pues, el usucapiente renunciante pierde
su derecho de propiedad y, al no recuperarlo el propietario anterior,
el bien queda en situacion de abandono.

En el supuesto de que el derecho usucapido fuera un derecho
real limitado y la usucapién operara frente a su titular, la renuncia
a la usucapion consumada y no alegada supone la recuperacion
de la titularidad del derecho por parte de quien era su titular y no
beneficia al propietario del bien, circunstancia que, en cambio, se
producird si se renuncia a la usucapion consumada y alegada,
puesto que, en tal caso, el gravamen se extingue y la propiedad
queda libre de cargas. Sin embargo, si la usucapion del derecho
real limitado se produjera frente al duefio, las consecuencias de la
renuncia a la usucapion consumada y no alegada serian las mis-
mas que las que derivarian de la renuncia a la usucapion consu-
mada y alegada: desaparece el gravamen y el propietario ostenta
su titularidad como libre. En este caso, pues, los efectos de la
renuncia al titulo adquisitivo coinciden con los de la renuncia al
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derecho adquirido, por mds que —como ya se ha visto— la razén de
ello sea distinta.

8.2.2 LA INOPONIBILIDAD DE LA RENUNCIA AL TiTULO ADQUISI-
TIVO

El articulo 531-29.2 CCCat sanciona el «no perjuicio» de los
acreedores del usucapiente renunciante y de los titulares de los
derechos constituidos por éste sobre el bien usucapido en el caso
de renuncia a la usucapiéon consumada y no alegada. Con esta
expresidon —«no perjuicio»— se alude a la inoponibilidad de la
renuncia frente a determinadas personas, titulares de derechos que
el legislador considera merecedores de proteccion (cfr., también,
art. 531-14 CCCat y, con caricter mds general, art. 111-6 CCCat).
Esta «inoponibilidad» es una manifestacion especifica que se pre-
dica de la eficacia de determinados actos juridicos, en concreto, de
los de naturaleza dispositiva: dichos actos producen efectos para
quienes los realizan en la medida en que sean titulares del bien que
enajenan o de que disponen, pero son ineficaces frente a terceros
que puedan resultar perjudicados por la disposicidn, respecto de
los cuales el acto dispositivo se tiene como no celebrado. En este
sentido, el articulo 531-29.2 CCCat reproduce, si bien con mayor
precision, la misma idea que recoge el articulo 532-4.2 CCCat,
puesto que, en rigor, la renuncia al derecho real en fraude de acree-
dores o en perjuicio de los derechos de terceros no es «ineficaz»,
sino «inoponible» a unos y a otros.

Los beneficiarios de la disposicién contenida en el articulo 531-29.2
CCCat son —como ya se ha dejado apuntado— los acreedores del
usucapiente renunciante y los titulares de los derechos constituidos
por éste sobre el bien usucapido: aunque con relacion a estos ulti-
mos el precepto los califica, sin mds, como «titulares de derechos
constituidos sobre el bien usucapido», destacando que lo son de
derechos constituidos y no simplemente adquiridos, hay que enten-
der que quien los constituy6 fue el mismo usucapiente que renun-
cia a la usucapién consumada y no alegada. Por otra parte y en
cuanto a estos «derechos», si bien lo genérico de la expresion per-
mitiria referirla tanto a los derechos reales como a los derechos
personales o de crédito, los «derechos constituidos» de que habla
el articulo 531-29.2 CCCat lo son sélo los primeros, toda vez que
la proteccion a los titulares de los derechos de crédito se reconduce
a la que establece para todos los «acreedores» el propio precepto.

En este contexto, importa fijar de qué derechos de crédito y de
qué derechos reales se ocupa concretamente el articulo 531-29.2
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CCCat, puesto que la proteccion que les dispensa el precepto no es
ilimitada. En este sentido y por lo que respecta a los derechos de
crédito, esta proteccion alcanza a todos aquellos de los que sea
deudor el usucapiente renunciante y que existan en el momento en
que se produce la renuncia. En cuanto a los derechos reales, la pro-
teccion alcanza dnica y exclusivamente a los constituidos por el
usucapiente entre la consumacion de la usucapion y su renuncia;
con relacién a los constituidos durante el periodo de usucapion, el
usucapiente, al no haber adquirido todavia derecho alguno, carecia
de poder de disposicion para constituirlos y, por tanto, sélo serdn
oponibles aquellos cuya usucapién se hubiere consumado —a su
vez— en el momento de la renuncia.

La inoponibilidad de la renuncia a la usucapién consumada y no
alegada permite a los titulares de los derechos protegidos por el
articulo 531-29.2 CCCat ejercitarlos como si esta renuncia no se
hubiera producido. Por tanto, pueden hacer valer y alegar en su pro-
pio beneficio la usucapion en virtud de la cual su deudor o la persona
que constituy6 el derecho a su favor adquiri6 el derecho usucapido
frente al titular originario que —como consecuencia de la renuncia a
la usucapién consumada y no alegada— recupera su titularidad. A
este respecto, cabe una tltima puntualizacidn: la posibilidad de hacer
valer la usucapién que regula el articulo 531-29.2 CCCat no se con-
funde con la contemplada en el articulo 531-28 CCCat, puesto que
este precepto se refiere a una usucapiéon consumada y no alegada,
mientras que aquél se predica —como se ha sefalado reiteradamen-
te— de una usucapion consumada, no alegada y renunciada.
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RESUMEN

Es correcto afirmar que estamos ante un fenomeno de «neoformalismo
contractual comunitario» que, aunque no afecta por igual a todos los dmbi-
tos, es especialmente relevante en el Derecho del consumo. Ahora bien ;qué
se entiende por «forma» en el Derecho comunitario? De la respuesta depen-
derd la aplicacion de una u otra sancion a su infraccion, que es algo que el
legislador europeo apenas regula y, por tanto, que cada Estado miembro
interpreta de la manera que tiene por conveniente. Con todo, el principal
objetivo de este trabajo se sitiia en un estadio preliminar, esto es, la delimita-
cion de la forma del contrato y la de la informacion, lo que, a su vez, exige
distinguir entre la forma externa (de la declaracion) e interna (contenido) en
cada uno de los elementos del citado binomio.

SUMARIO: 1.  Introduccion.-1I1. El formalismo en el derecho contractual
comunitario de consumo. 1. La politica legislativa. 1.1. La forma del
contrato. 1.2. La formalizacién de la informacién. 1.3. De la formali-

Se reproduce por escrito, con el permiso de los coordinadores, la conferencia pro-
nunciada en el I Congreso sobre Derecho contractual europeo y Principios Unidroit, cele-
brado en Palma de Mallorca los dias 26 y 27 de abril de 2007, sin otro anadido que un
aparato bibliografico esencial y la necesaria actualizacion de los preceptos de Derecho
espafiol que han sido incorporados en el Texto refundido de la Ley General de Proteccion
de los Consumidores y Usuarios (= TR) mediante el RDLeg. 1/2007 («BOE» nim. 287,
de 30 de noviembre de 2007). Al Prof. Dr. Ferran Badosa (U. Barcelona) le agradezco el
largo didlogo que este trabajo ha generado. La publicacién forma parte de una investiga-
cién mds amplia llevada a cabo en la Wilhems-Wesfilische Universitdt Miinster, gracias a
una beca otorgada por la fundacién Alexander von Humboldt. El trabajo se integra igual-
mente en la investigacion del Grupo consolidado SGR (2005) 00759.
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zacién de la informacién a la forma del contrato. 2.  El Derecho mate-
rial: los actos formales del proceso de contratacién. 2.1. El contrato.
2.2. Lainformacién. 2.2.1. La obligacién de informar. 2.2.2. El
contenido. 2.2.3.  El momento de cumplimiento. 2.2.3.1. Informacién
pre contractual. 2.2.3.2. Informacién contractual. 2.2.3.3. Informa-
cion poscontractual. 2.2.3.4.  Deber de proporcionar una copia del con-
trato.—IIl. Forma externa y forma interna del contrato y de la obliga-
cion de informar. 1. Forma externa e interna del contrato. 2. Forma
externa e interna de la informacién. 3. Posibilidad y utilidad de la dis-
tincion.—IV. ;Un sistema adecuado de sanciones?-V. Conclusiones.—
VI. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

Es lugar comun en la doctrina la afirmacién segtn la cual se
esta ante un fendmeno de neoformalismo contractual comunitario,
que es especialmente relevante en el Derecho del consumo !.
Menos frecuente es encontrar una explicacion clara de lo que deba
entenderse por forma en el Derecho comunitario. De entrada, las
expresiones «forma del contrato» o «forma o formalismo contrac-
tual» son ambiguas. Entendidas en sentido estricto, se refieren a la
forma del negocio. Por el contrario, en el Derecho comunitario
alcanzan un significado mas amplio. Lo que se quiere significar es
la presencia de la forma en toda la operacién de contratacion, lo
que incluye el contrato y todas las obligaciones legales accesorias
y complementarias de la prestacion principal (art. 1258 CC), cuan-
do éstas tengan caracter formal. Es el caso, principalmente, de la
obligacién de informacion; pero no de la de proporcionar una copia
del contrato o elevar éste a escritura publica o, por poner un ultimo

I No asi en los contratos mercantiles, en los que prima el principio de libertad con-
tractual [art. 13.2 (la exigencia de forma escrita queda a la discrecionalidad de los Estados
Miembros), articulo 20.2.a) (sélo la clausula de no competencia debe establecerse por
escrito) Dir. 1986/653, sobre agentes comerciales], exactamente igual que en los contratos
internacionales (art. 11 Convenio de Viena; art. 10.1.2 Propuesta de Reglamento «Roma I»).
En lo que concierne a los contratos electronicos, la EM 34 y el articulo 9.1 de la
Dir. 2000/31, sobre comercio electroncio, se limitan a afirmar que todo Estado debe ajustar
su legislacion en cuanto a los requisitos —y, especialmente, los formales— que puedan
entorpecer la celebracion de contratos por via electrénica. Y, en la linea, la EM 17 Dir.
99/93, sobre firma electrénica, establece que las disposiciones legales de la firma electr6-
nica deberan entenderse sin perjuicio de los requisitos de forma establecidos por las legis-
laciones nacionales en materia de celebracion de contratos. Del principio de libertad de
forma en el acquis, del que en la legislacion de consumo se encuentran multiples excepcio-
nes, se hacen eco los Acquis Principles (art. 1:303 ACQP). Vid. ARROYO AMAYUELAS,
Esther —PAsA, Barbara— VAQUER ALOY, Antoni, comentario al articulo 1:303 ACQP en:
AcqQuis GRoup, Principles of the existing EC Contract Law (Acquis Principles). Pre-con-
tractual Obligations, Conclusion of Contract, Unfair Terms. Contract I, Miinchen, Sellier,
2007, 41-45. Ademas, articulo 2:101 (2) PECL y articulo 1.2 PU. Sobre los Acquis Princi-
ples y la presentacién de su traduccion al castellano, vid. el editorial con el que se inicia la
cronica de Derecho europeo en 1 (2008) ADC.
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ejemplo, la de procurar una traduccién del mismo. Por ello, es méds
correcto utilizar las expresiones «formalismo en la contratacién de
consumo» o «forma del proceso contractual» para englobar todo el
proceso de contratacién y, en su caso, precisar oportunamente
cuando se quiera significar otra cosa mds concreta.

Ese es ahora mi objetivo, mas bien modesto. Su delimitacién es
esencial para establecer un sistema adecuado de sanciones pero,
dada la complejidad del tema, en esta ocasion no me detendré en
un estudio detallado de este aspecto.

Aunque las que a continuacidn se sefialan no son las tinicas nor-
mas comunitarias referidas en el texto, fundamentalmente se toman
en consideracion las siguientes 2:

a) Directiva 85/577/CEE, de 20 de diciembre de 1985, sobre
contratos celebrados fuera de establecimientos comerciales;

b) Directiva 87/102/CEE, de 22 de diciembre de 1986, sobre
crédito al consumo;

c) Directiva 90/314/CEE,de 13 de junio de 1990, sobre viajes
combinados;

d) Directiva 94/47/CE, de 26 de octubre de 1994, sobre con-
tratos de adquisicion de un derecho de utilizacién de inmuebles a
tiempo compartido;

e) Directiva 97/7/CE, de 20 de mayo, sobre contratos a dis-
tancia;

f) Directiva 2002/65, de 23 de septiembre, sobre comerciali-
zacion de servicios financieros a distancia.

II. EL FORMALISMO EN EL DERECHO CONTRACTUAL
COMUNITARIO DE CONSUMO

Numerosas Directivas exigen forma escrita del contrato y el
cumplimiento de otras obligaciones complementarias, especial-
mente la de proporcionar informacion que, como se ha adelantado
ya, acostumbra a ser formal 3. Las normas comunitarias no siem-
pre precisan de igual manera lo que deba entenderse por forma
escrita. Por ejemplo, referida al contrato ;es la firma de los contra-
tantes parte de la misma? Ni siempre la forma «por escrito» tipifica

2 Recopiladas en SCHULZE, Reiner —-ZIMMERMANN, Reinhard— ARROYO AMAYUE-
LAS, Esther, Textos bdsicos de Derecho Privado europeo. Recopilacion, Madrid-Barcelo-
na, Marcial Pons, 2002.

3 Sobre todo ello, vid. Anexo III, § 2.1 de la Comunicacion de la Comision al Con-
sejo y al Parlamento europeo, de 11 de julio de 2001 (COM [2001] 398 def.), sobre Dere-
cho contractual europeo (DOCE C 255, de 13 de septiembre de 2001).
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indistintamente los signos legibles sobre papel o en cualquier otro
soporte duradero“. A veces, lo que ocurre es, mds bien, que una y
otra modalidad se reputan distintas, aunque frecuentemente se
equiparen . Con todo, su estudio nos llevaria ahora muy lejos y, en
consecuencia, de eso tampoco me voy a ocupar en esta ocasion .
Mais importante me parece detenerme en lo que, en sentido amplio,
deba entenderse por formalismo contractual en el Derecho privado
europeo. Este puede analizarse desde dos perspectivas: una, de
politica legislativa; y otra, de Derecho material.

1. LA POLITICA LEGISLATIVA

El formalismo del Derecho privado europeo se manifiesta esen-
cialmente en la contratacién de consumo, que generalmente inclu-

4 El articulo 10.3 Dir. 2000/31, sobre comercio electrénico, alude a sus caracteristicas,
pero no define lo que deba entenderse por «soporte duradero». Pero ya si, el articulo 2.f)
Directiva 2002/65, sobre comercializacion a distancia de servicios financieros; articulo 2.12
Dir. 2002/92, sobre mediacion en los seguros; articulo 3/2 letra k de la Propuesta del Parla-
mento Europeo y del Consejo para la reforma de la Directiva de crédito al consumo [COM
(2002) 443-DO C 331 E de 31 de diciembre de 2002], una vez modificada por la Comisién
de las Comunidades europeas [COM (2005) 483 final] (Bruselas, 7 de octubre de 2005):
«“soporte duradero”: cualquier instrumento que permita al consumidor conservar informa-
cién que se le transmita personalmente de forma que en el futuro pueda referirse a ella facil-
mente durante un periodo de tiempo adaptado a los fines de dicha informacién y que permita
la reproduccion idéntica de la informacién almacenada». Ademas, el ya aludido articulo 2.12
Dir. 2002/92, sobre mediacion en los seguros, proporciona ejemplos: «[E]n particular se
entenderd por soportes duraderos los disquetes informaticos, los CD-ROM, los DVD y el
disco duro del ordenador del consumidor en el que se almacena el correo electrénico, pero no
incluyen un sitio Internet, salvo si dicho sitio cumple los criterios especificados en la defini-
cién de los soportes duraderos.» Sobre esa base, vid. art. 1:305 Acquis Principles. Antes, de
modo similar, articulo 1:301(6) PECL y 1:111 PU. En la doctrina, DEMOULIN, Marie, «La
notion de «support durable» dans les contrats a distance: une contrefagon de I’écrit?» (2000)
Revue Européene de Droit de la Consommation, 361-377. En cuanto a la equiparacion entre
el soporte impreso (papel) y el duradero, vid. infra nota 5.

> La equivalencia entre lo que a veces es «por escrito» —y, a veces «en papel»—, y el
soporte duradero se encuentra en las siguientes Directivas: Articulo 5.1 Dir. 97/7, sobre
contratos a distancia; articulo 6.3 Dir. 99/44, sobre determinados aspectos de las garantias
en la venta de bienes de consumo; articulo 5.1 Dir. 2002/65, sobre comercializacion a dis-
tancia de servicios financieros. Ademds, articulo 2.3 Dir. 2002/47, sobre acuerdos de garan-
tfa financiera; articulo 13.1 a Dir. 2002/92, sobre la mediacion en los seguros. Por «escrito»
y por via «electrénica» tienen valor equivalente en los articulo 3.1 y articulo 4.1 Dir. 97/5,
relativa a las transferencias transfronterizas. La Propuesta del reforma de la Directiva de
crédito al consumo (vid. supra n. 4), utiliza y equipara las expresiones «soporte impreso» y
«soporte duradero» (arts. 22/12; 11/13.4, 25/17.1; 29/20 i). Segtn el articulo 1306 ACQP:
«[S]e entiende que una declaracion en forma de texto o en soporte duradero ha sido realiza-
da por escrito si el texto puede almacenarse con cardcter permanente y en caracteres que
sean legibles de manera inmediata».

6 Vid. un intento de sistematizacién en: ARROYO —PASA—VAQUER, comentario a los
articulos 1:303-1:306 ACQP, en: AcqQuis GROUP, Principles, 1, 41-56. Los Acquis Princi-
ples agrupan los diferentes requisitos relativos a la forma escrita en cuatro niveles que, del
mas bdsico al mds estricto, son los siguientes: forma de texto (texto expresado en caracte-
res alfabéticos u otros, que puede ser reproducido de forma material, en papel o electréni-
ca), soporte duradero (el escrito no sdlo es capaz de ser almacenado electronicamente, sino
que se proporciona ya en ese medio), por escrito (letras sobre papel, en la practica mas
frecuente), y firma.
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ye contratos de adhesion y condiciones generales y un contenido
contractual legal predeterminado. En este contexto, la forma tiene
basicamente cardcter protector del consumidor frente al empresa-
rio y, l6gicamente, se centra en el documento privado.

1.1 La forma del contrato

En su acepcién normal, equivalente a medio de expresion del
contenido contractual (declaracién), la expresion «forma escrita
del contrato» debe considerarse un estadio formal bésico: contra-
puesto a «forma oral» y sinénimo de «documento privado» 7. La
escritura permite acreditar cudles son los compromisos adquiridos,
lo cual beneficia tanto al consumidor como al empresario que acuda
a los tribunales para obtener el cumplimiento de la prestacion 8. La
funcion de la forma escrita (del contrato) no es servir de medio de
prueba de la existencia del contrato frente a terceros (art. 1218 CC);
lo es simplemente entre las partes (ex art. 1225 CC en relacioén con
el articulo 1257 CC).

El Derecho comunitario de consumo no se refiere a las otras
formas igualmente reguladas en los Derechos nacionales °.

El tipo de forma (escrita, en este caso) se subordina a su valor o
funcién. Es decir, que si bien aquél, explicita o implicitamente,
puede venir legalmente impuesto, siempre estd condicionado por la
funcién que cumpla la forma: ad solemnitatem, ad probationem,
requisito de ejercitabilidad de los derechos u oponibilidad frente a
terceros 0. Tampoco sobre esto ultimo se pronuncia el Derecho

7 Que las previsiones sobre forma se limitan al documento privado es algo que se
aprecia, por ejemplo, en la EM, 13 y articulo 2.4 Dir. 87/102, sobre crédito al consumo,
que se refiere, para excluirlos del ambito de aplicacion de la Directiva, a los documentos
auténticos autorizados por notario o juez. También se excluyen del ambito de aplicacion de
la Directiva 2000/31, sobre comercio electrénico, los contratos en que intervienen tribuna-
les, autoridades publicas o profesionales. Fuera del ambito del Derecho contractual de
consumo, otras exigencias referidas a la forma notarial, en: ARROYO-PASA-VAQUER,
comentario al articulo 1:303 ACQP, en: AcQuis GRoOUP, Principles, 1, 44.

8 Herss, Helmut, «Formvorschriften als Instrument europdischen Verbraucherschutzes»,
en: SCHNYDER, Anton K.-HEiss, Helmut-RubiscH, Bernhard, Internacionales Verbrau-
cherschutzrecht, Tiibingen, Mohr, 1995, [87-103], 95.

9 RIESENHUBER, Karl, System und Prinzipien des europdischen Vertragsrechts, Ber-
lin, De Gruyter, 2003, § 14, 325.

10 Para una perspectiva de Derecho comparado sobre los tipos de forma y sus fun-
ciones, VON MEHREN, Arthur, «Formal Requirements», International Enciclopedia of
Comparative Law, VII-10, Tiibingen, Mohr, 1999, 1-140; K61z, Heinz-FLESSNER, Axel,
Europdisches Vertragsrecht, 1, Tiibingen, Mohr, 1996, 124-126. En concreto, para el
Derecho francés, BECQUE-Ickowicz, Solange, Le paralelisme des formes en droit privé,
Paris, éd. Panthéon Assas, 2004, 59-60 (forma ad probationem, ad solemnitatem, ad oppo-
sabilitatem) y sus funciones (op. cit., pp. 60 ss.). Para el Derecho inglés, que pone mas el
acento en la finalidad que persigue la forma que en la categorizacién de los tipos, a pesar
de existir formas igualmente «cualificadas» (deed), vid. WHITTAKER, Simon, «Form» en:
Chitty on Contracts, 1, London, Sweet & Maxwell, 2004, §§ 4-001-002, 330-331. En Ita-
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comunitario, lo que significa que los Estados miembros no sélo
pueden adaptar el tipo de forma escrita a alguna de las funciones
preexistentes en los respectivos ordenamientos juridicos, sino que
incluso pueden prever formas distintas, mas severas 'l.

En definitiva, en el Derecho privado europeo la regulacion
de la forma del contrato supone un factor de unificacion juridica
minimo. Aunque los tipos no son libres, el legislador comunita-
rio respeta las formas estatales y sus funciones tradicionales. En
el Derecho espafiol (en todo o en parte generalizable a otros
ordenamientos) €stas son cuatro. Dos de ellas deben ponerse en
relacion con el negocio: son ad solemnitatem (art. 1628 CC) y
ad probationem (art. 1218, 1225, 1280 CC). Las otras dos se
refieren a una cualidad: la de la ejercitabilidad de los efectos o
ad exercitium (Base 19 final, art. 1279 CC) y la de inscriptibili-
dad del negocio o ad inscriptionem (art. 3 LH). Sus funciones
son objetivamente neutras porque no tienen en cuenta quienes
son las partes. Y son de Derecho cogente, es decir, irrenuncia-
bles 12.

lia, PERLINGIERI, Pietro-FAVALE, Rocco, § 26. Forma, en: PERLINGIERI, Pietro, Manuale di
Diritto Civile, Roma-Napoli, Ed. Scientifiche italiane, 20054, 382-388. En Alemania,
HASEMAYER, Ludwig, «Die Bedeutung der Form im Privatrecht» 1 (1980) Juritische Schu-
lung 1-9; MEDICUS, Dieter, Grundwissen zum Biirgerlichem Recht, Berlin, Carl Heymanns,
20067, § 7 IV, Rd. 94-100, 65-67. En Espaifia, vid. infra nota 12.

Il Ver., en Alemania, el contrato de tiempo compartido precisa de la forma escrita
(§ 484.1,1 BGB) sd6lo si no esté prevista una forma mads estricta en otras disposiciones. La
forma escrita se contrapone a la forma de texto, que es un estadio inferior (§ 126 b BGB)
(sobre el tema, BORNER, Fritjof-RATH, Michael, «VI. Allgemeine Regelungen fiir beson-
dere Betriebsformen» en: SCHIMMEL, Roland. BUHLMANN, Dirk (Hrgs.), Frankfurter
Handbuch zum neuen Schuldrecht, Neuwied, Kriftel, Luchterhand, 2002, Rn. 27-31, 374-
376. Para la critica a este tipo de forma, MEDICUS, Grundwissen, § 7 IV, Rn. 94, 65: «[...]
ein unsinniger Name: Der <Text> ist der Inhalt jeder Erkldrung und nicht deren Form!»).
Una forma mas estricta, tanto respecto de la forma del texto como de la escrita, es la escri-
tura publica, que es la que viene exigida en el contrato de time sharing cuando éste con-
vierte al adquirente en propietario o titular de un derecho real (§§ 128,311 ». 1,1 BGB). Su
inobservancia se sanciona con la nulidad (§ 125 BGB), pero el contrato queda convalidado
si se realiza el acuerdo de transmision y la inscripcién en el Registro Inmobiliario (§ 311 b,
1, I BGB). En todo caso, se excluye la forma electrénica (§ 484.1, II BGB). Sobre el par-
ticular, KevLp, Ulla, Time-Sharing-Vertrdge, Baden-Baden, Nomos, 2005, 148-149. En
Espaiia, la escritura ptiblica es posible, pero no necesaria. Puede pedirla el adquirente, que
debe haber sido informado de ese derecho (art. 9.1.11.° b L 42/1998 , de 15 de diciembre,
sobre derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico y nor-
mas tributarias [«BOE» 300, de 16 de diciembre de 1998]), si desea inscribir su titularidad
en el Registro de la Propiedad (art. 9.1.11.° ¢ y 14.1 L 42/98). Se trata, pues, de forma ad
inscriptionem y no ad solemnitatem, en el bien entendido de que ni el notario otorgard la
escritura ni el registrador inscribird el derecho si el contrato no contiene las menciones
exigidas por el articulo 9 (art. 14.3 L 42/98). Para una visién de conjunto, vid. SCHULTE-
NOLKE, Hans-BORGER, Andrea-FISCHER, Sandra, «Comparative Andlisis. D. Timeshare
Directive (94/47)» en: Consumer Law Compendium [416-475], 440-441 (http://ec.europa.
eu/consumers/cons_int/safe_shop/acquis/index_en.htm).

12 Para el estudio de la forma en el Derecho espafiol, vid. SANTOS MORON, Maria
José, La forma en los contratos en el Codigo civil, Madrid, Boletin Oficial del Esta-
do, 1996.
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1.2 La formalizacion de la informacion

El Derecho comunitario potencia la funcién informativa de la
forma y formaliza todo tipo de informaciones !3: tanto las que pro-
porcionan el contenido del contrato, como las declaraciones del
empresario previas a la contratacion, formen o no parte de aquél.

La formalizacion de la informacidn tiene las siguientes funcio-
nes:

a) Funcién preventiva. La finalidad es poner al alcance del
consumidor informacién escrita que le permita conocer con clari-
dad aquello sobre lo que contrata y le permita su consulta en cual-
quier momento 4. De ahi la frecuente equiparacién de la forma
escrita al soporte duradero 1>. Con ello se persigue evitar errores Yy,
por ende, el efecto sorpresa en la contratacion '6;

b) Funcién de control. Del consumidor sobre el empresario,
permite a aquél comprobar el cumplimiento del deber de informa-
cion de este ultimo y, a posteriori, apreciar si el contenido del con-
trato y el de la informacién contractual son conformes.

1.3 Dela formalizacion de la informacion a la forma del con-
trato

A veces, la informacién que el empresario tiene la obligacion
legal de proporcionar debe incluirse en el contrato. En esos casos,
la exigencia de forma se extiende a €1!7. Lo que equivale a decir
que éste es formal, pero no por si mismo, sino porque incluye infor-
maciones que si que lo son 3.

13 La afirmacion es comtn en la doctrina alemana, que se refiere a los deberes de
informacion formalizados o formalisierte Informationspflichten. Ad exemplum, HEISS,
«Formvorschriften», en: SCHNYDER-HEIss-RubiscH (Hrgs.), Internacionales Verbraucher-
schutzrecht, 100.

14 Por todos, MANKOWSKI, Peter, «Information and formal requirements in EC Pri-
vate Law» 6 (2005), European Review of Private Law [779-788], 781.

15 Vid. supra nota 5.

16 RIESENHUBER, System, § 14, 324.

17" En la linea, aunque expresado de otra manera, PoiLLoT, Elise, Droit européen de
la consommation et uniformisation du droit des contrats, Paris, LGDJ, 2006, 105, y all{
mas citas; Masuccl, Silvia T., «La forma del contrato», en: LIPARI, Nicolo, Tratattato di
Diritto privato europeo, 111, Padova, Cedam (ed.), 2003, [196-243], 199.

18 Son ejemplos: articulo 4.1 Dir. 82/107, de crédito al consumo; articulo 4 segundo
guion Dir. 94/47, sobre tiempo compartido; articulo 4.2 a Dir. 90/514, sobre viajes combi-
nados. En la doctrina, vid. Masuccl, «La forma» en: LiIPARI, Tratattato, 1, 208: «[...] divie-
ne difficile, o comunque riduttivo, pensare alla «forma» del contratto slegata da ogni rife-
rimento alla necessita di rispettare obblighi di informazione particolarmente stringenti in
relazione alla qualita della controparte contrattuale, dei quali, anzi, I’ordinamento non si
limita ad indicare 1’essistenza, ma anche il contenuto e quindi il resultato, da valutarsi in
base al parametro del consumatore medio». La misma autora, op. cit., 214.
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Desde este punto de vista, puede afirmarse que mientras que en
los ordenamientos juridicos nacionales la forma del contrato afecta
a su conclusion, en el Derecho comunitario generalmente se locali-
za en un estadio anterior: en las informaciones precontractuales que,
en su caso, luego se incorporan como contenido contractual 1°.

2. EL DERECHO MATERIAL: LOS ACTOS FORMALES DEL
PROCESO DE CONTRATACION

Cuando las declaraciones en el proceso contractual comunitario
de consumo son formales, la forma presenta dos binomios: por un
lado, el ya visto, referido al contrato y la obligacién de informar;
por el otro, en cada uno de los elementos de esa dualidad, la forma
externa y la forma interna. A ello se hara referencia con més detalle
en los epigrafes siguientes.

2.1 El contrato

La forma escrita sélo se exige expresamente para algunos con-
tratos: el de tiempo compartido 20 y el de crédito al consumo 2!.
Por el contrario, en el contrato de viaje combinado la forma escrita
es opcional 22,

Los dos primeros supuestos han sido calificados de «forma consti-
tutiva» 23. Tiene el sentido tradicional de medio de expresion de la
declaracion de voluntad. Es lo que podemos calificar de forma exter-
na 24, Pero también existe una forma interna del contrato, que equivale
a la organizacién de su contenido. Sobre ello volveré mds adelante 25.

19 HEiss, «Formvorschriften«, en: SCHNYDER-HEISS-RUDISCH, Internacionales
Verbraucherschutzrecht, 97: «Formalisierungsvorschriften betreffen nicht nur den
Vertragschlufs sondern bereits das Vertragsverhandlungsstadium». Graficamente, el autor
se refiere a un «Stufenbau von Formvorschriften». Ademads, op.cit., 100-102. El mismo
autor, Formmdingel und ihre Sanktionen, Tiibingen, Mohr, 1999, 147.

20 Articulo 4 primer guion: «[...] el contrato [...] se hard obligatoriamente por escrito».

21 Articulo 4.1 Dir. 87/102: «[L]os contratos de crédito se haran por escrito».

22 Articulo 4.2 b Dir. 90/514: «todas las clausulas del contrato se enunciaran por escri-
to o en cualquier forma comprensible y accesible al consumidor y deberan serle comunicadas
previamente a la celebracion del contrato; el consumidor recibird una copia». El contrato no
requiere obligatoriamente la forma escrita y tampoco se exige que la copia lo sea.

23 Asi, RIESENHUBER, System, § 14, 321; HE1ss, «Formvorschriften«, en: SCHNYDER-
HEiss-RuUDISCH, Internacionales Verbraucherschutzrecht, 94, 97-98; BYDLINSKY, Peter,
«Formgebote fiir Rechtsgeschifte und die Folgen ihrer Verletzung», en: SCHULZE, Reiner-
EBERs, Martin-GRIGOLAIT, Hans Christoph, Informationspflichten und Vertragsschluss im
Acquis Communautaire, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2001, [141-154], 145; en cierto modo,
PoiLLoT, Droit européen, 104-105 y 105, n. 2.

24 En este sentido, también, HEISS, «Formvorschriften«, en: SCHNYDER-HEISS-
RUDISCH, Internacionales Verbraucherschutzrecht, 93.

% Vid. infra 111, 1.
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2.2 La informacién

La informacion es objeto de una obligacion legal de hacer, unilate-
ral del empresario, respecto de la cual la ley impone una forma. Tam-
bién aqui se puede diferenciar entre una forma interna (organizacion
del contenido) y otra externa (por escrito). Tiene ademds un contenido
determinado y unas modalidades de cumplimiento: previa, simultidnea
o posterior. Lo primero lo apunto ahora, sin perjuicio de profundizar
sobre ello mas adelante 26. De lo segundo me ocupo en seguida 7.

Es informacidn tanto la que se incorpora como contenido obli-
gatorio del contrato, como las declaraciones del empresario previas
a su conclusién o posteriores. Sin embargo, cuando la informacion
es contractual es preferible referirse a ella, no con ese término, sino
con el de «cldusulas o menciones» (en alusién a la forma interna
del contrato). Es mas clarificador reservar la expresion «informa-
cién» para tipificar la obligacion legal del empresario.

2.2.1 LA OBLIGACION DE INFORMAR

Entre los efectos del contrato, segun el articulo 1258 CC, unos
son contractuales («expresamente pactados») y otros resultan de su
naturaleza (vgr. el saneamiento, en los onerosos). Pero, ademads, la
ley puede atribuir otros (1258 CC fin.). A éstos pertenecen las obli-
gaciones complementarias, como la de informar.

En el sentido técnico de las Directivas, la obligacién de infor-
macion se configura como una obligacién de hacer, cuyo objeto es
una prestacion definida en cuanto al contenido y a la forma. En un
sentido menos técnico, la obligaciéon de informacién incluye, ade-
mas, el deber de proporcionar toda la que imponga el principio
general de buena fe y que evite el dolo 28. En el Derecho comunita-
rio, los deberes de informacién son emanacién del principio de
transparencia y se establecen en aras a la lealtad de las transaccio-
nes en el mercado interior. Pero, en lo que ahora interesa destacar,
no necesariamente requieren su formalizacion por escrito 2.

La Dir. 93/13, sobre clausulas abusivas, podria servir de ejem-
plo de ambas afirmaciones: al establecer el principio de buena fe

26 Vid. infra 111, 2.

27 Vid. infra 11,2.2.2 y 2.2.3.

28 En los Derechos nacionales, vgr., articulos 1258, 1269 CC espaiiol; § 242 BGB.
En los Acquis Principles, vgr., articulo 2:101, 2:201, 2:202, 2:203. Antes, articulo 1:102
(1); 1:106(1), 1:201(1) PECL; articulo 1.7(1), 4.8(2) ¢ PU.

2 Sobre el principio de transparencia, recientemente, POILLOT, Droit européen, 94-
114, 215-236. Si que vinculan el principio de transparencia a la forma escrita, AUBRY,
Hélene, L’influence du Droit communautaire sur le droit frangais des contrats, Aix en
Provence, Presses Universitaires d’ Aix en Marseille, 2002, 87-88 ; HEI1ss, «Formvorschrif-
ten«, en: SCHNYDER-HEISS-RUDISCH, Internacionales Verbraucherschutzrecht, 93.
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en la negociacidn (art. 3.1; anexo ), la norma reconoce implicita-
mente el deber de informacién del empresario. Ahora bien, no lo
considera un deber formal, de la misma manera que no es obligato-
rio que las cldusulas del contrato se proporcionen por escrito (art. 5
Dir. 93/13). Otro ejemplo seria el articulo 2.2 d Dir. 99/44, sobre
garantias en las ventas de consumo: si los bienes no cumplen con
los estandares de calidad que espera el consumidor, ello querria
decir que el empresario deberia advertirle oportunamente y, por
tanto, de ahi podria deducirse que existe un deber, siquiera indirec-
to, de informacién 3°. Pero se trata de una informacion de facto, no
impuesta como deber formal, porque ni importa la manera en que
ésta se proporcione, ni tampoco se establece un contenido prede-
terminado. En este sentido, la diferencia con el articulo 6 de la
misma Directiva, respecto del deber de informacién sobre la garan-
tia («por escrito»), es muy clara3!.

2.2.2 EL CONTENIDO

En la mayoria de supuestos el contenido de la informacién es
objeto de prevision legal y, en si misma considerada, la informacion
es una declaracion de ciencia, supuesto que el empresario manifieste
aquello que por su condicion de tal debe saber y conocer. Su conte-
nido es, pues, diferente del estrictamente contractual (declaraciones
de voluntad negociales), aunque tanto las Directivas como las leyes
de transposicion obliguen a incluirla en el contrato 32,

Conviene, sin embargo, matizar tales afirmaciones.

30 Sobre el tema, WILHEMSSON, Thomas, «Private Law remedies against the Breach
of Information Requirements of EC Law» en: SCHULZE-EBERS-GRIGOLAIT, Informations-
pflichten, [245-265], 256; TWIGG-FLESSNER, Christian, «Information Disclosure About the
Quality of goods-Duty or Encouragement?», en: HOWELLS, Geraint-JANSSEN, André-
ScHULZE, Reiner, Information Rights and Obligations, Aldeshot, Ashgate, 2004 [135-
153], esp. 140-145, 151; RIESENHUBER, Karl, «Party Autonomy and Information in the
Sales Directive», en: GRUNDMANN, Stefan-KERBER, Wolfgang-WEATHERILL, Stephen,
Party Autonomy and the Role of Information in the Internal Market, Berlin, De Gruyter,
2001, [348-370], 353.

31 El articulo 2:201 de los Acquis Principles expresa ya como deber la necesidad de
proporcionar informacion en estos casos (generalizable en los contratos de venta y de ser-
vicios); sin embargo, continda siendo un deber de cumplimiento no formal: «[A]ntes de la
conclusién de un contrato, una parte tiene el deber de proporcionar a la otra la informacién
sobre los bienes y servicios que la otra parte pueda razonablemente esperar, teniendo en
cuenta los estandares de calidad y las prestaciones que serfan normales segtin las circuns-
tancias». Para el comentario y razén de ser del precepto, TwiGG FLESSNER, Christian-
WILHEMSSON, Thomas, en: AcQuis GROUP, Principles, 1, 76-80.

32 Para una clasificacion de los actos semejantes a las declaraciones de voluntad,
vid. ALBALADEJO GARCIA, Manuel, El negocio juridico, Barcelona, Bosch, 1958, 28-32,
que en el texto resulta notoriamente simplificada porque sdlo se contrapone a las declara-
ciones de voluntad las que se genéricamente se tipifican como «de ciencia», para agrupar
todas las que no tienen que ver con las primeras.
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Lo dicho respecto de la calificacién como declaracion de cien-
cia de la informacién que proporciona el empresario es exacto
cuando se informa sobre hechos o se trata de informacién pura-
mente material y no juridica. Vgr., el nombre y la direccién del
profesional 33; el precio o la descripcion del bien, servicio o dere-
cho3; o la lengua en que se va a formalizar el contrato o la infor-
macion 33, Se trata, ademas, de una informacion en beneficio de
quién sea en cada caso su destinatario.

Pero la informacion también puede referirse a datos o situacio-
nes juridicas. Por ejemplo, la que tiene por objeto recordar al con-
sumidor su derecho a desistir 3¢ o los plazos en los que podrd for-
mular una posible reclamacién37; o, en general, que tiene ciertos
derechos u obligaciones derivados de la ley 33. Lo es igualmente
cuando quien informa comunica que tiene derecho a determinadas
exoneraciones de responsabilidad, o explica los limites de las obli-
gaciones contraidas, en ambos casos segtin lo previsto por la norma
comunitaria o nacional de que se trate 3. En el primer supuesto, la
informacion beneficia al informado; en el segundo, al informante.
Pero en ambos casos se debe continuar calificando como declara-
cion de ciencia.

3 Vagr. articulo 4 Dir. 85/577, sobre contratos celebrados fuera de establecimientos
comerciales, para permitir el derecho de desistimiento; articulo 4.1 b ii Dir. 90/514, sobre
viajes combinados, para los casos de urgencia en el lugar de destino del adquirente del
viaje; articulo 5.1, segundo guién Dir. 97/7, para presentar reclamaciones; articulo 3.1.1
a—e Dir. 2002/65, sobre servicios financieros a distancia, para facilitar las relaciones con el
proveedor.

34 Vagr. articulo 3 y 4.1 Dir. 90/514, sobre viajes combinados, en cuanto a horarios,
destino y alojamiento; Anexo letras b, ¢, d-i Dir. 94/47, sobre tiempo compartido; articu-
lo 4.1 b Dir. 97/7, sobre ventas a distancia; articulo 3.2 Dir. 2002/65, sobre servicios finan-
cieros a distancia.

35 Ver. articulo 10.1 d Dir. 2000/31, sobre comercio electrénico; articulo 3.1.3 g
Dir. 2002/65 sobre servicios financieros a distancia.

36 Articulo 3.2 ¢ iii y 4 Dir. 85/577, sobre contratos fuera de establecimientos comer-
ciales; articulo 3.1 y articulo 4 primer guién Dir. 94/47, sobre tiempo compartido, en rela-
ci6n con la letra / del Anexo; articulo 4.1 fy articulo 5.1 Dir. 97/7, sobre contratos a distan-
cia; articulo 3.1.3 a Dir. 2002/65, sobre servicios financieros a distancia. Vid. ademas, arts.
6/5 k; 10/9.2 1, h, 11/13, 14.1 Propuesta para la reforma de la Directiva de crédito al consu-
mo (referencia supra nota 4).

37 Anexo j Dir. 90/314, viajes combinados.

38 Asi, letra j Anexo Dir. 94/47, tiempo compartido, en relacion con la clausula que
estipule que la adquisicién no supondra desembolso, gasto u obligacién alguna distinto de los
mencionados en el contrato; articulo 7.3 Dir. 97/7, sobre ventas a distancia, que prevé la
posible informacién antes de la celebracion del contrato, o en el contrato, de la posibilidad de
suministrar un bien de precio y calidad equivalente al solicitado por el consumidor, si €ste no
esta disponible. En general, articulo 3.4 Dir. 2002/65, sobre servicios financieros a distancia,
que establece el deber de informacién precontractual del empresario sobre las obligaciones
contractuales «que debera ser conforme a las obligaciones contractuales que resulten de la
legislacion normalmente aplicable al contrato si éste se celebrara». En cuanto a las obligacio-
nes, articulo 5.4 Dir. 90/314, viajes combinados, sobre el deber del adquirente de comunicar
cualquier incumplimiento en la ejecucién del contrato que haya comprobado in situ.

39 Articulo 3.4 Dir. 2002/65, sobre servicios financieros a distancia, citado en la nota
anterior.
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Sin embargo, cuando la informacidn se refiere a situaciones juri-
dicas que también benefician a aquel a quien informa y éste se atribu-
ye derechos que la ley no le confiere directamente, pero si le autoriza
a asumir, en realidad se esta ante una declaracion de voluntad. Se
trata, pues, de un contenido contractual que, aunque presentado bajo
forma de informacion, en realidad es una declaracion de voluntad
caracterizada por ser unilateral, de efectos legales, y adhesiva para
destinatario de la informacion. Por ejemplo: la posibilidad de exigir
gastos de entrega*%; o, cuando ello no deba considerarse abusivo, la
de resolver el contrato anticipadamente y de forma unilateral 4!.

2.2.3 EL MOMENTO DE CUMPLIMIENTO

El deber de informacién se concreta en la entrega de documenta-
cion previa a la celebracion del contrato 42, simultdnea*? o poste-
rior . Existe, ademads, la posibilidad de que, en cada uno de los tres
momentos, el Derecho comunitario fije plazos precisos para propor-
cionarla 4.

2.2.3.1 Informacion pre contractual

La informacidn que se proporciona con caracter previo a la
celebracion del contrato tiene por finalidad permitir al consumidor
un consentimiento informado, de manera que éste pueda tener claro

40 Articulo 4.1 d Dir. 97/7, sobre ventas a distancia: «gastos de entrega, en su caso».

41 Articulo 3.1.3 ¢ Dir. 2002/65, sobre servicios financieros a distancia. Sobre el
cardcter abusivo que puede llegar a tener tal cldusula, Anexo, letra g Dir. 93/13, sobre clau-
sulas abusivas. El Anexo 2 a de la citada Directiva, sin embargo, lo matiza para los contra-
tos de servicios financieros a distancia.

42 Articulo 4.2 ¢ Dir. 85/577, sobre contratos celebrados fuera de establecimientos
mercantiles; Articulo 3.1 Dir. 94/47, sobre tiempo compartido; Articulo 4.1 Directiva 97/7,
sobre contratos a distancia; Articulo 4.1 a y b Dir. 90/514, sobre viajes combinados;
Articulo 5.1 Dir. 2002/65, sobre comercializacion a distancia de servicios financieros.

43 Vagr. el articulo 6.1 Dir. 87/102, crédito al consumo: «deberd ser informado, en el
momento de la celebracién del contrato o con anterioridad [...]» y confirmar por escrito tal
informacion (art. 6.1 in fine). Tal confirmacion puede realizarse, pues, ya «en el momento
de celebracién del contrato» (aunque también con anterioridad y posterioridad); articu-
lo4.2 a'y b Dir. 85/577, sobre contratos celebrados fuera de establecimientos mercantiles,
a proposito de la informacién escrita del derecho de revocacion: «en el momento de la
celebracion del contrato».

44 Articulo 5.1 Dir. 97/7, sobre contratos celebrados a distancia, establece la posibi-
lidad de confirmar por escrito cierta informacion, durante la ejecucion del contrato o a la
entrega del bien, es decir, en cualquier caso en un momento posterior a su celebracion;
articulo 5.2 Dir. 2002/65: «el proveedor cumplird inmediatamente después de la celebra-
cion del contrato [...]».

45 Articulo 5.1, segundo y tercer guidn Dir. 94/47, sobre tiempo compartido (en el
momento de la firma del contrato por ambos contratantes; en el momento de la firma por
ambas partes de un contrato preliminar vinculante); articulo 6.1 final Dir. 97/7, sobre con-
tratos celebrados a distancia (informacion escrita sobre el derecho de desistimiento en el
plazo de tres meses desde que se reciben los bienes, o desde la celebracion del contrato, si
se trata de servicios a distancia).
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sobre lo que contrata. Potencia su libertad de contratar y, desde este
punto de vista, la autonomia es total.

2.2.3.2 Informacion contractual

La autonomia reguladora, es decir, la que tiene que ver con la
libertad de configurar el contenido del contrato es, por el contrario,
muy escasa, supuesto que en la mayoria de supuestos el contenido
viene prefigurado legalmente 4. Corresponde al empresario redac-
tar de forma clara y precisa tales contenidos, lo que no deja de ser
una manifestacion formal mas del deber que le incumbe 47.

2.2.3.3 Informacion poscontractual

La informacidén poscontractual no se incluye en el proceso de
formacion del contrato, pero si, en sentido amplio, en el proceso de
contratacion. El deber de informacién del empresario no es parte
de la prestacion; es una obligacion diferente, complementaria. Es
decir, es un efecto legal del contrato (art. 1258 CC) 8.

2.2.3.4 Deber de proporcionar una copia del contrato

Lo mismo debe decirse de la imposicién del deber de proporcionar
una copia del contrato+°. Con ello se tiende a facilitar al consumidor
la valoracién de que la prestacion coincide con la debida y, ademas,
sirve de prueba que permite dejar constancia de su conclusion y de
aquello sobre lo que se ha contratado 3°. En estos casos, el deber de
entrega es susceptible de un tratamiento independiente de la obliga-
cién principal, pero también del deber legal de proporcionar informa-
cion. Es una prestacion accesoria que no forma parte de la forma
estrictamente considerada>!. El deber de entregar una copia no tiene

4 Vid. infra 111, 1 y 2.

47 En los Acquis Principles, articulo 2:206. Vid. todavia infra 111, 2, nim. 61, 62.

48 Articulo 6.2, I Dir. 1987/102, de crédito al consumo: «[...] mientras dure el con-
trato, el consumidor sera informado de cualquier cambio que se produzca en el tipo de
interés o en los gastos pertinentes en el momento en que se produzca».

49 Articulo 4.1, Dir. 87/102, de crédito al consumo; articulo 4 segundo guién Dir.
94/47, sobre tiempo compartido (aunque referido sélo a la copia de la traduccién); articu-
lo 4.2 b Dir. 9/314, sobre viajes combinados.

50 Herss, «Formvorschriften«, en: SCHNYDER-HEISS-RUDISCH, Internationales Ver-
braucherschutzrecht, 98.

5t El articulo 7.1 L 7/95, sobre crédito al consumo y el § 494 BGB lo demuestran clara-
mente, al no sancionar con la nulidad el incumplimiento del deber de entrega/puesta a disposi-
cién de la copia (art. 6.1, I L 7/95; § 492.3 BGB), a diferencia de lo que ocurre cuando no se
respeta la forma escrita del contrato. En la jurisprudencia, espafiola, vid. SAP Barcelona, 18 de
octubre de 2002 (AC 2003/99385). Eso no quiere decir que el incumplimiento del deber de
proporcionar copia escrita no tenga consecuencias. En Alemania, por ejemplo, el dies a quo
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cardcter formal porque no se precisa de qué manera debe ser facilita-
da>2. Excepcionalmente, lo es cuando la copia es una traduccién del
contrato que debe proporcionarse en una lengua determinada 3.

III. FORMAEXTERNA Y FORMA INTERNA DEL CON-
TRATO Y DE LA OBLIGACION DE INFORMAR

Tanto del contrato como de la obligacién de informar puede pre-
dicarse una forma externa y otra interna. En los dos sentidos, se debe
tener en cuenta cudndo la forma viene exigida por la ley o es libre.

para ejercer el derecho de desistimiento queda aplazado hasta que la copia del contrato sea
puesta a disposicion del consumidor (§ 355.2, III BGB). Ademds, serfa posible la indemniza-
cién de dafios y perjuicios, si es correcto entender que ha habido infraccién de una prestacion
accesoria y, por tanto, una Positive Vertragsverletzung (§§ 241, 280 ss BGB). Al respecto,
RIESENHUBER, Karl, «Nachweispflichten. Anspriiche auf Information iiber Vertragsbedingun-
gen im Europiischen un deutschen Vertragsrecht», en: WESTERMANN, H. P.-Mock, K. (Hrsg.),
Festschrift fiir Gerold Bezzenberger zum 70. Geburtstag, Berlin/New York, Gruyter, 2000
[721-743], 734. En Italia también se defiende, ex articulo 1374 CCy 1453 CC it, la aplicacién
de las normas sobre incumplimiento de una obligacion legal. Vid. PuTTl, Pietro Maria, «L’in-
validita nei contratti del consommatore» en: LiPARI, Nicolo (cur.), Tratatto de Diritto Privato
europeo, 111, Cedam, Padova, 20032 [452-634], 498. El remedio que consiste en la resolucion
del contrato seria dudosamente posible en Espaiia, teniendo en cuenta que no se trata de un
incumplimiento esencial de una obligacion principal sinalagmatica (art. 1124 CC). En este
sentido, aunque en relacién con el incumplimiento de la obligacion de elevar el contrato a
escritura publica, generalmente el TS rechaza la resolucién (vid. ALBALADEJO GARCIA,
Manuel, Derecho de Obligaciones, 11, Barcelona, Libreria Bosch, 2002 !!, 113). La doctrina
entiende que serfa aplicable el articulo 1279 CC (posibilidad de compeler al empresario a la
entrega de la copia), con posibilidad, en su caso, de pedir la ejecucion forzosa (art. 1098 CC).
Asi, en el contexto de los viajes combinados, SANTOS MORON, Marfa José, «El folleto o pro-
grama informativo y la forma del contrato de viajes combinados» 42 (1997), Estudios sobre
consumo [23-38], 35 ss. Pero la aplicacién del articulo 1279 CC plantea problemas: ;cémo
probard el consumidor que no le fue entregada la copia para, asi, poder compeler al empresario
a su suministro? Lo pertinente serfa exigir la inversion de la carga de la prueba, de manera que
si es éste quien no pudiera probar la entrega, serfa l6gico tener por no puestas las clausulas que
perjudicaran al consumidor. En todo caso, es pertinente la condena a pagar dafos y perjuicios
por infraccién de un deber legal (art. 1258 CC). Sobre el particular, vid. infra epigrafe V.

52 En el Derecho espaiiol, tampoco lo explicita el articulo 4.2 L 21/1995, de 6 de julio,
reguladora de los viajes combinados («BOE» 161, de 7 de julio de 1995) (= articulo 154.2
RDLeg. 1/2007, de 16 de noviembre, Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de
los consumidores y usuarios, «BOE» niim. 287, de 30 de noviembre de 2007) que a diferen-
cia de lo previsto por el articulo 4.2 b Dir. 90/314 (que s6lo se refiere a la copia de las condi-
ciones contractuales), si que exige entrega de una copia del contrato (se entiende, con poste-
rioridad a la firma, lo que puede deducirse con una interpretacion amplia de la expresion
«una vez formalizado» que utiliza el articulo 4.2 L. 21/95 = articulo 154.2 TR). Que la copia
se deba entregar «una vez formalizado el contrato», no significa que aquélla deba ser por
escrito (entendiendo por ello «en papel»), aunque si que lo sea el contrato (art. 4.1 L 21/1995
= articulo 154.1 TR). El propio articulo 4.2 b Dir. 90/314 admite «cualquier otra forma com-
prensible y accesible al consumidor». Por otra parte, 1a necesidad de que el contrato se for-
malice por escrito es un requisito que afade la ley espafiola, no exigido por la Directiva. El
articulo 6.1 L 7/1995, de crédito al consumo, se refiere a la copia escrita del contrato con la
expresion «[...] se formalizardn (por escrito) en tantos ejemplares como partes intervengan
[...]»; aunque la Dir. 85/577, sobre contratos celebrados fuera de establecimientos comercia-
les no exige la entrega de una copia, esto se presume en el articulo 3.1.4 L 26/1991, de con-
tratos celebrados fuera de establecimientos comerciales: «por escrito, en doble ejemplar».

53 Articulo 4 segundo guién Dir. 94/47.
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1. FORMA EXTERNA E INTERNA DEL CONTRATO

Como ya se ha dicho repetidas veces, la forma externa del con-
trato es el medio de expresion de la declaracion de voluntad. Cuando
se exige, es por escrito. Por el contrario, la forma interna es la tipifi-
cacion de su contenido. Es su formalizacion o estructuracion: «men-
ciones», clausulas» (art. 1255 CC). Tal contenido viene frecuente-
mente determinado legalmente. Es lo que podria calificarse de forma
ad regulationem, cuya finalidad es procurar uniformidad, general-
mente a base de poner a disposicion del consumidor formularios pre-
dispuestos y unilateralmente redactados por el empresario 34.

Desde luego, el contenido informativo no agota el puramente
contractual: no sélo porque el contrato puede incluir mas cldusulas
de las que estrictamente son objeto del deber de informacién 3,
sino porque ademads es posible que se incluyan extremos distintos a
los que constaban en ella’% e, incluso, que las partes afiadan otros
pactos 7. En la hipétesis de que lo que conste por escrito sean
acuerdos libremente estipulados —es decir, sin contenido legal obli-
gatorio y sin que se trate de adhesion a cldusulas generales— es
evidente que la proteccidon que dispensa la forma escrita a la parte
débil del contrato ya no radica en el suministro de informacion por
el empresario. Pero su funcion es la misma: asegurar al adquirente
la percepcion y la comprension de las cldusulas contractuales. Sin
embargo, puesto que se trata de clausulas o menciones que son el
resultado de la autonomia de la voluntad, desde esa perspectiva, no
se deben considerar formales. Eso significa que la infraccién de la
forma (interna) del contrato, seglin se omitan unas u otras cldusu-
las, no deberia ser sancionada de la misma manera. A ello me refe-
riré, siquiera muy brevemente, al final de este trabajo 3.

54 ANDRINI, Maria Claudia, «Forma contrattuale, formalismo negoziale e documen-
tazione informativa» 17 (2001), Contratto e impresa [135-241], 143.

55 En este sentido, articulo 4.2 Dir. 87/102, de crédito al consumo, «como minimo la
informacién prescrita en el segundo guidn del apartado 1 del articulo 6»; articulo 4.3 Dir.
87/102, sobre crédito al consumo: «ademas, las demas condiciones esenciales».

56 Articulo 3 final, primer guién Dir. 90/314 viajes combinados: «[...] cambios en
dicha informacién [...]»; articulo 3.2 Dir. 94/47, tiempo compartido: «[...] cambios en la
informacion [...]».

57 Articulo 4.2 a Dir. 90/314, sobre viajes combinados: «[...] el contrato incluird al
menos las clausulas que figuran en el Anexo». Lo que permite que los contratantes conclu-
ya otros pactos al margen de la informacién formalizada que es contenido obligatorio. Lo
confirma el Anexo, letra j, cuando obliga a incluir en el contrato: «toda solicitud especial
que el consumidor haya transmitido en el momento de la reserva al organizador o detallista
y que ambos hayan aceptado». Aunque tal previsién vacia de contenido el «al menos» del
precepto anteriormente citado, el ejemplo demuestra que no todo contenido contractual
procede de la informacidn; articulo 4 primer guién Dir. 94/47, sobre tiempo compartido:
«[...] al menos los datos que figuran en el Anexo».

58 Vid. infra V.
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2. FORMA EXTERNA E INTERNA DE LA INFORMACION

La obligacion de informar también puede ser formalizada, tanto
externamente (declaracién), como internamente (contenido). Con
todo, la forma externa de la informacion es a veces libre. General-
mente ello es asi cuando se trata de un deber del empresario, previo
al deber de formalizar esa misma u otra informacion adicional por
escrito . Tal libertad cabe deducirla igualmente en los escasos
supuestos en que las directivas comunitarias omiten un pronuncia-
miento expreso sobre la forma, ya sea externa o interna .

Que el deber de informar tenga caricter formal significa dos
cosas:

La principal es que debe manifestarse a través de medios con-
cretos: en papel o mediante soporte duradero. Es la forma escrita
que tradicionalmente se predica del negocio, s6lo que ahora va
referida a la informacién. Complementariamente, el contenido de
la informacién puede venir legalmente predeterminado. Esto es, la
norma establece cudl es el contenido obligatorio (forma interna) y,
eventualmente, en qué lengua debe proporcionarse. Esto dltimo
forma parte de la forma externa, que es especificacion de la forma
escrita cuando ésta es obligatoria®'. Ademads, el Derecho comuni-

59 Por ejemplo, articulo 4.1 a y b Dir. 90/514, sobre viajes combinados, se refiere a la
informacion previa a la conclusion del contrato «por escrito o de cualquier forma adecua-
da», aunque si esa informacion se incluye como clausula contractual, debe constar «por
escrito o en cualquier forma accesible y comprensible al consumidor». También el articu-
lo 4.2 Dir. 97/7, sobre ventas a distancia, prevé que la informacion previa a la celebracion
del contrato puede realizarse «por cualquier medio adecuado a la técnica de comunicacion a
distancia utilizado (vgr. el teléfono, articulo 4.3), aunque luego debe confirmarse por escrito
o en soporte duradero la descrita en las letras a-f del mismo precepto (art. 5); en un servicio
financiero a distancia, la informacién precontractual de los arts. 3.1 y 4 Dir. 2002/65, debe
ser comunicada «por cualquier medio que se adapte a la técnica a distancia utilizada» y, en
el articulo 3.3, se alude a la telefonia vocal. Pero esa informacion debe ser luego proporcio-
nada «en soporte papel u otro soporte duradero accesible al consumidor» (art. 5).

60 Es el caso del articulo 3.2, II Dir. 94/47, que ni obliga a proporcionar por escrito
los cambios introducidos en la informacién precontractual (art. 3.1), ni tampoco prevé el
contenido (porque, salvo pacto en contrario, aquéllos vienen provocados por circunstan-
cias ajenas a la voluntad del vendedor). Con todo, se trata de informacién que también se
incorpora en el contrato, previo conocimiento y consentimiento del adquirente (art. 3.2,
III). El articulo 5.1, segundo guién Dir. 94/47 tampoco precisa si debe ser escrita la infor-
macién que el empresario debe proporcionar con posterioridad a la conclusién del contrato
con las menciones obligatorias que éste omitié. Igualmente, el articulo 6.2 Dir. 87/102
omite exigir que la informacién sobre el cambio en el tipo de interés sea por escrito (s6lo
se refiere a un «extracto de cuenta o de cualquier otra manera aceptable para los Estados
miembros»); idem, articulo 6.3. El articulo 4.5 Dir. 90/314, se refiere a la notificacion de
los cambios sobrevenidos en los elementos esenciales del contrato, pero no precisa la
manera en que €sta debe realizarse.

61 Articulo 4, segundo guién Dir. 47/94 exige que tanto el contrato como en docu-
mento informativo del articulo 3.1 deben estar redactados, de entre las lenguas oficiales de
la Comunidad, en la lengua o en una de las lenguas del Estado miembro en que resida el
adquirente, o en la lengua o en una de las lenguas del Estado miembro del que éste sea
nacional, a eleccion del adquirente, a pesar de que el Estado miembro de residencia de éste
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tario expresa la manera en que tal informacion debe ser presentada:
de forma «clara, precisa y comprensible» 62. Ello generalmente se
identifica con un control formal (control de la forma externa) 63
aunque acaso no debiera tratarse s6lo como un requisito de forma
sino tambien de sentido expresivo de las palabras (deben tener un
sentido claro, art. 1281.1 CC). Los Derechos nacionales exigen un
plus: que la informacién se presente con caracteres destacados y en
una posicion concreta (igualmente, requisito de forma externa) %.
Es decir, exigen el formalismo de la mencion 6.

ultimo podra imponer la obligacién de que el contrato esté redactado en su lengua (siempre
que sea oficial en la Comunidad). Pero entonces se obliga al vendedor a facilitar una tra-
duccién conforme del contrato (no se dice nada acerca de la traduccion de la informacion
previa) en la lengua o en una de las lenguas oficiales de la Comunidad del Estado miembro
en que esté situado el contrato. Con todo, esto ultimo es una obligacién complementaria,
efecto del contrato, que no tiene nada que ver con la forma. Los articulo 3.4 (para el docu-
mento informativo) y 4.1 (para el contrato) de la Propuesta de Directiva sobre tiempo com-
partido, revisada por la Comisién [COM(2007) 303 final, de 7 de junio de 2007], simplifi-
can notoriamente las cosas, al prever que la lengua de redaccién debe ser una de las
oficiales de la Comunidad, a eleccion del consumidor. Vid. ademas, sobre la lengua en el
contrato, EM, 8 y articulo 10 a Dir. 2000/31, sobre comercio electrénico; Anexo III [2] Dir.
2002/83, de 5 de noviembre, sobre el seguro de vida. Sobre el tema, ROSSLER, Hannes,
Europdisches Konsumentenvertragsrecht. Grundkonzeption, Prinzipien und Fortentwick-
lung, Miinchen, Beck, 2004, § 3, 150.

62 Sobre la necesidad de claridad y precision en la escritura, vid. articulo 4.2 y 5.1
Directiva 93/13, sobre clausulas abusivas: «[...] por escrito, de forma clara y comprensi-
ble»; articulo 4.1 Directiva 98/6, sobre la indicacion de los precios de los productos; articu-
lo 3.2 Directiva 90/314, sobre viajes combinados; articulo 4.1 Directiva 97/5, sobre transfe-
rencias transfronterizas; articulo 10.1 Directiva 2000/31, sobre comercio electrénico:
«clara, comprensible e inequivoca» (informacién proporcionada mediante comunicaciones
electrénicas). Ademas, articulo 8.1 b) Directiva 2001/95, sobre seguridad en los productos,
articulo 4 Directiva 94/47, viajes combinados; articulo 3.2 Directiva 2002/65, sobre comer-
cializacién a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores.

63 REICH, Norbert, «Zur Theorie des europiischen Verbraucherrechts« (1994) Zeits-
chrift fiir europdisches Privatrecht (= ZEuP) [381-407], 392. De acuerdo, HEIsS,
«Formvorschriften», en: SCHNYDER-HEISS-RUDISCH, Internacionales Verbraucherschu-
tzrecht, 93; ROSSLER, Europdisches, § 3, 149.

64 Esto tultimo se aprecia, por ejemplo, en las exigencias relativas a la informacién
contractual sobre el derecho de revocacidn/desistimiento. En Espaiia, articulo 3.2
L 26/1991, de 21 de noviembre, de contratos celebrados fuera de los establecimientos mer-
cantiles («kBOE» 283, de 26 de noviembre de 1991) [= articulo 111.2 TR 1/2007]. En Bél-
gica, articulo 7 delaL de 11 de abril de 1999, relative aux contrats portant sur I’acquisition
d’un droit d’utilisation d’immeubles a temps partagé, que exige que se sefiale en negrita y
dentro de un recuadro y en el recto de la primera pagina del contrato el texto de los articu-
lo 9 y 10 (igualmente referido al derecho de revocacion). En la misma linea, y también en
relacion con el mismo contrato de tiempo compartido y el derecho a desistir del mismo,
Francia obliga a reproducir con caracteres en negrita el texto de los articulo L 121-63
aL 121-68 (L 121-62 Ccons). Ademas, articulo 7.1 y 3 de la L luxemburguesa de 18 de
diciembre de 1998, relative aux contrats portant sur I’acquisition d’un droit d’utilisation a
temps partiel de biens immobiliers, que exige proporcionar en negrita la mencion relativa
al derecho de desistimiento. En Alemania, el Anexo 2 de la Verordnung iiber Informations—
und Nachweisspflichten nach biirgerlichem Recht (= BGB-InfoV) contiene un formulario
que los empresarios pueden utilizar para cumplir con su deber de informar sobre la existen-
cia de un derecho de revocacién en los contratos de consumo.

%  En expresion de LAGARDE, Xavier, «Observations critiques sur la renaissance du
formalisme» (1999) JCP-La Semaine Juridique 1 170, [1767-1775], esp. 1774.
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Para concluir: por un lado estd la forma de la informacién (por
escrito, en documento privado) y, por el otro, la prevision de su
contenido y su formalizacion (el formalismo de la mencién). Es la
forma externa e interna, respectivamente, del deber legal de infor-
macion. En todos los casos, la forma proporciona certidumbre y
concrecion. Se trata no sélo de facilitar el conocimiento, sino tam-
bién la comprension.

3. POSIBILIDAD Y UTILIDAD DE LA DISTINCION

La pregunta que cabe formularse ahora es si es posible o tiene
sentido diferenciar entre ambas formas, la del contrato y la de la
informacion. En cuanto a si es posible, la respuesta es que si,
siempre, cuando el contenido de la informacién no se incluye en
el contrato. A veces es auténomo, total o parcialmente %. Pero la
informacion no pierde su autonomia, tampoco cuando se incorpo-
ra como contenido contractual 7. Que a pesar de la absorcion se
puede mantener tal distincién, es algo que viene confirmado por
la posibilidad de sancionar como infraccion del deber de infor-
macion los supuestos en que el contrato omite la que es precepti-
va%. Ademads porque, como ya se ha tenido ocasion de poner de
manifiesto, no todo el contenido contractual procede de la infor-
macion, sino que existe otro exclusivamente derivado de los pac-
tos de los contratantes °.

La falta de autonomia sélo se aprecia en los casos en que la
informacion es contractual y simultdnea a la conclusién del nego-

% Por ejemplo, si se trata de informacién anterior al contrato. Asi, las cldusulas
del contrato que deben figurar obligatoriamente y que se recogen en el anexo de la Dir.
90/314 de viajes combinados (art. 4.2 a), no incluyen toda la informacién que, segin el
articulo 4.1 a y b Dir. 90/314, es preceptiva antes de la celebracion del contrato. Pero el
momento puede ser indiferente. El ejemplo es el articulo 5 Dir. 97/7, sobre contratos a
distancia, que se refiere a la informacién escrita anterior o posterior a la celebracion del
contrato

67 Articulo 4.2 a Dir. 90/314, sobre viajes combinados se refiere al contrato que debe
incluir las cldusulas del anexo, pero el articulo 4.2 b exige que, antes de su celebracion,
éstas deben ser comunicadas al consumidor; la independencia se aprecia también el articu-
lo 3.1 Dir. 94/47, respecto del folleto informativo, que es de entrega obligada con anterio-
ridad e incluso con independencia a la conclusion del contrato, a pesar de formar parte
integrante del mismo si llega a celebrarse (art. 3.2).

68 Asi, articulo 5 Dir. 94/47, que «sin perjuicio de lo que las legislaciones naciona-
les permitan al adquirente en materia de invalidez de los contratos» (art. 5.1), sanciona la
infraccion del deber de informacién contractual (si el contrato no contiene determinadas
menciones previstas en el Anexo y, previamente, en el folleto informativo) con la resolu-
cién (art. 5.1 segundo y tercer guién). Mds claramente, aunque con cierta desviacién de
la directiva en cuanto a los contenidos, el articulo 9.4 y 10.2 en relacién con el articu-
lo 8.2 (omision en el contrato de la informacion contenida en el folleto informativo) de
la L 42/1998, sobre derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles.

%9 Vid. supra 111, 1.
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cio. En ese caso puede carecer sentido distinguir entre sus formas
externa e interna, puesto que ya quedan absorbidas por las del
contrato 70. Eso es asi porque la informacién no se presenta como
deber y sélo se da a conocer su efecto o resultado: la inclusion
como contenido contractual. Por tanto, deviene forma interna del
contrato.

En definitiva: que se esté ante contratos de consumo con esca-
so margen de configuracién negocial no permite presumir que
toda la informacién que es objeto del deber del empresario deba
incluirse en el contrato, ni tampoco que, cuando efectivamente
sea asi, la informacién deje de ser autonoma respecto de su con-
tenido. Tiene sentido diferenciar entre las dos formas, interna y
externa, tanto de la informacién como del contrato, no sélo por-
que la absorcion de la primera por el segundo puede que sélo sea
parcial, sino porque, atin siendo total, ésa es s6lo una de las opcio-
nes posibles, en ningtin caso excluyente de las demds. A priori no
se puede partir de un planteamiento reduccionista y tampoco a
posteriori se puede construir una teoria unitaria. Las normas
comunitarias establecen una gran variedad de combinaciones
entre la informacion y el contrato. Por tanto, conviene mantener
la distincion.

La segunda pregunta era si, ademds de ser posible, tal distin-
cidn es util. La respuesta debe ser afirmativa. La utilidad se reve-
la a la hora de establecer un sistema adecuado de sanciones. Con
esto entro ya en el dltimo de los temas que me he propuesto ana-
lizar.

IV.  (UN SISTEMA ADECUADO DE SANCIONES?

Es dificil encontrar en el acquis suficientes evidencias que per-
mitan a los Estados miembros introducir mecanismos coherentes
de sanciones’!. La razon es que, como regla general, el Derecho
comunitario abandona la regulacion de las consecuencias de las

70 Articulo 4.2 final Dir. 87/102, de crédito al consumo: «[CJuando no sea posible
indicar dicho porcentaje anual de cargas financieras, el consumidor recibird la informacién
pertinente en el contrato escrito».

71 Aunque el Derecho civil no se pronuncia en términos de deberes y sanciones, sino
de derechos y acciones o pretensiones, la expresién «sancion» es frecuentemente utilizada
en las Directivas comunitarias sin que, por otro lado, eso signifique que su naturaleza deba
ser exclusivamente administrativa o penal. Vid. articulo 11.3 Dir. 2002/65; articulo 11.2 de
la Propuesta de Directiva sobre tiempo compartido, revisada por la Comisién (referencia
supra n. 61) y articulo 31.1 Propuesta de Directiva de crédito al consumo, revisada por la
Comision (referencia supra nota 4).
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infracciones formales a los Estado miembros 72. Hay quien piensa
que ello es contrario al efecto ttil del Derecho comunitario 73.

De lege ferenda, 1o aconsejable seria una gradacion de sancio-
nes, en funcién del tipo de infracciéon formal: informacién pro-
porcionada por medios distintos a la escritura o en forma escrita
distinta a la exigida por los derechos nacionales; cldusulas omiti-
das en el contrato (habria que ver si su forma es libre o no y/o si
cualquier omision de las formales deberia ser tratada por igual); o
ausencia de formalidad en las menciones. Es decir, una distincion
seglin exista falta de informacién escrita (infraccién de la forma
interna) o ésta se proporcione en forma distinta a la requerida
(infraccidon de la forma externa) y, dentro de cada supuesto, aten-
diendo a la gravedad de la infraccién. Las sanciones al incumpli-
miento de la obligacién de informar pueden sancionarse auténo-
mamente (sanciones administrativas) 74 o comunicarse al contrato
(sanciones civiles). Las sanciones civiles pueden ser diversas:
nulidad, resolucién, suspension del pago del precio, prérroga de
la fijacion del dies a quo para ejercer el derecho a desistir, etc. Y
entre ellas se debe incluir, supuesto que puedan probarse los
danos, la indemnizacién, tanto si se ha celebrado el contrato como
si no (vgr. art. 48 TR LGDCU) 7.

72 Asi, articulo 4.3 Dir. 87/577, contratos fuera de establecimientos comerciales: la
sancién por inobservancia de la falta de informacion por escrito (sobre el derecho de desis-
timiento) queda a cargo del Estado. Tampoco la Dir. 87/102, crédito al consumo prevé
sanciones para el caso de inobservancia de la forma escrita ni del contrato, ni de las infor-
maciones que deben proporcionarse como contenido necesario. El articulo 10 Dir. 94/47,
se expresa literalmente en los siguientes términos: «[L]os Estados miembros estableceran
en sus legislaciones las consecuencias del incumplimiento de las disposiciones de la pre-
sente Directiva». En la misma linea, el articulo 11.1 Directiva 97/7, sobre contratos a dis-
tancia, que, en todo caso, advierte de que las sanciones pueden ser de caracter publico,
como el ejercicio de acciones colectivas; articulo 11.3 Dir. 2002/65, sobre comercializa-
cién a distancia de servicios financieros.

73 Sobre el mayor o menor margen de discrecionalidad del legislador nacional,
atendiendo a la teoria del efecto ttil del Derecho comunitario, SCHWINSTOWSKI, Hans-
Peter, «Informationspflichten und effet utile. Auf der suche nach einem effektiven und
effizienten europidischen Sanktionensystem», en: SCHULZE-EBERS-GRIGOLAIT, Informa-
tionspflichten, 267-287. Sin embargo, no considera que aquél se vea afectado por el
hecho de que las directivas no provean al sistema de sanciones y remedios, MANKOWSKI,
«Information», 788. Tampoco consideran oportuna la referencia, PoLLIOT, Droit euro-
péen, 110 y BYDLINSKI, «Formgebote», en: SCHULZE-EBERS-GRIGOLAIT, Informations-
pflichten, 149, n. 20.

74 Articulo 68, en relacion con el articulo 65.1 7 L 7/1996, de 15 de enero, de orde-
nacién del comercio minorista («kBOE» 15, de 17 de enero de 1996), modificada por la L
47/2002, de 19 de diciembre («BOE» 304, de 20 de diciembre de 2002). Vid. ahora articu-
1049.1 hy 49.2 by ss TR 1/2007; articulo 38-45, en relacion con articulo 383 cy dy
articulo 38.4 e—fde la L 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informa-
cién y del comercio electrénico («<BOE» 166, de 12 de julio de 2002).

75 MANKOWSKI, «Information», 787-796; EBERS, Martin-ARROYO AMAYUELAS,
Esther, «“Heininger” y las sanciones a la infraccién del deber de informacién sobre el
derecho de desistimiento ad nutum», 9 (2006), Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Granada [409-444], esp. 434 ss. Es lo que, a nivel comunitario, y con
cardcter general para la infraccion de cualquier deber legal de informacion del empresario,
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Puestos a escoger entre las sanciones civiles y las administrati-
vas, son preferibles las primeras. Las sanciones administrativas tie-
nen buen acomodo en el Derecho de la competencia, porque facili-
tan la expulsion del mercado de los empresarios desleales. Pero la
forma, en el Derecho comunitario, no tutela dnicamente intereses
publicos. En consecuencia, tales sanciones no son satisfactorias
para el consumidor, porque no inciden en la cuestién de cudl sea la
eficacia del contrato realizado en contravencion de la forma escri-
ta, ni le proporcionan medio alguno de resarcimiento del perjuicio
sufrido 7.

Ahora bien, cuales sean las sanciones mas adecuadas desde el
punto de vista civil es una pregunta que no tiene una unica respues-
ta y que, ademads, exigiria un esfuerzo, imposible de abordar ahora,
de comparacion de las soluciones previstas en los diferentes orde-
namientos juridicos nacionales, para comprobar su adecuacion a la
finalidad que cumple la forma en cada supuesto 7’. En todo caso,
los requisitos son: la proporcionalidad de la sancién que, con rela-
cién a la infraccién cometida, no debe ser ni demasiado leve ni
tampoco demasiado grave; su efectividad, esto es, que el Derecho
nacional permita su aplicacion; y su cardcter disuasorio, es decir,
con un efecto preventivo 8.

ahora propone el Libro Verde de la Comision sobre la revision del Acquis Communautaire
en materia de proteccion a los consumidores (apartados 4.9 y 4.10) («kDOUE» C 61, de 15
de marzo de 2007). Los Acquis Principles ya lo recogen en el articulo 2:207 (2) ACQP en
relacién con el articulo 2:206 (4) y 8:401 (1) ACQP.

76 HEiss, Formmdngel, 31, critica, por ello, la transposicion de la Directiva de crédi-
to al consumo en Austria: § 33 Bundesgesetz iiber das Bankwesen (Bankwesengesetz—
BWG) [BGBI. Nr. 532/1993], que s6lo prevé sanciones administrativas.

77" Para una muestra del poutpourri que ofrece el legislador nacional espaiiol en esta
materia, con referencia a la legislacion anterior al Texto Refundido de la LGDCU, vid.
SANTOS MORON, Marifa José, «Informacion precontractual, forma y prueba del contrato»,
en: BoTANA GARcia, Gema-Ruiz MuRNoz, Miguel, Curso sobre proteccion juridica de los
consumidores, Madrid, McGraw Hill, 1999, [135-161], 153-157; HERAS HERNANDEZ,
Marfa del Mar, «La forma de los contratos: el neoformalismo en el Derecho de consumo»
(2005) Revista de Derecho Privado [27-50], 44 ss.; ALVAREZ LATA, Natalia, Invalidez e
ineficacia en el Derecho contractual de Consumo espariol, Cizu Menor (Navarra), Aranza-
di, 2004.

78 Sobre el tema de las sanciones, vid., en general, HAGUENAU, Catherine,
L‘application effective du droit communautaire en droit interne. Analyse comparative
des problémes recontrés en droit frangais, anglais et allemand, Bruxelles, Bruyland,
1995, 371-380. Lo recuerda, resumidamente, ROCHFELD, Judith, «La «communautari-
sation» du droit contractuel interne: de I’influence des notions forgées par le droit com-
munautaire en général, et de celle de sanction en particulier» 2 (2007) Revue des
Contrats 223-228. Concretamente, sobre el principio de efectividad, a propdsito de la
transposicion de las directivas sobre antidiscriminacion, KOCHER, Eva, «Instrumente
einer Europdisierung des Prozessrechts. Zu den Anforderungen an den kollektiven
Rechtsschutz im Antidiskriminierungsrecht» 12 (2004) ZEuP [260-275], 274: «[...] die
Wirksamkeit der Durchsetzung ist Ergebniss eines komplexen Zusammenspiels von
Sanktionen, Beweislastverteilungen, prozessualen Vorschrichften und eines Zusam-
menwirkens von Einzelpensonen, 6ffentlichen und privaten Institutionen und Gerich-
ten». En relacion con la forma del contrato, RIESENHUBER, System, § 14, 320-312 y
HEISS, Formmdngel, esp. 24-28.
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V. CONCLUSIONES

La forma en el proceso contractual incluye tanto el contrato
como la informacién que el empresario tiene el deber legal de pro-
porcionar. En ambos se debe distinguir entre la «forma interna» y
la «forma externa». La primera es la organizacién del contenido; la
segunda, el medio a través del cual éste se exterioriza (oral o escri-
to y, dentro de éste, publico o privado). En los dos sentidos o acep-
ciones se debe tener en cuenta si la forma es libre o exigida por la
ley. Las sanciones a la forma escrita del contrato, no previstas en el
Derecho comunitario, deben ajustarse a la funcién y finalidad que
ésta cumpla que, lato sensu, no es otra que la proteccion del consu-
midor sin que, por lo demds, sea permitido penalizar injustamente
al empresario. Es posible que aunque la infraccion de la forma
repercuta en el contrato, no necesariamente se localice en €l. Baste
recordar a estos efectos que cuando la forma es un instrumento que
transporta informacidn, no se identifica con la forma negocial
entendida en sentido tradicional.
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Una propuesta de regulacion de una ley estatal
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RESUMEN

La generalizacion de las parejas de hecho, como modelo de convivencia
sin vinculo matrimonial, plantea la necesidad de dotar a esta figura de una
regulacion juridica. Ciertamente, la amplitud actual en la configuracion del
matrimonio conlleva que una gran parte de la doctrina afirme que la deci-
sion de constituir una pareja de hecho responde, en la mayoria de las ocasio-
nes, a la voluntad de sustraerse a toda norma que regule su convivencia. No
obstante, en este articulo se defiende que en las uniones de hecho existe una
voluntad de estabilidad y de asuncion de compromisos mutuos, si bien al
margen del matrimonio, por ello es preciso que el legislador estatal aborde
su institucionalizacion juridica, atribuyendo a los convivientes un conjunto
de derechos y deberes reciprocos. El presente trabajo analiza cudl podria ser
el contenido de esa ley, utilizando para ello criterios de distinto cardcter. En
primer lugar, el marco constitucional, en la medida que el articulo 39 CE
garantiza la proteccion social, economica y juridica de la familia. En segun-
do lugar, realizando un estudio comparativo de las parejas de hecho y del
matrimonio a fin de determinar si la regulacion de ambos modelos de convi-
vencia debe ser equivalente o, por el contrario, es legitimo establecer dife-
rencias entre la familia matrimonial y no matrimonial que resulten razona-
bles y acordes con el principio de igualdad proclamado en el texto
constitucional.

Desde estos planteamientos, se propone un estatuto juridico de las pare-
Jjas de hecho distinguiendo dos aspectos diferentes: en primer lugar, se ana-
liza la validez y eficacia de los posibles pactos suscritos entre los convivien-
tes. Por otro lado, se plantea la cuestion de si al margen de la voluntad de los
convivientes, e incluso contra su voluntad el legislador debe establecer un
estatuto imperativo que afecte a las uniones de hecho, de forma semejante a
lo que sucede en el matrimonio.
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PALABRA CLAVE

Parejas de hecho.

SUMARIO: 1. Introduccion.—11. El libre desarrollo de la personalidad
como fundamento para el reconocimiento de las parejas de hecho.—
Ill. La proteccion de la familia: su marco constitucional.—IV. Posible
estatuto juridico de las parejas de hecho. 4.1 Concepto y requisitos de
las parejas de hecho. 4.2 Estatuto juridico de las parejas de hecho.
4.2.a) Planteamiento. 4.2.b) Admisibilidad de los pactos entre los
convivientes. 4.2.b)1  Pactos entre los convivientes de contenido perso-
nal. 4.2.b)2 Pactos entre los convivientes de contenido patrimonial.
4.2.c) Regulacionaplicableendefectodepacto.4.2.c)l Planteamiento.
4.2.c)2 Régimen imperativo: estatuto personal de los convivientes.
4.2.¢)3 Régimen supletorio.4.2.d) Reconocimiento de los llamados
derechos sociales. 4.2.¢) Derechos sucesorios.

I. INTRODUCCION

Afirma Flaquer! que en los dltimos treinta afios las familias del
mundo occidental han experimentado notables cambios?, los cua-
les no son mds que un reflejo de las profundas transformaciones de
los cimientos sobre los que se asienta nuestra sociedad. En Espaia,
y de modo semejante a otros paises de nuestro entorno, se ha pro-
ducido lo que este autor denomina la segunda transicion familiar
caracterizada por la desinstitucionalizacién del matrimonio; es
decir, la desmonopolizacién de éste como forma de legitimacion
de la convivencia. En ese contexto surgen nuevos modelos familia-
res3 entre los que cabe destacar las llamadas parejas de hecho?,

I «El ocaso del patriarcado» en Revista de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Granada, nim. 4, 2001, p. 9.

2 Entre dichos cambios cita este autor el aumento de la esperanza de vida, el retraso
de la edad del primer matrimonio, el descenso de la nupcialidad y la fecundidad, el incre-
mento de la tendencia a la cohabitacion asi como el nimero de hijos extramatrimoniales, la
intensificacion de la tasa de separaciones y divorcios y el aumento del nimero de segundas
o ulteriores nupcias; todo ello ha traido consigo el crecimiento de nuevos tipos de hogar
como los unipersonales (formados por personas solas) o los compuestos por familias
monoparentales o reconstituidas.

3 Entre esos nuevos modelos cita ALONSO PEREZ, «La familia entre el pasado y la
modernidad», Actualidad Civil, 1998-1, pp. 25 ss., la familia nuclear, la familia recom-
puesta y la familia monoparental».

4 La bibliografia espafiola sobre parejas de hecho es muy extensa. Entre la mds sig-
nificativa cabe citar: ALVAREZ LATA: «La pareja de hecho: perspectiva jurisprudencial» en
Derecho Privado y Constitucion 12, 1998, pp. 7 ss. AMUNATEGUI RODRIGUEZ: Uniones de
hecho. Una nueva vision después de la publicacion de las leyes sobre parejas estables,
Valencia, 2002, y «La aplicacion de las leyes de parejas no casadas por parte de los Tribu-
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caracterizadas por ser una convivencia estable sin vinculo matri-
monial 3.

Respecto de este nuevo tipo de familia, es sabido que nuestro
ordenamiento juridico carece de una ley a nivel general que esta-
blezca un estatuto juridico de las parejas de hecho, aunque son
muchas las Comunidades Auténomas que cuentan con una regula-
cién mds o menos extensa de esta realidad social, y existe una juris-
prudencia tanto del Tribunal Supremo como del Tribunal Constitu-

nales», Revista de Derecho Privado sept.-oct. 2004, pp. 527-572. BAyop LOPEZ: «Parejas
no casadas, capitulos matrimoniales y normas de régimen econdmico matrimonial», Revis-
ta Critica de Derecho Inmobiliario, ndm. 626, 1995, pp. 129 ss. BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANo: «Las parejas de hecho», Aranzadi Civil, 1992, pp. 13 a 27. GArcia RuBlo: Alimen-
tos entre conyuges y convivientes de hecho, Madrid, 1995. GAVIDIA SANCHEZ: La unién
libre (El marco constitucional y la situacion del conviviente supérstite), Valencia, 1995 y
«Analogia entre el matrimonio y la unién libre en la jurisprudencia del Tribunal Supremo
y principio de libre ruptura de las uniones matrimoniales (La unién libre en la jurispruden-
cia Ly Il)», Aranzadi Civil, 2002. GONZALEZ POoRRAS: Curso de Derecho civil IV. Derecho
de familia y sucesiones, 4.* edicion, Valencia, 2005; Lacruz BERDEJO: Convivencia «more
uxorio»: Estipulaciones y presunciones, Centenario del Codigo Civil (1889-1989), tomo I,
Madrid 1990, pp. 1061 ss., y Elementos de Derecho Civil IV, 2. edicion, revisada y puesta
al dia por RAMS ALBESA, Madrid, 2005, LLEBARIA SAMPER: Hacia la familia no matrimo-
nial, Barcelona, 1997. MARTINELL-ARECES (coord): Uniones de hecho, Lérida, 1998.
MARTINEZ DE AGUIRRE: Diagndstico sobre el Derecho de Familia, Madrid, 1996, «Las
uniones de hecho: Derecho aplicable», Actualidad Civil, 1999, 1V, pp. 1098 y «Acuerdos
entre convivientes more uxorio», Revista de Derecho Privado, nov. 2001, pp. 841 a 874.
MESA MARRERO: Las Uniones de Hecho. Andlisis de las Relaciones Econdmicas y sus
Efectos, 3.% edicion, Navarra, 2006. O’CALLAGHAN MuRNoz (dir.): Consecuencias juridi-
cas de las uniones de hecho, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1998. PEREZ
URENA: Uniones de hecho: estudio prdctico de sus efectos civiles, Madrid, 2000; PANTA-
LEON PRIETO: «La autorregulacion de la unién libre», Poder Judicial, nim. 4, p. 122 ss. y
Voz Compaiiero/compaifiera, en Enciclopedia Juridica Bdsica, Madrid, 1995, p. 1160.
REINA-MARTINELL: Las uniones matrimoniales de hecho, Madrid, 1996. RUBIO TORRANO:
«;Nueva jurisprudencia sobre uniones de hecho?», Aranzadi Civil, nam. 19, 2006, p. 11 ss.
Roca Trias: Familia y cambio social (De la «casa» a la persona), Cuardernos Civitas,
Madrid, 1999; «Familia, familias y derecho de familia», en Anuario de Derecho Civil,
1990, tomo XLIII, nim. 4, pp. 1055 y «El régimen econémico de la pareja de hecho» en
Las Uniones de hecho, edicion coordinada por Sanchez Gonzalez, Servicio de Publicacio-
nes de la Universidad de Cédiz y Departamento de la Mujer del Excmo. Ayuntamiento de
Jerez de la Frontera, 1995. TALAVERA FERNANDEZ: La unién de hecho y el Derecho a no
casarse, Granada, 2001; TorRES LANA: «De nuevo sobre relaciones patrimoniales entre
parejas no casadas» en Aranzadi Civil, 1993, pp. 2416 ss. TORRES MUNOz: «La jurispru-
dencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional ante las uniones de hecho»,
Revista General del Derecho, 648, sept. 1998, pp. 10625 ss. VALPUESTA FERNANDEZ: «La
institucionalizacién juridica de la pareja de hecho. Registro de Parejas de Hecho», en Las
Uniones de hecho, edicion coordinada por Sanchez Gonzdlez, Servicio de Publicaciones
de la Universidad de Cddiz y Departamento de la Mujer del Excmo. Ayuntamiento de Jerez
de la Frontera, 1995. VALLADARES RascON: «El Derecho a contraer matrimonio y la Cons-
titucion», Aranzadi Civil, 2005, pp. 2063 ss. VERDA Y BEAMONTE: «Las uniones de hecho
a la luz de la Constitucion Espaiiola de 1978: estado de la cuestion en la legislacion estatal
y autonémical», Actualidad civil, 2001-1, pp. 59 ss. VILLAGRASA ALCALDE (coord.): El
Derecho Europeo ante la Pareja de Hecho, Barcelona, 1996.

5 En el mismo sentido SANCHEZ MARTINEZ, Olga: «Constitucién y parejas de
hecho» en Revista de Derecho Constitucional, nim. 58, enero-abril 2000, pp. 45 ss. sefiala
que durante mucho tiempo se ha presentado a la familia como una realidad convivencial
fundada en el matrimonio indisoluble y heterosexual, encerrado en la seriedad de la finali-
dad reproductora. Pero tal estructura familiar se revuelve sobre sus mas sélidos cimientos
con la aparicion de nuevas férmulas de convivencia.
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cional que ha abordado sus posibles consecuencias. Si bien es
verdad que el Derecho va remolque de la realidad social y que no
siempre tiene que dar una respuesta juridica a todos los comporta-
mientos individuales o colectivos, cabe preguntarse si verdadera-
mente es necesaria la elaboracion de una Ley estatal que regule a
las parejas de hecho o, por el contrario, este nuevo modelo de con-
vivencia ain no goza de un consenso tal que permita configurarla
como una alternativa socialmente aceptable del matrimonio, de
modo que éste debe seguir siendo el tnico tipo de familia dotada
de regulacion legal. Y en el caso de estimar la conveniencia de su
regulacion, la cuestion entonces a resolver es cudl podria ser su
régimen juridico, habida cuenta de la disparidad de las soluciones
juridicas que se han dado.

Desde nuestro punto de vista, la respuesta a estos interrogantes
exige, como punto de partida, contemplar el fendmeno de la convi-
vencia more uxorio desde diversas perspectivas. Para ello, en pri-
mer lugar, se habra de partir de los datos socioldgicos sobre esta
realidad social, que nos permitirdn apreciar si ésta responde a un
fendmeno minoritario, o por el contrario, expresa un nuevo modelo
de familia lo suficientemente generalizada como para que la socie-
dad espafiola perciba que se estd produciendo una falta de adecua-
cion entre esa realidad y la legislacion positiva. Y este punto de
partida tiene sentido por cuanto la familia o las familias tienen
cardcter prejuridico, pues surgen y se desenvuelven en la sociedad,
siendo asi que al Derecho le corresponde elaborar la respuesta juri-
dica conforme al sistema imperante, de acuerdo con los valores
constitucionalmente consagrados

En segundo lugar, se habrdn de valorar las consecuencias del
vacio legal que supone la ausencia de una normativa general sobre
la materia, y considerar si el mismo no estd generando inseguridad
juridica a los que optan por este tipo de convivencia; inseguridad
juridica que se acentda en nuestro pais por la proliferacién de una
normativa autonémica con una regulaciéon muy dispar. En todo
caso, en el andlisis que se haga y en la reflexion que se siga con la
elaboracion de una propuesta, se deberd contar con las aportacio-
nes jurisprudenciales en la resolucién de los conflictos planteados
por las parejas de hecho, asi como con los datos normativos que
nos aportan las diferentes regulaciones autondémicas.

Y en dltima instancia, como hemos apuntado, se deberédn tener
muy presentes los preceptos constitucionales referidos a la familia,
pues de ellos se habran de extraer los argumentos de fondo que nos
guien en la bisqueda de soluciones a la situacion planteada.
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En definitiva, se pretende ofrecer una serie de datos de distinto
cardcter —socioldgicos, legales y jurisprudenciales asi como consti-
tucionales—, de los que obtener los argumentos que sustenten la
propuesta que este trabajo quiere hacer: nos encontramos ante un
nuevo modelo de familia y en tal sentido merecedora de una ley
general que defina su estatuto juridico.

Comenzando por el dato socioldgico, es un hecho notorio el
aumento del porcentaje de parejas que en Espafia conviven sin estar
casadas. Asf hasta 1980, la convivencia no matrimonial no superaba
el 0,37 por 100. En 1991 dicha proporcion se habia incrementado,
aunque la cifra no era ain muy relevante: en torno al 1,27 por 100.
Un afio después esas uniones representaban el 1,65 por 100. En cam-
bio, el barémetro del mes de diciembre del 2005 publicado por el
CIS (estudio nim. 2.630) revelaba que, en dicho afio, los que convi-
vian en pareja representaba el 18,2 por 100 de la poblacion. Este
incremento del nimero de uniones de hecho se ha acompafado de
una aceptacion de este modelo de convivencia, que se concibe como
una forma valida de establecimiento de un proyecto de vida en
comun. Ello queda acreditado si se consulta el barémetro de junio
2004 del CIS, en el cual ante la pregunta de si seria para los espafio-
les un problema grave que un hijo varén conviviera en pareja sin
estar casado, s6lo un 10,6 por 100 contestaba que si frente a un 86,8
por 100 que se pronunciaba negativamente. Curiosamente, cuando la
pregunta se referia a si era un problema grave que una hija suya con-
viviera sin estar casada, el porcentaje de personas que respondian
afirmativamente se incrementaba hasta un 11,5 por 100. Por otra
parte, el hecho de que dos personas convivan juntas sin estar casadas
era valorado como un dato muy positivo por el 6,2 por 100 de la
poblacién, mientras que un 40,8 por 100 lo calificaba de positivo.
Por el contrario, el 15,5 por 100 lo consideraba un hecho negativo y
s6lo el 2,2 por 100 lo calificaba de muy negativo.

Los porcentajes expuestos nos revelan que la sociedad espanola
ya no identifica la familia con aquella que tiene su origen exclusi-
vamente en el matrimonio, sino que admite la existencia de otros
modelos entre los que se encuentran aquellos que excluyen la forma
matrimonial para la regulacién de sus relaciones afectivas; nos
referimos a las parejas de hecho que responden a la unién de dos
personas del mismo o diferentes sexo, en convivencia estable, con
un proyecto de vida en comun, pero sin vinculo formal. Este nuevo
tipo de familia presenta, sin embargo, una peculiaridad cual es
demandar los efectos juridicos propios de la institucién matrimo-
nial cuando ven lesionados sus intereses. Sucede entonces, que la
ausencia de regulacién ha conllevado que sean los Tribunales de
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justicia los que a la vista de los conflictos de intereses planteados
han tenido que ofrecer soluciones con los concretos mecanismos
que le proporciona el sistema de fuentes.

Junto a estos datos socioldgicos existen otros de cardcter legis-
lativo que nos demuestran que el legislador estatal, en el &mbito de
relaciones juridicas no estrictamente familiares, ha publicado
numerosas normas que han tenido en cuenta a las parejas de hecho
para reconocerles algunos efectos similares a los del matrimonio 9;
en otra palabras, que no estamos ante una situacion desconocida
para €l, pues ha reconocido este tipo de convivencia cuando ello le
ha interesado para la consecucion los objetivos propuestos en dife-
rentes leyes incluyendo, en tales casos, en el supuesto de hecho a la
convivencia more uxorio junto al matrimonio. A ella se refiere con
distintas expresiones, como convivencia marital, o situacion de
hecho asimilable al matrimonio, pero todas tienden a reflejar la
realidad social de las parejas de hecho. Y esto es importante, por-
que el tratamiento que se les da en las diferentes disposiciones
legislativas la equiparan al matrimonio, si bien es cierto que los
efectos que se derivan de esa convivencia no se refieren a las rela-

6 Sin pretender realizar una enumeracion exhaustiva podemos sefialar que en mate-
ria penal, el articulo 23 del Cédigo Penal considera circunstancia agravante o atenuante
tanto la condicién de cényuge como de persona a quien se halle ligado por andloga rela-
cién de afectividad; igualmente, el articulo 454 declara exento de las penas impuestas a los
encubridores a los cényuges o personas unidas por andloga relacion de afectividad. En
materia procesal, también se equipara al conyuge con persona unida por andloga relacion
de afectividad a efectos de poder instar el procedimiento de habeas corpus. En materia
civil, el articulo 101 CC declara como causa de extincién de la pensiéon compensatoria,
contraer el acreedor un nuevo matrimonio o vivir maritalmente con otra persona. A su vez,
el articulo 320 CC establece que el juez podrd conceder la emancipacion a peticién de los
hijos cuando quien ejerciera la patria potestad contrajera nupcias o conviviera maritalmen-
te con persona distinta del otro progenitor. Por su parte, la disposicion adicional 3.* de la
Ley de 1987 que regula la adopcién dispone que las referencias de esta ley en orden a la
capacidad de los conyuges para adoptar simultdneamente a un menor, seran también apli-
cables al hombre y a la mujer integrantes de una pareja unida por de forma permanente por
relacién de afectividad andloga a la conyugal. De igual modo, la Ley de 1988 sobre Técni-
cas de Reproduccion Asistida permite que el consentimiento a la fecundacién con contri-
bucidn del donante sea prestado por el marido y por varén no casado. En materia de arren-
damientos urbanos, el articulo 16 de la LAU de 24 de noviembre de 1994 concede el
derecho de subrogacién mortis causa en el contrato de arrendamiento a favor de la persona
que hubiera convivido con el arrendatario de forma permanente en andloga relacion de
afectividad a la del conyuge, con independencia de su orientacion sexual, dos afios antes de
su fallecimiento si no hubiera existido descendencia. O la reciente Ley Organica 1/2004,
de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, la
cual dispone en su articulo 1 que «La presente Ley tiene por objeto actuar contra la violen-
cia que, como manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las rela-
ciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quie-
nes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por
relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia. Por el contrario, la Ley 40/2003,
de 18 de noviembre, sobre Familias Numerosas equipara a las familias numerosas, a los
efectos de la Ley, a las familias monoparentales, ya sean de origen, ya sean derivadas de la
ruptura de una separacion matrimonio o por fallecimiento de uno de los progenitores, asi
como a las familias reconstituidas, pero no a las uniones de hecho (arts. 1 y 2 de la ley).
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ciones entre los convivientes y de éstos frente a terceros, conse-
cuencias tipicas de la unién conyugal, sino a otros en los que la
familia es el supuesto de hecho de unos efectos que no se pueden
calificar estrictamente de familiares.

En este contexto, no podemos dejar de considerar un dato que
puede ser revelador de la posicion del legislador respecto a la fami-
lia, y que nos da cuenta de cdmo su vision de la misma se ha
ampliado conforme las exigencias sociales lo han ido reclamando.
Hacemos referencia a aquellas disposiciones que extienden los
derechos y deberes propios de la unién conyugal mads alld de la
familia tradicional nuclear; entre las mismas cabe citar la
Ley 21/1987 sobre Adopcion, que contempla la posibilidad de que
sea la llamada familia extensa la que se ocupe del menor a través
del acogimiento familiar, o la reciente Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a
las Personas en Situacion de Dependencia, en cuya Exposicion de
Motivos se reconoce expresamente que son las familias, en espe-
cial las mujeres, las que tradicionalmente han asumido el cuidado
de las personas dependientes. Precisamente, y en la medida que
sobre la familia recae esa funcién de cuidado de menores de edad o
personas dependientes, es por lo que la Ley 39/1999, de 5 de
noviembre, de Conciliacién de la Vida Familiar y Laboral de las
Personas Trabajadoras, arbitra una serie de medidas para facilitar
el desempefio de dichas tareas, tales como la regulacién de los per-
misos por adopcién o acogimiento familiar; la reduccién de la jor-
nada o la excedencia para atender al cuidado de familiares que por
razén de la edad, enfermedad o accidente no puedan valerse por si
mismos, etc. Situacién que plantea el interrogante de si responde al
propésito reconocer la realidad social o, mds bien, pretende hacer
recaer sobre los hombros de los particulares el coste social.

Siguiendo con datos de caracter legislativo pero centrando
ahora nuestra atencién en la legislacién autonémica, es un hecho
conocido que la consagracion legal de las parejas de hecho en el
Derecho espaiiol ha venido de la mano de los ordenamientos juridi-
cos de las Comunidades Auténomas’. Ahora bien, el contenido de

7 Pionera fue, en este sentido, la Ley 10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de
parejas de Catalufia que ha sido ademds el tnico texto legal que ha diferenciado, a efectos
de regulacion, las uniones estables heterosexuales de las homosexuales; la Ley 3/2005, de
8 de abril, modifica dicha legislacion en lo relativo a permitir la adopcidn por parejas
homosexuales. Ademads de Cataluiia, las CC. AA. de Aragén (Ley 6/1999, de 26 de marzo,
relativas a parejas estables no casadas, modificada por la Ley 2/2004, de 3 de mayo), Nava-
rra (Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad de parejas estables), Valencia
(Ley 1/2001 de 6 de abril por la que se regulan las uniones de hecho), Islas Baleares
(Ley 18/2001, de 19 de diciembre de Parejas Estables), Madrid (Ley 11/2001, de 19 de
diciembre de Uniones de Hecho), Asturias (Ley del Principado de Asturias 4/2002, de 23
de mayo, de Parejas Estables), Andalucia (Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de
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estas leyes autonémicas es muy diverso?®, de modo que las leyes de
Catalufa, Aragoén, Navarra, Baleares o el Pais Vasco en desarrollo
de las competencias legislativas reconocidas en la Constitucion y
en sus respectivos Estatutos de Autonomia, recogen un nuevo trata-
miento juridico, un verdadero status para las parejas no casadas. El
resto de las leyes elaboradas por las Comunidades Auténomas que
no tienen reconocida competencia para legislar sobre materia civil,
segun el articulo 149.1.8 CE, tienen trascendencia en cuanto a sus
previsiones administrativas, pero por lo que se refiere a los efectos
civiles o bien hay que considerar sus disposiciones claramente
inconstitucionales, o bien interpretarlas como meras repeticiones
de principios generales o doctrinas jurisprudenciales existentes
sobre la materia. Sucede, ademas, que dichas legislaciones auton6-
micas no acogen un concepto uniforme o estdndar de pareja de
hecho a la que aplicar sus disposiciones, lo cual determina que
algunas parejas estén protegidas en unas leyes, pero no en otras.
Tampoco existen coincidencias en la posible aplicacion retroactiva
o no de las nuevas normas o en la eleccién del punto de conexién
elegido por cada legislador, pues en unos casos se habla de la vecin-
dad civil de uno de los integrantes de la pareja, incluso de la vecin-
dad administrativa, mientras que en otros se exige ademds el cum-

Hecho), Canarias (Ley 5/2003, de 6 de marzo, de regulacién de las Parejas de Hecho en la
Comunidad Auténoma de Canarias), Extremadura (Ley 5/2003, de 20 de marzo, de Parejas
de Hecho de la Comunidad Auténoma de Extremadura), Pais Vasco (Ley 2/2003, de 7 de
mayo, reguladora de las parejas de hecho) y Cantabria (Ley 1/2005, de 16 de mayo, de
Parejas de Hecho de la Comunidad Auténoma de Cantabria). Sobre la constitucionalidad
de dichas leyes, véase BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO: «La competencia para legislar sobre
parejas de hecho» en Cuadernos de Derecho Judicial, Constitucion y Relaciones Privadas,
tomo XI, 2003, pp. 97 ss. Por su parte, GARCIA RUBIO: «Parejas de hecho y lealtad consti-
tucional» en Estudios de Derecho civil en homenaje a al profesor Francisco Javier Serrano
Garcia, coord. Teodora Torres Garcia, Secretariado de Publicaciones e Intercambio, Uni-
versidad de Valladolid, 2005, pp. 35 ss., aborda el tema desde otra perspectiva: la inconsti-
tucionalidad que a su juicio supone este silencio del legislador estatal, no tanto por su
negativa a establecer un estatuto material de las parejas de hecho cuanto por la omisién de
normas que son de su competencia exclusiva, como las procesales y las destinadas a resol-
ver los conflictos de leyes internos, omisién impide el despliegue de la eficacia plena de las
normas promulgadas por el legislador autonémico competente. Se trata de un comporta-
miento que la autora no duda en calificar de deslealtad constitucional.

La Comunidad Auténoma de Galicia ha optado por una férmula diversa y en lugar de
publicar una ley sobre parejas de hecho ha equiparado, a todos los efectos, matrimonio y
convivencia more uxorio. Asi, la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia,
establece en su Disposicion Adicional Tercera que «A todos los efectos de aplicacion de la
presente Ley se equiparan al matrimonio las relaciones maritales mantenidas con intencién
o vocacién de permanencia, con lo cual se extiende, por tanto, a los miembros de la pareja
los derechos y obligaciones que esta Ley reconoce a los conyuges».

Respecto al conocimiento que la sociedad espaiiola tiene de dichas leyes autondmicas
cabe destacar que en el ya citado estudio del CIS, el 50,3 por 100 de la poblacion espaiiola
conocia en junio del 2004 que algunas CC. AA. tenfan ya aprobadas Leyes de Parejas de
Hecho frente al 38,2 por 100 que desconocia tal circunstancia. Ahora bien, cuando la pregun-
ta era si sabian si en su Comunidad Auténoma habia una ley de este tipo sélo el 22,2 por 100
afirma conocer la existencia de dicha norma frente a un 54.1 por 100 que lo desconocfia.

8 AMUNATEGUI, «La aplicacién de las leyes...», op. cit., p. 528.
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plimiento de la formalidad de la inscripcién constitutiva en el
registro de parejas correspondiente y, finalmente, en otras se silen-
cia esta cuestion. Todo ello, no sélo hace dificil la aplicacién de la
normativa autondmica, sino que ademads ha generado un importan-
te debate en la doctrina sobre la constitucionalidad de las mismas y
la inseguridad que genera esta pluralidad de disposiciones®. Esta
diversidad legislativa que existe a nivel autondmico representa, sin
duda, otro dato que avala la conveniencia de que exista una Ley a
nivel estatal que regule las parejas de hecho. El argumento no es
s6lo que existan ya numerosas leyes autonémicas sobre parejas de
hecho con un contenido diverso, sino que ademads es previsible que
las CC. AA. que atin no han publicado sus propias leyes sobre esta
materia terminen haciéndolo a corto plazo. Situacion ésta que nos
parece que va en contra de los principios de igualdad y seguridad
juridica proclamados en la Constitucién espafiola.

Desde otra perspectiva, como ya se ha apuntado, la generaliza-
cién de la pareja de hecho como forma de convivencia unida a su
falta de regulacion a nivel estatal ha propiciado una jurisprudencia
que ha efectuado un notorio esfuerzo para proporcionar remedios
juridicos a las cuestiones concretas que se han ido suscitando, lo que
ha dado lugar a soluciones diversas no necesariamente refiidas entre
si10. Ciertamente, las cuestiones que con mas frecuencia se han plan-
teado en el Tribunal Supremo se refieren a las consecuencias de la
disolucion o ruptura de la convivencia y a la reclamacion del perjudi-
cado frente a la situacion que se le plantea. En tales casos, como
reconoce la jurisprudencia, se pretende evitar un perjuicio a la parte
mads débil de la relacion acudiendo a soluciones juridicas que si no
estan expresamente recogidas en el Derecho positivo, derivan de sus
principios generales. En concreto, se ha estimado en alguna ocasién
la existencia de una responsabilidad extracontractual, un enriqueci-
miento injusto, o se ha aplicado por analogia la pensién compensato-
ria del articulo 97 CC, incluso, se ha identificado un principio gene-
ral cual es la proteccion del conviviente perjudicado !l

9 fdem. Esta autora sefiala que el andlisis de las distintas compensaciones y pensio-
nes previstas por las diversas leyes resultan ser, en la practica, mas estrictas y restringidas
al quedar sometidas a unos rigidos parametros de aplicacion, que las indemnizaciones que
puedan derivarse de acudir a la doctrina general que hoy por hoy permite invocar el Tribu-
nal Supremo. En consecuencia, concluye esta autora, puede ser mas beneficioso para uno
de los miembros de la pareja que se le aplique, no el Derecho que le corresponda segtn su
vecindad civil, sino el reconocido por los tribunales para los que ostentan vecindad de
Derecho comtin y carezcan de regulacion especifica aplicable.

10 STS de 17 de junio 2003.

1 STS de 10 de marzo de 1998, comentada por DEL OLMO GARRIDO: «La atribucién
judicial de la vivienda familiar en los supuestos de ruptura de las uniones de hecho».
Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.*) de 10 de marzo de 1998, en
Revista de Derecho Privado, feb. 2000, pp. 155 a 174.
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En el 4mbito del Derecho Comparado, también surgen datos
que nos proporcionan argumentos para defender la necesidad de
publicar una ley estatal. Al respecto, basta mirar a los paises de
nuestro entorno cultural para comprobar que lo que estéd sucedien-
do en la sociedad espafiola no es mas que la copia, aunque con
algunos afios de retraso, de un fendmeno perfectamente implanta-
do otras sociedades donde la instituciéon matrimonial, en cuanto
modelo de convivencia, no posee ya una posicién de monopolio.
En los ultimos afios y a fin de dar una respuesta juridica a dicha
realidad social, varios paises han promulgado leyes relativas a las
uniones de hecho o se disponen a hacerlo, atribuyendo a la convi-
vencia more uxorio unos efectos similares al matrimonio '2. Por su
parte, la Unién Europea ha pedido a los Estado de la Comunidad
que regulen las uniones de hecho homosexuales y heterosexuales.
En este contexto podemos citar la Recomendacién de 7 de mayo
de 1988 del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Esta-

12 Asi y sin danimo de ser exhaustivos podemos citar en, primer lugar, a Dinamarca
pais pionero en aprobar en el afio 1989 una Ley sobre el Registro de Parejas de Hecho; la
Ley noruega es de 1993, mientras que Suecia, aprobd su ley sobre esta materia en 1994,
entrando en vigor en enero de 1995 y en Islandia la Ley es de 1996. Holanda fue el primer
pais en admitir el matrimonio entre homosexuales. Efectivamente, la Ley de 1998 en la cual
se regulada las uniones de hecho fue modificada en el afio 2001 para aprobar el matrimonio
homosexual; en los EE. UU. es de destacar la Ley sobre Uniones Civiles del Estado de Ver-
mont. Pero no sélo en los paises nérdicos se ha producido un reconocimiento juridico de las
uniones de hecho; asi, la Constitucion de Brasil de 1988 reconoce a las uniones de hecho en
su articulo 226, parrafo tercero, el cual dispone que «Para los efectos de la proteccion del
Estado es reconocida la unién estable entre el hombre y la mujer como entidad familiar». En
Paraguay, el Cédigo Civil que entré en vigor el 1 de enero de 1987 contemplaba en el capi-
tulo X la unién de hecho y la Ley de reforma parcial del Cédigo Civil de 1 de diciembre del
1991 la define en su articulo 83. En Bolivia, el Cédigo de Familia, reformado por la Ley
nim. 996 de abril de 1988, reconoce al concubinato efectos similares al matrimonio. En
Argentina la Ley 1004 sobre Uniones Civiles promulgada en el afio 2003 crea el Registro
Publico de Uniones Civiles Sin embargo, las soluciones propuestas por estas normativas se
caracterizan por su diversidad de contenidos. Asi, como sefialan RODRIGUEZ, BAEZ PERNA,
ScotTi Y MEDIDA (Calvo Caravaca y Castellanos Ruiz Directores): «Las uniones de pareja
a la luz del Derecho Internacional Privado Argentino», en El Derecho de familia ante el
siglo XXI: aspectos internacionales; Madrid, 2004, p. 655 ss., por un lado se pueden dife-
renciar aquellas legislaciones sobre la materia que sélo se ocupan de las uniones homo-
sexuales. Entre ellas cabe mencionar la normativa adoptada por Dinamarca, Noruega, Islan-
dia. La doctrina ha denominado a estas legislaciones que reservan sus disposiciones a las
personas del mismo sexo «modelo nérdico». En cambio, otras legislaciones han optado por
regular en un mismo cuerpo normativo a las uniones homosexuales y heterosexuales, como
la Ley holandesa o la Ley sobre Uniones Civiles del Estado de Vermont, aprobada en el
afio 2000. Sobre esta cuestion, véase igualmente, GARCfA CANTERO: ;Qué familia para el
siglo XXI7?, Revista de Derecho Comparado, nim. 9, Derecho de Familia I, Buenos Aires,
pp. 16 ss, y TALAVERA FERNANDEZ: «Fundamentos para el reconocimiento juridico de las
uniones homosexuales. Propuestas de regulacion en Espafia», en Cuadernos «Bartolomé de
las Casa» niim. 10, Instituto de Derechos Humanos «Bartolomé de las Casa», Universidad
Carlos IIT de Madrid, Dykinson, 1999. Ultimamente, QUINONES ESCAMEZ: Uniones conyu-
gales o de pareja: formacion, reconocimiento y eficacia internacional. Actos publicos y
hechos (o actos juridicos) en el Derecho Internacional Privado, Barcelona, 2007, realiza en
el capitulo un amplio estudio del reconocimiento de la pareja de hecho Argentina, Bolivia,
Brasil, Colombia, Cuba, El salvador, Guatemala, Honduras, México, Panama, Paraguay,
Pert y Venezuela, EE. UU., Canada Sudafrica, Israel y Australia.
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dos miembros, la cual se refiri6 a la validez de los contratos entre
personas que viven juntas como parejas no casadas y sus disposi-
ciones testamentarias; la Resolucion 28/1994 del Parlamento Euro-
peo de 8 de febrero de 1994 sobre la igualdad de derechos de los
homosexuales en la Comunidad Europea, asi como la Resolucién
de 16 de marzo de 2000 el Parlamento de la Unién Europea que
aprobd la parte del informe sobre derechos humanos en la Unién
Europea que recomienda el reconocimiento de las uniones de
hecho, incluso las que se formen entre personas del mismo sexo.
Por tdltimo y en materia del derecho a adoptar por parejas homo-
sexuales, hay que tener en cuenta la Resolucion del Parlamento
Europeo de 4 de septiembre del 2004.

La exposicion realizada demuestra que aunque nos encontra-
mos ante un tema que ya es posible calificar de «clasico», ain son
muchos los interrogantes que plantea la situacion de las parejas de
hecho. Ello creemos que justifica el presente trabajo cuyo objetivo
no es realizar un estudio exhaustivo sobre esta materia, sino deter-
minar cudl debe ser el modelo de esa futura regulacion utilizando,
al respecto, argumentos de distinta naturaleza.

En primer lugar, el marco constitucional en la medida que el
articulo 39 de la Constitucién espafola garantiza la protecciéon
social, econdmica y juridica de la familia; en consecuencia, la pro-
teccion de este nuevo modelo de familia deriva de exigencias cons-
titucionales. Ahora bien, como hemos apuntado, las reivindicacio-
nes de las parejas de hecho en lo relativo al reconocimiento de
derechos ha tomado como paradigma la institucién matrimonial.
Por ello, en segundo lugar, es preciso realizar un andlisis compara-
tivo de las parejas de hecho y del matrimonio a fin de determinar si
su naturaleza, y por tanto su estatuto juridico, deben ser equivalen-
tes. En otras palabras, si el hecho de que convivan en nuestra socie-
dad distintos modelos de familia exige una igualdad de trato de
todas ellas o, por el contrario, es legitimo establecer diferencias
entre la familia matrimonial y la no matrimonial que resulten razo-
nables y acordes con el principio de igualdad proclamado en nues-
tro texto constitucional.

II. EL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD
COMO FUNDAMENTO PARA EL RECONOCIMIEN-
TO DE LAS PAREJAS DE HECHO

La extension de esta practica en la sociedad actual parece exigir
del legislador espaiiol una regulacién que dé respuestas a las aspi-
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raciones de los convivientes las cuales, como hemos visto, son muy
similares a las que se plantean en el matrimonio con las diferencias
l6gicas que se derivan de su cardcter aformal. Sin embargo, la pre-
tension de que este modelo de convivencia se equipare a la unién
matrimonial, en lo referente a los efectos que genera, no deja de
producir una cierta perplejidad en la doctrina por cuanto quienes
reclaman dicha equiparacién son, precisamente, quienes han
excluido el matrimonio en su convivencia!3. Es mads, seria posible
incluso plantearse si una ley sobre parejas de hecho que fijara los
requisitos de su constitucion y le dotara de una efectos tipicos no
implicaria, en cierta modo, desnaturalizar esta figura.

En efecto, la pareja de hecho responde a una situacion féactica
que se caracteriza porque sus protagonistas se sustraen voluntaria-
mente al cauce legalmente establecido para institucionalizar su
relacion. El motivo de esta eleccion parece radicar en que dicho
modelo de convivencia permite decidir, sin ningtn tipo de exigen-
cias formales, si se quiere constituir una pareja o romper la convi-
vencia y, en general, al deseo de prescindir de la regulacién del
matrimonio. Como sefiala Lacruz 14, los convivientes no quieren
estar casados por conservar su libertad: la de extinguir la unién en
el momento que lo deseen y sin responsabilidad. Es verdad que
ambas uniones son disolubles, pero la pareja de hecho lo es por la
mera voluntad de uno de sus componentes, que da por disuelta la
unién con su ausencia y sin que sea preciso una resolucién judicial
que decrete la extincién de la misma. Todo ello se produce, ade-
maés, en un ordenamiento juridico que se caracteriza no sélo por
dotar al matrimonio de una regulacién basado en los principios de
laicidad e igualdad entre los conyuges, sino también por permitir el
matrimonio entre personas del mismo sexo 3.

13 Dichas reclamaciones producen igualmente una cierta perplejidad entre los jueces
encargados de resolver las pretensiones indemnizatorias que surgen tras la ruptura unilate-
ral de la pareja. En concreto, la STS 12/9/2005 afirma que los convivientes han aceptado
crear una union al margen del matrimonio legalmente establecido, que si crea derechos y
obligaciones durante su vigencia y al término de la misma. Afiadiendo en el FD 3.° que
debe huirse de la aplicacién por «analogia legis» de normas propias del matrimonio como
son los articulos 97, 96 y 98 CC, ya que tal aplicacién comporta inevitablemente una pena-
lizacién de la libre ruptura de la pareja, y mas especialmente una penalizacién al miembro
de la unién que desea su continuidad. Apenas cabe imaginar nada mds paraddjico que
imponer una compensacion economica por la ruptura a quien precisamente nunca quiso
acogerse al régimen juridico que prevé dicha compensacion para el caso de ruptura del
matrimonio por separacion o divorcio.

14 Lacruz: «Convivencia more uxorio...», op. cit., p. 1066, y Elementos 1V, op. cit.,
p. 297.

15 Asi, la ya citada STS de 12 de septiembre de 2005 deniega la indemnizacién por
ruptura unilateral de una unién de hecho que habia durado diecinueve afos. En sus Funda-
mentos Juridicos se afirma que hoy por hoy, con la existencia del matrimonio homosexual
y el divorcio unilateral, se puede proclamar que la union de hecho estd formada por per-
sonas que no quieren en absoluto contraer matrimonio con sus consecuencias. En opinion
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Esta amplitud en la configuracién del matrimonio conlleva que
la mayor parte de la doctrina 16 afirme que la decision de constituir
una pareja de hecho responde a la voluntad de sustraerse a la disci-
plina matrimonial y no a la concurrencia de un impedimento legal
para contraerlo7; en otras palabras, lo que se pretende con dicha
unioén es la ausencia de toda norma que discipline dicha conviven-
cia. Sin embargo, desde nuestro punto de vista, ésta es la conclu-
sién que se obtiene si se observa a grosso modo el fenémeno de la
convivencia more uxorio, pero un andlisis mas pausado de esa rea-
lidad nos revela que esta doctrina eleva a categoria general lo que
no es mds que un supuesto concreto. En efecto, como apunta Tala-
vera!® cuya opinién compartimos en este punto, si se les preguntara
a los que constituyen pareja de hecho si quieren que el Derecho
regule esta forma de convivencia, otorgando a sus miembros una
serie de beneficios tales como la pensién de viudedad o la pension
compensatoria, su respuesta en la mayoria de las ocasiones seria
afirmativa. Lo demuestra el hecho de que cuando la pareja se des-
hace como consecuencia de la decision unilateral o del fallecimien-
to de uno de sus miembros, «el otro», que hasta ahora siempre ha
sido la mujer, acude a los Tribunales de Justicia demandando tales
beneficios; en otras palabras, solicita que el Estado le conceda
aquello a lo que cree tener derecho.

Este razonamiento nos permite llegar a una primera conclusion:
no todos aquellos que constituyen una pareja de hecho lo hacen por
los mismos motivos. Asi, como apuntaba Lacruz existe un porcen-
taje de uniones de hecho que eligen este modelo de convivencia
por la facilidad en su constitucién y su disolucidn, pero ignorando
que las consecuencias de la ruptura no van a ser equivalentes a las
del matrimonio. Otros, por el contrario, conviven en pareja con una
clara voluntad de estabilidad y la asuncién de ciertos compromisos
mutuos, si bien no desean enmarcar esa comunidad de vida dentro
de la especifica regulacion civil de una unién conyugal. Ahora bien,

de RuB1io TORRANO, op. cit., p. 12 dichas afirmaciones serian dificilmente imaginables
s6lo hace unos meses en un contexto normativo anterior a las recientes reformas del Codi-
go Civil.

16 Atribuyen la decision de constituir una pareja de hecho al deseo de no vincularse
juridicamente entre otros, ALONsO PEREZ: op. cit., p. 26 ss., BERCOVITZ: «La competencia
para legislar...», op. cit., pp. 104 y 105; GONZALEZ PORRAS: op. cit., p. 262 ss. MARTINEZ
DE AGUIRRE: «Acuerdos entre convivientes more uxorio...», op. cit., pp. 845 y 846; Roca:
Familia, familias y derecho de familia, op. cit., p. 1077, y VALPUESTA FERNANDEZ:
«La institucionalizacién juridica...», op. cit., 57.

17" MESA MARRERO: op. cit., pp. 24 ss., distingue dos grandes tipo de causas que
originan la unién de hecho: la primera, bajo la denominacién de Uniones creadas por cau-
sas ajenas a la voluntad de la pareja, incluye la concurrencia de impedimentos legales,
motivos culturales, sociales o religiosos y motivos econdmicos; la segunda englobaria
todas las uniones creadas por el rechazo de la pareja hacia el matrimonio.

18 La union de hecho y el derecho a no casarse, op. cit., p. 4y 45y 46,
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como afirma Talavera!'? estas parejas desean mantenerse al margen
del matrimonio, pero no al margen del Derecho; esto es, quieren
normalizar juridicamente su relacion, lo cual exige por parte del
Estado el reconocimiento juridico de su propia especificidad, que
no consiste en no ser una institucién juridica, sino en no ser un
matrimonio.

Teniendo presente que existen distintas razones por las cuales
dos personas constituyen una unién de hecho, parece razonable
que el legislador espafiol proporcione soluciones distintas a situa-
ciones que, aunque aparentemente iguales, obedecen a motivacio-
nes diferentes; ahora bien, en nuestra opinion, ello no quiere decir
que la solucion tenga que ser, ante esta disparidad de supuestos, su
no regulacion.

El argumento para mantener tal afirmacion reside en que esta
opcidn de pareja se asienta en un derecho fundamental, como es el
del libre desarrollo de la personalidad que legitima la opcién de
convivir sin estar casados20. Por ello se afirma que la unién de
hecho tiene que partir para su regulacién de un principio esencial
de rango constitucional, como es la libertad como valor superior
del ordenamiento juridico —art.1.1 de la Constitucion—, que obli-
ga a los poderes puiblicos a promover las condiciones para su rea-
lidad y efectividad —art. 9.2 de la Constitucion—, y justifica que el
Titulo relativo a los derechos y deberes fundamentales tenga como
portico la dignidad de la persona, el libre desarrollo de la perso-
nalidad, el respeto a la Ley y a los otros derechos de los demds
—art. 10.1 de la Constitucion?'—.

19 Idem.

20 Desde esta perspectiva defiende SERRANO: «La familia como asunto de Estado, el
matrimonio como derecho del ciudadano. Lectura sintomal de la separacion sistematica
entre matrimonio y familia en la Constitucion espafiola de 1978», en Revista de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Granada, El Derecho y la familia, nim. 4, 2001,
pp- 57-59, que el principio del libre desarrollo de la personalidad proclamado en el
articulo 10 debe interpretarse en el sentido de permitir y amparar cualquier opcién indi-
vidual de desarrollo personal al margen de la familia matrimonial. Y no vale, afiade este
autor, contraponer a esta afirmacién los articulos 32 y 39 del texto constitucional. El
articulo 32 ha de ser leido como reconocimiento del derecho a formular una opcion indi-
vidual sobre la base de la cual se busca en el matrimonio el pleno desarrollo de la perso-
nalidad, sin que puedan concurrir interferencias sociales o estatales. Ahora bien, su mera
formulacion como derecho al matrimonio implica que necesariamente existe un derecho
al no matrimonio; un derecho a la diferencia. Ello no debe ser interpretado como un
intento de acabar con el matrimonio, sino estrictamente una adecuacién de su papel en el
conjunto del ordenamiento juridico, compartiendo el espacio de lo normativo con un
nuevo modelo de familia emergente, cuya raiz no serd el consentimiento formalmente
prestado por los conyuges, sino la unidad de convivencia y asistencia de padres e hijos.
Por su parte, MARTINEZ DE AGUIRRE: «Las uniones de hecho: Derecho aplicable», op.
cit., p. 1102, sefiala que cuando dos convivientes optan libremente por no casarse lo que
estdn ejerciendo es el contenido negativo del derecho a contraer matrimonio, que es el
derecho a no contraerlo.

21 STS 12 de septiembre de 2005, FD 2.°
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En consecuencia, en este contexto la libertad significa permitir
que los individuos puedan optar por cualquier medio para formar
una familia que les posibilite el libre desarrollo de su personalidad,
solucion que también garantiza el respeto a su dignidad personal.

Ahora bien, mds alla del libre ejercicio de este derecho funda-
mental, que en ningln caso debe coartarse, del mismo surge una
realidad que se pretende que sea juridica y de la que se espera un
tratamiento diferenciado. Un tratamiento que no se agota en garan-
tizar los derechos fundamentales de los convivientes en las relacio-
nes de pareja, sino que supone algo mas, la imposicién de deberes
y derechos entre ellos; es lo que hemos llamado la dimension insti-
tucional de la manifestacion del derecho al libre desarrollo de la
personalidad en lo que concierne a la opcién de una convivencia
more uxorio??.

Desde esta perspectiva, el establecimiento de un régimen juridi-
co de las parejas de hecho implica no sélo admitir la validez de los
acuerdos suscritos entre los convivientes que tengan por finalidad
regular su convivencia o las consecuencias derivadas de un even-
tual ruptura; conlleva pronunciarse a favor de que el legislador
espafiol asuma el reconocimiento de un estatuto juridico personal
para cada uno de los miembros de la pareja, con sus derechos y
obligaciones. El problema que se plantea entonces es determinar si
la invocacion de ese derecho al libre desarrollo de la personalidad
que fundamenta la licitud de otras formas de convivencia, distintas
del matrimonio, permite establecer un modelo juridico de relacién
aunque los convivientes no lo quieran o no lo asuman en su totali-
dad, o por el contrario, son otros los valores o principios los que se
han de invocar para justificar tal regulacién. La respuesta a estas
cuestiones exige tener en cuenta otras disposiciones constitucio-
nes; en concreto, aquellas que se refieren especificamente a la
familia, a fin de encontrar las claves que apoyen nuestra pretension
de dotar de un estatuto juridico a esta figura. S6lo asi estariamos en
condiciones de abordar el segundo de los problemas planteados
cual es determinar el elenco derechos y deberes reciprocos que
genera tal modelo de convivencia.

22 Senala TALAVERA: La union de hecho y el derecho a no casarse, op. cit., p. 5, que
hablar de institucionalizacién juridica de la unién de hecho supone situarla en el plano de
los derechos y eso requiere un fundamento basico. Ahora bien, el derecho fundamental que
justifica tal institucionalizacién no es para este autor el articulo 39 CE, sino el articulo 32
que regula el ius connubii. Precisamente, en su obra Talavera argumenta que la existencia
de un derecho fundamental a vivir en pareja sin casarse, alternativo al ius conubii, es el que
justifica que los convivientes deban disponer de un marco juridico institucional necesario
para poder ejercitar ese derecho, sin discriminacion frente a los que contraen matrimonio.
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III. LA PROTECCION DE LA FAMILIA: SU MARCO
CONSTITUCIONAL

El punto de encuentro entre familia y Derecho, que en la forma-
cién de los Estados liberales se radicé en los Cédigos Civiles 23,
hay que buscarlo en la actualidad en los distintos textos constitu-
cionales?+. La asuncién de la familia por las Constituciones supone
una manifestacioén de la importancia que la misma tiene para el
modelo de sociedad que se quiere, y responde a la necesidad de
identificar el tipo o tipos de familias que se protegen e imponer los
criterios que deben regir las relaciones entre sus miembros. Se
trata, pues, de reconocer una realidad preexistente como es la fami-
lia y modelarla juridicamente de acuerdo con los principios que
informan la organizacion politica y social en el plano constitucio-
nal 2. Desde esta perspectiva, Roca2¢ sefiala que la proteccion de la
familia es una exigencia del Estado social de Derecho, porque la
proteccion implica la necesidad de identificacion del sujeto a pro-
teger, especialmente cuando se trata de establecer un sistema de
asistencias. Por ello, las normas de Derecho de familia no constitu-

23 Roca: «Globalizacion y Derecho de familia», op. cit., p. 27, afirma que los Codi-
gos europeos regularon la constitucion de la familia sobre la base del matrimonio; estable-
cieron un sistema de seguridad para evitar la ruptura ab libitum y construyeron un sistema
basado en la autoridad de uno de sus miembros, el padre, quién decidia tanto en el aspecto
familiar (patria potestad), como en el aspecto matrimonial (relaciones entre cényuges). Sin
embargo, la necesidad de aplicar en el reservado dmbito familiar los derechos reconocidos
en las Constituciones obligara a una reforma en profundidad de los viejos Cédigos, y al
mismo tiempo, legitiman la intromisién de los poderes publicos en el hasta ese momento
reservado dmbito familiar. Por su parte, sefiala TALAVERA: «Fundamentos para el reconoci-
miento juridico de las uniones homosexuales...», op. cit., pp. 11 a 15y La union de hecho
y el derecho a no casarse, op. cit., p. 19, que cuando se observa el devenir histérico, desde
el connubium romano hasta su actual regulacion constitucional y legal, resalta con claridad
que la causa de que aquello que entendemos por matrimonio se hubiera revestido de con
un traje institucional —determinadas exigencias en cuanto a las formas de celebracion Yy,
desde muy pronto, su inscripcion en registros—y se le hubiera consagrado como el tinico
modo de que una convivencia marital produjera efectos en el dmbito ptiblico estaba moti-
vado por la conciencia (presente en todos los momentos histdrico, pero especialmente
desde el nacimiento del «nuevo orden» tras la revolucion francesa y la implantacion de la
familia burguesa), de que toda la serie de derechos y deberes que surgen de una relacion
marital —entre los cényuges, de los padres en relacion con los hijos y del Estado en relacion
con el nicleo familiar— no pueden considerarse de ambito exclusivamente privado y dejar-
se al arbitrio de los particulares, sino que deben ser regulados y protegidos en el ambito de
lo publico, del ius cogens. Asi pues, la proteccién y garantia de determinados derechos
impulsaron desde el primer momento a la dogmatica civilista a defender y justificar el
modelo matrimonial como la tnica figura apta para general derechos y obligaciones pro-
pios de la convivencia marital y a exigir su publica regulacion sustraida de la voluntad de
las partes.

24 VALPUESTA FERNANDEZ: «La encrucijada de la familia: entre la realidad social y
el Derecho», en Revista de Derecho Comparado, nim. 9, Derecho de Familia I, p. 96,
Buenos Aires.

25 Idem, p. 96

26 Familia y cambio social, op. cit., pp. 66 a 68.
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yen una intrusion en los exclusivos intereses particulares, sino que
son consecuencia del modelo de proteccién a la familia que se
deduce de las disposiciones constitucionales, caracterizado por
configurarse como un sistema mixto que distribuye determinadas
funciones entre el Estado y los particulares?’. De acuerdo con el
mismo, al Estado le corresponde establecer un sistema que permita
a los ciudadanos gozar de la plenitud de sus derechos fundamenta-
les y de la implementacion de sus derechos sociales y al grupo
familiar le corresponde prestar determinados servicios asistencia-
les basados en el principio de solidaridad.

Con independencia de alguna experiencia anterior, el tratamien-
to constitucional de la familia se inicié de forma muy significativa
con las Constituciones del Estado social y, més concretamente, con
la Constitucion de Weimar que indudablemente influy6 en los
sucesivos textos 28. A partir de ese momento el encuentro ente fami-
lia y Derecho hay que buscarlo en las distintas Cartas Magnas.

Tras la Constituciéon de Weimar?2?, hay que detenerse en las
Constituciones normativas que surgen tras la Segunda Guerra Mun-
dial, sefialadamente la Ley Fundamental de Bonn y la Constitucién
italiana. Por su parte, la Constitucion espafiola de 1978 proclama
en el articulo 32.1 que el hombre y la mujer tienen derecho a con-
traer matrimonio con plena igualdad juridica; el articulo 39 garan-
tiza la proteccidn social econdmica y juridica de la familia.

La interpretacion de estos preceptos planted, inicialmente, la
cuestion de cual era el modelo familiar recogido en nuestro texto
constitucional. La primera posibilidad consistia en defender que la
Constitucidn acogia un modelo familiar basado exclusivamente en
el matrimonio, razén por la cual el articulo 39 no incluia a las pare-

27 Ello no significa, anade esta autora que el Estado actte cuando los particulares no
lo hagan o lo hagan mas, lo cual es propio de un sistema liberal, sino que se acttia conjun-
tamente distribuyendo las areas de actividad.

28 Lucas VERDU: «La lucha contra el positivismo juridico en la Republica de Wei-
mar. La teoria constitucional de Rudolf Smend», Madrid, 1987, p. 150.

2 Concretamente, el art. 119 establecia que El matrimonio como fundamento de la
vida de la familia, de la conservacion y del crecimiento de la nacion se halla bajo la pro-
teccion especial de la Constitucion. Descansa en la igualdad juridica de ambos sexos.
Afnadiendo que era mision del Estado y de los Municipios velar por la conservacion de la
pureza, sanidad y fomento social de la familia. Las familias de numerosa prole tienen dere-
cho a ser auxiliadas para aliviar sus cargas. Por su parte, el articulo 120 calificaba la edu-
cacion de la prole, para que €sta alcance su plena capacidad corporal, espiritual, y social
como el deber mas importante y un derecho natural de los padres. Por dltimo, el articu-
lo 121 protegia la situacion de los nifios nacidos fuera del matrimonio los cuales debian
disfrutar, en virtud de la legislacion, de las mismas condiciones para su desarrollo corporal,
espiritual y social de aquellos que hayan nacido dentro del matrimonio. La Constitucién
espafola de 1931 siguid ese precedente afirmando que la familia se halla bajo la salvaguar-
da del especial del Estado. Ademads establecia la obligacién de los padres de alimentar,
asistir, educar e instruir a sus hijos, bajo la vigilancia del Estado que asumia subsidiaria-
mente esa obligacion.
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jas estables en su dmbito de proteccidon. La segunda tesis, por el
contrario, sostenia que el articulo 39 no puede desproteger las nue-
vas realidades familiares como la convivencia de parejas no casa-
das, de forma que la normativa desarrollada para la proteccion de
la familia debia alcanzar también a las llamadas parejas de hecho.
Hoy, sin embargo, dicho debate puede entenderse superado
pues la mayor parte de la doctrina, asi como la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional defienden que el articulo 39 CE protege a
la familia en forma genérica; es decir, como nicleo creado tanto
por el matrimonio como por la unién de hecho. Precisamente, afir-
ma Serrano?!, la separacién sistemdtica entre el matrimonio
(art. 32, seccion segunda del capitulo segundo del titulo I, bajo la
cobertura de las garantias del art. 53.1) y familia (art. 39, capitulo
tercero del titulo I, bajo la cobertura de las garantias del art. 53.3)
es un sintoma de la mutacién del concepto social y juridico de
familia y, en consecuencia, no es un dato accidental fruto de la
imprecision lingiifstica, sino un dato relevante que conecta con la
tendencia internacional hacia la ampliacion de la nocidn juridica
de familia. Como pone de manifiesto Gimeno Sendra3?, al igual

30 Esta fue la solucién adoptada por la STC 184/1990, de 15 de noviembre. El
supuesto de hecho parte de una convivencia extramatrimonial entre dos personas durante
cerca de cuarenta afos y la denegacion de la pensién de viudedad, solicitada por la mujer
al INSS tras el fallecimiento del varén en 1987, por faltar los requisitos exigidos por la
normativa aplicable al caso que exigian: ostentar la condicién de viudo, o bien no haber
podido contraer matrimonio con anterioridad a la Ley 30/1981 y haberlo contraido con
posterioridad una vez desaparecida la causa que lo impedia. En sus Fundamentos de Dere-
cho, la Sala afirma que el no reconocimiento legal del derecho a la pension de viudedad a
favor de las uniones no matrimoniales no vulnera el derecho al libre desarrollo de la perso-
nalidad contemplado en el articulo 10.1 CE, que sélo podria reputarse conculcado si el
legislador impidiera la convivencia de hecho, o le impusiera sanciones legales. En cuanto
al articulo 39 CE, que proclama el principio de proteccion a la familia, se afirma que la
proteccion al que se refiere dicho precepto podria alcanzar en principio tanto a la familia
matrimonial como a la no fundada en el matrimonio, pero es claro que dicha norma no
postula por si sélo una paridad de trato en todos los aspectos y en todos los érdenes de las
uniones matrimoniales y no matrimoniales. Por ello no seran necesariamente incompati-
bles con el articulo 39 CE, aquellas medidas de los poderes publicos que otorguen un trato
distinto y mas favorable a la unidad familiar basada en el matrimonio (art. 32 CE). Desde
esta perspectiva se plantea la sentencia si la concreta medida recogida en el articulo 160
LGSS (pensién de viudedad al conyuge supérstite), vulnera o no el articulo 14 por excluir
de su alcance a las uniones de hecho. Pues bien, tras declarar en su FJ3 que el matrimonio
y la convivencia matrimonial no son situaciones equivalentes, admite la posibilidad de que
el legislador, dentro de su amplisima libertad de decision, deduzca razonablemente conse-
cuencias de la diferente situacion de partida. En definitiva, el hecho de que en la actualidad
no se reconozca al supérstite de la unién estable de hecho una pensién de supervivencia no
lesiona en si mismo el articulo 14 CE ni tampoco en su conexién con el articulo 39.

Por su parte, los Magistrados Rodriguez Bereijo y Gabaldén Lépez formularon sen-
dos votos particulares a la STC 47/1993, de 8 de febrero, que declar6 la inconstitucionali-
dad del articulo 58 LAU de 1964. En dichos Votos Particulares los citados magistrados
discrepan de la sentencia y hacen suyos los argumentos contenidos en la STC 184/1990.

3L Op. cit., p. 47.

32 Afirmaciones contenidas en el Voto Particular formulado a la citada sentencia
184/1990, en el que discrepa de las afirmaciones contenidas en su FJ 3 conforme a las
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que el Convenio de Derechos Humanos, también nuestra Constitu-
cidén protege no sélo a la familia como institucion juridica, sino a la
familia como institucién natural, por lo que, junto a la familia
matrimonial, también han de merecer proteccion constitucional esa
nueva realidad social que representan las denominadas «uniones
conyugales de hecho»33. En la misma linea la STC 222/1992 afir-
ma que nuestra Constitucién no ha identificado la familia a la que
manda proteger con la que tiene su origen en el matrimonio, con-
clusién que se impone no sélo por la regulacidn bien diferenciada
de una y otra institucion (arts. 32 y 39) sino también, junto a ello,
por el mismo sentido amparador o tuitivo con el que la Norma fun-
damental considera siempre a la familia, proteccidon que responde a
imperativos ligados al caracter social de nuestro Estado, y a la aten-
cidén, por consiguiente, de la realidad efectiva de los modelos que
convivencia que la sociedad expresa.

En conclusion, de la interpretacion del articulo 39 de la CE rea-
lizada por el Tribunal Constitucional se desprende que no existe
una identificacién entre familia y matrimonio, de modo que pue-
den existir otros modelos al margen de la institucion matrimonial.
Con respecto a los rasgos que deben caracterizar a las familias que
debe ser objeto de proteccion ex articulo 39, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional sefiala que entre sus miembros han de exis-
tir relaciones que responden a los principios de proteccion y solida-
ridad 34. Esta doctrina implica, pues, que mds alld de los requisitos
que deben reunir los diferentes tipos de familia amparadas consti-
tucionalmente, las relaciones que se establezcan entre sus miem-
bros han de estas basadas en los principios sefialados. En definitiva,
que esta nueva realidad que ha surgido en la sociedad espaiiola ha
de tener unos rasgos caracteristicos a fin de poder gozar de la pro-
teccion del Estado. Precisamente, la necesidad de que estos valores
de solidaridad y ayuda mutua estén presentes en el grupo familiar
serd uno de los argumentos que nos ha de servir para defender la

cuales las denominadas uniones conyugales carecen de proteccién constitucional
alguna.

33 En contra de esta opinién mayoritaria se manifiesta TALAVERA: La union de hecho
y el derecho a no casarse, op. cit., p. 100 ss., sefiala que un elemento esencial en la nocién
de familia es la existencia de una relacion de jerarquia y dependencia dentro del grupo.
Dicha familia puede tener un origen matrimonial o no matrimonial y asi distingue entre
familia matrimonial y familia de hecho. Pero para este autor el matrimonio o la unién de
hecho sin descendencia no es familia, razén por la cual critica la afirmacién contenida en
la STC 222/1992 de que la unién de hecho debe ser conceptuada como familia al objeto de
merecer la proteccion de los poderes publicos ex articulo 39. Todo ello le lleva a este autor
a concluir (p. 123) que la fundamentacion de una institucionalizacién juridica de la unién
de hecho, concepto que no es sinénimo al de familia de hecho, radica en el articulo 32 y no
enel 39.

34 En la tantas veces citada STC 222/1992 la familia se define como un marco de
solidaridades y dependencia.
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existencia de un estatuto minimo e imperativo que regula las rela-
ciones entre los convivientes.

Ahora bien, junto al articulo 39 CE tenemos el articulo 32 que se
refiere especificamente al matrimonio, lo que nos obliga a plantear-
nos la relacién de uno y otro desde la perspectiva de las parejas de
hecho. Como ya se ha apuntado, dichos preceptos constitucionales
estan ubicados en secciones distintas, lo que supone un nivel dife-
rente de eficacia. Asi, el articulo 32 esta colocado sistemdaticamente
en el titulo I, seccion II, denominado De los derechos y deberes de
los ciudadanos. Por tanto, si existe un derecho subjetivo a contraer
matrimonio y una garantia institucional en el sentido de que se obli-
ga a la existencia de esta figura juridica. Por el contrario, el articu-
lo 39 esté situado en el capitulo III del titulo I «De los principios
rectores de la politica social y economica» los cuales, segtn el
articulo 53.3, informarén la legislacion positiva, la prictica judicial
y la actuacion de los poderes publicos. Sin embargo, sélo podran ser
alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dis-
pongan las leyes que lo desarrollan. Precisamente, con fundamento
en esa distinta ubicacidn, el Tribunal Constitucional ha sefialado
que en la Constituciéon de 1978 el matrimonio y la convivencia
matrimonial no son realidades equivalentes, de forma que cabe
admitir diferencias legitimas de tratamiento entre unas familias y
otras; dichas diferencias tendrian como unico limite las exigencias
derivadas del principio de igualdad proclamado en el articulo 14 CE
y que con ello no se coarte, mds alld de lo razonable, la libertad de
opcidn de quien decide mantener una convivencia more uxorio con
otra persona. Desde dichos planteamientos, el TC no detecta ningu-
na incoherencia en el hecho de negar una pension de viudedad al
miembro supérstite de una unidad de convivencia no matrimonial,
salvo en el caso de aquellas parejas que no pudieron contraer matri-
monio por haber fallecido uno de los integrantes, casado a su vez,
antes de la entrada en vigor de la Ley 30/1981, de 7 de julio, y reco-
nocer a la vez el derecho del conviviente a subrogarse en el contrato
de arrendamiento de la vivienda habitual del que era titular el miem-
bro de la pareja fallecida. Asi, en el primer caso, la diferencia de
tratamiento juridico entre unas familias y otra no se considera irra-
zonable de acuerdo con los parametros del articulo 14, mientras que
en el segundo caso el Tribunal Constitucional declaré inconstitucio-
nal la norma que niega a las parejas no casadas un derecho que
reconoce expresamente a las casadas3>.

35 MARTIN ViDA: «El concepto constitucional de familia a partir de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Granada, El Derecho y la familia, nim. 4, 2001, p. 408.
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Ciertamente, el articulo 39 de la Constitucion, por su coloca-
cion sistematica en el capitulo III carece de eficacia directa, de
forma que su incumplimiento por los poderes publicos no puede
fundamentar una pretension judicial exigiendo su aplicacién, como
si ocurre para el matrimonio. Se ha de estar, pues, a la ley que lo
desarrolle y ello depende de la iniciativa del legislador y su sensi-
bilidad respecto a las reivindicaciones de los ciudadanos. En linea
de principio se puede afirmar que no existe un derecho constitucio-
nalmente protegido a exigir el reconocimiento juridico de esa reali-
dad familiar; a que dicho modelo de convivencia se convierta en
una familia juridica. No obstante, numerosos instrumentos interna-
cionales han reconocido derechos vinculados a la familia. Asi, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 en su articu-
lo 16 establece que las personas tienen el derecho de casarse o for-
mar una familia y se reconoce a la familia como elemento natural y
fundamental de la sociedad y, en consecuencia, tiene derecho a la
proteccidn de la sociedad y del Estado. Por su parte, el articulo 23
del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos de 1966
consagran dicho derecho en términos semejantes 3¢. Pero ademads,
en la familia estan presentes otros principios constitucionales como
el principio de igualdad, el libre desarrollo de la personalidad o el
de la libertad ideol6gica reconocidos tanto en dichos instrumentos
internacionales como en la Constitucidn espafiola’’. En consecuen-
cia, el nexo de unién que existe entre la proteccion de la familia y
el respeto a los derechos fundamentales determina que la eficacia
inicialmente prevista en el articulo 39 adquiera una dimensién
mucho mayor. Existe pues un primer argumento que apoya la pre-
tension de dotar de regulacion juridica a esa realidad social.

En segundo lugar, la exigencia que debe hacerse al Estado en el
sentido de que esta préctica social se convierta en una realidad juri-
dica tiene como fundamento su identificaciéon como familia, de

36 También los articulos 1, 2, 7 y 25 de la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos; los articulos II, V, VI de la Declaracién americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre y los articulos 11, 17 y 24 de la Convencién Americana de sobre Derechos Humanos.
Sobre esta cuestion, véase RODRIGUEZ, BAEZ PERA, SCOTTI Y MEDIDA, op. cit., pp. 655 ss.

37 Desde estos planteamientos, sefiala LACRUZ: Elementos, op. cit., p. 29, que se estd
imponiendo progresivamente en la doctrina espaiiola la idea de que la familia no es tanto
una institucion preeminente y cuyo interés deba primar frente al de sus componentes, sino
que, aun sin desconocer su valor transcendente, no pasa de ser el marco idéneo, pero sélo
instrumental, respecto de la persona de sus miembros y los derechos fundamentales de
éstos, de forma que estos tltimos son mas valiosos y deben triunfar cuando entran en con-
flicto con los intereses del grupo. Anade este autor que la potenciacion de los valores per-
sonales de la CE (la dignidad de la persona, el libre desarrollo de la personalidad y los
derechos fundamentales que le son inherentes) hacen de la propia persona el centro de su
proyeccién juridica y de la correspondiente proteccion. En cuanto a otros derechos y valo-
res juridicos (no fundamentales) puede triunfar el interés de la familia sobre el de sus
miembros.
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acuerdo con la doctrina mantenida por el Tribunal Constitucional.
En tal sentido, el deber que tienen los poderes puiblicos de proteger
a la familia (ex art. 39 CE) es lo que justifica, con las matizaciones
que haremos mds adelante, que el Derecho imponga un modelo
juridico de relacién como expresion de lo que se considera que es
«justo», aun cuando los convivientes no lo quieran en su totalidad.

Es verdad que se podria argumentar, en contra de la aplicacién
de un estatuto imperativo, que el sometimiento al mismo requiere
del consentimiento de los miembros de la pareja, y precisamente el
cardcter aformal de este tipo de relacidn excluye o, al menos no
presupone necesariamente ese consentimiento, e incluso puede ser
que manifiesten su voluntad en contra. Con independencia de que
més adelante abordemos este dltimo supuesto, nos parece que la
raiz de la argumentacion no debe situarse en la voluntad o consen-
timiento de los convivientes, sino en el alcance del mandato cons-
titucional de la proteccion de la familia.

Al respecto, puede ser ilustrativo de todo cuanto venimos afir-
mando la comparacion entre matrimonio y pareja de hecho. El
matrimonio requiere un acto formal en el que la imposicioén de su
régimen juridico deriva de la voluntad libremente expresada de los
contrayentes, aunque las consecuencias juridicas del matrimonio
no dependan, en lo que respecta a las relaciones personales, de la
disposicion de los conyuges sino de lo previsto por el legislador.
Por el contrario, en la pareja de hecho su naturaleza eminentemen-
te factica hace dificil que el legislador subordine la imposicion de
un estatuto juridico a la prestacion de un consentimiento; por ello,
se debe considerar otro tipo de argumentos, fundamentalmente que
el Estado no hace sino dar proteccion a este nuevo tipo de familia;
proteccion que tendria como presupuesto que dicha convivencia
resulte debidamente acreditada. No obstante y como ya se ha apun-
tado, la respuesta del ordenamiento tiene que ser distinta en aque-
llos supuestos en los que existe una manifestacion libre y conscien-
te de los convivientes bien de excluir cualquier regulacién del
Derecho, bien de dotar de un régimen juridico propio a su relacién
de pareja. En el primer supuesto, parece que el legislador no podria
entrar a regular una situacién cuando los sujetos protagonistas han
exteriorizado una voluntad contraria al sometimiento a dicho régi-
men juridico; en el segundo deberia respetar la validez del acuerdo
suscrito por los convivientes, siempre que el mismo no sobrepase
los limites impuestos a la autonomia de la voluntad.

En definitiva, la distinta naturaleza que tiene el matrimonio y la
pareja de hecho conlleva que el reconocimiento juridico de una y
otra institucién deban tener presupuestos diversos: mientras que en
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el matrimonio es el consentimiento libremente prestado por los
contrayentes lo que somete a éstos a la disciplina matrimonial, en
la pareja de hecho es la mera convivencia lo que determina la apli-
cacion del régimen juridico, de forma que el consentimiento ten-
dria que ser prestado para excluir dicha regulacion.

Por ultimo, como ya se ha hecho referencia, estamos ante un
modelo de convivencia diferente a la matrimonial, pero esta nueva
realidad social es considerada hoy por el Estado como otro tipo de
familia a la hora de asignarle determinadas funciones.

Efectivamente, en nuestra Constitucion la familia constituye un
sistema complementario de la actividad publica en lo que se refiere
a la prestacion de servicios. Tipico de este modelo denominado
mixto, es que al Estado le corresponde establecer el sistema que
permita a los ciudadanos gozar de la plenitud de sus derechos fun-
damentales y de la implementacion de los derechos sociales, y al
grupo familiar le corresponde prestar determinados servicios asis-
tenciales basados en el principio de solidaridad. Es, precisamente,
en el marco de ese deber de prestar asistencia a los miembros de la
familia impuesta por el Estado a los particulares donde se ha de
ubicar la regulacion del Cédigo Civil relativa a las relaciones pater-
no-filiales, los alimentos entre pariente, las pensiones y los alimen-
tos en casos de separacion y divorcio, etc.38. Es mds, ya hemos
visto como en los dltimos afios el legislador espafiol ha superado la
tradicional equiparacion que existia en nuestro ordenamiento entre
familia y matrimonio, asignando a los distintos modelos de familia
presentes hoy en la sociedad, y no sélo a la familia matrimonial,
esa labor de prestacion de servicios asistenciales. Asi la disposi-
cién adicional tercera de la ya citada Ley de Adopcidn equipara la
unién de hecho al matrimonio al efecto de reconocerle la funcién
de familia, al permitir que sean adoptantes no s6lo los conyuges
sino los integrantes de una pareja de hecho y, en consecuencia, asu-
man el cuidado de los hijos adoptados. También cualquier tipo de
familia, y no sélo la que tiene su origen en el matrimonio, puede
acogerse a las medidas previstas por el legislador para la concilia-
cién de la vida personal y familia; e igualmente, y como ya se ha
seflalado, son las familias en general las que asumen el cuidado de
las personas dependientes 3°.

De igual modo, también en la legislacion autondmica se pone
de manifiesto esta tendencia de hacer recaer sobre la pareja de
hecho la prestacion de servicios asistenciales basados en el princi-

38 Roca: Familia y cambio social, op. cit., p. 68.

39 Segun seiiala la Exposicion de Motivos de la Ley 39/2006 de 14 de diciembre, las
personas dependientes constituyen hoy un colectivo que supera los 6,6 millones de perso-
nas, representando el 16,6 por 100 de la poblacién.
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pio de solidaridad. Asi, 1a Ley 3/2005 de 8 de abril ademads de dero-
gar el articulo 6 de la Ley catalana de uniones estables de parejas
que Unicamente permitia adoptar conjuntamente a los miembros de
la pareja heterosexual, ha dado nueva redaccion a los articulos 115
y 117 del Cédigo de Familia (arts. 1y 2 Ley 3/2005). La finalidad
de dicha modificacién es permitir que la pareja de hecho, con inde-
pendencia de su orientacion sexual, adopte conjuntamente (art. 115
del Cédigo de Familia), o que uno de los miembros de la pareja
adopte a los hijos de la persona con la que convive (art. 117 del
Cédigo de familia). Por su parte, el articulo 7 de la Ley 10/1998 de
uniones estables de pareja de Catalufia, respecto de las pareja de
hecho heterosexuales, establece en materia de tutela que si uno de
los miembro de la pareja es declarado incapaz, el conviviente ocupa
el primer lugar en el orden de preferencia fijado para el nombra-
miento de tutor; igual derecho reconoce el articulo 25 en relacién a
las parejas homosexuales. Ademas la citada Ley reconoce a los
convivientes la posibilidad de solicitar la reduccién de un tercio o
de la mitad de la jornada de trabajo por incapacidad fisica del con-
viviente y mientras conviva (art. 27.c); reduccién de la jornada que
se sobreentiende que es para cuidar al miembro de la pareja decla-
rado incapaz. La Ley 6/1999 de 26 de marzo, de Aragon, relativa a
parejas estables no casadas permite la adopcién conjunta por pare-
jas no casadas (art. 1049); ademads, establece que en caso de decla-
racion judicial de ausencia (art. 11), o cuando uno de los miembros
de la pareja sea declarado judicialmente incapaz (art. 12) el otro
serd designado representante del ausente, u ocupara el primer lugar
en el orden de preferencia para la delacion dativa de la tutela. Con
respecto a Navarra, la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio no sélo per-
mite que los miembros de la pareja formalicen conjuntamente aco-
gimientos o adopciones (art. 8), sino que expresamente se preveé
que los miembros de la pareja estable se equiparen a la situacion de
los conyuges en cuanto a la aplicacion de las disposiciones relacio-
nadas con la tutela, la curatela, la incapacitacion, la declaracién de
ausencia y la declaracién de prodigalidad. Una norma similar se
contiene en el articulo 7 de la Ley 18/2001 de Baleares sobre pare-
jas estables. Por dltimo, la Ley 2/2003 de 7 de mayo del Pais Vasco,
permite a los miembros de la pareja estable formalizar acogimien-
tos de menores de forma conjunta (art. 7), asi como adoptar con
iguales derechos y deberes que las parejas unidas en matrimo-
nio (art. 8).

40 En su redaccion original, el articulo 10 de la Ley 6/1999, de 26 de marzo, establecia
que las parejas estables no casadas heterosexuales podian adoptar conjuntamente. La Ley
2/2004, de 3 de mayo, ha dado una nueva redaccién al citado articulo 10 de la Ley 6/1999
segun el cual «Las parejas estables no casadas podrdn adoptar conjuntamente».
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A la vista de lo expuesto cabe concluir que de acuerdo con ese
sistema mixto disefiado por la Constitucion, el grupo familiar des-
empeia esa funcién de prestacion de servicios asistenciales que el
Estado le ha asignado. Funcién que es asumida por las parejas de
hecho al mismo nivel que las familias matrimoniales en la medida
que, como hemos tenido ocasién de comprobar, y funddndose en el
derecho a la reagrupacion familiar, el legislador atribuye bien a uno
de los conyuges, bien al conviviente la funcién de ser tutor, curador
o representante del ausente.

Esta equiparacién del matrimonio y las parejas de hecho en
funciones tipicamente familiares plantea la duda de si la ausencia
de una normativa que regule las relaciones de los convivientes no
supone un incumplimiento del mandato constitucional de protec-
cién a la familia. Y en efecto, asi debe ser valorado, pues el s6lo la
recepcion de esta figura dentro de nuestro ordenamiento juridico
estableciendo un conjunto de derechos y deberes para los convi-
vientes daria respuesta a ese mandado del articulo 39 CE; dicho
precepto, ordena a los poderes publicos la proteccion social, eco-
némica y juridica de la familia lo que a nuestro parecer incluye la
exigencia de su reconocimiento juridico como realidad familiar en
la medida que sin regulacion no hay proteccion efectiva.

Apuntando ya lo que podria ser el estatuto juridico de las pare-
jas de hecho, cabe afirmar que el mismo deberia tener como finali-
dad primordial establecer las normas que regulen la convivencia de
la pareja de hecho mientras la misma subsista. Normas que, como
tendremos ocasion de exponer en las paginas siguientes, deberian
estar inspiradas en los principios de igualdad, respeto y ayuda
mutua entre los convivientes. En segundo lugar, en dicha ley debe-
rian abordarse las consecuencias derivadas de la disolucién de la
pareja, a fin de impedir que alguno de los miembros de la pareja
resultara perjudicado como consecuencia de una ruptura unilateral,
o del fallecimiento de su convivente!. El cardcter tuitivo de dicha
regulacion no es sino la consecuencia, por un lado, de los princi-
pios que inspiran nuestra Constitucion en el marco de un Estado
social de Derecho y, por otro, de los fines que tales uniones asumen
en tanto constitutivas de familias.

Ahora bien, una vez expuestos los principios basicos que deben
estar presentes en dicha regulacion, es necesario dar un paso mas

41 MARTIN CasaL: «Informe de Derecho Comparado sobre la regulacion de la pare-
jade hecho», Anuario de Derecho Civil 1995, tomo IV, p. 1800, afirma que ningtin intento
de regulacién debe pretender reproducir en pequefia escala la normativa matrimonial. En
su opinion, lo que se debe procurar es resolver los graves problemas que se presentan fun-
damentalmente en el momento de la ruptura de la pareja y proteger a la parte mas débil sea
quien sea, pero que por lo general suele ser la mujer.
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en el sentido que es preciso delimitar la extension con la que debe
regularse esta nueva realidad social; dicho de otro modo, se trata de
enumerar el conjunto de derechos y deberes reciprocos que deben
reconocerse a los miembros de la pareja. No es ésta una cuestion
facil como lo demuestra el hecho de que aquellas Comunidades
Auténomas que tienen competencia legislativa han abordado la
regulacién de las parejas de hecho de desigual forma. En efecto, el
examen de dichas disposiciones nos revela que no existe un con-
cepto uniforme de este tipo de relacion valido para todas ellas y su
régimen juridico tampoco es similar; asi, a titulo de ejemplo, algu-
nas permiten adoptar a las parejas homosexuales, mientras que
otras reconocen este derecho exclusivamente a las parejas hetero-
sexuales; algunas reconocen derechos sucesorios al conviviente
supérstite y otras no. Por su parte, Galicia se ha separado del mode-
lo seguido por las otras leyes autondmicas y, como si el asunto no
tuviera mayor trascendencia, ha equiparado matrimonio y convi-
vencia more uxorio en la disposicién adicional tercera de la
Ley 2/2006. Como resultado de dicha equiparacion se declara
expresamente que se extiende a los miembros de la pareja los dere-
chos y obligaciones que dicha Ley reconoce a los conyuges.

Ademas del estudio de la legislacion autondmica sobre parejas
de hecho, hay otro dato que nos ha de servir en nuestra tarea de
delimitar el alcance que debe tener la futura ley estatal. En efecto,
como ya se ha dicho, las reivindicaciones de las parejas de hecho
en lo relativo al reconocimiento de derechos ha tomado como para-
digma la institucion matrimonial. Por ello, es preciso realizar un
analisis comparativo de las parejas de hecho y del matrimonio a fin
de determinar si su naturaleza, y por tanto su estatuto juridico,
deben ser equivalentes. En otras palabras, si el hecho de que convi-
van en nuestra sociedad distintos modelos de familia exige una
igualdad de trato de todas ellas o, por el contrario, es legitimo esta-
blecer diferencias entre la familia matrimonial y la no matrimonial
que resulten razonables y acordes con el principio de igualdad pro-
clamado en nuestro texto constitucional.

IV. POSIBLE ESTATUTO JURIDICO DE LAS PAREJAS
DE HECHO

4.1. Concepto y requisitos de las parejas de hecho

El debate en torno a los cauces por los cuales debe discurrir la
futura ley sobre parejas de hecho exige elegir entre dos modelos
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contrapuestos. El primero toma como punto de partida la identifi-
cacion de las parejas de hecho como un nuevo tipo de familia,
segun la doctrina del Tribunal Constitucional, lo cual supone su
equiparacion en derechos y deberes a la familia que tiene su origen
en el matrimonio; esto es, el estatuto legal de todos los modelos de
familias presentes en nuestra sociedad debe ser el mismo. La tesis
contraria admite que el grado de proteccion de las diversas familias
puede ser distinto, con el s6lo limite de la equiparacién entre los
hijos; desde estos planteamientos, se defiende que las uniones de
hecho constituyen un modelo de familia que merece una protec-
cién acorde con esa determinacién de no vincularse. En apoyo de
de esta opinion se argumenta que los miembros de una pareja de
hecho eligen prescindir del cumplimiento de las formalidades pro-
pias del matrimonio, rechazan someterse al estatuto legal de esta
institucién y quieren que dicha unién pueda disolverse por la mera
voluntad de sus miembros, sin acudir a procedimiento legal algu-
no. Nos encontramos, pues, por propia eleccion de sus protagonis-
tas ante una situacion factica basada en la mera convivencia.

Como puede apreciarse, la respuesta a esta cuestion estd inti-
mamente ligada con el contenido y la extension de la ley que en el
futuro regule esta cuestion. En efecto, si las parejas de hecho cons-
tituyen una realidad equivalente al matrimonio entonces el estatuto
de la familia debe ser tnico en todos los dmbitos, sin diferenciar
entre forma matrimonial y mera convivencia; desde estos plantea-
mientos la futura ley deberia regular ampliamente las consecuen-
cias de este tipo de unién. Parece evidente que admitir esta tesis
conllevaria una modificacion sustancial del Derecho de familia tal
y como estd configurado en el Cédigo Civil. En tal sentido, afirma
Roca“? que si queremos que la ley se adapte a todas y cada una de
las posibles formas familiares presentes en la actual sociedad, no
tenemos mds remedio que usar un sistema de legislacion que tenga
una base distinta de la que hasta ahora se ha utilizado: en vez de
buscar regulaciones pormenorizadas de todas y cada una de las ins-
tituciones familiares, hay que encontrar una base distinta plural.
Ese denominador comtin es, en opinién de la autora, el previo reco-
nocimiento de los derechos fundamentales del individuo en tanto
que miembros del grupo familiar y, a la vez, la efectividad de estos
derechos en este tipo de relaciones.

La tesis contraria consiste en defender que estamos ante dos
modelos de familia y, por tanto, que el grado de proteccion de una

42 «Globalizacién y Derecho de familia. Los trazos comunes del Derecho de familia
en Europa», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, nim. 4,
2001, p. 41.
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y otra pueda ser distinto en la medida que no son realidades equiva-
lentes. Es decir, la constitucion de una familia sin utilizar el recurso
al matrimonio responde a una eleccion de los interesados que el
ordenamiento juridico debe respetar; en consecuencia, los poderes
publicos deberian acordar una forma de proteccion en virtud de la
obligacion que aparece en el articulo 39 CE, pero sin llegar a la
plena equiparacion con las parejas matrimoniales, pues ello conlle-
varia una imposicién por parte del Estado que vulneraria los dere-
chos de los propios interesados 43. Pronunciarse a favor de esta tesis
exige determinar cual es ese nivel minimo de proteccion que debe
ser asumido en todo caso por el legislador espafiol.

No obstante, antes de abordar la cuestion relativa al estudio de
las coordenadas por las que deberia discurrir la futura ley general
en los términos ya expuestos, es preciso definir que se entiende por
pareja de hecho y que requisitos se exige en general para su exis-
tencia .

Es de todos conocidos que las parejas de hecho han sido objeto
de regulacion a nivel autondmico. Pues bien, algunas de estas leyes
definen la pareja de hecho como la unidn libre y publica de dos
personas mayores de edad, en una relacion de afectividad anédloga
a la conyugal, con independencia de su orientacion sexual 43. Otras,
como por ejemplo, la Ley catalana, aragonesa, navarra o la del Pais
Vasco incluyen en la definicién, ademds, la exigencia de que los
miembros de la pareja no tengan vinculos de parentesco por con-
sanguinidad o adopcién en linea recta o colateral hasta el segundo
0, en ocasiones el tercer grado+¢ y siempre que ninguna de ellas
esté unida por vinculo matrimonial o forme pareja estable con otra
persona.

Por su parte, la Proposicion de Ley de medidas para la igualdad
juridica de las parejas de hecho define a ésta en su articulo 2 como
la union libre, estable, piiblica, y notoria de una relacion de afecti-

43 Roca: Familia, familias y derecho de la familia, op. cit., p. 1078. En el mismo
sentido, entre otros, MARTINEZ DE AGUIRRE: Diagnéstico, op. cit., pp. 147 ss., y TALAVE-
RA: La union de hecho y el derecho a no casarse, op. cit., pp. 4 ss.

44 La mayor parte de la bibliografia que existe sobre las parejas de hecho hace alu-
sidén a los requisitos que son necesarios para su existencia. Abordan especialmente esta
cuestion, entre otros, MESA MARRERO, op. cit., pp. 33 ss; BLANco PEREZ-RUBIO (op. cit.,
p- 102 ss.) o PEREZ URENA (op. cit., pp. 15 ss.) que aporta una notable jurisprudencia sobre
el tema.

45 Asi, por ejemplo, el articulo 1 de la ley valenciana; articulo 1 de la ley de las Islas
Baleares; articulo 3 de la Ley andaluza, articulo 1 de la Ley canarias; articulo 2 de la ley
extremena.

46 Restringen el impedimento de parentesco al segundo grado la ley de Navarra;
Aragoén, Asturias Andalucia, el Pais Vasco y Cantabria. Por el contrario, otras leyes como
las de Valencia, Baleares, Canarias, Madrid o Extremadura prohiben que puedan formar
pareja estable los parientes colaterales por consanguinidad o adopcién dentro del tercer
grado.
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vidad similar a la conyugal, con independencia de su orientacion
sexual, de dos personas mayores de edad o menores emancipados,
sin vinculo de parentesco en primer 'y segundo grado de consan-
guinidad, siempre que ninguno de ellos esté unido por vinculo
matrimonial en vigor, a otra persona, salvo en los supuestos que la
ruptura de ese vinculo sea imposible por causas ajenas a su volun-
tad. Se entenderd que la union es estable cuando haya durado al
menos un aio, salvo que tuvieran descendencia comiin, en cuyo
caso bastard la mera convivencia®.

El Tribunal Supremo, en lo relativo a los caracteres que deben
estar presentes en esta nueva realidad social sefala, en su Sentencia
de 18 de mayo de 1992 que «la convivencia more uxorio ha de
desarrollarse en régimen vivencial de coexistencia diaria, estable,
con permanencia temporal consolidada a lo largo de los arios,
practicada de forma externa y piiblica con acreditadas actuacio-
nes conjuntas de los interesados, credndose asi una comunidad de
vida amplia, intereses y fines en el niicleo mismo del hogar».

El andlisis de las disposiciones legales autonémicas sobre pare-
jas de hecho coincide sustancialmente con la descripcion del TS
acerca de que elementos son juridicamente relevantes para caracte-
rizar una convivencia more uxorio. Ambas nos ponen de manifiesto
que han de exigirse, al menos, los siguientes requisitos:

a) Coexistencia diaria: sin duda, el requisito primordial de la
unién de hecho es la convivencia que supone la creacion, por parte
los miembros de la pareja, de una comunidad de vida estable y
duradera, semejante a la surgida del matrimonio43. Caracteristico
de la unién de hecho es, pues, que los miembros de la pareja tienen
un proyecto de convivencia comun, pero no un compromiso de
continuidad, sino de estabilidad y fidelidad. Acorde con la impor-
tancia de este requisito, la mayoria de las leyes autonémicas exige
la convivencia para reconocer la existencia de una pareja de hecho
a lo que se anade, en ocasiones, la necesidad de que la pareja haya
convivido como minimo un periodo de tiempo determinado.

47 ]déntica es la definicién contenida en la Proposicién de Ley presentada por el GP
de Coalicion Canaria. Por el contrario, en la presentada por el Grupo Socialista del Con-
greso se exige un periodo minimo de convivencia de dos afios, salvo que exista descenden-
cia comtn en cuyo caso basta la mera convivencia.

48 Sin embargo, advierte MARTINEZ DE AGUIRRE: «Las uniones de hecho: Derecho
aplicable», op. cit., p. 1100, que a medida que se ha ido produciendo una cierta interven-
cion legislativa precisamente para atribuir determinados efectos juridicos a las uniones de
hecho, se ha producido un fenémeno de progresiva juridificacién de dichas uniones respec-
to a su constitucién y existencia. De este modo, la convivencia va perdiendo importancia a
favor de un acto de voluntad de los convivientes, o de quienes aspiran a serlo, dirigido bien
a constituir la unién bien a acogerse al régimen juridico predispuesto legalmente para
ella.
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b) La exigencia de un periodo de convivencia encuentra su
explicacion al examinar el segundo requisito que ha de concurrir
en la union de hecho: la estabilidad en la medida que entre los
miembros de la pareja existe un proyecto de vida en comtun. Asi, la
exigencia de que sea una union estable impide considerar como
pareja de hecho las relaciones ocasionales o esporadicas.

En relacion con el requisito de la estabilidad, se pregunta Tala-
vera“® el fundamento de su exigencia a fin de calificar juridicamen-
te una convivencia more uxorio, cuando su referente inmediato —el
matrimonio— no exige tal voluntad para su plena eficacia, pues
basta cumplimentar vdlidamente la forma establecida. En opinién
de este autor, su raz6n de ser es que el Derecho presume que quien
contrae matrimonio ha decidido iniciar una relacién estable y dura-
dera en el tiempo, por lo que la decision de constituirla exige una
forma especifica y la de disolverla estd sometida a un proceso judi-
cial en el que deben garantizarse los derechos legitimos de ambas
partes de la relacion. Por el contrario, se presupone que la unidon
libre es una situacién provisional, que se constituye con plazo de
caducidad, indeterminado en el tiempo, pero cierto en su termina-
cion. De ahi, afiade este autor, que no requiera formalidades de
constitucion —como algo que es provisional y privado no pretende
relevancia publica—, ni tampoco de disolucién —como algo privado
no pretende consecuencias juridicas—. Por ello, la tinica prueba de
que no es una relacion esporddica entre dos personas, sino que
tiene voluntad de permanencia y estabilidad es el transcurso del
tiempo.

Pero, como ya se ha dicho, la pareja de hecho se configura
como una alternativa al matrimonio y en tal sentido la decision de
dos personas de compartir un proyecto de vida en comin conlleva
una vocacion de estabilidad semejante a la que existe en el matri-
monio. Ahora bien, su cardcter aformal puede hacer dificil la prue-
ba de su existencia y en atencion de ello se equipara voluntad de
compromiso con la observancia de un periodo minimo de convi-
vencia.

En relacidén con el requisito de la estabilidad, la normativa auto-
noémica permite que esa voluntad de permanencia pueda quedar
demostrada por otros medios, como la existencia de descendencia
comun, ya que la decision de tener hijos bioldgicos, o la de adop-
tarlos conjuntamente pone de manifiesto que entre los miembros
de la pareja existe un proyecto de vida conjunto.

Por tltimo, en relacidn con este requisito cabe igualmente afia-
dir que algunas leyes de las Comunidades Auténomas no exigen el

49 Op. cit., p. 29.

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. II



Una propuesta de regulacion de una ley estatal de parejas de hecho 573

transcurso de un determinado periodo de tiempo, ni la existencia
de descendencia comun si los convivientes han manifestado su
voluntad de constituir una pareja mediante escritura publica. En
esta hipdtesis, dicha declaracion expresa cumpliria la funcion de
probar que existe un proyecto de vida en comun con vocacion de
estabilidad 3.

A la vista de lo expuesto y por razones de seguridad juridica
parece aconsejable que el legislador estatal exigiera un periodo
minimo de convivencia, entre uno y dos afios, como forma de acre-
ditar el requisito de la estabilidad. Por las razones ya apuntadas ese
periodo minimo no seria necesario si existieran hijos comunes.
Constituye, sin embargo, una opcion de politica legislativa consi-
derar que existe una unién estable cuando se ha otorgado docu-
mento en el que conste la voluntad de constituir una pareja.

c) Entercer lugar, como sefiala el Tribunal Supremo, la convi-
vencia more uxorio deber ser practicada de forma externa y publi-
ca, con acreditadas actuaciones conjuntas de los interesados. Es
precisamente esa voluntad de que la sociedad conozca y acepte que
existe una comunidad de vida, aun sin haber formalizado dicha
union, lo que permite excluir del concepto de parejas de hecho a las
relaciones secretas u ocultas.

Dicho requisito estd plenamente justificado en la medida que
nos encontramos ante un modelo de familia que tiene un origen
factico: su existencia no deriva de un procedimiento legalmente
establecido como sucede en el matrimonio, sino de la mera convi-
vencia. Por ello, que dicha convivencia sea publica y notoria se

50 Asf la ley catalana respecto a las parejas de hecho heterosexuales exige un periodo
de convivencia de dos afios, salvo que exista descendencia comtn, en cuyo caso es sufi-
ciente la mera convivencia, o se hayan manifestado su voluntad de constituirla mediante
escritura pablica; igualmente la ley aragonesa exige un periodo de convivencia de dos afnos
salvo que han manifestado la voluntad de constituirla mediante escritura publica. El articu-
lo 3.2 de la ley del Principado de Asturias exige un periodo de convivencia de un afo, salvo
en los supuestos que tengan descendencia comtn que bastard la mera convivencia, o que se
haya expresado la voluntad manifestada de constituir pareja de hecho, o se hayan inscrito
en el Registro de Uniones. Por su parte, el articulo 4 de la ley de Cantabria considera que
la unién es estable cuando se den alguno de los siguientes requisitos: un periodo minimo
de convivencia de un afo; tener descendencia comin, natural o adoptiva o documento
publico en el que conste la voluntad de constituir pareja de hecho. La legislacion Canaria
exige igualmente un perfodo minimo de convivencia de un afio, con la tnica excepcién que
haya descendencia comun. Por tltimo, las leyes de Navarra, Valencia, Madrid y Extrema-
dura también exigen el plazo de un afio.

Al margen de la legislacion autonémica existen en nuestro ordenamiento juridico
otras disposiciones que exigen que la convivencia more uxorio dure un periodo de tiempo
determinado; asi la LAU de 24 de noviembre de 1994 (arts. 12y 16 y DT 2.%.7), la Ley
de 11 de diciembre de 1995, de Ayuda y Asistencia a las Victimas de Delitos Violentos y
contra la Libertad Sexual (art. 2.3.a) y la ley de 8 de octubre de 1999 de solidaridad contra
las victimas del terrorismo (art. 3) reconocen derechos a las parejas, en su respectivos
ambitos, siempre que la convivencia haya durado al menos dos afios, salvo que haya exis-
tido descendencia comiin, en cuyo caso es suficiente la mera convivencia.
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configura como un requisito imprescindible por ser precisamente
lo que da certeza de su existencia; existencia que légicamente es
presupuesto previo al reconocimiento de efectos juridicos.

d) En cuarto lugar, dicha relacién de afectividad debe ser ana-
loga a la conyugal. Ciertamente, este requisito no es exigido de
forma undnime por la doctrina espafiola que se ha pronunciado
sobre esta cuestion. Como ya se ha apuntado, algunos autores
defienden que el marco legal de las parejas de hecho debe ser el
Derecho contractual privado, no el Derecho de familia. Sin embar-
go, como advierte Talavera>! lo esencial para la existencia de una
convivencia afectiva es que la dimension sexual esté incluida den-
tro de esa comunidad de vida que comparten los integrantes de la
pareja. En consecuencia, la falta de esa dimensién sexual conlleva
que no constituyen parejas de hecho las diversas formas de convi-
vencia (en sentido amplio, los contratos de cohabitacion civil), que
sdlo tiene por finalidad constituir un medio reciproco de auxilio y
compaiifa’2. El fundamento dltimo de esta forma de convivencia
radicaria en su utilidad social, dada las relaciones de solidaridad
que existe entre los miembros que la integran, pero el tipo de afec-
tividad que preside uno y otro modo de convivencia es diferente; en
consecuencia, al no ser situaciones equivalentes no deben regularse
en un mismo texto legal.

e¢) La monogamia es la quinta nota caracteristica que debe
exigirse a una convivencia more uxorio. Se trata de un requisito
imprescindible vinculado a nuestra raiz cultural de forma que, en

st Op. cit., p. 51.

52 En esta linea la Proposicién de LO del Grupo Popular define el contrato de union
civil como aquél en el que dos personas fisicas mayores de edad acuerdan convivir y pres-
tarse ayuda mutua. Por su parte, la Ley 19/1998, de 28 de diciembre, de Uniones Convi-
venciales de Ayuda Mutua, del Parlamento de Cataluiia sefiala en su Preambulo que al
margen del matrimonio y las uniones estables de pareja, la sociedad catalana de hoy pre-
senta otras formas de convivencia de ayuda mutua, especialmente en lo referente a perso-
nas mayores que intentan poner remedio a sus dificultades. En este contexto, dicha ley es
aplicable a las relaciones de convivencia de dos 0o mds personas (cuatro como maximo) en
la misma vivienda habitual que, sin ser una familia nuclear comparten, con voluntad de
permanencia y ayuda mutua los gastos comunes o el trabajo doméstico, o ambas cosas,
siendo la distribucién econémica igual o desigual, o si la carga econémica es asumida por
un conviviente y el trabajo por otro etc. Se trata, de una prevision equiparable a la que en
Francia se ha hecho con la Ley 99-994, de 15 de noviembre de 1999 relativa al PACS
(Pacte civil de solidaridaté), abierto a toda clase de parejas, si bien sometidos a estricto
requisitos de celebracion y cuyos limitados efectos deben ser concertados expresamente en
el momento de su celebracion. En cuanto a la naturaleza juridica de este Pacto Civil de
Solidaridad, sefiala RODRIGUEZ, BAEZ PERA, op, cit., p. 659, que las mds prestigiosa doc-
trina francesa se ha dividido entre quienes ven en la unién civil un simple contrato en la
que medida que el PACS se define como «un contrat conclu para deux personnes physi-
ques majeures, de sexe différent ou de méme sexe, pour organiser leur vie commun», y
quienes hacen hincapié en el aspecto personal de la institucion con el argumento de que sus
normas se encuentran en el titulo II del CC relativo a los derechos de las personas; final-
mente, hay quienes desde una posicién intermedia consideran que se trata de un contrato
cuyo objeto es organizar la vida en comin de la pareja.
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nuestra opinion, la sociedad no aceptaria que se reconociera legal-
mente a unas relaciones afectivas en las que no se exigiera la exclu-
sividad. Por otra parte, en aquellos paises donde se admiten, las
relaciones poligdmicas responden a una situacioén de discrimina-
cién para la mujer que resulta incompatible con nuestra Constitu-
cién. En consecuencia, este elemento deriva no sélo de la analogia
que existe entre el matrimonio y la convivencia more uxorio, sino
sobre todo del hecho de que la exigencia de exclusividad en las
relaciones afectivas forma parte del orden publico. Por este motivo,
nuestro ordenamiento juridico no admite que puedan existir en
Espafia modelos familiares poligdmicos aunque los mismos sean
vdlidos en otros paises. Asi, la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, reguladora de los Derechos y Libertades de los Extranjeros
en Espaia dispone en su articulo 17.1.a) que el extranjero residente
tiene derecho a reagrupar con €l en Espana a su conyuge siempre
que no se encuentre separado de hecho o de derecho o que el matri-
monio se hay celebrado en fraude de ley. Y afiade el legislador que
En ningiin caso podrd reagruparse mds de un conyuge aunque la
ley personal del extranjero admita esta modalidad matrimonial.
Por ello, la monogamia constituye un requisito que de ningiin modo
puede ser obviado por el legislador espafiol.

Aun cuando estrictamente hablando no pueden definirse como
relaciones poligdmicas, las legislaciones autonémicas prohiben
constituir una pareja de hecho a aquellos que estén ligados por vin-
culo matrimonial, o que han formado ya una unién estable con otra
persona; no obstante, alguna de estas regulaciones excluyen de
dicha prohibicién los supuestos en que uno o ambos de los convi-
vientes, aunque unidos por un vinculo matrimonial anterior, estin
separados judicialmente. Respecto de las personas que ostentan la
nacionalidad espafiola, dicha excepcion podria estar justificada en
la legislacion anterior, pero no en la actual ya que la Ley 15/2005
permite obtener el divorcio a los tres meses de contraido matrimo-
nio y sin alegar causa alguna. Sin embargo, cabria pensar en la
posibilidad de que esta normativa se aplicara a los nacionales de
otros paises en una hipdtesis similar a la prevista en el articu-
lo 107.2 CC. Dicho precepto sefiala que la separacion o el divorcio
se regiran por la ley nacional comun de los conyuges en el momen-
to de la presentacion de la demanda; a falta de nacionalidad comun,
por la ley de la residencia habitual comin en dicho momento y, en
su defecto, por la ley de la dltima residencia habitual comun del
matrimonio si uno de s conyuges reside habitualmente en Espafia.
Pero afiade que en todo caso se aplicard la ley espaiiola cuando
uno de los conyuges sea espariiol o resida habitualmente en Esparia,
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si las leyes antes citadas no reconocieran la separacion o el divor-
cio o lo hicieran de forma discriminatoria o contraria al orden
publico. Por tanto, la ley espafiola sobre parejas de hecho podria
ser aplicada a los nacionales de otros paises residentes en Espafia,
cuya ley personal no les permitiera disolver el vinculo matrimonial
o lo hiciera en términos discriminatorios o contrarios al orden
publico.

Con respecto a los llamados impedimentos de parentesco, tam-
bién parece evidente que no podran constituir pareja de hecho los
parientes en linea recta por consanguinidad o adopcion sin limite
de grado y los colaterales hasta el segundo grado. El fundamento
radica en que nos encontramos ante un modelo de convivencia con
una relacion de afectividad andloga a la conyugal a la que afectan,
por tanto, los impedimentos matrimoniales fundados en principios
de orden publico; en efecto, dichos impedimentos estdn basados en
razones culturales y de moral social por lo que se deben extender a
todo tipo de pareja. Por el contrario entendemos que cabe admitir
que se permitiera constituir parejas de hecho a los parientes colate-
rales de tercer grado; impedimento que, como es sabido, tiene en el
matrimonio una naturaleza dispensable (art. 48.2 CC).

f) El dltimo elemento que caracteriza a la convivencia more
uxorio es la falta de toda formalidad, en el sentido de envoltura
externa o constancia de la unién. Como es sabido, el consentimien-
to matrimonial es formal, reglado, genera un vinculo legal y se
constituye en un solo acto. Por el contrario, como sefiala Talave-
ra>3, en la pareja de hecho existe un consentimiento continuado,
que ha de reiterarse permanentemente para mantener en vigor la
convivencia marital. Por ello, cuando falta la renovacion diaria de
ese compromiso de convivencia por parte de uno o de ambos miem-
bros, la pareja se disuelve automaticamente, sin observar ninguna
de las formalidades previstas para el matrimonio.

Sin embargo, dicha falta de formalidad en su constitucién y
disolucién puede dificultar, en ocasiones, la prueba de la existencia
de una pareja de hecho. Por ello, algunas leyes autonémicas exigen
con cardcter constitutivo la inscripcion en un Registro de Parejas
creado al efecto’*. Dichos Registros tienen caracter administrativo
y a juicio de Valpuesta Ferndndez > tienen escasa virtualidad juri-
dica, careciendo, en todo caso, de la que pretendidamente se le
quieran atribuir. El argumento es que un Registro municipal s6lo se

3 Op. cit.,pp. 46 y 47.

54 Asi, por ejemplo, el articulo 3 de la del de valenciana; el articulo 1.2 de la ley de
las Islas Baleares; el articulos 1 y 3 de la ley de la Comunidad de Madrid; el articulo 2.3 de
la ley de Extremadura o el articulo 3 de la ley vasca.

55 «La institucionalizaci6 juridica...», op. cit., pp. 63 ss.
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puede crear en el ejercicio de competencias que le son propias y
sobre los efectos de la pareja de hecho carece por completo de atri-
buciones. Afiade esta autora que se podria pensar que de dicha ins-
cripcion se deriva una presuncion de convivencia que puede ser
alegada en otros ambitos del Derecho, pero dicha presuncién no se
deriva de dicho Registro, sino del Padrén municipal 6.

En consecuencia, y en virtud de lo dispuesto en el articu-
lo 149.1.8.* de la CE, s6lo una Ley estatal podria crear un Registro
que generara efectos tipicos de la publicidad. Ahora bien, se pre-
gunta Valpuesta qué consecuencias se derivarian de la inscripcién
en tales Registros: si una presuncion de convivencia de naturaleza
iuris tantum, un efecto de oponibilidad de lo inscrito, o incluso
seria posible de dotarle de una eficacia més sustantiva parecida a la
fe publica registral.

En su opinidn, de tal Registro no se podria derivar una presun-
cion iure et de iure de la realidad alli proclamada, a semejanza de
la fe publica registral, pues tal solucidn irfa en contra de la natura-
leza factica de la unién de hecho, requiriéndose ademas la concu-
rrencia de unos requisitos que nos llevarian a un matrimonio para-
lelo. Por el contrario, si cabria la posibilidad de que dicho Registro
pudiera tener una eficacia de oponibilidad frente a terceros, bien de
los pactos que para regular sus relaciones hubieran celebrado los
convivientes, bien de los efectos que frente a terceros se le recono-
ciera a tal situacion. Por tltimo, de tales Registros se podria derivar
una presuncién de convivencia que habria de tener naturaleza iuris
tantum, pudiendo ser desvirtuada mediante prueba en contrario de
que no existe tal convivencia o que €sta ya ha finalizado al tiempo
que se quiere hacer valer, con lo que tendria el efecto de invertir la
carga de la prueba para el que niegue tal realidad>’.

56 fdem, p. 64; de dichos Registro si se puede extraer una presuncién de hecho, no
juridica, a valorar por el Juez junto a los demas elementos de prueba. De igual modo, cabe
que de la inscripcién en dichos Registros administrativos se derivara una presuncion de
convivencia iuris tantum que podria ser tenida en cuenta por los Ayuntamientos para el
ejercicio de sus propias competencias, tales como la prestacion de ayuda familiar o la con-
cesion de viviendas de proteccion oficial.

57 Para todo ello, en opinién de esta autora, se debe regular el acceso al Registro
mediante la declaracion libre y consciente de cada uno de los miembros de la pareja que
debera sufrir, al menos, un control negativo de que dicha situacién o es contraria al Dere-
cho por vulnerar algunas de sus normas. Asimismo, se debe permitir la cancelacién del
asiento a instancias de cualquiera de los convivientes, sin mas requisitos que la simple
declaracion de que aquélla ha finalizado. En todo caso, advierte VALPUESTA, se debe tener
en cuenta la doble realidad que supone, de un lado, una convivencia que existe mientras se
mantiene, y de otro un asiento registral que permanecera vigente hasta que no se cancele,
sin que se tenga medios para constatar si efectivamente ambas coinciden, porque se pueden
propiciar concductas fraudulentas que persigan configurar en el Registro una situacién que
no existe en realidad con la finalidad de obtener alguno de los beneficios que se le atribu-
yera a la pareja de hecho.
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Una vez delimitados los requisitos imprescindibles para que
exista pareja de hecho, el siguiente paso serd determinar cudl podria
ser el contenido de las relaciones personales y patrimoniales de una
convivencia more uxorio.

4.2 Estatuto juridico de las parejas de hecho

4.2.a) PLANTEAMIENTO

Abordamos en este epigrafe la cuestion relativa a la determina-
cioén del régimen juridico de las parejas de hecho; esto es, el con-
junto de derechos y deberes que debe reconocerse a las mismas.
Pero, en intima conexién con este tema esta el de la eleccién del
modelo que ha de seguir el legislador cuando decida promulgar
una ley sobre parejas de hecho.

Al respecto, y como ya se ha apuntado, cabria optar entre dos
modelos contrapuestos. El primero parte de la equiparacion entre
el matrimonio y la pareja de hecho con el argumento de la induda-
ble semejanza entre ambos tipos de familia, pues en uno y otro
supuesto se crea una convivencia estable, con actuaciones, intere-
ses y fines comunes®. Es mds, el acercamiento entre ambas fami-
lias es la 16gica consecuencia de lo que se ha denominado «vaciado
de los contenidos institucionales del matrimonio». Como conse-
cuencia de dicho fenémeno, se afirma que la funcién que tradicio-
nalmente el legislador habia asignado al matrimonio desde el punto
de vista institucional, seria practicamente nula en la actualidad
puesto que apenas existen verdaderos principios y obligaciones
que proteger en cuanto tipicos de esa clase de matrimonio disefiado
por el legislador>®. Su significado y sentido habria que buscarlo

58 En tal sentido, ya se han citado las cada vez mas numerosas leyes que en nuestro
ordenamiento juridico tienen en cuenta a las parejas de hecho a efectos de equipararlas al
matrimonio: emplean expresiones tales como «persona con quien conviviera de forma
estable en andloga relacion de afectividad», o «convivencia marital o situacion de hecho
asimilable».

59 Los siguientes indicadores apoyan la afirmacién de que esa funcién institucional
que tenia el matrimonio se ha ido vaciando progresivamente de contenido:

Primero, desaparece con la Ley 15/2005 toda idea de separacion sancién basada en la
conducta culpable de uno de los conyuges. Coherentemente, con esta nueva concepcién de
la separacion desaparecen de algunos preceptos del Cédigo Civil determinados efectos
juridicos asociados a ese juicio de culpabilidad respecto de la conducta de uno de los cén-
yuges; asi, en la legislacion anterior el conyuge supérstite perdia su condicién de legitima-
rio si los conyuges estaban separados; no obstante, se conservaba dicho derecho si el con-
yuge supérstite estaba separado por culpa del difunto. Ademas, el viudo recuperaba su
condicion de legitimario si entre los conyuges separados hubiera mediado perdén o recon-
ciliacion. En la regulacién actual, introducida por la Ley 15/2005 desaparece la referencia
a estar separado por culpa del difunto; igualmente desaparece la expresién perdén que
denotaba una cierta culpabilidad en el otro conyuge.
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hoy en su dimension operativa; es decir, una regulacion legal que
cada vez se manifiesta mas como un sistema de garantias y presun-
ciones que aseguran la tutela de ciertas cuestiones dentro del Dere-
cho de Familia. De ahi que ya no tenga sentido hablar de protec-
cion institucional del matrimonio, pues en la prdctica su funcion es
meramente instrumental. Desde unos planteamientos similares,
Torrent % reconoce que desde el punto de vista juridico-formal
matrimonio y unién de hecho no son exactamente iguales, pero
cumplen idénticos fines y en virtud de la progresiva privatizacion
del matrimonio ambos siguen unas vias paralelas que tienden a
converger. Por ello, en su opinidn, este nuevo tipo de familia basa-
da en la amplisima libertad civil de los ciudadanos trasciende el
tipo conocido hasta ahora y, en aras del principio de igualdad, debe
tener la misma proteccién la familia matrimonial que la de hecho,
que es lo que preconiza el articulo 3961,

Desde una perspectiva diferente sefiala Bercovitz 2 que el reco-
nocimiento por las leyes autonémicas de las parejas de hecho supo-
ne, en realidad, la admision por aquéllas de nuevas clases de matri-
monios, distintos del regulado por nuestro Cédigo Civil y los
Derechos civiles forales, tanto en lo relativo a la forma y requisitos
de celebracion, como en su contenido personal, o en sus causas de
extincion. Ello determina que en su opinidn tales leyes deban ser
consideradas inconstitucionales. De igual modo, y en la medida
que nuestra Constitucion permite la pluralidad en las formas de
celebracion del matrimonio, pero no en sus efectos, sefiala Berco-
vitz que no parece posible, sin una reforma constitucional previa,

Segundo, con respecto a la regulacion del divorcio desaparece igualmente la necesi-
dad de invocar causa alguna para disolver el matrimonio. En consecuencia, tras la reforma
del 2005 se decretard judicialmente el divorcio una vez transcurridos tres afios desde la
celebracion del matrimonio. Como pone de manifiesto la Exposicién de Motivos de la Ley
el ejercicio del derecho a no continuar casado no puede hacerse depender de la demostra-
ci6n de la concurrencia de causa alguna, pues la causa determinante no es mds que el fin de
esa voluntad expresada en su solicitud. Asi, pues, basta con que uno de los esposos no
desee la continuacion del matrimonio para que se pueda demandar el divorcio, sin que el
demandado pueda oponerse a la peticién por motivos materiales y sin que el juez pueda
rechazar la peticién salvo por motivos personales.

Tercero: se produce una mitigacion del deber de fidelidad que, aunque sigue vigente
(art. 68 CC), es algo casi simbdlico desde la supresion de los tipos delictivos basados en su
infraccion.

00 «Las uniones de hecho, nueva tipologia de la familia», en Libro Homenaje al
profesor Manuel Albaladejo Garcia, tomo 11 (Gonzélez Porras y Méndez Gonzalez coord.),
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana, Servicio de publicacio-
nes, Universidad de Murcia 2004, pp. 4810.

61 Se trata, por otra parte, de una opcion mayoritariamente aceptada por la sociedad
espaiiola; asi, en el citado Estudio nim. 2568, barémetro de junio 2004 publicado por el
CIS, y ante la pregunta de si la futura Ley de Parejas de Hecho debia reconocer los mismos
derechos y obligaciones que tiene los matrimonios, un 74,8 por 100 contesté afirmativa-
mente, frente a un 17,6 por 100 que se mostrd contrario a dicha equiparacion

62 «La competencia para legislar sobre parejas de hecho», op. cit., p. 128.
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proceder a legislar sustancialmente sobre el estatuto de las parejas
de hecho. El argumento que fundamenta su afirmacién estd en que
ello conllevaria, en Gltima instancia, reconocer nuevas clases de
matrimonio distintos del regulado en nuestro CC. Solucién que
seria inconstitucional, ya que Texto Fundamental s6lo permite una
unica clase de matrimonio. Por ello, en el actual marco constitucio-
nal, sostiene este autor que la tnica posibilidad que tiene el legisla-
dor estatal es reconocer a las parejas de hecho como nuevas for-
mas de contraer matrimonio, sometiéndolas al mismo régimen
Juridico de aquél. S6lo asi se respetaria el sistema matrimonial de
nuestra Constitucion, con una sola clase de matrimonio y una plu-
ralidad de formas para contraerlo, entre las que se encontraria las
parejas de hecho 3.

Sin embargo, y aun cuando esta opcion se pudiera justificar en
atencion a que ambos modelos cumplen funciones de familia, a la
misma se le puede objetar que no respeta el favor constitucional de
que goza el matrimonio, al que no cabe equiparar la unién extra-
matrimonial %4, En efecto, como es sabido, la Constitucion espaifio-
la reconoce entre los derechos y deberes de los ciudadanos el dere-
cho a contraer matrimonio, con la proteccion que le depara el
articulo 53.1. Pero, como sefiala Valpuesta Ferndndez %5, supone
aun mds, que el matrimonio se ha constitucionalizado como una
institucion juridica que debe asumir el legislador ordinario y pre-
servar de los ataques que pudiera sufrir. Se opera asi una garantia
del instituto por parte del legislador constituyente que impone al
constituido proceder a su regulacidn respetando su contenido esen-
cial. Ello implica no sdlo fijar un modelo de matrimonio que sea
acorde con los valores constitucionales y las convicciones sociales
imperantes, sino también garantizar su vigencia en el plano juridi-
co, la cual quedaria entredicho si se propiciara su obsolescencia

63 En apoyo de esta solucion estd el hecho de que a juicio de este autor matrimonio
y unién de hecho son relaciones que derivan de negocios juridicos que tiene la misma
naturaleza. Por si esto suscitara alguna duda la regulacion autonémica sobre parejas de
hecho han copiado los articulos 46 y 47 CC a la hora de establecer los requisitos subjetivos
de la misma. Por lo que se refiere a la forma exigida para sus reconociendo en dichas leyes,
existe sin duda una mayor permisividad en comparacion al matrimonio. No obstante, como
ya se ha sefialado, determinadas normas establecen como presupuesto previo al reconoci-
miento de las parejas de hecho su inscripcién en un Registro Publico, de tal manera que
cabe hablar de una inscripcion registral constitutiva. Es verdad, que donde las diferencias
entre matrimonio y pareja de hecho alcanzaban mayor relevancia en los supuestos de
extincion o disolucion. Distincién que, a nuestro juicio, ha quedado hoy muy atenuada tras
la reforma llevada a cabo por la Ley Todo ello, lleva a Bercovitz a concluir que el recono-
cimiento por las leyes autonomicas de las parejas de hecho supone en realidad nuevas cla-
ses de matrimonio, distintas del matrimonio regulado en nuestro Cédigo Civil y, por ello,
inconstitucionales.

64 L.AcrUZ BERDEJO: «Convivencia more uxorio...», op. cit., p. 1062.

65 «La institucionalizacién juridica de la pareja...», op. cit., pp. 56 y 57; también
PANTALEON PRIETO: op. cit., pp. 1160y 1161.
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permitiendo que con una practica social mds favorable se alcanzara
las mismas consecuencias reservadas para el matrimonio.

Desde el punto de vista institucional el matrimonio constituye
un estado de la persona del que se deriva un estatuto juridico con-
cebido en atencidn a unos requisitos que se le exigen y un modelo
disenado. Estatuto juridico que se caracteriza por un entramado de
derechos y deberes entre los conyuges que se proyectan también
frente a terceros, y que tiene su sentido en el compromiso solemne
de los conyuges sobre un determinado proyecto de vida en comiin,
que se configura en el Cédigo Civil. De ello, se deduce, en palabras
de Valpuesta, que el régimen matrimonial en toda su dimensién no
es una consecuencia necesaria de toda union de pareja, sino la con-
figuracion de un modelo querido asi por el legislador ©°.

En consecuencia, traspasar sin mas el régimen del matrimonio
a la pareja de hecho conlleva no s6lo imponerles un estatuto que
ellos mismos han rechazado sino también el riesgo de crear una
especie de matrimonio de segundo orden’, el cual no requiere
celebracion, ni la concurrencia de los requisitos exigidos legalmen-
te, vulnerdndose de este modo toda la disciplina del contrato matri-
monial, al hacerla innecesaria.

De igual modo, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
también es contraria a equiparar matrimonio y pareja de hecho.
Asi, la tantas veces citada sentencia de 11 de noviembre de 1990
(STC 184/1990), afirma que en la Constitucién espafiola de 1978
el matrimonio y la convivencia matrimonial no son realidades equi-
valentes. El matrimonio es una institucion social garantizada por la
Constitucion y el derecho del hombre y la mujer a contraerlo es un
derecho constitucional (art. 32.1) cuyo régimen juridico correspon-
de a la Ley por mandato constitucional (art. 32.2). Nada de ello
ocurre con la unién more uxorio, que ni es una institucion juridica-
mente garantizada, ni hay un derecho constitucional expreso a su
establecimiento. El vinculo matrimonial genera ope legis en la
mujer y en el marido una pluralidad de derechos y deberes que no
se produce de modo juridicamente necesario entre el hombre y la
mujer que mantienen una unidad de convivencia estable no basada

% En parecidos términos HERNANDEZ RUEDA: Tendencias actuales del Derecho de
Familia, op. cit., p. 114, afirma que el matrimonio nace de un acuerdo de voluntades de los
contrayentes, tras cumplir los requisitos solemnes legalmente establecidos, y nada de esto
ocurre en las uniones de hecho. Ademads, una vez generado el llamado status matrimonial
las consecuencias vienen marcadas por la Ley, no por la voluntad de las partes, como ocu-
rre habitualmente en el caso de las parejas de hecho. Por su parte BLANCO PEREZ-RUBIO
(op. cit., p. 98) sefala que la convivencia de hecho no comparte con el matrimonio sus
caracteres esenciales. Asi, el acto con el que se da vida al matrimonio es presupuesto de un
complejo unitario de derechos y obligaciones que forman un unicum inseparable, un esta-
tus que no puede modificarse en los aspectos esenciales por la autonomia privada.

67 «Convivencia more uxorio...», op. cit., p. 1835.
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en el matrimonio. Como es sabido, partiendo de este planteamiento
se ha negado la pensién de viudedad al miembro supérstite de una
union de hecho. Por el contrario, en la también conocida
STC 222/1992, el Alto Tribunal se mostr6 favorable a equiparar la
familia matrimonial y la no matrimonial en lo relativo al reconoci-
miento del derecho de subrogacién en el contrato de arrendamiento
de la vivienda habitual de la que era titular el conviviente falle-
cido 8.

En relacién con la jurisprudencia del Tribunal Supremo resulta
muy significativa la evolucion de su doctrina en esta materia. Asi,
inicialmente, la ya citada Sentencia de la Sala 1.* del TS de 22 de
julio de 1993 del TS, funddndose en las considerables diferencias
que existe entre ambas figuras, deneg6 la aplicacion analdgica a
estas uniones de las normas establecidas para la regulacion de los
regimenes matrimoniales ®. Posteriormente, la importante STS
de 10 de marzo de 1998 colma las lagunas legales existentes en
relacidn con las uniones de hecho, en lo relativo a la atribucidn del
uso de la vivienda familiar, mediante la creacién de un principio
general consistente en la proteccion del conviviente perjudicado 7°.
Un paso mas en esta evolucién representa la STS de 27 de marzo
del 2001 en la que la actora solicita el pago de una indemnizacién
por ruptura unilateral de una convivencia more uxorio fundamen-
tando su pretension en la aplicacion analdgica del articulo 97 CC71.
En su resolucion, si bien el Tribunal invoca el ya citado principio
general de proteccién al conviviente perjudicado por la situacién

68 El argumento, en este caso, es que el derecho de subrogacion establecido en el
articulo 58 LAU a favor del cényuge que conviviera con el inquilino fallecido protege a la
familia en sentido amplio, tal como la entiende el articulo 39.1 CE y no sélo a las uniones
matrimoniales, ya que su ratio legis es el hecho de la convivencia y no la existencia de un
vinculo matrimonial; sin que la diferencia de trato, por consiguiente, tenga un fundamento
razonable, en atencidn al sistema de valores de la Constitucion.

% STS de 30 de diciembre de 1994. Con anterioridad, también se habfan pronuncia-
do en contra de la aplicacion analdgica de las normas previstas en el CC para el matrimo-
nio las SSTS de 21 de octubre y de 11 de diciembre de 1992, 11 de diciembre; de 18 de
febrero y 22 de julio de 1993 o de 11 y 20 de octubre de 1994. Posteriormente también
rechazan el recurso a la analogia las STS de 18 de marzo de 1995 y de 16 de diciembre de
1996.

70 La Sala 1. del TS (FD 3) justifica dicha solucién argumentando que se trata de
una situacién que es de transcendencia juridica, derivada de una situacién de hecho no
regulada por la ley ni, desde luego, por la costumbre. Con lo que es preciso acudir a los
principios generales del Derecho.

71 El Juzgado de Primera Instancia, entendiendo que se daban todos los requisitos
que integran la figura del enriquecimiento sin causa fija a favor de la actora una indemni-
zacién de 10 millones de pesetas. La Audiencia por el contrario considera que «la tinica via
admitida por el Tribunal Supremo para conseguir una indemnizacion en las uniones de
hecho, semejante a la pensién del articulo 97 es recurrir a la figura del enriquecimiento sin
causa. Pero como la actora no acudié, como fundamento de su pretension a dicha figura,
sino que solicité la aplicacion analdgica del articulo 97 del CC, «no procede entrar a resol-
ver el fondo del tal peticién por razones de principio dispositivo y rogacién que rige en la
materia.
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de hecho, como fundamento de su decision de conceder a la actora
la indemnizacién solicitada, afirma no obstante que «con todo no
debe rechazarse como argumentacion juridica, fundante de la
indemnizacién compensatoria, la aplicacién anal6gica del Dere-
cho» (FD 7.°). Pocos meses mads tarde, en su sentencia de 5 de julio
de 2001, el TS y ante un caso idéntico al anterior —reclamacién de
una pensién compensatoria— la Sala afirma que «Ante la ausencia
de normativa reguladora de las parejas de hecho, salvo las ya cita-
das excepciones de concretas Autonomias, ha de acudirse a la fuer-
za expansiva del ordenamiento juridico, a través de la aplicacién
analogica del Derecho, y precisamente en estos casos de uniones
de hecho more uxorio encuentra su semejanza en su disolucién y
final por la voluntad unilateral de una de las partes, con alguno
efectos recogidos para las sentencias de separacion o divorcio por
el Cddigo Civil y asi, su articulo 97 atribuye al conyuge al que tal
contingencia produzca un desequilibrio econdémico con relacion al
otro y que implique un empeoramiento con relacion a su situacién
anterior al matrimonio, el derecho a una pensién». De no ser asi, el
Tribunal Supremo considera que ello conduciria inexorablemente a
que los espaiioles no pertenecientes a alguna autonomia que haya
legislado en este punto, hayan de utilizar el argumento del enrique-
cimiento injusto o sin causa, que ha sido denostado por un impor-
tante sector de la doctrina civilista. Por ello, estima la Sala que se
puede utilizar la analogia en situaciones, como en el caso enjuicia-
do, en la que se da el requisito de la identidad de razén, concluyen-
do el Tribunal que el precepto de aplicacion es el articulo 97 del
Cadigo Civil, a través de la analogia2.

Desde nuestro punto de vista, expresa muy bien la doctrina
mantenida por el Tribunal Supremo sobre esta cuestion las afirma-
ciones contenidas en la STS de 17 de enero del 2003 cuando pone
de manifiesto que «esta Sala ha declarado reiteradamente que no es
aplicable a la unién de hecho la regulacion del régimen econdémico
matrimonial. Aplicando los principios generales del Derecho ha
declarado la atribucién de la vivienda familiar al conviviente mas
débil y, recientemente, ha aplicado por analogia la pensién com-
pensatoria del articulo 97 CC. En definitiva, no se acepta la igual-
dad o asimilacion al matrimonio, sino que se trata de proteger a la
parte que ha quedado perjudicada por razon de la convivencia y se
pretende evitar un perjuicio injusto para el mds débil»73. Sin

72 En el mismo sentido resuelve la STS de 16 de julio de 2002.

73 Si analizamos la legislacién autonémica observamos que no todas ellas persiguen
claramente la equiparacién entre matrimonio y unién de hecho. Asi, mientras las leyes de
Andalucia o de Cantabria manifiestan que su finalidad extender a estas uniones afectivas
los beneficios que el ordenamiento juridico autondmico en su conjunto confiere expresa-
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embargo, la STS de 12 de septiembre de 2005 supone un cambio
en esa tendencia hacia una progresiva proteccion al conviviente
perjudicado como consecuencia de la ruptura unilateral de la
misma. En su FD 2.° se afirma que para el estudio de las pretensio-
nes indemnizatorias en caso de ruptura unilateral hay que traer a
colacion, antes que nada, las siguientes pretensiones: a) Las que
tienen como principio la regla general de negar efecto econémico
alguno a favor de uno de los miembros de la pareja para el caso de
ruptura. A falta de pacto entre los miembros de la unién, cada uno
asume las consecuencias econémicas de la ruptura porque, si libre
fue la unidn, igualmente libre tiene que se la ruptura para cualquie-
ra de ellos. Y afiade que sentando esta doctrina general, se fomen-
taria con ello la madurez y autorresponsabilidad en la toma de
decisiones y se afrontaria una realidad social huyendo de solucio-
nes paternalistas y de principios generales faciles en su formula-
cién, pero de muy dificil fundamentacion legal y constitucional,
por no decir francamente inconstitucionales y legales. Cuando se
afirma como principio general en esta materia el del favorecer al
miembro «mds desprotegido», se omite preguntarse: ;més despro-
tegido por qué o por quién? Dicho de otra forma, si la proteccion
en la que se estd pensando es la que brinda el régimen juridico del
matrimonio y este régimen se excluyo consciente y voluntariamen-
te, ;donde estd la «desproteccion» que juridicamente hay que
remediar?74.

mente a las uniones matrimoniales, otras leyes, como la valenciana o la madrilefia afirman
en sus Preambulos que «el matrimonio y las uniones de hecho, por tratarse de instituciones
distintas, obedecen a opciones y planteamientos personales que requieren el respeto a la
diferencia tanto en el plano social como en el juridico». En ambos caso el propdsito del
legislador autonémico no es el de equiparar en derecho y obligaciones a una y otra forma
de familia sino la de ser un mecanismo equilibrador e igualitario para aquellas personas
que por el libre ejercicio de sus opciones estdn o pudieran sentirse discriminadas. Dicha
legislacion pretende pues introducir asi una mayor seguridad juridica que permita evitar
situaciones de igualdad. Todo ello, ademas, con la suficiente flexibilidad, de modo que los
preceptos de dichas leyes puedan encajar en las diferentes configuraciones legislativas que
alternativamente adopte la ley civil estatal, ya sea en su configuracién como unién personal
civil, ya sea en su conceptuacion afectiva o cuasiconyugal. Parece que con la exclusiva
finalidad de poner fin a situaciones de desigualdad se publicaron también otras leyes como
la de Canarias o la de el Pais Vasco.

74 Acorde con esta argumentacién y ante la posible aplicacién analdgica del articu-
lo 97 CC, el Tribunal considera que la compensacion que se puede conceder en los supues-
tos de ruptura requiere basicamente que se produzca un desequilibrio que se mide en rela-
cion con el otro cényuge y que implica un empeoramiento en relacion con la situacion
anterior. Con respecto a estos rasgos definitorios de la causa de la compensacion se pre-
gunta el Tribunal hasta qué punto son proyectables sobre una convivencia more uxorio en
la que, por hipétesis, ninguno de su miembros se obligaron o vincularon a una vida en
comun. A juicio de la Sala y en defecto de pacto, sélo en el supuesto de que por la via de
los «facta concludentia» se pueda deducir que hubo ese proyecto de vida en comtn y que
se ha producido lo que se denomina la «pérdida de oportunidad» nos encontrariamos ante
un soporte que vendria, de algiin modo a sustituir el concepto de empeoramiento que ha de
calificar el desequilibrio. A continuacidn se analizan si se dan los presupuestos para aplicar
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Ciertamente como ha puesto de manifiesto la doctrina, la publi-
cacion de una ley que regulara exhaustivamente los requisitos y
efectos de la convivencia more uxorio implicaria desnaturalizar el
matrimonio, creando uno de segundo orden fuera del marco del
articulo 32 Constitucion Espafiola. Con ser importante, éste no es
el tnico obsticulo a dicha equiparacion; otro argumento que apoya
la distincion entre ambas figuras es su diversa configuracién, ya
que entre ellas existen importantes diferencias tales como la ausen-
cia de formalidades para la constitucion y disolucién del matrimo-
nio”, no exigibles para las parejas de hecho, asi como la existencia
de una serie de derechos y obligaciones entre los conyuges que no
afecta a los convivientes de una pareja.

En otro orden de ideas se podria afirmar que es una opcién
legislativa valida aquélla que inicamente reconociera eficacia a los
pactos suscritos entre los miembros de la pareja, pero sin estable-
cer una regulacién supletoria. Sin embargo, a esta tesis cabria obje-
tarle que la convivencia more uxorio no tiene una naturaleza exclu-
sivamente contractual, pues, entre sus miembros existe un affectio
maritalis semejante al que estd presente en el matrimonio; es mas
como ya se ha dicho, el legislador debe partir de la base de que estd
regulando un nuevo modelo de familia presente en la sociedad y en
tal sentido que debe configurarla juridicamente de forma que en las
relaciones entre los sujetos que la integran estén basadas en esos
principios de proteccion y solidaridad invocados por el Tribunal
Constitucional. Atribuirle una naturaleza exclusivamente contrac-
tual no parece coherente con esa doctrina mantenida por nuestro
Alto Tribunal. Otros autores como Roca’¢ se pronuncian a favor de
que el legislador espafiol opte por una regulacion destinada a resol-
ver situaciones concretas, las que con mds frecuencia se producen
en la préctica, ofreciendo soluciones al conflicto de intereses pre-
sente en cada supuesto, de un modo semejante al matrimonio.

Desde estos planteamientos y como solucién intermedia cabria
defender otro modelo de regulacidn consistente en otorgar un esta-
tuto minimo a las parejas de hecho, pero sin llegar a equiparar
familia matrimonial y no matrimonial. Ahora bien, ;qué aspectos

la doctrina del enriquecimiento sin causa, la cual permitiria otorgar a la demandante una
indemnizacion. Al respecto, hay que tener en cuenta que la sentencia dictada por la AP de
Burgos confirmaba la del Juzgado de Primera Instancia atribuyendo a la demandante una
indemnizacion de 19 millones de pesetas. E1 TS considerando que no se dan tales presu-
puestos casa y anula la sentencia de la Audiencia y deja sin efecto la indemnizacion que se
habia concedido a la actora. Analizaremos las razones aducidas por la Sala asi como el
Voto particular de que fue objeto mas adelante.

7> Como ya se ha sefialado, es precisamente en dicho dato donde GAVIDIA: «Analo-
gia entre matrimonio y union libre...», op. cit., p. 34, fija la diferencia fundamental entre
matrimonio y unién de hecho.

76 Familia y cambio social...op. cit., p. 128.
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del estatuto juridico del matrimonio debemos trasladar a la regula-
cion sobre parejas de hecho?

Al respecto, autores como Valpuesta Ferndndez 77 sefialan que
no todas las normas que contemplan la institucién matrimonial res-
ponden a una misma finalidad: asi, mientras que algunas tratan de
proteger el vinculo matrimonial de modo que no podrian ser apli-
cable a las parejas de hecho, otras, por el contrario, aunque tengan
en cuanta el matrimonio u otras relaciones familiares, sus efectos o
consecuencias juridicas se refieren al reconocimiento a sus miem-
bros de determinados derechos sociales y consideran a los ciudada-
nos destinatarios tltimos de tales derechos De esta perspectiva,
esta autora defiende que las normas que permiten el disfrute de
derechos sociales no corresponden estrictamente a la disciplina
familiar, por lo que el principio de igualdad debe presidir el trata-
miento que se le depare a uno y otro modelo de familia.

Sin embargo, desde nuestro punto de vista el estudio de la cues-
tion relativa al posible estatuto juridico de las uniones de hecho
exige distinguir dos planos muy distintos: en primer lugar, es preci-
so analizar la validez y eficacia de los posibles pactos suscritos por
los convivientes en el que se determine el régimen juridico de su
relacién o las consecuencias derivadas de la ruptura de la pareja;
acuerdos que podrian versar sobre aspectos personales y/o patri-
moniales de la convivencia. Y, en segundo lugar, determinar si en
ausencia de un convenio de estas caracteristicas, o cuando el mismo
sea deficiente, es posible fijar el contenido de un régimen juridico
basico aplicable a todas las parejas. Serd esta ultima cuestion la
que abordaremos con mds detenimiento; por el contrario, no anali-
zaremos en profundidad el estudio del régimen convencional de las
parejas de hecho, ya que el objeto del presente trabajo es otro. En
efecto, se trata de examinar, por un lado, si en defecto de acuerdo
entre los convivientes, el legislador estatal debe establecer un régi-
men supletorio y cual sea la extension de éste. Por otro lado, si al
margen de la voluntad de las partes, e incluso atin contra su volun-
tad, el legislador debe establecer un estatuto imperativo que afecte
a las parejas de hecho, de forma semejante a lo que sucede al matri-
monio.

4.2.b) ADMISIBILIDAD DE LOS PACTOS ENTRE LOS CONVIVIENTES

En una primera aproximacion al tema, cabe afirmar que la exis-
tencia de acuerdos entre los miembros de una pareja que tengan
por finalidad regular su convivencia, asi como las consecuencias

71 «La encrucijada de la familia...», op. cit., pp. 109y 110.
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derivadas de su ruptura no deberian plantear especiales problemas;
los mismos serian validos al amparo del articulo 1255 CC, sin mds
limites que los contenidos en dicho precepto. Al respecto, y como
pone de manifiesto Martinez de Aguirre’8, la existencia de tales
pactos simplificarian buena parte de los problemas y ofreceria una
respuesta rdpida y eficaz a la pregunta de cual es el régimen juridi-
co al que someter dicha unién, al paccionado, sin més limites que
los genéricos del articulo 125579, de forma que las reglas legales
aplicables desempefiarian un papel meramente supletorio. Esta
solucién se presenta ademas como la preferida por la doctrina®, la
jurisprudencia y las recientes leyes autondmicas que regulan la
materia, de tal manera que en cada uno de estos &mbitos se destaca
la importancia de la autorregulacion de la relacién por los propios
interesados 81.

En lo relativo a la naturaleza juridica de tales acuerdos, sin duda
nos encontramos ante un negocio juridico de Derecho de Fami-
lia82; esto es, un acto de autonomia privada dirigida a determinar el
contenido de una relacién juridica.

El examen de la estructura de ese negocio familiar exige que
nos detengamos, en primer lugar, en el elemento subjetivo. Como
es sabido y respecto a la capacidad para contraer matrimonio, el

78 «Acuerdos entre convivientes more uxorio», op. cit., p. 842.

79 Por tanto, apunta este autor, quedarian fura de tales pactos por ir en contra de tales
limites los convenios en que una de las prestaciones consista en los servicios sexuales de
una parte a la otra; también aquéllos en los que se subordina la convivencia a una presta-
cién econdémica o los acuerdos que pudieran provocar el incumplimiento de de obligacio-
nes legales de indole familiar, o que tuvieran por objeto establecer una duraciéon minima de
la convivencia.

80 En el mismo sentido MARTIN CASAL, op. cit., 1880 sefnala que se debe buscar el
reconocimiento mas amplio posible a los acuerdos y convenios entre los interesados, siem-
pre que sus disposiciones no sean ilicitas, discriminatorias o gravemente perjudiciales para
uno de los convivientes. Por su parte, MESA MARRERO: op. cit., pp. 82 ss., sefiala que la
posibilidad de que los convivientes autorregulan ciertos aspectos de su relacion es, sin
duda, una forma adecuada para resolver los intereses de la pareja mientras dura la convi-
vencia. Pero ademds, la autonomia de la voluntad en la unién de hecho se revela como un
sistema aconsejable para solucionar los conflictos que puedan surgir al concluir la vida en
comun. También se pronuncian en favor de dichos pactos, PEREZ URENA, op. cit., pp. 66
ss. entre otros, GONZALEZ PORRAS: op. cit., p. 276 y Roca: «El régimen econémico de las
parejas de hecho» op. cit., p. 38, admiten igualmente dicha posibilidad aunque parece
ceiiirla a los pactos que versan sobre aspectos patrimoniales de la convivencia.

81 Sin embargo, y como sefiala MARTINEZ DE AGUIRRE: idem. op. cit., p. 846, razo-
nes probablemente ligadas a esa caracterizacion de las uniones de hecho como descompro-
metidas son las que explicarian que estos pactos, tan recomendados por la doctrina, busca-
dos por la jurisprudencia y avalados por las leyes sean tan escasamente aplicados por
quienes realizan una relacion de convivencia extramatrimonial. Asi, sefiala este autor que
cabria hablar de la existencia, en términos generales, de una cierta contradiccion, casi psi-
coldgica, entre la decision de mantener la propia relacién al margen del Derecho y la de
someterla al mismo por medio de unos pactos que detallaran minuciosamente el régimen
juridico de dicha convivencia; mds habitual es que se pacten las consecuencias de la ruptu-
ra, bien en el momento inicial de la relacion, bien sobre todo al producirse dicha ruptura.

82 Vease al respecto, DiEz-PicAz0: «El negocio juridico de Derecho de Familia», Sepa-
rata de la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, nim. 213, 1962, pp. 771-792.
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Cadigo Civil dispone que pueden contraer matrimonio no sélo los
mayores de edad, también los menores emancipados en incluso los
mayores de catorce afios con dispensa judicial (arts. 46 y 48.2).
Pero cuando se trata de establecer la capacidad para otorgar capitu-
laciones matrimoniales, el articulo 1329 CC establece que el menor
no emancipado que con arreglo a la Ley pueda casarse podra otor-
gar capitulaciones matrimoniales, pero necesitard el concurso y el
consentimiento de sus padres o tutores salvo que se limite a pactar
el régimen de separacion o participacion.

Por su parte, las diversas leyes autonomicas sobre parejas de
hecho no acogen un criterio uniforme en lo relativo a la capacidad
de los convivientes para regular vilidamente las relaciones perso-
nales y patrimoniales derivados de la convivencia, asi como sus
respectivos derechos y deberes. Solo las Leyes de Catalufia y Ara-
gbén, ambas en su articulo 1°, restringen la posibilidad de convivir
more uxorio a las personas mayores de edad; las restantes leyes
autondmicas permiten que puedan constituir una unién de hecho
tanto los mayores de edad como los menores emancipados.

De acuerdo con lo expuesto y en lo relativo a la capacidad que
debe exigirse a los convivientes, nos parece que dado que dichos
acuerdos pueden tener un contenido muy amplio que abarque tanto
los aspectos personales como patrimoniales de su relacidn, el legis-
lador debe exigir que tnicamente puedan suscribirlos los mayores
de edad. Légicamente, los convivientes han de prestar su consenti-
miento con consciencia y libertad, aplicindose a este negocio fami-
liar el régimen de los vicios del consentimiento previsto en el Codi-
go Civil (art. 1255).

En general, en el &mbito de los negocios juridicos de Derecho
de Familia la representacion resulta inadmisible. La razén es que
para que €sta exista se precisa que el acto cuyos efectos juridicos se
van a producir en la esfera del representado lo forme, con su volun-
tad, el representante ®3. Nada de esto parece que pueda suceder en
los acuerdos suscritos por los convivientes, en los que es la volun-
tad del representado la que forma el acto de tal manera que el repre-
sentante se limitaria a transmitirla; por ello, estarfamos en todo
caso ante la figura del nuntius o mensajero, esto es, ante un mero
portador de la voluntad ajena.

Con cardcter previo al andlisis del posible contenido de este
negocio familiar, vamos a detenernos brevemente en el examen de
la forma que deberia revestir tales acuerdos. Al respecto, sefiala
Diez-Picazo®* que en el ambito de los negocios juridicos de Dere-

83 idem, op. cit., p. 783.
84 Idem, op. cit., p. 784.
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cho de Familia cabe hablar de un principio de solemnidad, frente al
principio de libertad de forma que domina el resto del Derecho
Privado; asi, como es sabido, el matrimonio es un acto formal, el
cual requiere ademds como requisito de validez la intervencion de
los 6rganos del Estado. De acuerdo con su configuracién como
negocio juridico familia ;deben los pactos de los convivientes
someterse a unos requisitos de forma semejantes a los previstos
para el matrimonio? Una vez mds observamos que la legislacion
autonémica no da una respuesta tnica al interrogante planteado, ya
que tres son las soluciones propuestas. La primera de ellas admite
que dichos negocios adopten cualquiera de las formas admitidas en
Derecho: oral o escrita, en documento publico o privado. Respon-
den a este modelo la Ley de Catalufia (art. 3), de las Islas Baleares
(art. 4) y de Canarias (art. 4). La segunda exige que tales pactos
consten en documento publico o privado, de forma que parece
excluirse la forma verbal; en ese sentido se pronuncian las legisla-
ciones de Navarra (art. 5.1) y de Asturias (art. 5). Por dltimo, el
modelo mayoritariamente acogido por la legislacion autonémica es
aquél que atribuye a tales acuerdos un carécter formal, exigiendo
que los mismos consten en escritura publica; adoptan dicha solu-
cion las Leyes de Aragén (art. 5), Valencia (art. 4), Madrid (art. 4),
Extremadura (art. 6), el Pais Vasco (art. 5) y Cantabria (art. 8).

Desde nuestro punto de vista, el problema de la forma exige
diferenciar dos aspectos. El primero se refiere a la eficacia de tales
pactos en lo relativo a las relaciones personales o patrimoniales
entre los convivientes. En ese dmbito interno parece légico que
dichos acuerdos sean validos cualquiera que fuera la forma en la
que se hayan celebrado. Por el contrario, si se quiere que dichos
pactos accedan al Registro creado al efecto, a fin de que sean efica-
ces frente a terceros, debe exigirse la forma escrita y probablemen-
te el otorgamiento de escritura publica. Por dltimo, cabe afiadir que
no es posible que tales acuerdos quedaran sometidos a condicion,
término o modo.

4.2.b).1 Pactos entre los convivientes de contenido personal

Abordando el posible contenido de ese negocio familiar al que
hemos hecho referencia, es preciso analizar, en primer lugar, la
validez de aquellos acuerdos que regulen las relaciones personales
entre los convivientes. La cuestidn se centra, pues, en determinar si
los miembros de una pareja puedan pactar y con iguales efectos el
contenido personal del matrimonio previsto en los articulos 66 a 68
CC: igualdad, respeto, ayuda mutua, actuacién en interés de la
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familia, convivencia, fidelidad y socorro mutuo, asi como compar-
tir las responsabilidades domésticas y el cuidado de familiares y
personas dependientes 8.

En relacion con dicha cuestidn, el estudio de la legislacion auto-
némica sobre parejas de hecho nos revela que los preceptos respec-
tivos contienen una férmula muy general, en la que se afirma que
los miembros de la pareja estable pueden regular vdlidamente las
relaciones personales y patrimoniales derivadas de la convivencia,
sin precisar mds. No obstante, algunas de estas disposiciones expre-
san el disfavor con que el legislador autonémico acoge los acuer-
dos que tengan por finalidad regular aspectos personales de la con-
vivencia. Asi, el articulo 4.4 de la Ley de Madrid dispone que seran
nulos y carecerdn de validez los pactos contrarios a las Leyes, limi-
tativo de la igualdad de derechos que corresponda a cada convi-
viente o gravemente perjudiciales para uno de ellos. Asimismo
serdn nulos los pactos cuyo objeto sea exclusivamente personal o
que afecten a la intimidad de los convivientes. Por su parte, el
articulo 8 de la Ley de Canarias afirma categéricamente que en
ningun caso se inscribirdn los pactos cuyo objeto sea exclusiva-
mente personal o atenten a la esfera de la intimidad de los convi-
vientes. Por dltimo, el articulo 6 de la Ley de Extremadura después
de afirmar que los miembros de la pareja de hecho podran estable-
cer validamente en escritura publica los pactos que tengan por con-
veniente para regir sus relaciones econémicas durante la conviven-
cia y para liquidarlas tras su cese, prohibe con una precepto muy
similar al ya trascrito de la legislacion madrilefia los pactos cuyo
objeto sea exclusivamente personal.

De igual modo, la doctrina espafola se muestra en general muy
reticente a admitir los pactos que regulen las relaciones personales
entre los miembros de la pareja de hecho 8, limitando ademads su
eficacia a una declaracién de buenas intenciones sin relevancia
juridica. Los argumentos que se alegan para justificar esta opinién
son de indole diversa®’. Desde un punto de vista dogmatico, se
afirma que el tnico cauce institucional previsto por nuestro Orde-
namiento juridico para contraer unas obligaciones que afectan tan
directamente al dmbito de la libertad personal es el matrimonio;

85 Deberes introducidos en el articulo 68 CC por la Ley 15/2005 por la que se modifi-
can el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio.

86 Asf MESA MARRERO: op. cit., p. 89, sefiala que los pactos celebrados por los con-
vivientes deben tener por objeto la reglamentacion de sus intereses patrimoniales durante
la convivencia. Esto supone excluir un convenio que verse sobre los aspectos personales
pues se trata de relaciones que quedan fuera de la disponibilidad de las partes. En el mismo
sentido se pronuncia PANTALEON PRIETO: op. cit., p. 1160.

87 Seguimos, en los relativo a las objeciones que plantean tales pactos a MARTINEZ
DE AGUIRRE: «Acuerdos entre convivientes more uxorio», op. cit., pp. 858 ss.
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fuera de ese cauce no es posible contraerlos con eficacia juridica.
Con estos planteamientos Lacruz®8 sostiene que no puede mediar
entre los convivientes obligaciones conyugales, las cuales dnica-
mente pueden ser objeto del contrato matrimonial. En su opinién,
sOlo a través de ese contrato cabe constituir en obligacién la fideli-
dad, la ayuda o el socorro mutuo, e incluso, el deber de respeto
plantea en el matrimonio problemas distintos o impensables en
cualquier otra situacion. Reconoce este autor que la unién libre no
excluye el respeto entre los convivientes, o la fidelidad que volun-
tariamente se guarden y que representa un compromiso y una obli-
gacion moral entre ellos, o la ayuda mutua; es mds, lo usual que es
que practiquen, al menos tendencialmente tales comportamientos,
pero fuera de toda obligacion y en general del campo de lo juridi-
co. De este modo, la promesa relativa al cumplimiento de tales
deberes no seria vinculante, sirviendo unicamente de causa a la
indemnizacion que voluntariamente prestase uno de los convivien-
tes al otro por incumplimiento del contrato, en particular a la diso-
lucion de la convivencia. A juicio de este autor, s6lo seria posible
contratar con el conviviente prestaciones laborales de ayuda y
cooperacion en las que quedaria ausente el elemento personal y
afectivo que connota el socorro y la ayuda mutua de los esposos 89.

La falta de eficacia juridica de dichos pactos vendria igualmen-
te motivada por razones de tipo funcional. As{ se argumenta que
puesto que es de esencia en las uniones no matrimoniales su libre
disolubilidad sin necesidad de causa que lo justifique, para eludir
las obligaciones contraidas mediante estos acuerdos bastaria con
romper la convivencia, lo que pueden hacer los convivientes cuan-
do quieran y ad nutum. De ahi que la eficacia vinculante de un
compromiso que pueda ser libremente abandonado es practica-
mente nula®0. En definitiva, la eficacia de tales convenios se limita-
rian a prever las consecuencias de un eventual ruptura de la rela-
cién; pero entonces lo regulado no seria la convivencia, sino la
no-convivencia®l.

88 «Convivencia more uxorio: estipulaciones y presunciones», op. cit., pp. 1063
y 1064 y Elementos de Derecho privado 1V, op. cit., pp. 296 ss. En el mismo sentido se
pronuncia GONZALEZ PORRAS: op. cit., p. 275

89 No obstante, en opinién de MARTINEZ DE AGUIRRE: «Acuerdos entre convivien-
tes more uxorio», op. cit., p. 861 han de considerarse validos y eficaces, en términos gene-
rales, los pactos sobre alimentos entre los convivientes lo cuales se configurarian como una
concrecion de contenido patrimonial del deber de socorro.

% Sin perjuicio de las matizaciones que haremos mds adelante, una excepcién a la
falta de eficacia de tales pactos seria el que versara sobre la obligacion de socorro y ayuda
mutua la cual tiene como concrecién patrimonial, la obligacién de prestarse alimentos
entre los convivientes.

91 Apunta MARTINEZ DE AGUIRRE: «Acuerdos entre convivientes more uxorio»,
op. cit. p. 859, que cabria intentar proporcionar juridicidad a tales deberes indirectamente,
a través de pactos de contenido patrimonial dirigidos a sancionar el incumplimiento de los
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Este planteamiento en torno a la validez y eficacia de los pactos
suscritos por los convivientes que regulara los aspectos personales
de su convivencia®?, aun compartiéndolo, nos parece que debe ser
objeto de algunas matizaciones. Asi, en cuanto a la naturaleza juri-
dica de los deberes conyugales, cabe afirmar que €stos tienen igual-
mente un cardcter incoercible de modo que su cumplimiento no
puede ser impuesto por la fuerza, pues ello implicaria una lesion al
derecho de libertad personal que ostentan los conyuges. Pero ade-
mads, tras la reforma del Cédigo Civil llevada a cabo por la
Ley 15/2005, de 8 de julio, se plantea la duda de qué tipo de san-
ciones genera su incumplimiento. En efecto, a tenor de la regula-
cién contenida en la Ley de 7 de julio de 1981, la principal conse-
cuencia del incumplimiento por parte de alguno de los conyuges de
los deberes del matrimonio residia en la posibilidad de ser alegado
como causa de separacion o divorcio, atribuyéndose la legitima-
cidn dnicamente al conyuge no infractor, lo que era considerado
como una manifestacién del divorcio-sancién. La citada
Ley 15/2005 permite a los conyuges solicitar la separacién y el
divorcio sin necesidad de alegar causa alguna. Como sefala la
Exposicién de Motivos de la citada Ley, la manifestacion de volun-
tad de extinguir el matrimonio es motivo suficiente para la disolu-
cion del vinculo. A juicio de un sector de la doctrina, dicha reforma
legal que ha suprimido las causas de separacion y divorcio ha
vaciado de contenido juridico a los deberes conyugales, que pasan
a ser considerados a partir de ahora meras obligaciones de cardcter
moral o ético. Ello sin perjuicio de que, por ejemplo, ante la peti-
cién de custodia de los hijos o de custodia compartida pueda tener
relevancia acreditar si se han incumplido tales deberes.

En definitiva, la reforma del Cédigo Civil llevada a cabo por la
Ley 15/2005 determina que, en la practica, el incumplimiento de
los deberes conyugales produzca unas consecuencias juridicas muy
similares al incumplimiento de aquellos acuerdos entre los convi-
vientes que tuvieran un contenido personal. Desde luego, subsiste

mismos; asi, por ejemplo, una cldusula penal o cualquier otra indemnizacion ligada al
incumplimiento de estos deberes. Pues bien, en su opinion dichos pactos serian nulos de
pleno derecho porque introducen una limitacién a la libertad personal que el ordenamiento
s6lo consiente a través del cauce matrimonial; otra razén que justificarfa su ilicitud es que
mediante tales pactos los deberes resultarian de mejor condicion en las uniones no matri-
moniales que en el matrimonio pese a que, en este tltimo caso, son deberes de origen legal
y no convencional.

92 Desde luego los convivientes podrian suscribir pactos que tuvieran por objeto
excluir algunos de estos deberes, tales como el acuerdo que autorizara la infidelidad reci-
proca de los convivientes, o eximiera a los convivientes de actuar en interés de la familia o
de no socorrerse o ayudarse o incluso, que derogaran entre ellos el principio de igualdad o
respeto mutuo. Sin embargo, parece evidente que tales pactos serfan ilicitos por contrave-
nir los limites impuestos en el articulo 1255 CC.
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una diferencia basada en la distinta configuracién de una y otra
forma de convivencia. El matrimonio es un acto juridico, de tal
forma que el incumplimiento de los deberes conyugales es juridi-
camente relevante en el sentido que es preciso disolver formalmen-
te el vinculo matrimonial. Frente a ello, se dice que las uniones no
matrimoniales se disuelven por el mero acuerdo de uno o ambos de
los convivientes.

Sin embargo, en las uniones de hecho reguladas por la legisla-
cién autondmica cesacion de la convivencia y extincion no siempre
coinciden, puesto que la extincion legal de la pareja exige ademads
del cese efectivo de la convivencia conyugal (situacién féctica),
que la misma tenga una duracién minima determinada, a lo que se
aflade, en ocasiones, la obligacion de cancelar la inscripcién?3. Si a
este dato unimos la simplificacion de los trdmites procesales para
obtener la separacién o el divorcio, la consecuencia es que las notas
que distinguian ambos tipos de uniones quedan atin mas desdibuja-
das.

A modo de conclusion cabe afirmar que la validez de los acuer-
dos suscritos por los convivientes que tengan un contenido perso-
nal debe conectarse con la cuestion relativa a la admisién del prin-
cipio de autonomia de la voluntad en este &mbito®4. Como es
sabido, tradicionalmente se ha limitado la eficacia de dicho princi-
pio al Derecho Patrimonial, pues la naturaleza imperativa de las
normas que regulan el Derecho de Familia determina que, en su
mayoria, las mismas sean indisponibles para los particulares. Sin
embargo, la reforma del Cddigo Civil de 7 de julio de 1981 supuso
claramente una ampliacion de la autonomia privada en el dmbito
familiar; en tal sentido ya no se discute tanto la existencia de tal
principio en esta rama del Derecho como la cuestion relativa a sus
limites. Logicamente, se trata de una problemdtica que excede con

93 Periodo que se fija en un aflo en la mayoria de las leyes (Andalucia, Aragén, Astu-
rias, Baleares, Cantabria, Catalufia, Navarra). Por el contrario la legislacion de Canarias
Madrid, Valencia, establecen un periodo de seis meses. Ademads algunas leyes autonémicas
(Catalufia, Aragén, Navarra, Baleares, Asturias, Canarias, Extremadura, Cantabria) esta-
blecen que los miembros de la pareja estan obligados a dejar sin efecto la escritura publica
que en su caso hubieran otorgado; por su parte, las Leyes de Valencia (art. 6.2), Asturias
(art. 4.2), Extremadura (art. 5.2) o el Pais Vasco (art. 19) o Cantabria (art. 13) establecen
que los miembros de la pareja de hecho estd obligados, aunque sea separadamente, a soli-
citar la cancelacion de la inscripcién de la unién; en parecidos términos la ley madrilefia
(art. 6.2) dispone que la cancelacion de la pareja de hecho podra efectuarse a instancias de
uno solo de los miembros. La Ley Andaluza de Parejas de Hecho, por su parte, sin precisar
a instancias de quién sefiala que acreditada la disolucion se procedera a la cancelacion de
la correspondiente inscripcion en el Registro de Parejas de Hecho (art. 12.4); en parecidos
términos se manifiesta el articulo 10 de la Ley de Canarias,

94 Sobre esta cuestion véase AGUILAR RUiZ Y HORNERO MENDEZ: «Los pactos con-
yugales de renuncia a la pensién compensatoria: autonomia de la voluntad y control judi-
cial», Separata de Revista Juridica del Notariado, nim. 57 (enero-marzo 2006).
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creces el objeto de este trabajo. Baste, por tanto, sefialar que los
acuerdos suscritos por la pareja de hecho destinados a regular su
convivencia no podran sobrepasar los limites que, con caricter
general, impone a la autonomia privada el articulo 1255 CC. Ade-
mads, adquiere especial importancia en este dmbito el respeto a la
dignidad de la persona y sus derechos fundamentales. Por ello, no
cabria admitir la validez de aquellos convenios que implicaran una
situacion de dependencia de uno de los convivientes respecto del
otro, o una limitacidn de sus derechos.

En lo relativo a la eficacia de tales acuerdos, desde nuestro
punto de vista el legislador deberia sancionar el incumplimiento de
las obligaciones de cardcter personal asumidas por los convivientes
en el convenio, a fin de no restarles eficacia en el plano juridico.
Ciertamente y a diferencia de lo que sucede con las obligaciones
que tiene una naturaleza patrimonial, no seria posible exigir el
cumplimiento in natura; sin embargo, su incumplimiento puede
ser valorado por el juez a la hora de resolver otro tipo de reclama-
ciones, como la relativa a la custodia de los hijos comunes o la
pretension de una indemnizacion tras el cese de la convivencia.

4.2.b).2 Pactos entre los convivientes de contenido patrimonial

A diferencia de lo que sucedia con los acuerdos suscritos por
los integrantes de una pareja de hecho destinados a regular aspec-
tos personales de su relacion, la mayor parte de la doctrina que se
ha pronunciado sobre esta cuestion sefiala que la existencia de pac-
tos que regulen los aspectos patrimoniales de la convivencia cons-
tituye un instrumento eficaz para solucionar los futuros conflictos
que puedan surgir entre los miembros de la pareja, sobre todo en el
momento de ruptura de la convivencia. Como es sabido, éste es
también el criterio seguido por los Tribunales de justicia y tales
pactos han sido igualmente admitidos por la legislacién autonémi-
ca sobre parejas de hecho?. En lo relativo a la extensién de los
mismos, probablemente, como apunta Martinez de Aguirre® lo
mds coherente con el cardcter aformal de la convivencia more uxo-
rio es que se establezca un sistema de relaciones patrimoniales sen-
cillo y ligero, limitado a resolver las cuestiones mds urgentes y

95 Articulo 3 de la Ley catalana; articulo 5 de la Ley de Aragon; articulo 5 de la Ley
de Navarra; articulo 4 de la Ley valenciana; articulo 4 de la Ley de las Islas Baleares;
articulo 4 de la Ley madrilefia; articulo 5 de la Ley de Asturias; articulos 7 y 10 de la Ley
andaluza; articulo 7 de la Ley canaria; articulo 6 de la Ley de Extremadura; articulo 5 de la
ley vasca y articulo 8 de la ley de Cantabria.

9%  «Acuerdos entre convivientes more uxorio», op. cit., p. 873.
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relevantes que se susciten desde el punto de vista patrimonial, pero
sin la pretension de establecer un régimen patrimonial global.

Respecto a cudles podrian ser esos acuerdos concretos, la doc-
trina cita, entre otros, los relativos al régimen de gastos durante la
convivencia, el sistema al que quedan sometidas las adquisiciones
de bienes que realicen los convivientes, el otorgamiento de faculta-
des de representacion, reciprocas o no, en materia patrimonial as{
como su extension y limites; reglas sobre la liquidacion de la con-
vivencia en caso de ruptura de la relacion, etc.

La enumeracion del posible contenido de dichos pactos nos
revela que los mismos estdn destinados, en primer lugar, a regular
las cuestiones de indole econémica que pueden surgir en el seno de
la pareja de hecho mientras dura la convivencia; dentro de los mis-
mos tendrdn una especial importancia los relativos al modo de con-
tribuir a las cargas familiares, entendiendo por tal el conjunto de
gastos realizados para cubrir todas las necesidades inherentes al
grupo familiar, no atribuibles especialmente a alguno de sus miem-
bros; entre dichas cargas se han de incluir los gastos originados por
el sostenimiento de la familia, la alimentacién, educacién y asis-
tencia médica de los miembros del grupo familiar, etc.

En segundo lugar, dichos pactos podran tener por objeto conve-
nios relativos al modo de liquidar la convivencia. Teniendo presen-
te que las cuestiones que con mds frecuencia se han planteado ante
los Tribunales de justicia son las que se refieren a la consecuencias
de la ruptura de la unidn de hecho y la reclamacién de uno de ellos
frente a la situacion planteada, es previsible que dichos acuerdos
puedan contener el compromiso de no reclamar al otro el pago de
una compensacion econémica, o establecer unos criterios que per-
mitan fijar el importe de la misma a favor de uno o de ambos miem-
bros de la pareja, asi como la duracion temporal de la misma; igual-
mente, también podran llegar a acuerdos sobre el modo de distribuir
los bienes en cuya adquisicién hayan contribuido ambos 7.

Una vez més hay que tener presente que dicho poder de auto-
rregulacion de los convivientes no es absoluto, sino que tales pac-
tos tendrdn que respetar unos limites que podriamos agrupar en tres
categorias °8: en primer lugar, tales acuerdos no podrian ir en contra
de la ley, la moral o el orden publico segiin dispone con caracter
general el articulo 1255 CC; en segundo lugar, habran de respetar
los limites derivados de la proyeccion de los derechos fundamenta-
les de la persona, como la libertad o igualdad de los convivientes.

97 En el mismo sentido MESA MARRERO: op. cit., p. 94.

9%  Seguimos en este punto la exposicion realizada por AGUILAR Ruiz y HORNERO
MENDEZ: op. cit., pp. 22 ss., en lo relativo a los limites al poder de autorregulacién de los
conyuges a la hora de elaborar pactos de renuncia previa a la pensiéon compensatoria.

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IT



596 Maria Serrano Ferndndez

En tercer lugar, las exigencias derivadas de la naturaleza contrac-
tual de ese tipo de pactos: consentimiento libre y voluntario, objeto
y causa licitos.

Queda una ultima cuestion que debe abordarse en relacion con
tales acuerdos y es el relativo a la forma que deben revestir y su
posible eficacia frente a terceros. En principio, cabria admitir la
validez de los acuerdos a los que lleguen los miembros de una pare-
ja de hecho, cualquiera que sea la forma en la que se hayan celebra-
do. Ahora bien, como sefiala Martinez de Aguirre®®, la forma de
estos acuerdos esta estrechamente ligada a su publicidad y ambas a
su eficacia frente a terceros. Aflade este autor que las diferencias
entre el matrimonio y la unién de hecho en torno a esta cuestién
son mds que evidentes. En efecto, la publicidad de las reglas por las
que se rigen los aspectos patrimoniales de un matrimonio se articu-
la en torno a un complejo sistema del que forman parte la publici-
dad legal de que goza el régimen supletorio, aplicable en defecto
de pacto, la exigencia de escritura publica para otorgar capitulacio-
nes matrimoniales (art. 1327 CC), la indicacién del régimen en el
Registro Civil y, en su caso, la constancia en los Registros de la
Propiedad y Mercantil; de esta forma el tercero siempre puede
tener acceso no solo al régimen econémico del matrimonio, sino
también a otros acontecimientos influyentes sobre el vinculo que
pueden afectar a dicho régimen. Nada de esto sucede respecto a los
pactos suscritos por la pareja de hecho: ni hay publicidad de la
situacion de la convivencia, ni de los acuerdos por lo que se rige.
Es mads, la libre disolubilidad de la unién, sin una resolucion judi-
cial que la decrete conlleva un alto grado de inseguridad acerca de
la vigencia o no del régimen pactado. Por otra parte, dichos acuer-
dos y a diferencia de lo que sucede en el matrimonio, no tienen
acceso al Registro Civil o Mercantil; en cuanto al Registro de la
Propiedad podrd acceder al mismo conforme a las reglas generales.
Esto quiere decir, afade Martinez de Aguirre, que la publicidad y
efectos frente a terceros de los pactos entre los convivientes se
rigen por los articulos 1218 y 1227 CC19_ A tenor de lo dispuesto
en dichos preceptos los acuerdos suscritos por la pareja de hecho
serdn eficaces frente a terceros mediante su elevacion a escritura

9 «Acuerdos entre los convivientes..., op. cit., pp. 853 ss.

100 E] primero de estos articulos dispone que «Los documentos piblicos hacen prue-
ba, atin contra terceros, del hecho que motiva su otorgamiento y de la fecha de éste.

También haran prueba contra los contratantes y sus causahabientes, en cuanto a las
declaraciones que en ellos hubieran hecho los primeros».

Por su parte, el articulo 1227 sefiala que «La fecha de un documento privado no se
contard respecto de terceros sino desde el dia en que hubiese sido incorporado o inscrito en
un registro publico, desde la muerte de cualquiera de cualquiera de los que le firmaron, o
desde el dia en que se entregase a un funcionario publico por razén de su oficio».
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publica. Sin embargo, y en comparacién con el matrimonio, los
terceros pueden desconocer si subsisten o no tales pactos, e inclu-
so, la unién regida por ellos. Ello determina que el déficit de publi-
cidad conlleve un déficit de proteccion de los terceros.

La situacién que hemos descrito en lo relativo a la dificultad de
los terceros para conocer el contenido y la pervivencia de tales
acuerdos implica que la ley estatal debe establecer un régimen de
publicidad de tales convenios, a fin de proteger a los terceros que
entran en relacién con una unién de hecho.

4.2.c) REGULACION APLICABLE EN DEFECTO DE PACTO

4.2.c).1 Planteamiento

Abordaremos, a continuacion, el segundo de los interrogantes
planteados que tiene por objeto estudiar el posible régimen juridico
de la unién de hecho en los supuestos en que los integrantes de una
pareja no suscriban ningtn tipo de acuerdo. Dicha cuestioén debe, a
su vez, desdoblarse en dos aspectos. En el primero de ellos se pre-
tende analizar la posibilidad de que el legislador pueda imponer a
los convivientes un conjunto de derechos y deberes de contenido
personal, asi como la naturaleza de las normas que establecieran
dicho estatuto. El segundo, por su parte, y ante la eventualidad de
que los integrantes de una unién de hecho no suscribieran ningtin
convenio sobre el modo de regular su convivencia o las consecuen-
cias derivadas de la ruptura, se analizard el posible contenido del
régimen supletorio previsto por el legislador.

4.2.c).2 Régimen imperativo: un estatuto personal de los convi-
vientes

De acuerdo con lo expuesto, analizaremos en primer lugar una
cuestion que nos parece de enorme importancia cual es determinar
si la ley debe establecer un conjunto de disposiciones imperativas
aplicable a la pareja de hecho, semejante a la disciplina matrimo-
nial aunque de contenido menor. Pues bien, respecto a la existencia
de un posible estatuto personal de los convivientes, la mayoria de
los autores que se han pronunciado sobre esta cuestion defienden
que no es posible imponer a los miembros de la pareja de hecho un
conjunto de deberes similares a los que existen en el matrimonio;
se argumenta, en apoyo de dicha opinidn, que es necesario respetar
la decisién personal de convivir sin formalizar juridicamente su
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unién, de forma que lo contrario seria someter a los interesados a
unos efectos que ellos mismos han excluido 101,

Posiblemente, lo resbaladizo del tema explique que las distintas
Proposiciones de Ley sobre Parejas de Hecho no entren a regular el
ambito personal de los convivientes; o quizd la razén sea que los
conflictos que en la practica se producen afecten mas bien al aspec-
to patrimonial 102,

Desde mi punto de vista, el problema que ahora abordamos
exige analizar el fundamento de los efectos personales del matri-
monio, a fin de determinar si dicho fundamento estaria igualmente
presente en la pareja de hecho. En tal sentido, se afirma 93 que
alguno de los efectos del matrimonio son tipicos del estatuto matri-
monial y, por tanto, s6lo serdn exigibles a quienes ostentan la con-
dicién de conyuge: eso sucede con la obligacion de vivir juntos y
de guardarse fidelidad. Pues bien, en relacion con tales deberes es
verdad que la unién de hecho tiene una naturaleza eminentemente
factica, al estar basada en la mera convivencia, sin vinculo formal.
De igual modo, esa informalidad se proyecta en el momento de su
disolucidn; por lo tanto, podria parecer que no es acorde con la
naturaleza de esta figura exigir a los miembros de la pareja el cum-
plimiento de dichos deberes. Sin embargo, en mi opinion, las carac-
teristicas tipicas de este modelo de convivencia determinan que el
deber de vivir juntos, mds que una obligacion, se configura como
un elemento esencial sobre el que se sustenta el concepto de unién
de hecho. En efecto, segiin ya se ha expuesto, el primer requisito

101 T.acruz: «Convivencia more uxorio: estipulaciones y presunciones», op. cit.,
pp- 1063 y 1064, y Elementos de Derecho privado 1V, op. cit., p. 296 Roca: «El régimen
econdmico de las parejas de hecho, op. cit., p. 36. GAVIDIA: «Analogia entre el matrimonio
y la unién libre...», op. cit., p. 40, por su parte seiala que el legislador, con base a los
articulos 9.2 y 39.1 CE, puede regular las uniones libres imponiendo a los convivientes un
estatuto, con independencia de que éstos lo consientan. La cuestion se centra pues en
determinar cudles de los derechos y deberes reciprocos de los conyuges enunciados en los
articulos 67 y 68 CC requieren constitucionalmente una declaracion de voluntad formal de
asumirlos. En opinién de este autor mientras el deber de socorro y ayuda mutua y el de
actuacion en interés de la familia pueden ser impuestos a los convivientes aunque €stos no
lo consientan. No asi el deber de vivir juntos que no resultaria incompatible con la libre
ruptura de las uniones. En lo relativo al deber de fidelidad, este autor considera que tiene
poco sentido imponerlo en unas uniones que pueden excluirlo con la libre ruptura.

102 Durante la VI Legislatura, el Grupo Parlamentario Popular presenté la Proposi-
cién de Ley Orgénica de Contrato de Unién Civil cuyo articulo 1.1 lo define como aquel en
el que dos personas fisicas mayores de edad acuerdan convivir y prestarse ayuda mutua.
En opinién de GAVIDIA: «Analogia entre el matrimonio...», op. cit., p. 40, nota 46 los
articulos 3 y 8 de la ley catalana, los articulos 5.3 y 13 de la ley aragonesa y el articulo 5.3
de la ley de Navarra imponen una serie de deberes a los convivientes aunque éstos no lo
consientan. De igual modo, HERNANDEZ IBANEZ. «Una aproximacion a la Ley 10/1998,
de 15 de julio, de Uniones Estables de Pareja de Catalufia», Actualidad Civil 1999,
pp- 584 ss, afirma que en cuanto a los efectos o relaciones personales pueden regular lo
que deseen, asi como sus derechos y obligaciones, que por lo tanto queda al arbitrio de lo
que la pareja estable considere mas adecuado para su caso.

103 GAVIDIA: «Analogia entre el matrimonio...», op. cit., p. 40.
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que ha de concurrir en la pareja de hecho es precisamente la convi-
vencia que supone la creacidn, por parte de los miembros de la
misma, de una comunidad de vida estable y duradera. En conse-
cuencia, si los miembros de la pareja no conviven, consecuencia
natural de ese proyecto de vida comun, dificilmente puede estimar-
se que exista una unién de hecho. En lo relativo al deber de fideli-
dad en cuanto deber conyugal, afirma Lépez de la Cruz 194 que el
mismo debe entenderse no tanto como un deber de exclusividad en
las relaciones intimas, sino como manifestacion de lealtad y de
confianza, que veta comportamientos ofensivos o denigrantes hacia
el otro, afadiendo que la infraccion de dicho deber, en si mismo
considerado, carece de consecuencias juridicas. Pero si se concibe
el matrimonio como un proyecto de vida en comun entonces, la
fidelidad sexual es una consecuencia de dicho proyecto. A nuestro
juicio, dichas afirmaciones son igualmente validas en la pareja de
hecho y en ese sentido cabria afirmar que existe un deber de fideli-
dad entre los convivientes.

Por su parte, el articulo 66 del Cédigo Civil proclama que los
conyuges son iguales en derechos y deberes, afiadiendo el precepto
siguiente que los conyuges deben respetarse y ayudarse mutua-
mente. [ Se pueden exigir tales deberes a los miembros de una pare-
ja de hecho, o por el contrario, se trata de deberes tipicamente
matrimoniales? Desde nuestro punto de vista es evidente que, de
acuerdo con los principios de proteccion y solidaridad que debe
presidir las relaciones del grupo familiar, dichos deberes deben
imponerse a los convivientes en la futura regulacion legal; ello con
caracter imperativo y sin posibilidad de que los miembros de una
pareja lo excluyan mediante pacto. Las razones que justifican tal
afirmacidn es que tales deberes no derivan del matrimonio, sino del
texto constitucional, estando ligados a la condicion de persona. ;Y
el deber de socorro y ayuda mutua? El mismo implica una estrecha
colaboracién entre los conyuges en dos sentidos: contribucién al
sostenimiento y subsistencia de la familia y asistencia y auxilio
reciprocos, de tal forma que ambos conyuges se proporcionen las
prestaciones y cuidados necesarios !%5. Segiin hemos puesto de
manifiesto, la mayor parte de la doctrina defiende que el mismo
sOlo tiene sentido cuando hay un vinculo juridico que una a la pare-
ja106; por tanto, en defecto de pacto, no seria exigible a los convi-

104 «Ia incidencia del principio de igualdad en la distribucién de las responsabilida-
des domésticas», articulo pendiente de publicacién en la RDP.

105 Lopez DE LA CRUZ: op. cit., p. 13.

106 T .acruz: «Convivencia more uxorio: estipulaciones y presunciones», op. cit.,
pp. 1063 y 1064, y Elementos de Derecho privado 1V, op. cit., p. 296, y Roca: «El régimen
econdmico de las parejas de hecho», op. cit., p. 36.
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vientes. Aun admitiendo que aqui la solucién no es tan clara como
en el supuesto anterior, en la medida que dicho deber no esta fun-
dado en un precepto constitucional, dicha tesis doctrinal es, en mi
opinioén, discutible. A la misma se le podria objetar que la induda-
ble calificacién de familia que tiene hoy la pareja de hecho, tal
como ha puesto de manifiesto el Tribunal Constitucional, justifica
que defendamos que el legislador estatal debiera incluir, mientras
dura la convivencia, un derecho/deber reciproco de ayuda basado
igualmente en el principio de solidaridad que debe presidir las rela-
ciones familiares, o al menos, que su inclusién en dicho estatuto
minimo una opcién por la que pudiera decantarse nuestro legisla-
dor. ;Qué argumentos sostienen esa imposicion, entre los derechos
y deberes de los convivientes?

A mi entender esta solucion es la mas coherente con el Estado
social que proclama nuestra Constitucion. Efectivamente, como ya
se expuso al hacer referencia al marco constitucional, la asuncién
de la familia por las Constituciones supone una manifestacion de la
importancia que la misma tiene para el modelo de sociedad que se
quiere, y responde asimismo a la necesidad imponer los criterios
que deben regir las relaciones entre sus miembros. En otras pala-
bras, la familia, en cuando realidad preexistente, ha de amoldarse a
los principios que informan la organizacién politica y social en el
plano constitucional. Pues bien, en el contexto del articulo 39 CE
el Estado establece un sistema de proteccion a la familia cuyo fun-
damento estd en que el individuo pueda desarrollar en ella sus dere-
chos fundamentales y donde los particulares presten servicios asis-
tenciales en el dmbito del grupo familiar. Es mds, sabemos ya que
el Tribunal Constitucional ha definido a la familia como un «marco
de solidaridades y dependencias»; esto es, una relacion afectiva
basada en criterios de proteccion y solidaridad entre sus miembros.
(Coémo defender entonces que la pareja de hecho es un modelo de
familia protegida por el Estado ex articulo 39 CE aun cuando no
exista entre sus miembros un deber reciproco de ayuda mutua y de
actuacion en interés de la familia?

Ahora bien, como apunta Rocal%7, la familia no tiene en si
misma un valor legal superior y distinto del que se atribuye a los
individuos que forman parte de ella. Por ello, los poderes piblicos
asumen la proteccion del grupo familiar en la medida que dentro
del mismo se cumplen unas necesidades sociales evidentes. Pero
esa proteccion no se realiza al grupo familiar en cuanto tal, sino en
tanto que permite que los respectivos individuos obtengan la satis-
faccion de sus intereses individuales. Desde estos planteamientos,

107 «Familia, familias y derecho de familia, op. cit., p. 1067 ss.
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Roca afirma que la Constitucién Espafiola no coloca al grupo fami-
liar en una posicion de poder frente a sus componentes!%8. Ello sig-
nifica, que en aquellos casos en que se produce un conflicto entre
el interés familiar y el individual, prevalece este dltimo, pues, lo
que se protege es el ejercicio de los derechos fundamentales de los
individuos que forman parte de la familia. En este contexto, el lla-
mado interés familiar se entiende inicamente como la proteccion
de los derechos fundamentales de los ciudadanos, sin que en nin-
gln caso se pueda hablar de unos intereses especificos del grupo
por encima de sus integrantes.

Somos conscientes que defender la existencia de un conjunto
de normas de cardcter imperativo aplicable a la pareja de hecho
supone vaciar de contenido el estatuto matrimonial; sin embargo,
aun mas grave parece afirmar que la pareja de hecho es un nuevo
tipo de familia presente en nuestra sociedad y luego no ser conse-
cuente con dicha afirmacion, pretendiendo que dicho modelo tiene
una naturaleza puramente contractual en el sentido de que sus efec-
tos serdn unicamente los que establezcan los integrantes de la pare-
ja. En definitiva, para entender que nos encontramos ante una fami-
lia merecedora de la proteccién del Estado lo fundamental es
constatar que existe entre los sujetos que los integran unas relacio-
nes basadas en criterios de solidaridad y proteccién. Ello conlleva
que entre sus miembros deben existir unos deberes de ayuda mutua
y de actuacion en interés de la familia.

Intimamente relacionado con la cuestién relativa a la imposi-
cién de un estatuto personal a los convivientes, en virtud del cual se
imponga a sus integrantes unos deberes en los términos ya exami-
nados estd el problema de determinar las consecuencias juridicas
que generaria el incumplimiento de los mismos. Al respecto, y ain
cuando nos encontramos antes deberes que tiene un fuerte conteni-
do ético siendo imposible exigir su cumplimiento en forma especi-
fica, se trata de comportamientos que merecen una respuesta san-
cionadora por parte del legislador en la medida que su
incumplimiento atentaria contra la dignidad de la persona. Es decir,
no respetar al otro conviviente teniendo hacia €l una conducta veja-
toria, negarle el socorro o la ayuda en los casos en que ésta sea
necesaria, o hacer prevalecer el interés propio basado en una deci-
sién arbitraria y en contra del interés familiar genera sin duda un
dafio que debe ser reparado.

108 Ello, en opinién de esta autora se deduce del articulo 32 CE que basa las relacio-
nes matrimoniales en la igualdad de derechos y deberes de los conyuges y en el articu-
lo 14 CC donde se establece el principio de igualdad de las personas.
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A modo de conclusién, cabe sefialar que nos parece convenien-
te, por las razones expuestas, que el legislador estatal se planteara
establecer un estatuto personal de cardcter imperativo que rigiera la
convivencia more uxorio. Ahora bien, también hay que valorar
como una opcidén posible que la futura norma, en la linea de los
Proyectos de Leyes anteriores, decidiera prescindir del mismo y
establecer unicamente reglas patrimoniales; en tal caso desde nues-
tro punto de vista nos encontrariamos ante norma incompleta en la
medida que se publicaria en un momento en el que ya se ha conso-
lidado constitucionalmente la configuracién de la pareja de hecho
como un nuevo modelo de familia.

4.2.c).3 Régimen supletorio

Con respecto a la segunda de las cuestiones planteadas y a la
vista de lo expuesto en las paginas precedentes es evidente que la
futura ley estatal debe reconocer, con valor de principio general, la
validez de los acuerdos suscritos por los convivientes en orden a
regular sus relaciones personales y patrimoniales. Las cuestiones
relativas al posible contenido de dichos pactos, asi como la validez
y eficacia de los mismos han sido ya examinadas.

En defecto de dichos pactos, sin duda la norma deberia conte-
ner un régimen supletorio. En lo relativo al alcance de la regulacion
prevista por el legislador estatal, ciertamente cabria plantearse si el
primer aspecto que deberia contemplar estas disposiciones, que tie-
nen un valor subsidiario respecto de las previsiones de los convi-
vientes, son las relativas al establecimiento de un conjunto de dere-
chos y deberes de caricter personal, similares a los que existen en
el matrimonio. No obstante, ya se ha dicho que la proyeccion de
los derechos fundamentales sobre las relaciones de pareja determi-
na que los principios de igualdad y de respeto mutuo deben impo-
nerse a los miembros de la pareja de hecho con cardcter imperativo
y sin posibilidad de que sus integrantes excluyan tales deberes por
medio de pacto. Por ello, el régimen supletorio deberia centrarse en
enumerar un conjunto de reglas de caracter patrimonial.

Dicha regulacion supletoria viene exigida por el hecho de que
el proyecto de vida en comin que supone una convivencia more
uxorio genera unas necesidades de los miembros de la pareja simi-
lares a las que existe en el matrimonio, tales como la vivienda,
atenciones ordinarias de la familia, obligaciones para con los hijos
comunes o no que convivan en el hogar familiar, etc. Como ya se
ha apuntado, la regulacion de tales cuestiones puede ser resuelta
por los integrantes de la unién de hecho mediante pacto pero, en
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ausencia de los mismos, parece que la ley general debiera prever
un régimen dispositivo que fije las actuaciones bdsicas en este
ambito. Dicha normativa debe tener presente que estamos ante un
modelo de familia y, por tanto, sus reglas deberdn estar basadas en
la solidaridad y ayuda mutua que caracteriza las relaciones entre
los miembros de la pareja, arbitrando mecanismos que protejan los
intereses de cada uno de los integrantes de la pareja, especialmente
cuando alguno de ellos pudiera estimarse que se halla mas necesi-
tado de proteccion.

Conviene advertir, no obstante, que en ningin caso se pretende
que dicha normativa sea equiparable a los preceptos del Codigo
Civil relativos a los regimenes econdmicos matrimoniales. Se con-
figuraria, mas bien, como un conjunto de reglas destinadas a regu-
lar las cuestiones de indole econémica que pueden surgir en el seno
de la pareja de hecho mientras dura la convivencia. En segundo
lugar, dichos pactos podran tener por objeto convenios sobre el
modo de liquidar ésta.

En consecuencia, mientras la union de hecho subsiste dicha
regulacion tendria por finalidad principalmente delimitar no sélo
qué gastos deben ser considerados comunes, sino también de la
forma en que se ha de contribuir al sostenimiento de los mismos.
Se pretende con ello evitar conflictos mientras subsiste la pareja.
Por otra parte, el estudio de la legislacion autondmica nos revela
que la misma es bastante coincidente en este extremo, establecien-
do que dichas normas regirdn en ausencia de pacto entre los convi-
vientes.

De acuerdo con lo expuesto, dicha normativa supletoria deberia
contener, al menos, los siguientes aspectos:

1.  Que los miembros de la pareja contribuirdn al manteni-
miento de la familia y a los gastos comunes.

2.° Se considerardn gastos comunes los necesarios para el
sostenimiento de la familia incluyendo en tal concepto los hijos,
comunes 0 no, que convivan con ellos.

3.° Se reputard como contribucién a los gastos comunes el
trabajo doméstico, asi como la colaboracién personal o profesional
no retribuida o con retribucion insuficiente a la profesién o empre-
sa del otro miembro.

4.° En lo relativo a la cuantia con que cada miembro de la
pareja ha de contribuir a dichos gastos, dicha contribucién debe ser
proporcional a los ingresos de los convivientes o, en su defecto, a
sus respectivos patrimonios. El argumento es que dicha solucién
parece la mds justa y en tal sentido se recoge en la normativa auto-
némica.
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5.° En defecto de pacto, cada conviviente conservard la pro-
piedad, el disfrute y la administracién de sus bienes asi como los
que adquiera durante la convivencia.

En segundo lugar, dicho régimen supletorio deberia establecer
un conjunto de reglas destinadas a liquidar la convivencia, una vez
que se produce la ruptura de la pareja de hecho. En relaciéon con el
alcance de las mismas, el examen de la legislaciéon autonémica nos
revela que sus disposiciones en esta materia no son sino aplicacio-
nes concretas del principio de enriquecimiento injusto, de forma
que lo que se pretende es que la extincion de la vida en pareja no de
lugar a un quebranto de una de las partes en comparacion de la
otra. Por esta raz6n, autores como Bercovitz 1% defienden que no
es preciso la publicacion de una ley, al ser suficiente la jurispruden-
cia actualmente existente, la cual aplicando dicha doctrina, ha lle-
gado a resultados ciertamente positivos 119, No obstante y como
vamos a intentar justificar a lo largo de las lineas siguientes, dicha
solucién resulta insuficiente pues habra supuestos en los que no se
den los presupuestos del enriquecimiento sin causa y, sin embargo,
deba reconocerse una compensacion econémica a uno de los convi-
vientes. Iniciaremos nuestra argumentacion con un andlisis de la
citada STS de 12 de septiembre de 2005, asi como de los Votos
Particulares que se formularon a la misma!!l. A fin de resolver el

109 «La competencia para legislar sobre parejas de hecho», op. cit., p. 101.

110 Asf, 1a SSTS de 11 de diciembre de 1992 y 27 de marzo del 2001 aceptaron como
fundamento de la procedencia de la indemnizacién el principio general de prohibicién del
enriquecimiento injusto. Por su parte, la STS de 17 de enero del 2003 afirma que la parte
mas débil es la mujer no sélo en este caso sino en todos los que han llegado a la Sala, ana-
diendo en el dltimo parrafo del FD 4 que si bien no se aprecia la existencia de una comuni-
dad, se ha de otorgar a la demandante la indemnizacion correspondiente a la ruptura de la
convivencia, evitando asi el perjuicio injusto que sin causa ha sufrido. Lo cual se relacio-
na con la institucion que es expresion de un principio general del Derecho, del enriqueci-
miento injusto. En consecuencia, acuerda otorgar como compensacion el valor del tercio
de los bienes relacionados como patrimonio adquirido durante la convivencia. De igual
modo en la STS de 17 de junio del 2003 queda acreditada una convivencia more uxorio
durante cincuenta y tres afios que se extingue por fallecimiento del vardn, el cual muere
intestado resultando heredero universal de sus todos sus bienes su hermana. Segin se
declara en el FD Tercero, la demandante se dedicé en exclusiva a la atencion del convivien-
te fallecido y del hogar familiar prestandole total ayuda material y moral lo que repercutié
positiva y significativamente en la formacién del patrimonio de aquél, al tiempo que aca-
rre6 un desentendimiento de su propio patrimonio, pues tal dedicacién no sélo no le supu-
so ninguna retribucién o compensacién econémica, sino que le impidié obtener beneficios
privativos mediante el desarrollo de otra actividad en provecho propio. Sefiala el Tribual
que de la composicion factica expresada se desprende una situacion de enriquecimiento
injusto y considera que la indemnizacion debe ser fijada en la cuarta parte de todos los
bienes de los que era propietario el Sr. C. De igual modo, la STS de 23 de noviembre
de 2004 concede a la mujer una compensacién estimada en el tercio de los bienes existen-
tes al tiempo del fallecimiento del conviviente varon.

11 Tos hechos fueron los siguientes: el demandado tenia cincuenta y dos anos de
edad y la demandante cincuenta y uno. La actora era funcionaria, con la categoria de orde-
nanza, de la Junta de Castilla-Ledn y ademads percibia una pensién de un Estado extranjero.
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problema fundamentado en la disolucién de una unién de hecho, la
Sala afirma que debe aplicarse la figura del enriquecimiento injus-
to, el cual siempre servird como cldusula de cierre. Sin embargo, en
el caso enjuiciado se estimé que la mujer, en razén de la conviven-
cia, no habia perdido un puesto de trabajo, ni habia visto disminui-
das sus retribuciones. Tampoco sufria una minusvalia o enferme-
dad alguna. E incluso aport6 a la comunidad la carga del cuidado y
educacion de dos hijos, provenientes de su matrimonio. Por ello, y
en relacion con los requisitos exigidos por la jurisprudencia para
aplicar la doctrina del enriquecimiento sin causa, el Tribunal Supre-
mo entiende que en el presente caso falta el primero de ellos en la
medida que no se puede hablar de un empobrecimiento de la parte
actora; la circunstancia de que la parte demandada ha visto aumen-
tado su patrimonio de una manera moderada, no aparece como
falto de causa; al contrario, segtin afirma la Sala el mismo obedece
al acierto en el desenvolvimiento de su actividad-un servicio de
ambulancias.

Concluye la Sala afirmando que ni por la técnica del enriqueci-
miento injusto, ni por la fuerza expansiva del Derecho que permite la
aplicacion del articulo 97 CC puede estimarse la pretension indem-
nizatoria de la parte actora por lo que procede absolver de la preten-
sion de indemnizacion realizada. Dicha sentencia fue objeto, en pri-
mer lugar, de un Voto Particular formulado por el Magistrado
O’Callaghan y que se centra precisamente en la negativa a conceder
la indemnizacidén a la mujer, la cual habia sido estimada por la sen-
tencia de instancia. En el Voto formulado se afirma, en primer lugar,
que respecto a las uniones de hecho la doctrina jurisprudencial ha
sido reiterada y ha mantenido una unidad de criterio en su esencia,

Al tiempo de constituirse la pareja de hecho ninguno de sus miembros estaba ligado a
vinculo matrimonial alguno. La convivencia dur6 diecinueve afos y durante la misma
vivieron con la pareja los dos hijos habidos por la actora con anterioridad a la unién de
hecho asi como el hijo comun. La demandante, ademds de pedir la guardia y custodia del
menor, solicita una pension mensual para éste y el uso y disfrute de la vivienda familiar.
Asimismo reclama que se estime disuelta la sociedad o comunidad habida y la condena al
demandado a efectuar las operaciones de particion al 50 por 100. Subsidiariamente, para el
caso que no se aprecie la existencia de comunidad, la demandante solicitaba el pago de un
indemnizacién de 70 millones de pesetas por el enriquecimiento sin causa obtenido por el
conviviente varén. Y, en el supuesto de que no se concedieran los pedimentos anteriores,
que se le otorgue la misma cantidad como indemnizacion por 19 aflos de convivencia y los
perjuicios que la ruptura le supone. El demandado formulé reconvencion solicitando la
guarda y custodia del hijo menor una pension alimenticia y el abandono inmediato de la
vivienda cuya propiedad le pertenecia. El Juez de Primera Instancia ademds de atribuir la
guarda y custodia del menor a la madre y fijar una pension alimenticia a cargo del padre de
70.000 pesetas. Fija una indemnizacion a favor de la demandante de diecinueve millones
de pesetas y ordena por tltimo el abandono de la vivienda por parte de la actora. La
Audiencia, desestimando el recurso de apelacion interpuesto, confirmo la sentencia recu-
rrida. E1 TS estimando parcialmente el recurso de casacion interpuesto casa y anula la
sentencia en lo relativo a la indemnizacién concedida a la demandante.
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con divergencias en sus matices. Siempre, reiteradamente ha busca-
do evitar el perjuicio injusto y proteger al que aparezca perjudicado
(SSTS 10 marzo 2001, 17 de enero 2003, 23 de noviembre 2004), en
el sentido de que una persona, tras una larga convivencia, no puede
quedar apartada de todo beneficio econémico o aumento patrimo-
nial que se haya producido durante la misma; en otras palabras, a la
inversa: tras la convivencia, no puede uno de los convivientes rete-
ner para si todo beneficio o aumento de patrimonio que se ha produ-
cido. En ningtin caso se admite que se valoren las aportaciones eco-
nomicas de cada uno, ya que no puede desconocerse la realidad del
valor del trabajo doméstico y dedicacion a la familia que ha realiza-
do uno de ellos. Aqui estd el quid de la cuestion: los temas que han
llegado a casacion no son otros que las consecuencias que produce
para uno de ellos la ruptura de la relacion; y este «uno de ellos»
siempre ha sido la mujer, por lo menos hasta ahora.

En las sentencias de instancia se considera que la contribucién
de la actora, muy prolongada en el tiempo pues ha durado 19 afos,
tiene que tener una valoracion economica cuando esta situacion
de estabilidad a la que la demandante ha contribuido eficiente-
mente se ha roto por finalizacion de la convivencia entre los liti-
gantes (sentencia de primera instancia, fundamento segundo), lo
que crea razones de justicia y equidad para indemnizar a la perso-
na que se ha dedicado de una manera singular e intensa a la fami-
lia, en perjuicio de su promocion personal y profesional (sentencia
de segunda instancia, fundamento sexo in fine).

Concluye el Magistrado afirmando que se deben aceptar dichos
pronunciamientos. La mujer en la unién de hecho debe recibir una
compensacidon econémica que no la deje apartada del beneficio
econdmico y aumento patrimonial producido durante la larga con-
vivencia; no se trata, pues, de si ella ha hecho aportaciones econ6-
micas o si ha sufrido un empobrecimiento, sino que aquella convi-
vencia en la que ha habido importantes aumentos patrimoniales y a
la que ella ha dedicado su trabajo y atencién en el hogar, no le
dejen al margen de todo el beneficio econdmico para quedar exclu-
sivamente para la otra parte convivente. Y ello se basa en el princi-
pio general del conviviente perjudicado.

El segundo Voto Particular, formulado por los Magistrados
Ferrandiz Gabriel y Roca Trias 12 se centra en diferenciar, como

112 El mismo fue formulado por los Magistrados Ferrandiz Gabriel y Roca Trias los
cuales comienzan por afirmar que, aun reconociendo que matrimonio y unién de hecho no
son situaciones iguales, consideran que en ciertos casos pueden aplicarse a la unién de
hecho reglas relativas a los efectos de la ruptura matrimonial y, mds concretamente las que
regulan el derecho a una pensiéon compensatoria, sin necesidad de utilizar las reglas del
enriquecimiento injustificado, que no siempre serd el remedio mds adecuado para solucio-
nar el problema planteado. Afiaden los citados Magistrados que el articulo 97 CC contem-

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. II



Una propuesta de regulacion de una ley estatal de parejas de hecho 607

instituciones que parten de presupuestos distintos: la pensién com-
pensatoria y el principio del enriquecimiento sin causal!!3. Y se
aflade que aunque pueden existir casos en los que la convivencia ha
producido un enriquecimiento que pueda calificarse de injustifica-
do, no deben confundirse los dos institutos: La compensacion por el
perjuicio que la ruptura produce en una de las partes de la unién no
trata de compensar el aumento patrimonial experimentado por uno
de los patrimonios, sino que se refiere solo a la comparacion entre la
situacion mantenida durante la convivencia y la que produce la rup-
tura de la misma. Concurriendo estos requisitos podria aplicarse a la
ruptura de la pareja de hecho por analogia con el régimen previsto
para la ruptura del matrimonio en el articulo 97 CC. En cambio, el
enriquecimiento injustificado supone un aumento patrimonial en
uno de los convivientes a costa del otro y puede llegar a producirse
si concurren los requisitos que esta Sala ha exigido de forma unifor-
me y reiterada en numerosa jurisprudencia 14,

Por su parte, las Leyes de Catalufia (art. 3.1), de Navarra (art. 5.3),
y de las Islas Baleares (art. 4.1) acogen el criterio de atribuir a las
uniones de hecho unos efectos minimos los cuales se aplican al mar-
gen de la voluntad de las partes. En efecto, aunque tales disposicio-
nes admiten, como principio general, que mediante pactos se regulen
las compensaciones econdmicas que convengan para el caso de cese
de la convivencia, se afiade que dichos acuerdos han de respetar el
minimo de derechos regulados, los cuéles son irrenunciables hasta el
momento en que son exigibles. En lo relativo a cuales son esos dere-
chos minimos, en todos los casos y con una redaccién muy similar el

pla como supuesto de hecho la realidad de la ruptura de una relacién estable permitiendo,
en ese reducido dmbito, afirmar la similitud relativa que justifica el método de la integra-
cién, sin necesidad de sostener la semejanza entre dos instituciones que son distintas en
abstracto y, normalmente en la voluntad de los propios interesados. De ahi que aplicar una
regla prevista para las consecuencias de la ruptura matrimonial, como es la pensién com-
pensatoria, no significa aplicar analégicamente las reglas del matrimonio, ni tampoco las
del enriquecimiento injustificado. Se afirma por dltimo que la compensacién estd presente
en otras disposciones del Cédigo como el articulo 98 o el articulo 1438 CC.

113 Para que se dé la primera se exige la cesacion de la convivencia, el posible perjui-
cio que esta cesacion produce en una de las partes de la relacion ya sea matrimonial o no
matrimonial y, por tltimo, la comparacién de la situacion resultante con la existente duran-
te el matrimonio o la convivencia de hecho. Por el contrario, son requisitos del enriqueci-
miento injustificado: primero, el aumento del patrimonio del enriquecido; segundo, el
correlativo empobrecimiento del actor; tercero, la falta de causa que justifique el enrique-
cimiento y, por dltimo, la inexistencia de un precepto legal que excluya la aplicacion de tal
principio. Los requisitos del enriquecimiento difieren pues sustancialmente de los que el
Codigo exige en los articulos 97 y 1438 para que pueda operar la compensacién

14 Sin embargo, y a diferencia del supuesto anterior este Voto Particular discrepa
unicamente de la argumentacién contenida en el sentencia en la medida que podria llevar a
la interpretacion de que la Sala Primera del TS usa como términos equiparables la compen-
sacion y el enriquecimiento injustificado, siendo asi que deben ser distinguidos, pero se
estd de acuerdo con el fallo por considerar que de las pruebas aportadas en los autos no
puede deducirse que concurran los requisitos para otorgar la compensacion pedida.
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legislador autonémico establece dos: el primero, se refiere a la com-
pensacion econémica que puede exigir aquel conviviente que, sin
retribucién o con retribucion insuficiente, ha trabajado para el hogar
comun o para el otro conviviente, siempre que por este motivo se
haya generado una situacién de desigualdad entre ambos patrimo-
nios que implique un enriquecimiento injusto. El segundo tiene por
objeto la pensién econdmica que cualquiera de los miembros de la
pareja puede reclamar al otro, si la necesita para atender adecuada-
mente a su sustento en alguno de los casos siguientes: a) si la convi-
vencia ha disminuido la capacidad del solicitante de obtener ingre-
sos; b) si el cuidados de los hijos comunes a su cargo le impidiera la
realizacion de actividades laborales o las dificultara seriamente (arts.
13y 14 de la Ley de Cataluiia, art. 5 de la Ley Navarra y art. 9 de la
Ley de las Islas Baleares).

Sin embargo, desde nuestro punto de vista, y de acuerdo con la
doctrina mantenida por el Tribunal Supremo !'5 en torno a la natu-
raleza de la pension compensatoria regulada en el articulo 97 CC,
es claro que nos encontramos no ante unos preceptos de derecho
imperativo, sino de derecho dispositivo, de forma que los convi-
vientes pueden renunciar a ellos anticipadamente, sin perjuicio del
control que en su caso realizara el juez en el supuesto de que dicho
acuerdo fuera denunciado por alguno de los convivientes.

Por ello, y en caso de que los integrantes de la pareja nada
hubieran establecido al respecto, el legislador estatal debiera reco-
ger dos derechos que responden a presupuestos diferentes 1. El
primero tendria por finalidad posibilitar que uno de los miembros
de la pareja participara en los incrementos patrimoniales experi-
mentados por el otro, siempre que el demandante hubiera partici-
pado en la obtencién de los mismos, bien con su dedicacion al
hogar, bien con su colaboracién en los negocios familiares.

Analégicamente a lo previsto en el articulo 97 CC, el segundo
de ellos permitiria reclamar una pension cuando tras el cese de la
convivencia uno de los integrantes de la misma, debido a una serie
de circunstancias a valorar por el legislador, tales como la duracién
de la convivencia, la edad del demandante, tener a su cargo hijos
comunes, etc., experimentara, como consecuencia de la ruptura, un
empeoramiento de la situacién mantenida durante la conviven-
ciall’.

115 Sobre esta cuestion es significativa la STS de 2 de diciembre de 1987. Sobre el
cardcter dispositivo de la pensién compensatoria véase AGULAR Ruiz y HORNERO MEN-
DEZ, op. cit., pp. 11 ss.

116 Sobre esta cuestion vedse MIQUEL, op. cit., 1802-1805.

117 GavipiA: Analogia entre el matrimonio y la unién de hecho», op. cit., pp. 17, 41,
60y 72, afirma que el principio de libre ruptura de las uniones, que para este autor tiene
cardcter esencial impide que se pueda imponer a los convivientes prestaciones a favor del
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4.2.d) RECONOCIMIENTO DE LOS LLAMADOS DERECHOS SOCIALES

Abordamos aqui la cuestion relativa a si debe incluirse dentro
de la futura ley estatal el reconocimiento a los miembros de la pare-
ja de los llamados derechos sociales. Pues bien, mucho menos pro-
blematico desde un punto de vista doctrinal resulta hoy defender
que los derechos sociales deben atribuirse no sé6lo los que estdn
unidos por vinculo matrimonial, sino también a los miembros de
una pareja estable 8. Ciertamente, un planteamiento diferente ha
sido el adoptado por el TC el cual no ha desarrollado una linea
jurisprudencial uniforme en lo relativo a equiparar matrimonio y
convivencia more uxorio cuando se trataba del disfrute de bienes o
derechos.

En efecto, en materia de pension de viudedad la regla general
contenida en el articulo 160 LGSS exigia a los beneficiarios de la
pensioén la condicion legal de viudo en sentido estricto 119, Basan-
dose en dicho requisito, el TC ha negado sistematicamente la pen-
sion de viudedad al conviviente supérstite, por faltar el requisito de
la previa existencia del vinculo matrimonial, cuando no habian
contraido matrimonio una vez desaparecida la causa que se lo
impedia. Sin embargo, existen opiniones que discrepan de dicha
doctrina jurisprudencial y que apunta en el sentido antes expuesto:
el disfrute de los derechos sociales, en la medida que responden a
la idea de garantizar asistencia a las personas ante situaciones de
necesidad, deben hacerse extensivo también a los miembros de una
unién de hecho 120,

otro en caso de ruptura que impliquen tener que pagar algo mas que el enriquecimiento que
el deudor obtuvo a costa del otro y que no hubiera sido compensado de otra forma previa-
mente; se trata de un limite impuesto al legislador y a los tribunales. Por ello se muestra
contrario a reconoce a uno de los miembros de la pareja el derecho a usar la vivienda tras
la separacion si no hay hijos comunes (similar al art. 96 CC) o una pensién compensatoria
andloga a la prevista en el articulo 97 para el matrimonio. Es mads, a su juicio considera
nulo en base a los articulos 6.2 y 1255 del CC, cualquier pacto entre los convivientes por el
cual alguno de ellos, o ambos, asuman el compromiso de pagar al otro prestaciones para el
caso que decida romper dicha unidn, si los mismos implican tener que pagar mas de la
cifra a la que asciende el enriquecimiento injusto.

118 Sin embargo, en la citada encuesta mientras un 37,8 por 100 se mostraba favora-
ble a reconocer a las parejas de hecho el derecho a la pensién de viudedad, el 50,3 por 100
se mostraba contrario a dicho reconocimiento.

119 No obstante, dicha regla admitia una excepcion contenida en la disposicion adi-
cional décima de la Ley 30/1981 reguladora de los procesos de separacion nulidad y divor-
cio que permitia pedir pensiones de viudedad, basada en la mera convivencia matrimonial,
a aquellos que no hubieran podido contraer matrimonio por impedirselo la legislacion
vigente hasta la fecha pero hubieran vivido como tal, acaeciendo el fallecimiento de uno de
ellos con anterioridad a la vigencia de esta ley.

120 En la esta linea, la ya citada STC 184/1990, contiene un Voto Particular emitido
por el Magistrado Lopez Guerra quien afirma que si las prestaciones de la Seguridad
Social se configurasen como elementos naturalmente integradores del régimen del matri-
monio, 0 como técnicas de proteccion de la institucion matrimonial, no cabria duda que el
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Como es sabido, el Alto Tribunal ha mantenido una jurispru-
dencia contraria cuando se ha pronunciado sobre la posible incons-
titucionalidad del antiguo articulo 58 LAU que, en cuanto manifes-
tacion del derecho a la vivienda, otorgaba el derecho de subrogacion
arrendaticia, en caso del fallecimiento del arrendatario, a favor del
conyuge, descendiente, ascendiente y hermanos que habian convi-
vido con el difunto dos afios antes de su fallecimiento. La tantas
veces citada STC 222/1992, de 11 de diciembre, declara la incons-
titucionalidad del articulo 58.1 con la argumentacién de que la
diferenciacién que introduce entre el miembro supérstite de la
pareja matrimonial y el que lo sea de una unién de hecho no sélo
carece de un fin aceptable, sino que va en contra de los fines o
mandatos presentes en la norma fundamental '2!. En dicha senten-
cia se opta por preferir al conviviente por encima de los hijos pues-

legislador podria, legitimamente, excluir de tales prestaciones a los ciudadanos no casa-
dos, y en el presente supuesto podria excluir de las pensiones previstas en el articulo 160
Ley General de la Seguridad Social a los superviventes de uniones de hecho. Pero no resul-
ta de los mandatos constitucionales que el sistema de prestaciones de la Seguridad Social
tenga como objeto configurar el régimen de la institucion matrimonial, ni proteger tal
institucion: lo que prevé el articulo 41 de la Constitucion es un «régimen publico de la
Seguridad Social para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones
sociales suficientes ante situaciones de necesidad». Anade el Magistrado Lopez Guerra
que la Sentencia de la que disiente viene a reconocer explicitamente que el fin de la norma
en cuestion es compensar frente a un darfio, y afrontar unas repercusiones economicas
negativas, como son las causadas por el fallecimiento de uno de los miembros de la union
matrimonial. Pero en el supuesto de uniones estables, tal daiio se produce con independen-
cia de que exista o no vinculo matrimonial. Se da asi, en sentido lato, una situacion de
necesidad, en los términos del articulo 41 CE; situacion que afecta tanto al superviviente
de una matrimonial como al de una union de hecho. Y ello, no obstante, el articulo 160
LGSS establece una diferencia de trato entre situaciones idénticas de daiio econdémico.
Concluye, por tanto, Lépez Guerra su argumentacion afirmando que se produce una vulne-
racion del principio de igualdad del articulo 14 CE al no haber una justificacion razona-
ble, sino opuesta a las previsiones constitucionales, de la diferencia de tratamiento. Igual-
mente, las STC 29/1991, 31/1991 y 38/1991 de 14 de febrero contienen Votos particulares
que se adhieren al contenido en la sentencia 184/1990.

121 Dicha sentencia contiene, igualmente, dos Votos Particulares de los Magistrados
Rodriguez Bereijo y Gabaldén Lépez quienes consideran que de la Constitucion (arts. 14
y 39.1) no se deriva un derecho a la equiparacién a efectos de subrogacion en el contrato de
arrendamiento, de la unién de hecho more uxorio con el matrimonio, que convierta en
inconstitucional —por discriminacion arbitraria y no razonable— la diferenciacion estableci-
da por el legislador en el articulo 58 LAU. Argumentan los Magistrados que matrimonio y
convivencia extramatrimonial no son situaciones equivalentes y no puede extraerse la
necesidad de equiparacion de trato siempre y a todos los efectos entre familia matrimonial
y extramatrimonial merced a una aplicacion expansiva del principio de igualdad maxime
cuando, como en el caso enjuiciado, se pretenda tal equiparacion sélo en lo relativo a bene-
ficios o ventajas que se derivan de su régimen juridico, pero no en los inconvenientes
(cargas y deberes). Puede, por tanto, el legislador diferenciar legitimamente entre una y
otra siempre que exista una justificacién objetiva y razonable. En consecuencia, se afirma
que en nada ha vulnerado el articulo 14 CE las resoluciones judiciales al distinguir en su
aplicacion del articulo 58 ambas situaciones pues el diferente tratamiento ante la Ley no
puede tacharse de arbitrario, irrazonable o carente de justificacién atendiendo a la finalidad
de la norma (que tiene un claro fundamento en la proteccién a la familia constituida
mediante vinculo matrimonial); dicha diferencia de trato que ademads en nada atenta al
libre desarrollo de la personalidad.
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tos que estos quedaban por detrds en el orden de prelacién del
articulo 58122, La actual LAU de 24 de noviembre de 1994, en su
articulo 16 ha dispuesto la subrogacién mortis causa no s6lo en
favor del conyuge supérstite, sino que ha extendido dicho beneficio
a la persona que hubiera convivido en andloga relacion de afectivi-
dad a la conyugal y con independencia de su orientacién sexual.

De igual modo, resulta significativo que todos los Proyectos de
Ley que sobre parejas de hecho han presentado los distintos Gru-
pos Parlamentarios 123 propugnaran la modificacién de la Ley
General de la Seguridad Social, a fin de que se extendiera al convi-
viente de hecho el derecho del conyuge a percibir una pension de
viudedad. Por su parte, la Proposicion de Ley Orgéanica de Contra-
to de Unién Civil, presentada por el Grupo Parlamentario Popular,
reconoce el auxilio por defuncién e indemnizacién por accidente
de trabajo no sélo al conyuge superviviente, sino también a la per-
sona vinculada al fallecido por un contrato de unién civil; por el
contrario, el derecho a una pensidon para el contratante supervivien-
te se condiciona a que hayan transcurrido tres afos desde la forma-
lizacién del contrato, y siembre que en el mismo se reconocieran a
favor del conviviente derechos sucesorios con idéntico alcance al
establecido en el Cédigo Civil a favor del conyuge.

Por dltimo existe otro dato legislativo que sirve como argumen-
to a favor del reconocimiento al miembro supérstite de una unioén
de hecho la pension de viudedad. Se trata de la Ley 40/2007, de 4
de diciembre, de Medidas en Materia de Seguridad Social. En
dicho texto se reconoce al sobreviviente de una pareja de hecho no
solo el auxilio por defuncién, o una indemnizacién en caso de
muerte por accidente de trabajo o enfermedad profesional, sino
también una pension vitalicia de viudedad siempre que se cumplan
los requisitos exigidos en el articulo 174.1 de la ley. A tales efectos
se considerard pareja de hecho la constituida, con andloga relacién
de afectividad a la conyugal, por quienes, no hallindose impedidos

122 En la misma linea las STC 47/1993 y 155/1998; en ambos casos, tras el falleci-
miento del titular del contrato, se habia denegado al conviviente supérsite el derecho a
continuar en el uso de la vivienda arrendada. En estos dos pronunciamientos, el Tribunal
Constitucional resuelve anular las Sentencias dictadas en juicios de desahucio correspon-
dientes.

123 Asi el articulo sexto de la Proposicion de Ley sobre medidas para la igualdad
juridica de las parejas de hecho se denomina «Modificaciones de la Ley General de la
Seguridad Social», propugna el reconocimiento a las parejas de hecho de un auxilio por
defuncioén (art. 173); de la pensién de viudedad (art. 174) y de una indemnizacién a tanto
alzado en caso de muerte por accidente de trabajo o enfermedad profesional (177.3). Simi-
lar contenido tiene los articulos 9 a 12 de la Proposicién de Ley presentada por el Grupo
Parlamentario Socialista; articulos 31 a 35 de la Proposicion de Ley de 10 de abril de 1997
presentada por el Grupo Parlamentario de Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya y los
articulos 9 a 11 de la Proposicion de Ley de 14 de abril del 97 presentada por el Grupo
Parlamentario de Coalicion Canaria.
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para contraer matrimonio, no tengan vinculo matrimonial con otra
persona y acrediten, mediante el correspondiente certificado de
empadronamiento, una convivencia estable y notoria con caracter
inmediato al fallecimiento del causante y con una duracién ininte-
rrumpida no inferior a cinco afios. La existencia de pareja de hecho
se acreditard mediante certificacion de la inscripcion en alguno de
los Registro especificos existentes en las Comunidades Auténomas
o Ayuntamientos del lugar de residencia, mediante documento
publico en el que conste la constitucidon de dicha pareja. Tanto la
mencionada inscripcién como la formalizacién del correspondien-
te documento publico deberan haberse producido con una antela-
cién minima de dos afios respecto a la fecha del fallecimiento del
causante.

A la vista de lo expuesto, y con el argumento de que el disfrute
de los derechos sociales no es connatural al matrimonio, ni tiene
por finalidad proteger la institucion matrimonial, parece que care-
ceria de justificacion no extender el reconocimiento de los mismos
a los miembros de la pareja de hecho, maxime cuando existe un
mandato constitucional de proteger a la familia, sea ésta del tipo
que sea. Sin embargo, en nuestra opinion el reconocimiento de tal
derecho debe supeditarse el que se acredite un periodo minimo de
convivencia.

4.2.¢) DERECHOS SUCESORIOS

A la pregunta de si deben reconocerse derechos sucesorios a los
miembros de una pareja de hecho, la doctrina no ha dado una res-
puesta undnime !24; por su parte, las leyes autonémicas han adopta-
do diverso criterio, pues s6lo la legislacion de Cataluia, respecto
de las parejas homosexuales, Aragén, Navarra y Baleares concede
a los convivientes derechos sucesorios en la herencia de otro.

La cuestion nos parece que debe resolverse teniendo presente,
por un lado, la configuracién como familia de las uniones de hecho,
y por otro, si la nocién de familia forma parte de la garantia institu-
cional de la herencia, de modo que constituye un limite para el

124 Afirma Roca: «El régimen econdémico de las parejas de hecho», op. cit., p. 37,
que no existe ningidn tipo de sucesion entre los convivientes al margen del nombramiento
voluntario, como heredero o legatario. Cita esta autora la sentencia de la Corte Constitu-
cionale italiana nim. 310 de 1989 que entendi6 que no podia declararse la inconstituciona-
lidad de las normas del Cédigo civil que admitian la sucesién intestada sélo entre los cén-
yuges por considerar que el derecho a suceder no se incluye entre los derecho
fundamentales y por ello el legislador tiene una amplia libertad para configurar el derecho
de sucesiones como mds le convenga. A favor de su reconocimiento se muestra HERNAN-
DEZ RUEDA: Tendencias actuales en el Derecho de familia, op. cit., p. 120.
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legislador ordinario privar de la herencia a uno de los modelos de
familia presentes en la sociedad. Desde estos planteamientos y s6lo
en el supuesto de que no existiera una objecidn, desde el punto de
vista constitucional, a la falta de reconocimiento de derechos suce-
sorios al conviviente supérstite, se podrian analizar las distintas
opciones posibles, argumentando las razones que nos hacen prefe-
rir una concreta solucion.

Al respecto, sefiala Lopez y Lopez % que la garantia institucio-
nal de la herencia lo que expresa de una manera primaria es la pre-
servacion de un ambito de poder al individuo sobre los bienes, mas
alla de la muerte, de forma que sin la existencia de ese poder indi-
vidual la garantia quedaria aniquilada. Como tal garantia institu-
cional estd dirigida principalmente al legislador, es preciso extraer
de la regulacién de la herencia qué determinaciones son esenciales
y cudles no. En lo que a nosotros nos interesa, sefiala este autor que
la decision acerca de qué reglas fundamentales del Derecho heredi-
tario moderno gozan de un aseguramiento constitucional tienen
que ser tomada por referencia a la garantia constitucional de otras
instituciones del Derecho Privado: la propiedad y la familia. Res-
pecto este dltimo aspecto —el enlace de la garantia de la herencia
con la familia— se afirma que el Derecho sucesorio ha sido histori-
camente un Derecho de tradicién familiar, lo cual explica la exis-
tencia de un principio de vinculacién familiar del patrimonio a la
hora de la sucesion mortis causa26. Desde estos planteamientos se
afirma que, desde el instante en que la garantia institucional de la
herencia supone que ha de existir siempre un dmbito de transito de
bienes a causa de muerte entre particulares, que esos destinatarios
sean familiares del causante responde a dicho principio de vincula-
cion familiar. Sin embargo, reconoce Lopez y Lopez que mas alld
de dichas afirmaciones quedan en pie incertidumbres que afectan
al entendimiento de la garantia institucional en esa vertiente de
vinculacién a la familia. Incertidumbres que inciden sobre la deter-
minacion de lo que resulta disponible por el legislador ordinario a
la hora de configurar el Derecho de Sucesiones; asi surgen pregun-
tas tales como ;cudl es el circulo de familiares que necesariamente

125 «La garantia institucional de la herencia», Derecho Privado y Constitucion,
ndm. 3, mayo-agosto 1994, pp. 29 ss.

126 En su opinién, y atendiendo siempre a lo que se ha denominado el rostro histdri-
co del Derecho de sucesorio de nuestro pais, la vinculacion familiar del patrimonio heredi-
tario incluye las siguientes cosas: a) La posibilidad de destinar bienes fuera del circulo
familiar; b) la necesidad de que ciertos parientes perciban una parte de la herencia, aunque
el causante no haya dispuesto tal percepcion en caso de testar (lo que llamamos legitima);
¢) la posibilidad, salvando un minimo igualitario, de disponer dentro del circulo familiar,
desigualando a los destinatarios (la mejora); d) en caso de que el causante no disponga de
los bienes o parte de ellos vayan a un circulo parental determinado por ley (sucesion ab
intestato); idem, pp. 54y 55.
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han de recibir parte del as hereditario? ;hasta donde debe llegar, en
términos de circulo familiar, el llamamiento en defecto de disposi-
cion del causante?

La dificultad de responder a tales interrogantes reside, en pri-
mer lugar, en que no existe en la Constitucion espafiola una garan-
tia institucional de la familia !27. Hay un mandato constitucional
dentro de los principios rectores de la politica social y econdémica
para la proteccién de la familia (art. 39), pero una garantia institu-
cional como tal, en opinidn de este autor, no se encuentra en todo el
texto. En segundo lugar, el tema se complica porque utilizar cdno-
nes socioldgicos comporta el peligro de una cierta arbitrariedad,
maxime cuando en la sociedad espafiola probablemente no hay una
Unica percepcion de lo que son vinculos familiares.

Teniendo presente que al legislador ordinario no le vinculan
mds que determinaciones de minimos, cabria decir que el minimo
de familia que nuestra sociedad considera tal es el formado alrede-
dor de la pareja, sus descendientes, y sus ascendientes, y tal vez de
forma mucho mads tenue, los hermanos de ambos integrantes de
aquélla. Con estas premisas, no indiscutibles, afiade Lopez y Lopez
probablemente se podria formular la propuesta de que mads alld de
los descendientes, los ascendientes y los conyuges nada impediria
al legislador suprimir cualquier llamamiento forzoso. En lo relati-
vo al orden de llamamiento ab intestato es posible configurar un
sistema que solo se extienda al primer grado.

El interrogantes es entonces si el legislador estatal debe equipa-
rar la familia matrimonial y la no matrimonial en materia de dere-
chos sucesorios, por imperativo de ese principio de vinculacién
familiar del patrimonio, a la hora de ordenar la sucesion mortis
causa. Desde un punto de vista constitucional, no existe mas que la
garantia institucional del matrimonio y la prohibicién de discrimi-
nacion de los hijos por razén de su nacimiento. A ello debe afiadir-
se que la doctrina del TC en esta materia parte de la afirmacién de
que matrimonio y unién de hecho no son instituciones equivalentes
y, en consecuencia, uno y otro modelo de familia pueden tener un
distinto nivel de proteccidn. Es mds, el reconocimiento constitucio-
nal de la institucién matrimonial que se refleja en el articulo 32 de
la Constitucién supone una proteccion reforzada del matrimonio
en relacion con otras estructuras familiares 128.

Ciertamente, el Derecho de Sucesiones tiene un «rostro histori-
co», entendiendo por tal el nicleo basico que ha pervivido a lo
largo de los tiempos, que para la jurisprudencia constitucional

127 En contra GARCIA RUBIO: op. cit., p. 36.
128 Jdem, p. 37.
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supone la preservacioén de una institucién en términos recognoci-
bles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en
cada tiempo y lugar. A la vista de dicha definicién nos parece que,
hoy por hoy, seria una opcion perfectamente constitucional que el
legislador ordinario no atribuyera derechos sucesorios a los miem-
bros de una pareja de hecho en la medida que la atribucion de los
mismos, en mi opinion, no forma parte de la vinculacién familiar
del patrimonio en la sucesion mortis causa; es decir, de ese rostro
histérico del Derecho de sucesiones que el legislador ordinario
debe preservar. Otra cosa que es el reconocimiento de tales dere-
chos sea una decision posible y legitima.

Serd, por tanto, un opcidén del legislador incluir o no derechos
sucesorios a favor del conviviente supérstite. ;Cudl es entonces la
solucién més razonable? La respuesta a dicho interrogante no pare-
ce facil. Por una lado, es evidente que la convivencia more uxorio
representa cada vez mas otro modo de constituir una familia, asen-
tandose en la sociedad espaifiola la percepcion de que es una alter-
nativa perfectamente valida al matrimonio. Ademas, algunas leyes
autondmicas han regulado esta cuestion en el sentido de equiparar
matrimonio y pareja de hecho. Sin embargo, desde nuestro punto
de vista el legislador espafiol debe mostrarse cauto en una materia
que al menos en lo referente a la subsistencia y cuantia de la legiti-
ma, es hoy objeto de un fuerte debate doctrinal. Por otra parte, el
no reconocimiento de derechos sucesorios nos parece la solucién
mads coherente con la tesis de no equiparacion entre matrimonio y
unién de hecho, y del reconocimiento a ésta de un nivel minimo de
proteccién basado en unas relaciones basadas en los principios de
solidaridad y proteccién de sus miembros. Por ultimo, siempre
existiria la posibilidad de otorgar testamento a favor del otro miem-
bro de la unién de hecho, nombrandolo heredero o legatario.

El examen de la jurisprudencia nos revela que cuando la pareja
de hecho se extingue por fallecimiento de uno de sus miembros, el
TS acude a la doctrina del enriquecimiento sin causa para recono-
cerle una compensacion al conviviente supérstite. Asi, en el caso
enjuiciado por la STS de 17 de junio de 2003, se habia producido
extincién de la unidn de hecho por muerte de uno de sus miembros
tras cincuenta y tres afios de convivencia. Ante la ausencia de testa-
mento se abre la sucesion intestada resultando heredera una herma-
na del fallecido. La actora reclama la totalidad del haber heredita-
rio que aparece relacionado en la demanda, en concepto de
indemnizacién por los dafios y perjuicios derivados de los cin-
cuenta anos de dedicacion al conviviente fallecido; en su defecto,
se reclama una pension compensatoria por aplicacion analdgica
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del articulo 97 12°. Interpuesto el recurso de casacion, la Sala reco-
noce que el fallecido lleg6 a formar a lo largo de su vida un impor-
tante patrimonio, mientras que ella se dedic6 al cuidado y atencion
de la pareja, no teniendo ninguna otra ocupacion de modo que al
fallecer su compafiero «terminé la vida familiar acomodada que
habia llevado, quedando en una situacion de grave deterioro econé-
mico». La Sala entiende que se dan los presupuestos necesarios
para aplicar la doctrina del enriquecimiento injusto 130. Ello es as{
en la medida que se ha producido un enriquecimiento en el patri-
monio del fallecido que genera una obligacion resarcitoria ya naci-
da en vida del mismo, y en absoluto compensada. No se hace refe-
rencia a ningin derecho sucesorio ni se toma en cuenta el
enriquecimiento de la demandada. En consecuencia, fija la indem-
nizacion en la cuarta parte de todos los bienes de que era propieta-
rio el fallecido, sin incluir los bienes inmuebles sitos en la provin-
cia de Plasencia.

Por su parte, en el caso enjuiciado por la STS de 23 de noviem-
bre de 2004 los hechos fueron similares: cesacion de la unién de
hecho por fallecimiento del conviviente varén tras diecisiete afios
de convivencia. La actora solicitaba la declaracion de existencia de
una comunidad de bienes y en consecuencia la divisioén del patri-
monio comun correspondiéndole el 50 por 100. Subsidiariamente,
y en base a la accion ejercitada de enriquecimiento injusto recla-
maba a los hijos del conviviente fallecido, en su calidad de herede-
ros abintestatos, una compensacién en cuantia equivalente al valor
de la mitad de los bienes adquiridos constante la unién extramatri-
monial. Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia
desestimaron la pretension de la actora. El TS, por su parte, alega
en el FD 2 que la cuestion clave que queda planteada es que tras
una larga convivencia no puede quedar una de las partes en una
situacion desfavorable respecto de la otra, en el sentido de que
todos los bienes hayan sido formalmente adquiridos por uno solo,

129 Ta sentencia del Juzgado de Primera Instancia estima la demanda y declara el
derecho de la actora a percibir en concepto de indemnizacién un porcentaje del 75 por 100
de todos los bienes de que era propietario el fallecido con excepcion de los bienes inmue-
bles ubicados en la localidad de Guardo (Palencia), que procedian de la herencia familiar.
La sentencia de la Audiencia revoca la anterior y absuelve a la demandada de todos los
pedimentos de la actora.

130 Advierte la sentencia que el enriquecimiento se produce no sélo cuando hay un
aumento de patrimonio o la recepcién de un desplazamiento patrimonial, sino también por
una no disminucién del patrimonio. El empobrecimiento no tiene por qué consistir siempre
en el desprendimiento de valores patrimoniales, puede constituir la perdida de expectativas
y el abandono de la actividad en beneficio propio por la dedicacion en beneficio de otro. La
falta de causa no es otra cosa que la carencia de razén juridica que fundamente tal situa-
cién. La causa afiade la sentencia, no es otra cosa que un concepto vdlvula para poder
introducir elementos de cardcter valorativo y decidir de tal manera acerca de la justifica-
cioén, o falta de la misma, en un supuesto determinado.
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como si el otro no hubiera colaborado con su atencién personal y
colaboracion en trabajo fuera o dentro de casa. La sentencia del TS
niega la existencia de comunidad de bienes, pero considera aplica-
ble la doctrina del enriquecimiento injusto, en virtud del cual con-
cede una compensacion consistente en el tercio del valor de los
bienes.

En conclusién, nos encontramos que el TS a fin de evitar que
tras el cese de la unién de hecho uno de los integrantes de la pareja
quede apartado de todo aumento patrimonial que se haya produci-
do durante la misma, habiendo colaborado en la obtencion de dicho
beneficio a veces sélo con su trabajo doméstico y su dedicacién a
la familia, otras incluso mediante la colaboracién en dichos nego-
cio aplica la doctrina del enriquecimiento injusto como concepto
vélvula. En virtud del mismo y en relacién con los presupuestos
exigidos por la jurisprudencia para la aplicacién del mismo estima:
primero que se ha producido un incremento patrimonial que s6lo
beneficia a uno de los integrantes de la pareja puesto que los bienes
constan exclusivamente a su nombre. Segundo, a pesar de que el
otro ha contribuido a la obtencién de dicho incremento patrimonial
queda al margen de toda participacién en los mismos. Tercero, la
falta de causa se estima como carencia de razén juridica que funda-
mente tal situacion. En consecuencia acudiendo al principio gene-
ral del Derecho que prohibe el enriquecimiento sin causa concede
una compensacion destinado a resarcir el perjuicio experimentado
por el conviviente supérstite.
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RESUMEN

La expromision es una institucion autonoma, que opera mediante el con-
venio suscrito entre el acreedor primitivo de un vinculo y un tercero, con
diversas consecuencias 'y cuyos efectos pueden ser modificativos de la rela-
cion a la que afecta. Es una figura marcada por el debate sobre la sucesion
singular de las deudas, el dogma de la intransmisibilidad y la mayoritaria
aceptacion de la modificacion no extintiva, asi como por la vision justinia-
nea de la acumulacion de deudores.

Los presupuestos doctrinales en que se asienta el fenomeno modificativo
estdn atravesados por la construccion romana del dogma de la intransmisibili-
dad, sea para su revision en profundidad o para su perpetuacion. Por tanto, el
elemento preliminar sometido a critica es la estipulacion novatoria romana.

*  Este trabajo recoge buena parte del capitulo cuarto de la tesis doctoral titulada «La ex-
promisién: el articulo 1205 del CC espafiol», dirigida por el Profesor Carlos Lasarte Alvarez
(Catedratico de Derecho Civil de la UNED), cuya lectura y defensa con mencion europea tuvo
lugar el dia 20 de febrero de 2007, en la Facultad de Derecho de la UNED, ante un Tribunal
compuesto por el Profesor Angel Lépez y Lopez (Catedratico de Derecho Civil de 1a Univer-
sidad de Sevilla) como Presidente; Pasquale Stanzione [Profesor Ordinario de la Universidad
de Salerno (Italia)]; Aida Kemelmajer de Carlucci [Profesora de la Universidad de Mendoza
(Argentina)]; Alfonso Herndndez-Moreno (Catedratico de Derecho Civil de la Universidad de
Barcelona) y Daniela Memmo [Profesora Ordinaria de la Universidad de Bolonia (Italia)],
habiendo obtenido la maxima calificacion por unanimidad y premio extraordinario.
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La consecuencia directa de la transformacion del personalismo y su decidido
rumbo hacia el objetivismo, es la relativa aprobacion de estas alteraciones
pasivas producidas a instancias de un tercero. En ciertos casos, como es el del
sistema espariol, se recurre para ello a las aportaciones doctrinales alemanas,
especificamente en materia de asuncion de deudas que, sumadas a otras cons-
trucciones fordneas, tienen como desenlace la aceptacion mayoritaria por
doctrina y jurisprudencia de la mutabilidad del vinculo.

Si a los anteriores presupuestos doctrinales se incorporan los efectos refe-
ridos, de una parte, al entendimiento de la prestacion como instrumento de
cooperaciony, de otra, los de la declarada intencion de legislador de favorecer
el cumplimiento de la relacion obligatoria independientemente de quién sea
quien la ejecute, se cierra el sistema favorable a la libre transmisibilidad de las
obligaciones. Es mds, la fuerza expansiva de este marco tedrico —también nor-
mativo y jurisprudencial— de la sucesion singular de las deudas ratifica, a su
vez, el valor de ciertos principios en la materia ya que, en particular, la figura
de la expromision se convierte en una excepcion de la relatividad contractual.

ABSTRACT

The expromissio is an autonomous institution that operates by means of
the agreement subscribed between the primitive creditor and a third, with
diverse consequences and whose effects can modify the relationship which it
affects. The figure is marked by the debat about the singular succession of the
debts, the majority acceptance of the non extinctive modification, as well as
for the justinianea vision of the accumulation of debtors.

The doctrinal supossition in that he settles the phenomenon modificativo
are crossed by the Roman construction of the dogma of the no transmisibility,
be for their deep revision or for their perpetuation. Therefore, the subjected
preliminary element to criticise is the Roman novatory stipulation. The direct
consequence of the transformation of the personaly and their resolved direc-
tion toward the objectivism, are the relative approval of passive alterations
taken place to instances of a third. In certain cases, like that of the Spanish
system, it is appealed for it to the German doctrinal contributions, specifica-
lly as regards assumption of debts that, added to other strange constructions,
have like outcome in the majority acceptance for doctrine and jurisprudence
of the changeability of the bond.

If to the previous doctrinal supposition they incorporate the referred
effects of a part, to the understanding of the benefit like cooperation instru-
ment and, of other, those of legislator’s declared intention in favour of the
execution of the obligatory relationship independently of whom executes it,
he closes the favorable system to the free transferability of the obligations. It
is more, the expansible force of this theoretical context -also normative and
Jurisprudencial- of the singular succession of the debts it ratifies, at the same
time in, the value of certain principles in the matter since, the figure of the
expromision becomes an exception of the contractual relativity in particular.

PALABRAS CLAVES
Novacion subjetiva pasiva; extincion y modificacion de las relaciones

obligatorias; delegacion, expromision; asuncion de deudas; sucesion singu-
lar de las deudas.
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SUMARIO: 1. Planteamiento y consideraciones preliminares: nocion
aproximativa de la expromissio.—Il. El marco dogmdtico de la expro-
missio y el ciclo vital de la relacion obligatoria: cuestiones terminologi-
cas y sistemdticas: 1. La vida intermedia de la relacién con obligacio-
nes duraderas: A) La prestacion duradera; B) Las fases de la relacién
obligatoria: vicenda o vicisitudes que afectan al sujeto pasivo; 2. La
transmision de las relaciones juridicas desde la perspectiva de la titu-
laridad: A) El articulo 1112 del CC: transmisibilidad de los derechos;
B) Inaplicabilidad del precepto para el trifico de las obligaciones;
3. Terminologia y sistemdtica de los fendémenos sustitutivos del
sujeto pasivo: A) La transmisién y la identidad del vinculo o la
identidad juridica de la relacién obligatoria: precisiones terminoldgi-
cas; B) Tratamiento y sistematica doctrinal de los cambios de deudor;
4. LasucesiOn mortis causa e inter vivos ante el dogma de la intransmi-
sibilidad.—-IIl. La doctrina esparfiola ante la sucesion singular de las
deudas: 1. La evolucién doctrinal y la mayoritaria aceptacion de la
sucesion singular de las deudas: interdependencia entre doctrina y juris-
prudencia e hitos legislativos: A) De los antecedentes del debate doctri-
nal en Espafia a la admision de la transmisibilidad de las obligaciones
segtin De Diego; B) La preparacion de la admisibilidad de la sucesion
singular de las deudas: la influencia doctrinal alemana y la revisién del
modelo francés; C) La admision de la transmisibilidad del vinculo
segtin las aportaciones de Cossio, Gonzdlez Palomino, Herndndez Gil,
Jordano Barea, Garcia Valdecasas y Garcia Amigo: la interdependencia
entre doctrina y jurisprudencia y su inspiracién en el B.G.B., el Tratado
de Enneccerus y sus Comentarios; D) La evolucion del pensamiento de
Castdn: la categoria de la transmision de las obligaciones como fendme-
no diverso de la extincién novatoria; E) La aprobacién del nuevo CC
italiano y la redaccién del articulo 118 de la Ley Hipotecaria espafiola
como evidencias legislativas que ratifican la admisiéon dogmatica de la
transmision de deuda; F) Roca Sastre y Puig Brutau: la relativa admisi-
bilidad de la transmision de las deudas; G) La Sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de septiembre de 1960 siendo ponente Bonet Ramoén: el
B.G.B. y la literatura alemana como fuente de la doctrina jurispruden-
cial; H) De Castro y las tesis de Sancho Rebullida: el cambio de deudor
como effectus iuris de la expromissio. La inadmisibilidad de la transmi-
sion de las deudas a titulo singular: Cristébal Montes y Gete-Alonso
Calera; I) Diez-Picazo: la pervivencia de la reglamentacién en la suce-
sién singular de las deudas; 2. El estado de la cuestion y la susceptibi-
lidad de la transmisién singular de las deudas por pactos infer vivos: otras
aportaciones recientes.—IV.  La posicion de las partes y sus deberes: el
programa de la prestacion: 1. La patrimonializacién del vinculo: la
identidad del pago: A) La concepcidn personalista y patrimonialista del
vinculo: el deber de prestacion y las facultades de las partes; B) La
diligencia exigible al deudor como obligacion especifica y personalisima
que incumbe al sujeto pasivo: ausencia de consecuencias en la expromi-
sion; C) La objetivacion de las partes; 2. La realizacién del programa
de la prestacién y la prestacion como instrumento de cooperacion: el
deber de colaboracién del acreedor.—V. Examen de la aplicabilidad de
ciertos principios contractuales a la asuncion espontdnea de deuda:
1. Laproteccion de la parte mds débil: A)  El favor debitoris y el prin-
cipio de proteccién al consumidor; B)  El principio de no empeoramien-
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to de la condicién del deudor y su aplicacién en las excepciones oponi-
bles por el antiguo deudor al nuevo: invito beneficium non datur; 2. El
principio de conservacion de los negocios juridicos y el de la relatividad
contractual: A) El principio de conservacién negocial como principio
favorable al efecto acumulativo de deudores; B) El principio de relati-
vidad del contrato: la expromissio como excepcion a la regla. La inter-
vencion de un tercero en una obligacion ajena.—VI.  Conclusiones.

I. PLANTEAMIENTO Y CONSIDERACIONES PRELIMI-
NARES: NOCION APROXIMATIVA DE LA EXPROMIS-
SI10

Pese a que se quiera evitar la mera reproduccion de preceptos y
prefiera, como mi Maestro el Profesor Carlos Lasarte Alvarez, ele-
gir el método exegético, lo cierto es que, razones puramente siste-
maticas justifican el dictado legal de la figura objeto de estudio
como presupuesto normativo previo. Y éste no es otro que el articu-
lo 1205 del CC cuando al declarar que «la novacién, que consiste
en sustituirse un nuevo deudor en lugar del primitivo, puede hacer-
se sin el conocimiento de éste, pero no sin el consentimiento del
acreedor», tipifica el procedimiento expromisorio.

Aquel tenor literal sumado a su ubicacion en el capitulo IV «De
la extincidn de las obligaciones», seccidn sexta «De la novacion»
justifica que, siquiera sea de forma puramente nominal, la doctrina
espafiola haya configurado la expromissio como clase o modalidad
de novacidn subjetiva pasiva. Esta opcion y construccion ha sido
revisada por la literatura mas moderna que ha afiadido e incorpora-
do el estudio del articulo 1205 del CC entre las vias de modifica-
cién y transmision de las relaciones obligatorias 1.

De los datos avanzados, como de los que se veran después, se
sigue la calificacion de la expromissio como pacto o acuerdo cuyos
efectos, entre otros, pueden ser novatorios; calificacion que se ajus-
ta, con mds precision, a la naturaleza de la figura. Con todo, con-

I De conformidad a la interpretacion mds tradicional de buena parte de la doctrina,
su estudio se hacia en sede de extincion de las relaciones obligatorias. Con todo, la férmu-
la generalizada, como luego habra ocasion de comprobar, es la que incorpora al menciona-
do capitulo extintivo otro mas sobre la modificacion del vinculo tal y como hace ALBALA-
DEJO GARCIA (vid., Derecho Civil II. Derecho de obligaciones, Barcelona, 2002, pp. 330
y 341, respectivamente). Tratamiento que también adopta mi Maestro que, con la jurispru-
dencia mas reciente, califica como hace el C6digo a la novacién entre los modos extintivos,
ademds de destacar la doble vision del articulo 1203 del CC que justifica un siguiente
capitulo diferenciado y auténomo donde se ocupa de la modificacién no extintiva (vid.,
LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho civil, 2, Derecho de obligaciones, Madrid,
2007, 11. ed., pp. 211 y 229 ss.).
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viene tener presente, desde este momento, que uno de los elemen-
tos que singularizan a la expromision de otros pactos previstos en
los articulos que el CC dedica a la novatio, es el que se refiere a la
radical falta de relevancia juridica del primitivo deudor, circunstan-
cia que responde a su evolucion y también concuerda con la formu-
lacién que de la figura se ha hecho por las codificaciones de nues-
tro entorno. En definitiva, con o sin su consentimiento tendrd que
estar a las consecuencias del pacto expromisorio, que podrdn supo-
ner su liberacién del primitivo acreedor o su acumulacion a un
nuevo deudor.

De modo que atendida la funcién del contrato como acuerdo
capaz no soélo de crear sino, también, de alterar, modificar y extin-
guir relaciones obligatorias, se ha de convenir que la sustituciéon —o
con cautelas, la acumulacién— del deudor primitivo puede surgir no
sOlo de ciertas circunstancias especiales sino, generalmente, del
pacto expromisorio?2. A esta interpretacion del alcance del contrato
compartida por la doctrina francesa y, como luego se verd, por la
literalidad del nuevo Cédigo italiano en su articulo 1321 3, también
se ha sumado la jurisprudencia espafiola pudiéndose traer a cola-
cidn, entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de marzo
de 1970 por cuanto declara que «la amplia definicién contenida en
el articulo 1254 del CC que, mds bien sirve para la fijacion del
punto ontoldgico de arranque de la biologia del contrato, si éste
existe desde que una o varias personas ‘“consienten en obligarse”,
respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algtn servicio,
es indudable que el contrato puede nacer o, una vez perfeccionado,
ampliarse, por expresa determinacién de quienes lo contrajeron o
por cesion de derechos o asuncién de obligaciones derivadas del
mismo, a otras o por otras personas» “.

Pues bien, este acuerdo con el que se pretende relevar al ele-
mento pasivo original, vinculard al titular del derecho de crédito
con un tercero ajeno a aquella relacién preexistente. En principio,
la perfeccion del pacto expromisorio provocard, habitualmente, la

2 Con ello quiere reconocerse que el contrato «tiene como efecto el nacimiento, la
modificacién, la transmision o la extincién de las obligaciones y, en su caso, de los dere-
chos reales [...]» (vid., PLANIOL, Tratado prdctico de Derecho civil francés, 7, Obligacio-
nes, 2, La Habana, 1940, p. 73).

3 «Il contratto ¢ 1"accordo di due o piu parti per constituire, regolare o estinguere tra
loro un rapporto giuridico patrimoniale» (acerca del contrato modificativo y de la adscrip-
cién de la espromissione a esta categoria, vid., MESSINEO, Dottrina generale del contratto,
Milano, 1948, p. 43).

4 Afirmacién también seguida por otra resolucién que declara que: «Siempre que
por razones especiales no se justifique la hipétesis del efecto mas fuerte, lo que puede
emanar bien por la modificacion de la prestacion debida en cuanto a su contenido, lugar,
tiempo o condiciones (contrato de modificacién) (...)» (STS de 22 de noviembre
de 1982).
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sustitucion del sujeto comprometido por un tercero que ocupard, en
adelante, la posicion pasiva gracias a la autorizacion del acreedor.
El deudor relevado no es parte del acuerdo, caracterizado por tanto,
por su falta de participacién en dicho convenio por el que un terce-
ro asume como propia la deuda ajena’.

Por cuanto se ha planteado, la expromissio se erige como insti-
tucién autébnoma que opera mediante el convenio suscrito entre el
acreedor primitivo de un vinculo y un tercero, con diversas conse-
cuencias y cuyos efectos pueden ser modificativos de la primera
relacion. En el caso de que el efecto sea novatorio, de conformidad
al entendimiento mds ortodoxo de esta féormula extintiva, aquella
relacion previa pasa a ser reemplazada por una segunda obligatio,
con la clasica interdependencia de fenémenos caracteristica de la
novacion, extinguiéndose también sus accesorios. Excepcional-
mente y en atencion a los intereses de otros afectados, podrdn sub-
sistir ciertas obligaciones dependientes de la principal si el tercero
vinculado a ellas no presta su consentimiento°.

Por el contrario, si los efectos del convenio expromisorio se cir-
cunscriben a una mera modificacién de la relacion precedente, las
consecuencias juridicas de este cambio tendrdn el alcance que las
partes dicten observando, preceptivamente, los intereses de terce-
ros afectados por el pacto modificativo de conformidad a lo preve-
nido en el articulo 1207 del CC.

Situacién distinta sera la que surja a consecuencia del pacto
acumulativo expreso o sobrevenido ante la falta de animus novan-
di. En estos supuestos, el sujeto activo dispone de un nuevo deudor
sumado al preexistente sin que se vea relevado el sujeto pasivo pri-
mitivo. En su virtud, en este pacto expromisorio con consecuencias
acumulativas, estd ausente la nota caracteristica de la liberacion del
deudor y se refuerza el proceso de mera modificacion de la rela-
cidn sin extincion subsiguiente; asi que en la acumulacién, como
se produce una situacién sobrevenida de pluralidad de deudores,
habrd de convenirse con el acreedor el sistema que atienda a la

5 Esta falta de presencia juridica del deudor en el convenio expromisorio, es el ele-
mento diferenciador de otra institucién muy proxima como es la delegatio. En general, su
esencia reside en el acuerdo que media entre el antiguo deudor delegante y el nuevo deudor
delegado. Si el acreedor presta su aquiescencia al cambio propuesto, el deudor delegado
pasa a ocupar en su totalidad la posicién juridica del antiguo deudor. La tinica salvedad que
permitira al acreedor recuperar las acciones que le correspondan contra el antiguo deudor,
serd el caso contemplado en el articulo 1206 del CC, al decir que «la insolvencia del nuevo
deudor, que hubiese sido aceptado por el acreedor, no hard revivir la accién de éste contra
el deudor primitivo, salvo que dicha insolvencia hubiese sido anterior o piblica o conocida
del deudor al delegar su deuda».

6 En este sentido, el articulo 1207 del CC, sefiala que «cuando la obligacién princi-
pal se extinga por efecto de la novacién, s6lo podran subsistir las obligaciones accesorias
en cuanto aprovechen a terceros que no hubiesen prestado su consentimiento».
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organizacion de esta pluralidad de sujetos, o, en su defecto, y con
las apreciaciones que luego se verdn, se aplicard la regla jurispru-
dencial de la solidaridad.

En cuanto a los presupuestos juridicos para que el convenio
entre un tercero ajeno a una relacion juridica de crédito y quien
ocupe la posicidn activa surta, entre otros, los efectos prevenidos
en el 1207 del CC, han de concurrir varias circunstancias basicas
como una primera relacién vélida y eficaz en la que la conducta
comprometida atin esté sin ejecutar’. A este requisito previo se
aflade el animus novandi o intencién comun en el acreedor y su
futuro nuevo deudor de sustituir, extintivamente, la primera rela-
cién por la nueva®. Como elemento que subyace en los anteriores,
se encuentra el necesario mantenimiento o la identidad de la deuda
ya que, en su defecto, antes que en presencia de extincién novatoria
estarfamos en una mera sucesion de contratos auténomos sin inter-
dependencia entre si.

En el supuesto de que se produzca la yuxtaposicion de ambas
relaciones —o del nuevo deudor al ya existente—, parece evidente
que el 4animo novatorio no resulta del todo imprescindible o, con
mayor precision, no es exigible segun su dictado cldsico, tal y como
sucede en el convenio cuyos efectos sean meramente modificati-
vos. En suma, se requerird el consentimiento valido y eficaz de las
partes (acreedor y tercero) que operard, a su vez, sobre una relacion
preexistente, de modo que se aflade otro elemento diferenciador
entre el convenio expromisorio que libera al deudor y el acumula-
torio que afiade un nuevo deudor sin relevacion del precedente,
dada la ausencia especifica de intencidén novatoria en general.

Por lo que se refiere a otra consecuencia adicional y subsiguien-
te del convenio, resulta imprescindible fijar que el pretendido
altruismo que ha presidido el cambio del deudor puede provocar,
una vez ejecutada la prestacion comprometida por el nuevo deudor,
el nacimiento de ciertos efectos y relaciones entre el antiguo deu-
dor y quien le haya sustituido. Al fin y al cabo, una vez que el
expromitente haya cumplido podra pasar a ser el acreedor de quien
ha sustituido, subrogandose en la posicién del sujeto activo o, cuan-
do menos, ostentando la correspondiente accidén de reembolso?.

7 El articulo 1208 del CC determina que «la novacién es nula si lo fuere también la
obligacion primitiva, salvo que la causa de nulidad sélo pueda ser invocada por el deudor,
o que la ratificacién convalide los actos nulos en su origen».

8 Las consecuencias de su defecto, son las prevenidas en el articulo 1204 del CC, en
los siguientes términos: «para que una obligacion quede extinguida por otra que la sustitu-
ya, es preciso que asi se declare terminantemente, o que la antigua y la nueva sean de todo
punto incompatibles».

9 Si bien los recursos que asisten al expromitente y solvens seran objeto de estudio
detenido en otro lugar, de momento conviene apuntar que, atendiendo al hecho de que un
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Asfi, habrd que estar a la actitud mantenida por el antiguo deudor en
el momento de la perfeccion del pacto entre el nuevo deudor y el
acreedor ya que, en principio, dicho pacto se habrd podido suscri-
bir sin su conocimiento y, quizd, sin su consentimiento e, incluso,
contra su deseo expreso.

En sintesis, el antiguo deudor unica y exclusivamente se verd
liberado por el acreedor del derecho de crédito que éste ostentaba
contra él, por lo que bien puede verse compelido después a reinte-
grar a quien ocupo su lugar el objeto de la prestacion de la que fue
relevado 10,

Una vez plasmadas estas nociones iniciales, las lineas posterio-
res tendrdn por objeto el andlisis de los presupuestos doctrinales
previos como estructura donde se asienta la expromissio. En defini-
tiva, esta figura estd seflalada por las consecuencias del debate
sobre la sucesion singular de las deudas y la mayoritaria aceptacién
de la modificacion no extintiva —consecuencia de un proceso dele-
gatorio o expromisorio—, asi como las particulares consecuencias
de la vision justinianea de la acumulacién de deudores.

A su vez, los presupuestos doctrinales en que se asienta el fen6-
meno modificativo estdn atravesados por la construcciéon romana
del dogma de la intransmisibilidad, sea para su revision en profun-
didad o para su perpetuacion. Por tanto, el elemento preliminar
sometido a critica es la estipulacion novatoria romana, cuya conse-
cuencia primordial era la extincion de la prior obligatio y su susti-
tucién por una nueva con idéntico debitum que la precedente '!. Su

tercero puede verificar el pago, EspiN declara que son tres las posibilidades que asistirdn al
solvens en funcion de la intencién o dnimo que haya presidido la ejecucién material de la
prestacion. Asi «si no ha verificado el pago animo donandi, puede pedir el reembolso al
deudor por medio de las acciones que se deriven de la relacion existente entre ambos (la
actio mandati contraria, si era mandatario, la negotiorum gestorum contraria si obré como
gestor, la de in trem versio si el deudor se enriquecio con el pago, etc.); pero puede intere-
sarle ejercitar las acciones que tendria el acreedor, bien por tratarse de un crédito privile-
giado, bien por llevar unidas determinadas garantias; y por esto desde antiguo se pensé en
hacer pasar los derechos del acreedor al solvens, operacion que tropieza con el inconve-
niente de que, extinguiéndose por el pago la obligacién con todos sus accesorios, no pue-
den ya ser transmitidos. Tales son la finalidad que persigue la subrogacién y la dificultad
tedrico con que tropieza para realizarla» («Sobre el pago con subrogacion», RDP, XXVI,
303, 1942, pp. 300 y 301). En este sentido también COLIN, Curso elemental de Derecho
civil, 3, Teoria general de las obligaciones, Madrid, 1987, p. 195.

10 Ta aplicacion analdgica de las reglas previstas para el pago del tercero, permitiria
sustentar que el nuevo deudor pudiera ejercitar, en su caso, la accién de reembolso o de
reintegro. Por ello conviene tener presentes las vias previstas en el articulo 1158 que decla-
ra que «puede hacer el pago cualquier persona, tenga o no interés en el cumplimiento de la
obligacion, ya lo conozca y lo apruebe, o ya lo ignore el deudor. El que pagare por cuenta
de otro podra reclamar lo que hubiese pagado, a no haberlo hecho contra su expresa volun-
tad. En este caso sélo podra repetir del deudor aquello en que le hubiera sido ttil el
pago».

1 Vid., d’Ors, Derecho privado romano, Pamplona, 2002, 9.* ed., pp. 425 ss.,
pp. 485 ss.
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funcionamiento fue objeto de revision hasta que en la fase codifica-
dora se comienza a poner término, en mayor o menor medida, a la
vision personalista de la relacidn obligatoria. Ante esta esenciali-
dad del sujeto, su acusada relevancia provocaba la necesaria extin-
cién del vinculo donde quedaba afectado alguno de sus componen-
tes personales. Consecuencia directa de la transformacién del
personalismo y su decidido rumbo hacia el objetivismo es la relati-
va aprobacion de las alteraciones pasivas producidas a instancias
de un tercero. En ciertos casos, como es el del sistema espaiiol, se
hace gracias a las aportaciones doctrinales alemanas, especifica-
mente en materia de asuncioén de deudas que, sumadas a otras cons-
trucciones fordneas, tienen como desenlace la aceptacion mayori-
taria por doctrina y jurisprudencia de la mutabilidad del vinculo.

Si a los anteriores presupuestos doctrinales se incorporan los
efectos referidos, de una parte, al entendimiento de la prestaciéon
como un instrumento de cooperacion y, de otra, los de la declarada
intencion del legislador de favorecer el cumplimiento de la relacion
obligatoria independientemente de quién sea quien la ejecute, se
cierra el sistema favorable a la libre transmisibilidad de las obliga-
ciones. Es mds, la fuerza expansiva de este marco tedrico —también
normativo y jurisprudencial- de la sucesion singular de las deudas
ratifica, a su vez, el valor de ciertos principios en la materia ya que,
en particular, la figura que nos ocupa se convierte en una singular
excepcion de la relatividad contractual.

II. EL MARCO DOGMATICO DE LA EXPROMISSIO Y EL
CICLO VITAL DE LA RELACION OBLIGATORIA:
CUESTIONES TERMINOLOGICAS Y SISTEMATI-
CAS

1. LA VIDA INTERMEDIA DE LA RELACION CON OBLI-
GACIONES DURADERAS

A) La prestacion duradera

Desde que una relacion nace hasta que se extingue definitiva-
mente, sea por el efectivo cumplimiento del destino al que estaba
Ilamada como por otros motivos, ciertos hechos pueden afectar a
su desenvolvimiento. En este sentido, sus elementos pueden ser
alterados, modificados y sustituidos; mutados en suma. En virtud
de este fendmeno y pese a la vocacion de autoextincion de los dere-
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chos de crédito 12, la categoria funcional de las relaciones durade-
ras se configura como uno de los presupuestos basicos para el obje-
to de este estudio toda vez que, Unica y exclusivamente resultara
posible el cambio de los componentes en vinculos con permanen-
cia mds o menos dilatada en el tiempo '3.

Desde dicha perspectiva se sigue que ha de concursar una pres-
tacion de tracto sucesivo o continuo, de ejecucion periddica o dura-
dera, respectivamente '4. Si se ventila un vinculo con prestaciones
diversas se requerird, cuando menos, que una de ellas sea persis-
tente y no se agote con su simultdnea creacién y ejecucion 5. En
sintesis, estamos en presencia de lo que se ha convenido en deno-
minar «cinematica juridica», categoria que inspira el dinamismo
que preside las relaciones obligatorias °.

B) Las fases de la relacion obligatoria: vicenda o vicisitudes
que afectan al sujeto pasivo

Visto el presupuesto mayor, que no es otro que la existencia de
una prestacion de las caracteristicas mencionadas !7, conviene ocu-

12 En definitiva, este destino natural de la relacién juridica obligatoria pone de mani-
fiesto su tendencial transitoriedad ya que los derechos de crédito, en palabras de mi Maes-
tro «son estructuralmente derechos transitorios y con vocacién de autoextincién» (LASAR-
TE ALVAREZ, Principios de Derecho civil, 2, cit., p. 11).

13- No cabe la alteracion de los componentes de un vinculo cuya prestacion sea de cum-
plimiento instantaneo. En sintesis, para que tenga lugar una modificacion estructural que afec-
te a los elementos personales de una relacion, es requisito preliminar que el vinculo del que se
trate tenga, cuando menos, cierta perdurabilidad. Sobre otros requisitos aplicables, vid.,
MORETON SANZ, «Obligaciones novables: examen de la expromissio y las relaciones contrac-
tuales, legales y extracontractuales», Homenaje al Prof. Cuadrado Iglesias, Madrid, 2008.

14 Sobre esta clasificacion de las obligaciones, atendido el tiempo y la duracién o
momento juridico del objeto o prestacion, vid., ALBALADEIO GARCIA, Derecho Civil 1I.
Derecho de obligaciones, cit., pp. 38 y 39; BELTRAN DE HEREDIA Y ONIs, La Obligacion
(Concepto, estructura y fuentes), Madrid, 1989, p. 53; BLasco Gasco, «El objeto de la
obligacion. La prestacion», en VALPUESTA FERNANDEZ y otros, Derecho de Obligaciones
y Contratos, Valencia, 1995, p. 100; CASTAN TOBENAS, Derecho Civil espaiiol, comiin y
foral, 111, Derecho de Obligaciones. La obligacion y el contrato en general, Madrid, 1992,
16.% ed., p. 186. Desde la perspectiva de la divisibilidad del programa o proyecto de la
prestacion, vid., DiEz-PicAzo Y GULLON, Sistema de Derecho civil, Madrid, 2001, 9.% ed.,
pp. 148 y 149 y en cuanto las obligaciones duraderas en si, p. 162; GARCIA AMIGO, Leccio-
nes de Derecho civil Il. Teoria general de las obligaciones y contratos, Madrid, 1995,
pp- 485 y 486; LACRUZ BERDEJO-SANCHO REBULLIDA, Elementos de Derecho civil, I, Dere-
cho de obligaciones, I, Madrid, 2003, 3.* ed., p. 53; LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho
civil, 2, cit., pp. 60 ss.; MESSINEO, Doctrina general del contrato, 1, Buenos Aires, 1986, pp. 429 ss.;
MEpicus, Tratado de las relaciones obligacionales, I, Barcelona, 1995, pp. 8 a 11;
O’CALLAGHAN MuRNo0z, Compendio de Derecho civil, II, vol. 1.°, Madrid, 1987, pp. 14 y 15.

15 De entre las pactadas con caracter infungible.

16 Vid. BORRELL SOLER, Cumplimiento, incumplimiento y extincion de las obliga-
ciones contractuales civiles, Barcelona, 1954, p. 5.

17° Con todo no es cuestion sencilla calificar con exactitud la relacién obligatoria tal
y como se evidencia en la reforma del B.G.B. del afio 2002. En este sentido, y ante la
modificacion del desistimiento en las relaciones de esta naturaleza se ha evidenciado que
«el legislador ha renunciado a definir las relaciones obligatorias duraderas. La cuestion de
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parse del marco genérico de la sustitucién de los componentes o
elementos personales. Por ello resulta necesaria la determinacion
de la fase o momento en el desarrollo de la vida de las relaciones
donde se sitdan los cambios de deudor, en el entendido de que son
tres las especies de vicisitudes y la del estudio es, en sentido amplio,
la modificativa '8.

Fueron muchos los distintos aspectos dogmaéticos que afecta-
ron a esta categoria de la vicisitud de la relacién obligatoria, si
bien se erige como determinante la influencia ejercida por el his-
toricismo e idealismo alemanes. En particular, se generalizo6 entre
la doctrina que defendia la transmisibilidad del lado pasivo, la
vision de Savigny que percibe la relacion juridica como ente
orgédnico que nace, se desarrolla y muere. En definitiva, estas pro-
piedades atribuidas a la relacion juridica se identifican con los
«fenémenos de la vida». De este modo, se sustenta la concepcion
de la relacién en si como algo vivo !9 inspirdndose, a su vez, en el
método histérico-natural 20.

Si aquellos esquemas dogmaticos gozaron, como se ha dicho,
de una relativa fortuna entre los civilistas espafoles para la elabo-
racion doctrinal de la teoria de las obligaciones, por el contrario,
fueron aplicados sin titubeos, especificamente, en el andlisis de los
cambios del sujeto pasivo. Este ultimo extremo y al margen de
otras consideraciones, se materializa tanto en la obra de De Diego
que sitda el marco genérico de la dindmica de las relaciones entre
los fenémenos de la vida —nacimiento, modificacion y extincion 2!—
como en la notable influencia doctrinal que tuvieron sus ensefian-
zas, estableciendo los fundamentos de la consolidacion y admision
de la intercambiabilidad de las obligaciones 22.

cuando estamos o no ante una relacién juridica duradera seguira abierta en la doctrina y en
la jurisprudencia» (ALBIEZ DOHRMANN, «Un nuevo Derecho de obligaciones. La Reforma
2002 del B.G.B.», ADC, LV, 111, 2002, p. 1197).

18 La doctrina italiana precisa que son tres estos sucesos que afectan a la estructura
del negocio. Ademads de la modificativa, que exige como presupuesto la previa existencia
de una relacion, también presentan interés la constitutiva y la extintiva (vid., BISCONTINI,
«Vicenda modificativa, prestazione in luogo dell ‘adempimiento e novazione del rapporto
obbligatorio», Rassegna di diritto civile, 1989, 2, pp. 263 ss.).

19 Vid. HERNANDEZ-GIL ALVAREZ-CIENFUEGOS, «La idea del sistema en Savigny»,
ARAJL, 9, 1981, pp. 130; 144 ss. En particular, SAVIGNY, Sistema del Derecho Romano
Actual, Madrid, 1876, 2.* ed., §§ CIV ss.

20 Por su parte, LARENZ estima que la relacion obligatoria ha de ser considerada
como un organismo, perspectiva ésta que afecta a la nocion de las férmulas extintivas y, en
particular, a su desenvolvimiento, manteniéndose idéntica la relacion preexistente (vid.,
Derecho de Obligaciones, I, Madrid, 1958-1959, p. 389).

2L Vid. Instituciones de Derecho civil espanol, 1I, Derecho de obligaciones, contra-
tos 'y derecho de familia, Madrid, 1930, p. 76.

22 Como SAVIGNY percibe a la relacion como un ente con un desarrollo especifico;
asi, «por chica y reducida que sea una institucion juridico-civil, ella tiene una estructura y
vida propias especiales suya; comparadas entre si la estructura y vida, los érganos y fun-
ciones de cada una de las instituciones que componen el organismo entero del Derecho
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Con estos fundamentos se construye la tesis del evento o
vicisitud del ciclo vital de la relacién obligatoria que, a su vez,
trae causa de las aportaciones doctrinales de Allara y Betti 23. En
sentido estricto esta vicenda aisla, de entre las alteraciones de
un vinculo, aquellas que cobren entidad suficiente y conciernan
a sus elementos estructurales 4. A su vez, de entre estos sucesos
0 eventos posibles cobran relevancia los que afecten al sujeto
pasivo sea para modificar, sin necesidad de extincion subsi-
guiente de la relacion afectada, o para alterarla radicalmente
provocando su extincidn y posterior reemplazo por otra que la
sustituya 2.

En sintesis, la vida intermedia de la relacion se refiere al
lapso entre la perfeccidn contractual, la realizacién del suceso
que dé lugar al nacimiento de un vinculo, y su extincién por
alguna de las causas previstas en el ordenamiento juridico. En
este ciclo pueden concursar multitud de eventos capaces de alte-
rar la relacidn si bien, de entre ellos, presentan interés para este
estudio los que modifiquen al sujeto pasivo, siempre y cuando
la alteracién tenga lugar sin la participacion juridica del deudor
primitivo 2.

civil, ;no sera posible extraer por induccién el sistema general de estructura y funciona-
miento del mismo, algo asi como una teoria general del Derecho civil, como una anatomia
y fisiologia comparadas del Derecho civil?» [Transmision de las obligaciones segiin la
doctrina y la legislacion espariola y extranjera (La transmisibilidad de las obligaciones),
Madrid, 1912, p. 13, asimismo vid., la consideracién organicista y el perpetuo flujo de la
vida, p. 32].

23 La expresion vicenda la introduciria BETTI a finales de 1929. En particular, esta
modificacion se refiere a cualesquiera fenémenos que alteren la relacion o bien a aquellos
que abran una nueva fase o, incluso, que la extingan definitivamente (vid., Teoria general
de las obligaciones, 11, Madrid, 1970, pp. 185 ss.). ALLARA, por su parte, normaliza su uso
unos diez afios después (sobre la historia de esta idea y otras cuestiones relacionadas con
las alteraciones en la relacion obligatoria, vid., IRTI, «Prefazione», ALLARA, Vicende del
rapporto giuridico, fattispecie, fatti giuridici, Torino, 1999, pp. 3 ss.).

24 Vid. ALLARA, La teoria delle vicende del rapporto giuridico. Corso di diritto civi-
le. Anno Accademico 1949-1950, Torino, 1950; Vicende del rapporto giuridico, fattispecie,
fatti giuridici. Prefazione di Natalino IrRTI, Torino, 1999; «Contributo alla teoria della
novazione condizionale nel Diritto Civile Italiano», Rivista di Diritto Civile, 4, 1926,
pp- 314 a 334; Pagine di Teoria delle Vicende del Rapporto Giuridico, a cura del Prof.
Carlo SArAsso, Milano, 1983; BETTI, Teoria General de las obligaciones, Madrid, 1970;
«Diferenza tra expromissio e delegatio», Annuario di Diritto comparado, 1'y VI, 1931,
pp- 7 ss.; 577 ss.

25 Este tratamiento de los cambios de deudor resulta mds coherente con el siste-
ma que aprobé el vigente Cédigo italiano. Como se ha tenido ocasion de revisar, en €l
no se desarrolla técnicamente la novacion subjetiva pasiva, sino Gnicamente la objetiva
(arts. 1230 a 1234). De modo que el articulo 1235, sobre la novacién subjetiva pasiva,
concreta la existencia de la institucion si bien se remite a las previsiones que sobre la
delegazione, espromissione 'y accollo disponen, respectivamente, los articulos 1268 ss.
MORETON SANZ, La asuncion espontdnea de deuda, Valladolid, 2008, pp. 289 ss.)

26 En el sistema de BETTI las modificaciones, en general, se pueden referir tanto a
las alteraciones, a la apertura de una nueva fase o, incluso, a la extincion de la relacion en
si misma (vid. Teoria general de las obligaciones, II, cit., pp. 185 ss.).
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2. LA TRANSMISION DE LAS RELACIONES JURIDICAS
DESDE LA PERSPECTIVA DE LA TITULARIDAD

A) Elarticulo 1112 del CC: Transmisibilidad de los derechos

La transmisibilidad de las relaciones obligatorias implica su
capacidad y aptitud para pasar de un sujeto a otro distinto, pervi-
viendo la esencia del vinculo y sin necesidad de que dicho cambio
provoque su extincion. La sustitucién del sujeto, en principio,
puede darse tanto entre quienes ocupen la posicion activa del dere-
cho de crédito como entre quien o quienes ostenten la situacién de
deber?’.

Pues bien, la mencionada aptitud para la mutacién del sujeto
activo permaneciendo idéntica la relacion, esta prevista en la mayor
parte de los textos codificados como también sucede en nuestro
caso, especificamente, en el articulo 1112 del CC23. En €l se otorga
carta de naturaleza a la libre transmisibilidad de los derechos naci-
dos de obligaciones sin mencion, dicho sea de paso, sobre los dere-
chos reales 2.

Cierta doctrina no ha dudado en incluir aquel precepto en la
orbita de la autonomia de la voluntad privada3? y con dicho funda-

27 Vid. DE DIEGO, Transmision de las obligaciones segiin la doctrina y la legislacion
espafiola y extranjera (La transmisibilidad de las obligaciones), cit., p. 8 e Instituciones de
Derecho civil espaiiol, 11, cit., p. 314.

28 «Todos los derechos adquiridos en virtud de una obligacién son transmisibles con
sujecion a las leyes, si no se hubiese pactado lo contrario». En el Anteproyecto, la redac-
cion de su inmediato precedente era el articulo 1129, que decia: «Todos los derechos
adquiridos en virtud de una obligacién, son transmisibles con sujecion a las disposiciones
de este Cédigo». Este articulo 1129, tenia a su vez antecedente en el 1028 del Proyecto
de 1851, «todos los derechos adquiridos en virtud de una obligacion, sea real o personal,
son transmisibles, con sujecién a las leyes, si no se hubiere pactado lo contrario» [vid.
PENA BERNALDO DE QUIRGS, El Anteproyecto del CC espaiiol (1882-1888). Publicado con
un estudio preliminar, notas y concordancias, Madrid, 1965, p. 350].

29 Por su parte, en el Codigo vigente se recogen ciertos supuestos de transmisibili-
dad de pretensiones reales, como es el caso del poder de disposicion del derecho censualis-
tay la finca gravada segin los términos del articulo 1617 («pueden transmitirse a titulo
oneroso o lucrativo las fincas gravadas con censos, y lo mismo el derecho a percibir la
pensioén»). En este sentido, los anotadores del Tratado de ENNECCERUS relacionan, ade-
mas, el caso de cesion de créditos hipotecarios del 1878 por cuanto declara que «el crédito
hipotecario puede ser enajenado o cedido a un tercero en todo o en parte, con las formali-
dades exigidas por la ley». A la vista de su contenido en este caso se cede, conjuntamente,
el crédito que garantiza el derecho real y la titularidad de la hipoteca (vid. ENNECCERUS Y
LEHMANN, Derecho de Obligaciones, tomo II, vol. I, traducido y anotado por PEREZ GON-
ZALEZ Y ALGUER, Barcelona, 1954, 2.% ed., p. 389).

30 Esta interpretacion es la empleada por MANRESA en sus comentarios al articu-
lo 1112 donde desarrolla, a renglén seguido de la transmision activa, la de las obligacio-
nes. De modo que la sucesion singular pasiva la cohonesta con el cambio activo, con la
sustitucion convencional de la deuda y con la objetivacion de la prestacion (vid. Comenta-
rios al CC espariol, VIII, I, Madrid, 1967, 6.* ed., pp. 12 'y 616; 340 ss.; vid. también desde
idéntica perspectiva mas recientemente, SANTOS Briz, «Comentario al articulo 1112», en
Comentario del CC, 6, Barcelona, 2000, pp. 171 a 173).
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mento autorizan su extension a la transmisibilidad de las deudas o
del cambio modificativo del deudor3!. Con todo, en la transmision
activa no hay objecién que impida la alteracién del sujeto activo
perviviendo idéntico el vinculo ya que, entre otras cuestiones, afec-
ta de modo distinto al interés del acreedor el cambio del sujeto
pasivo. De hecho, como ponia de manifiesto Huc 32, la persona del
acreedor tiene una importancia relativa frente a la que ofrece la
persona del deudor y las cualidades que la adornan33.

Por tanto, la mencionada aplicacion extensiva de las prescrip-
ciones del articulo 1112 al supuesto de la sustitucion del lado pasi-
vo ofrece, de modo preliminar, ciertas vacilaciones ya que, al fin y
al cabo, el Cédigo contempla inicamente la transmisibilidad de los
derechos. De lo dicho se sigue que si el legislador hubiera querido
autorizar el libre cambio de deudor perviviendo la misma relacién
con distinto sujeto, lo habria hecho y la evidencia acredita que no
fue asi34.

De modo que parece més consecuente deducir que el codifica-
dor deliberadamente esquivé la prevision de la libre transmisibili-
dad de las deudas3s, sea porque no existia consenso doctrinal entre
los comisionados, sea porque las prescripciones de los articu-
lo 1203 y siguientes resultaban lo suficientemente amplias como
para permitir que el cambio de sujeto pasivo no conllevase la extin-
cién necesaria del vinculo modificado. En este sentido, la doctrina
contempordnea a la renovacion del CC italiano defendio la inapli-
cabilidad de la autonomia de la voluntad privada como argumento

31 De modo incidental y con cardcter de obiter dicta, consta el meritado articulo
como una de las citas legales que sustentan la asuncion de deudas. Asi, «si bien reviste
caracteres de negocio atipico, no obstante las referencias que el ordenamiento hace respec-
to a la misma —arts. 1112 del CC, 642 y 643 del mismo, con relacion a las donaciones, 118
de la Ley Hipotecaria, etc.—, es perfectamente procedente» (STS de 27 de junio de 1991,
en particular, de las que en la misma fecha tratan cambios de deudor, la dictada siendo
ponente VILLAGOMEZ RoDIL).

32 Vid. Traité théorique et pratique de la cession et de la transmission des créances,
tome I et 11, Paris, 1891, pp. 317 ss.

3 Vid. PuiG BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, I, 2, Derecho general de las
obligaciones, Barcelona, 1988, 4.% ed., pp. 401 ss. y EspiN, Manual de Derecho civil espa-
fiol, 11, Obligaciones y contratos, Madrid, 1983, 6.% ed., pp. 263 ss.

34 Sobre la transmisidn de la facultas exigendi, vid. LACRUZ BERDEJO-SANCHO
REBULLIDA, Elementos de Derecho civil, 11, I, cit., p. 215.

35 En ocasiones se ha puesto en duda no s6lo su ubicacion en el capitulo relativo a la
naturaleza y efectos de las obligaciones sino que, incluso, se ha afirmado que lo oportuno
hubiera sido dedicarlo a la transmisibilidad de las obligaciones. En este sentido, MARIN
PEREZ afirmaba lo siguiente: «redactado como lo estd el articulo 1112, no parece propio de
este lugar, puesto que, como se desprende de su sola lectura, trata solamente de la transmi-
si6én de los derechos y no de la transmisibilidad de las obligaciones, que es lo que hubiera
correspondido a este sitio» (SCAEVOLA, CC. Comentado y concordado extensamente e
ilustrado con la exposicion de los principios cientificos de cada institucion y un estudio
comparativo de los principales Codigos europeos y americanos. Tomo XIX. Articulos 1088
a 1213. De las Obligaciones, redactado por MARIN PEREZ, Madrid, 1957, 2.* ed., p. 706).

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. II



Examen critico de los fundamentos dogmdticos y jurisprudenciales... 633

juridico capaz de sostener la sucesion singular de las deudas ya
que, en su opinion, s6lo la ley podia contemplar tal y como habia
hecho en materia de derechos, la modificacidn de los sujetos de las
obligaciones 3¢.

El trasfondo coincidente tanto en la transmisibilidad pasiva
como en la activa es, precisamente, la interdependencia de ciertos
fenémenos que se producen con la negociacién del derecho de cré-
dito en su conjunto. En este sentido si el Derecho comiin recupera
los viejos principios del Derecho romano, por el contrario, el Dere-
cho de los comerciantes se nutre de la practica y, por ello, ofrece
soluciones quizd no tan sélidas técnicamente pero si con resultados
y eficacia inmediatas. La cldsica transmision del crédito privado
resultaba una operacion harto compleja e insegura ya que afectaba
a sus relaciones accesorias, de modo que se idearon mecanismos
habiles que atendiesen las necesidades del trafico mercantil. En
particular, el titulo-valor impide la cesién de sus garantias, ya que
se recibe el crédito segtin el contenido objetivado en el documen-
to37. Por tanto y frente a estas novedades comerciales, el Derecho
comun no encontré fundamentos con que atemperar los obstaculos
que para el nuevo titular implicaba la pérdida de derechos acceso-
rios y la desaparicion de las garantias.

B) Inaplicabilidad del precepto para el trafico de las obliga-
ciones

De modo que el articulo 1112 del CC disciplina la transmision
de los derechos o el trafico de las relaciones juridicas desde la pers-
pectiva de la titularidad, siendo dudoso que en €l se sustente el
trafico del lado pasivo o vinculacién38. Albaladejo resume con
contundencia, «no tiene, pues, nada que ver: Ni con la transmision
pasiva de las obligaciones o transmision de deudas, o novacién por
cambio de deudor, tema que no viene a cuento ahora, porque es
otra cosa (...)»%. Por tanto y pese a que ambos fendmenos presen-

36 Vid. NicoL6, L adempimento dell’obbligo altrui, Milano, 1936, pp. 278 ss.

37 Vid. IMENEZ SANCHEZ, «Los titulos-valores», en Derecho mercantil, 2, Barcelo-
na, 2003, 8." ed., pp. 4 ss.

3% Vid. ALVAREZ CAPEROCHIPI, Curso de Derecho de Obligaciones. Vol. 1. Teoria
General de la obligacion, Madrid, 2000, p. 138. Vid., GARcifA AMIGO, «Transmisién de las
relaciones obligatorias nacidas de un contrato», RDP, XLVII, 1963, pp. 25 a 45; La cesion
de contratos en el Derecho espariol, Madrid, 1964, pp. 236 a 245; «Comentario al articu-
lo 1112», en Comentario del CC, II, Madrid, 1993, 2.* ed., p. 71; ALVAREZ JOVEN, «El
fundamento de la transmisibilidad de las obligaciones», Anuario de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Extremadura, 1983, pp. 2 a 24.

39 «Comentario al articulo 1.112», Comentarios al CC'y Compilaciones forales, XV, 1,
Madrid, 1989, p. 987.
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tan evidencias y notas comunes#’, fundar en este precepto la posi-
bilidad tedrico-practica del cambio del lado pasivo, mas que afian-
zarla, la obstaculiza4!.

Pese a todo, intermitentemente, resurge la pretension de encon-
trar el fundamento comin de ambas instituciones en el sistema de la
transmision del derecho de crédito. En este sentido, Santos Briz
recupera la visiéon de Manresa y funda la posibilidad conceptual de la
transmision de las deudas en el articulo 1112 del CC. En su opinion,
«no obstante el texto literal de este articulo, se admite la asuncion de
deudas, mediando el consentimiento del acreedor y sin alteracion en
el contenido de la deuda. Aunque la norma se refiere a la transmisi-
bilidad de los derechos, lado activo de la relacién juridica, es obvio
que muchas veces ird consigo el lado pasivo, la deuda también trans-
misible, ya sea la deuda especifica e individual, ya la genérica que
acompaia a la jura in rem, es decir, erga omnes»*2.

Por su parte, la jurisprudencia también recurre de forma inciden-
tal a dichos argumentos y apela a ciertas categorias autonomas como
la cesion de contrato o a las consecuencias que trae aparejada la
transmision o sucesion de empresa en cuyos «supuestos la nueva
sociedad absorbente o resultante de la fusion l6gicamente asume las
obligaciones y los actos otorgados por la absorbida o fusionada; de
otro modo se daria lugar a un evidente fraude que ninguna ley ampa-
ra (articulo 7 del CC). Por tanto, no cabe discutir la legalidad de la
subrogacion de la actora en el lugar de su antecesora y la validez de
los actos otorgados por esta tltima, que la absorbente asumi6. Asi se
deduce, ademads, de los articulos 1112, 1255 y 1258 del CC, en cuan-
to seria contrario a la buena fe y al orden publico que en caso de
absorcion de una sociedad por otra, la absorbente no respondiese de
las deudas y compromisos contraidos con la primerax» 43.

En parecido sentido, a la vista de las alegaciones hechas por el
cedente en un caso de cesion de contrato y teniendo en cuenta que
estos ultimos alegan su total desvinculacién de las obligaciones
dimanantes del negocio, tanto por efecto de aquella cesion del con-
trato cuanto por novacion subjetiva en virtud del articulo 1205 del
CC, el Juzgador casa y anula la Sentencia de la Audiencia toda vez
que resulta evidente la falta de legitimacion pasiva de los contra-
tantes cedentes al haberse subrogado en su lugar el cesionario 4.

40 Vid. CoLIN, Curso elemental de Derecho civil, cit., p. 332.

41 En este punto tenemos que coincidir siquiera parcialmente con PACCHIONI (vid.
Diritto civile italiano. Delle obligazioni in generale, Milano, 1941, 3.* ed., pp. 362
y 363).

42 «Comentario al articulo 1112», en Comentario del CC, 6, Barcelona, 2000,
pp- 171 a 173; vid. MANRESA, op. y loc. cit.

43 Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 1990.

44 Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 1982.
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Pese a estas dltimas afirmaciones, se ha de convenir con buena
parte de la doctrina, que con el meritado articulo 1.112 del CC, el
legislador pretendi6 zanjar las dudas que atdn pervivian acerca de la
transmision de los derechos y de sus titularidades 4.

Por tanto y empero la recogida sustentacion argumental del 1112
del CC para admitir la transmision pasiva, lo cierto es que por lo que se
refiere al lado pasivo reclamaba un precepto similar y, aun asi ni fue
redactado ni tipificada dicha facultad o aptitud de las relaciones obli-
gatorias. Cabe inferir, en su virtud, que el legislador no sinti6 la nece-
sidad de resolver tal cuestion, remitiéndola a la novacion, o bien no fue
capaz de disolver a golpe normativo las dudas e incertidumbres atin no
resueltas ni por la doctrina, ni por la jurisprudencia, como luego se
verd#6. Por fin tampoco se puede olvidar que, ciertamente, la transmi-
sion de la titularidad de créditos y deudas son fenémenos paralelos
dado que, en ambos, se produce una sucesion plena en la vertiente
activa o pasiva®’. En este sentido ha de entenderse la alegacion recu-
rrente al articulo 1112 y a la autonomia del 1255 del CC para construir
la posibilidad factica de transmision del lado pasivo*s.

3. TERMINOLOGIA Y SISTEMATICA DE LOS FENOME-
NOS SUSTITUTIVOS DEL SUJETO PASIVO

A) La transmision y la identidad del vinculo o la identidad
juridica de la relacion obligatoria: precisiones terminolo-
gicas

En este punto, ofrecen singular importancia dos formas relati-
vamente encontradas de entender el concepto de obligacion asi
como, en buena ldgica, la evolucion natural sufrida por el paso del
tiempo en lo que al fundamento del vinculo obligatorio se refiere.
Por su parte, segtin el sentido examinado al analizar la evolucién de

45 Vid. GARciA AMIGO, «Comentario al articulo 1112», en Comentario del CC, II,
cit., pp. 71y 72.

46 Cuestion distinta es la figura de la cesion de contratos, donde se transmite la inte-
gra posicion contractual, no aisladamente el crédito, o en su caso la deuda, sino su comple-
ta totalidad formada tanto por derechos como obligaciones pendientes (vid. LASARTE
ALVAREZ, Principios de Derecho civil, 3, Contratos, Madrid, 2007, 10.* ed. pp. 146»,
9.% ed., pp. 144 ss.). Concomitancias con el procedimiento de la expromissio que se cir-
cunscriben por extension a las que resulten de la ya periclitada aplicacion de la atomiza-
cién de la transmision separada de derechos y obligaciones.

47 Vid. OERTMANN, «Transmision de obligaciones», RDP, X, 115, 1923, p. 102.

4 En este sentido, vid. la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 1950
avanza mas efectos de dicha concordancia y defiende la no necesaria consecuencia extinti-
va, por cuanto sostiene que «tampoco significa extincidon de una relacién obligatoria sino
modificacion de la misma, por cambio de acreedor, el caso de cesion del crédito y asi lo
demuestran el articulo 1112 y 1526 y siguientes del CC».
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la obligatio en Roma, su nocién estaba construida como hecho
subjetivo material y, en definitiva, presentaba una acusada nota de
personalismo como caracteristica representativa*.

De otra parte, el vinculo puede ser concebido desde una pers-
pectiva puramente objetiva —a la que se aproxima el sistema ger-
mdnico-y, por tanto, con el significado mas moderno y abstracto
de la institucion que, paulatinamente, se ve desprovista de la nota
personalista que dificultaba su libre transmisibilidad 5°. Por ello y
como simbolo que mejor encarna dicha tendencia a la objetivacion,
especificamente alemana, nos hemos de detener en distintas cues-
tiones terminoldgicas referidas éstas a la multiplicidad de verbos
asociados al fenémeno de la novacion y empleados de forma inter-
cambiable tanto en las resoluciones judiciales como entre la mejor
doctrina y en la propia prictica negocial cotidiana.

En el caso espafiol aquel andlisis terminoldgico estaria incom-
pleto si, ademas y a la vista de las formulas que rodean el fenome-
no sustitutivo de la relacion, no tenemos en cuenta la ascendencia
del Tratado de ENNECCERUS entre la doctrina y jurisprudencia.
Con todo tampoco conviene excederse en estas consideraciones
nominalistas ya que pese a que el repertorio de verbos susceptibles
de aplicacidn a estos casos es extenso tampoco es ilimitado. Resul-
ta evidente que la traduccion y los Comentarios en este campo que
decimos no podian alterar radicalmente la nomenclatura que, en
lineas generales ya se habia instalado y era de uso ordinario.

Pues bien, consecuencia y causa reciprocas de la abstraccion de
la relacién obligatoria, concursan ciertos hechos de interés sobre
aquélla que la hacen susceptible de ser transmitida y modificada
sin necesidad de una simultanea extincién. Precisamente en la obra
alemana, tanto ENNECCERUS como sus Comentaristas reservan el
uso de la «modificacién» a aquellos cambios que se operen sobre
una relacién, siempre y cuando ésta subsista. Por el contrario, la
«transformacién» prefieren identificarla con la cldsica novacién
romana y, por tanto, con la extincion del vinculo y simultdnea crea-
cién de otro que lo reemplaza. Por dltimo, con la expresion «trans-
mitir» aluden a la asuncion de deuda>!.

Deciamos que la obra de ENNECCERUS marcd, sin duda, Ia lite-
ratura juridica espafiola si bien su resonancia no se limité a este
dmbito sino, también, entre los miembros del Tribunal Supremo
que acreditaban conocer y aceptar, en lo fundamental, el Tratado.

49 Vid. MORETON SANZ, La asuncion espontdnea de deuda, cit., pp. 43 ss.

50 Vid. DE DIEGO, La transmision de las obligaciones, cit., pp. 63 ss. y DE BUEN,
Notas de introduccion a Colin, Curso elemental de Derecho civil, 3, cit., p. 11.

51 Por otra parte, BENREY sobre la terminologia suiza, De la cession de dettes, Gene-
ve, 1910, p. 11.
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Precisamente inspirada en los elementos que se acaban de relacio-
nar, la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de junio de 1947 ates-
tigua el manejo de sus ensefianzas.

Dice la Sentencia en cuestion que la novatio «comprendida por
el Codigo Civil entre los modos extintivos de las obligaciones,
ofrece la singularidad, que la caracteriza y distingue de los demas,
de que s6lo de una manera relativa cabe decir que extingue la obli-
gacion a que afecta, porque en realidad su propio efecto es el de
variarla, modificarla o sustituirla>? por otra, y como ambas no
pueden subsistir, ya que si esto ocurriera no se habria producido la
figura juridica de novacién, bien cabe entender que el efecto de
ésta es extintivo de la obligacion sustituida, siempre que la modifi-
cacion altere o varie su esencia» 53, pronunciamiento jurispruden-
cial largamente atendido por otros sucesivos que fundaban como
este ultimo la posibilidad de la «modificacién» en la lectura del
articulo 1203 del CC34.

Con un valor aproximado al de Enneccerus se ha generalizado el
término de la «modificacién» para amparar aquellas circunstancias
que afecten a los elementos subjetivos u objetivos de un vinculo, sin
sustitucion del nexo al que afectan. De modo que la doctrina civi-
lista contempordnea reserva tal expresion —modificar— tanto al 4mbi-
to de aplicacion de la clausula rebus sic stantibus y, por tanto, a aque-
llos hechos sobrevenidos que afecten a las circunstancias que

52 La cursiva es nuestra.

53 Lasegunda edicion espaiiola del Tomo II, I, se congratulaba de que ciertas resolu-
ciones, entre las que incluia ésta que se acaba de citar, secundaban las conclusiones preco-
nizadas sobre la materia por los anotadores en la primera edicién (vid., notas de PEREZ
GONZALEZ Y ALGUER, con las apreciaciones de PuiG BRUTAU, en ENNECCERUS Y
LEHMANN, Derecho de Obligaciones, tomo 11, vol. L, cit., p. 420).

54 Entre otras muchas, es el caso de la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de
octubre de 1962 que, por cierto, presenta la especial nota de que el Letrado del demandan-
te resulta ser Alfonso de Cossfo, reconocido experto y defensor de la libre circulacién de
las deudas y el Ponente Francisco BONET RAMON quien, como luego se verd, conocia en
profundidad la obra alemana.

55 Es el caso de ORDUNA MORENO quien, por cierto, antepone el tratamiento de la
modificacion al de la extincion (vid. «Modificacion de la obligacién» y «Extincion de la
obligacién», en VALPUESTA FERNANDEZ y otros, Derecho de Obligaciones y Contratos,
cit., pp. 285 ss.; y 299 ss., respectivamente; vid. también GETE-ALONSO Y CALERA, «Apun-
tes para una explicacion de la modificacion y novacién de la relacion obligatoria», en
Homenaje al Prof. Juan Roca Juan, Murcia, 1989, pp. 303 a 319; «La modificacién de la
relacién obligatoria», en Manual de Derecho Civil I, Derecho de obligaciones. Responsa-
bilidad civil. Teoria general del contrato, PUIG I FERRIOL y otros, Madrid, 1996, pp. 365
a 384). En el caso de la obra de LACRUZ BERDEJO-SANCHO REBULLIDA se refunde en
unico capitulo tanto la extincion como la modificacion, analizando en particular, la com-
pensacion, confusién, condonacién y novacién. En particular la «modificacién» de la rela-
cién obligatoria es el «cambio o alteracion de alguno o algunos de sus elementos estructu-
rales que permite, empero, la subsistencia de la misma relacion tras la alteracién nos
hallamos ante la misma obligacién, pero modificada» (Elementos de Derecho civil, 11,
Derecho de obligaciones, I, cit., pp. 310y 311).
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rodearon la perfeccién de un convenio, como cualesquiera tipo de
alteraciones no sustitutivas que afecten a un vinculo°.

En todo caso, las cuestiones terminoldgicas, como concluyen
los principales tratadistas, en ocasiones carecen de otra transcen-
dencia que el prurito y rigor técnicos que si son exigibles tampoco
pueden convertirse en protagonistas de un estudio institucional.
Por ello, cabe concluir que resulta aceptable la sinonimia entre las
distintas expresiones —extinguir, variar— con la particularidad de
que la «alteracién» es mds amplia e incluye tanto los cambios
extintivos como los que carezcan de este efecto?’.

Con todo, hay que destacar que el general uso de la expresion
«transmision» aplicada a las deudas es una férmula un tanto laxa y
relajada para designar este tipo de cambios 38 ya que, a fin de cuen-
tas, implica un acto de traslacion de titularidad activa encarnado en
la situacion de poder y, en su caso, en las facultades.

Por su parte, tampoco es especialmente afortunada la aplica-
cién de la terminologia reservada a la cesién de créditos para la
«cesion de deudas» si bien tiene la fuerza expansiva de describir el
efecto del procedimiento sucesorio. Por ello, esta expresion censu-
rada en su momento por la mejor doctrina>® presenta la ventaja de
asimilarse a su expresion simétrica referida a la cesion del crédito.

56 Por otra parte, la omisién que el Proyecto de 1836 hizo del verbo modificar, acre-
dita la escasa influencia de esta propuesta de Cédigo (vid. MORETON SANZ, La asuncion
espontdnea de deduda, cit., pp. 108 ss.).

57 En este punto, RAGEL SANCHEZ prefiere el giro alterar (vid. «<El concepto de alte-
racion objetiva convencional de la relacién obligatoria», ADC, XL, III, 1987, pp. 895
a 928). Por lo que se refiere a la ubicacion sistematica, comparte con la doctrina italiana la
sistematizacion de cualesquiera alteraciones y, en particular, las subjetivas convencionales
en la vida intermedia de la obligacién. En todo caso, frente a la doctrina mayoritaria espa-
fola que suele tratar sucesivamente la extincion y la modificacion, RAGEL prefiere el trata-
miento de estos extremos previo al estudio del pago o cumplimiento lo que no suele ser
habitual, con la virtud de acertar en que no hay pago efectivo sino compromiso de pago por
quien era ajeno a la relacién alterada (vid., Manual de Derecho Civil. Derecho de Obliga-
ciones y Contratos, Caceres, 1997, pp. 59 ss.).

58 En suma es una mas de las multiples férmulas que se refieren al cambio subjetivo
pasivo como modificacién, novacién subjetiva pasiva, sucesién de deudas a titulo singular,
cesién de deudas, transmision de las relaciones obligatorias o transmision de deudas, cir-
culacidn pasiva, etc. Sobre tales aspectos terminolégicos, vid. PUGLIATTI, Introduccion al
estudio del Derecho Civil, México, 1943, pp. 206 a 212; RocA SASTRE Y PUIG BrRuTAU,
«La transmision pasiva de obligaciones a titulo singular», Estudios de Derecho Privado. I.
Obligaciones y Contratos, Madrid, 1948, p. 297; SANCHO REBULLIDA, La novacion de las
obligaciones, Barcelona, 1964, p. 394. Mas recientemente, GETE-ALONSO Y CALERA, «La
modificacién de la relacion obligatoria», en Manual de Derecho Civil 11, Derecho de obli-
gaciones. Responsabilidad civil. Teoria general del contrato, Madrid, 1996, p. 379;
«Apuntes para una explicacion de la modificacion y novacién de la relacion obligatoria»,
Homenaje al Profesor Roca Juan, Murcia, 1989, p. 307. En cuanto a los limites entre
transmision-novacion subjetiva y las tensiones entre modificacion simple-transmision,
vid., GARCIA AMIGO «Transmision de las relaciones obligatorias nacidas de un contrato»,
RDP, XLVII, 1963, pp. 38 ss.

59 Vid. EsPiN, Manual de Derecho civil espaiiol, IlI, cit., p. 264; DiEz-PicAzo, Fun-
damentos del Derecho civil patrimonial, II, Las relaciones obligatorias, Madrid, 1996
p- 848. Sobre la inadmisibilidad e impropiedad de la cesion aplicada a las deudas, vid.,
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Asi es como se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo de 23
de octubre de 1984, cuando declara que «podrd haber una cesion
de crédito, si cede el cumplidor, o una cesién de deuda si cede el
que no ha cumplido».

De modo que si el consenso doctrinal reside en la ubicacion
sistemadtica del fendmeno modificativo entre los sucesos de interés
del ciclo vital del vinculo no presenta, por el contrario, unanimidad
terminoldgica que es dispersa y acepta distintas expresiones como
modificacidn, alteracion, cambio, transformacidn, todas ellas
empleadas con un valor andlogo .

Por fin y antes de pasar a otras cuestiones, también se ha de
destacar el término «subrogacién» que en si mismo es un efecto de
los anteriores procedimientos por lo que si, en principio, estaba
reservado tnica y exclusivamente para la modificacion en la titula-
ridad activa, también resulta conveniente su uso para significar la
sustitucion u ocupacion del lugar de otro sujeto sea éste pasivo u
activo. Finalmente, y en cuanto a la opcién de este trabajo, dado
que el fundamento de la institucidn se encuentra en la sucesion
singular de las deudas principio que, a su vez, se relaciona de forma
directa con la despersonalizacién del vinculo y por ende con su
libre transmisibilidad, parece que el mas acertado es el que predica
que la consecuencia del procedimiento expromisorio serd la modi-
ficacion de la relacion obligatoria gracias a la transmisién de las
deudas®!,

Roca SASTRE Y PuiG BRUTAU, «La transmision pasiva de obligaciones a titulo singular»,
cit., p. 297; también p. 299.

60 Ta mejor doctrina espanola se ha hecho eco de la terminologia ideada por BETTI
y generalizada por ALLARA. Asi, DIEZ-PicAZo reproduce esta idea del ciclo vital por el que
atraviesa una relacion obligatoria (vid., Fundamentos del Derecho civil patrimonial. II, cit.,
pp- 791 ss.); LACRUZ BERDEJO-SANCHO REBULLIDA, sobre la vida dindmica de la relacion
obligatoria (vid., Elementos de Derecho civil, II, Derecho de obligaciones, I, cit., p. 310);
RAGEL SANCHEZ, por su parte, emplea la denominacién de alteracion objetiva convencio-
nal, asi como el de la «vida intermedia de la obligacién» («EI concepto de alteracion obje-
tiva convencional de la relacion obligatoria», cit.; vid. también Manual de Derecho Civil.
Derecho de Obligaciones y Contratos, cit.). LETE DEL R10 emplea, pese a todo, la modifi-
cacion: GETE, defensora de la novacion como via extintiva, en PUiG 1 FERRIOL, omite
extincion y prefiere la novacion en el marco de la modificacion. Como ella, en el mismo
manual, las modificaciones sobrevenidas se refieren a las que acaecen rebus sic stantibus.

61 Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de enero de 1983 resume el
sentido de la evolucion jurisprudencial al decir que las «expresiones [las del mandatario
del acreedor que acepta en nombre de su representado y ahora recurrente el cambio de
deudor operado en un reconocimiento de deuda vertido en documento notarial] [...] para
admitir la existencia de una novacién meramente modificativa, por sucesién particular en
el débito, ya sancionada por la jurisprudencia [...] relativa a la asuncién de deuda, que
supero la estrecha concepcion del personalismo obligacional —salvo, claro estd, las obliga-
ciones contraida intuitu personae—y admitio la transmision personal en la deuda al amparo
del articulo 1205 del CC, ya en la forma de “delegacién” (convenio entre los deudores), ya
en la de “expromisién” (convenio entre el acreedor y el nuevo deudor) con la aceptacion
del acreedor».

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. I



640 Maria Fernanda Moretén Sanz

B) Tratamiento y sistematica doctrinal de los cambios de
deudor

Por otra parte, el tratamiento sistemdtico con que la doctrina
aborda el andlisis de la materia estd relativamente asimilado a la
obra alemana. Empero se puede avanzar que los cambios de deudor
producidos a consecuencia de la expromision habitualmente for-
man parte, en principio, de la teoria general de la obligacion —en
ocasiones, también en sede de contratos el que tenga por objeto la
asuncion de deuda— pese a que su estudio no presenta un patrén
unico y suele encontrarse disperso entre la novacién como via de
extincion y las causas modificativas de la relacion obligatoria. Con
todo, el sistema preferente es el andlisis separado de la extincién y
la modificacién de las relaciones obligatorias como fendmenos de
base comtn y consecuencias diferentes, tratando en primer lugar la
novacidén como via extintiva y en capitulo posterior las formulas
transmisivas o, invirtiendo el orden de estos dos capitulos.

En este punto, la eleccién adoptada con diligencia por Castin
Tobefias atendiendo a la evidencia jurisprudencial de la modifica-
cién no extintiva®?, consiste en que la novacién se ventila en sede
de extincién de las relaciones obligatorias y, en subseccion distinta,
la transmision de los vinculos juridico-obligatorios ©3. En su obra,
el capitulo sobre la «transmisibilidad de las obligaciones desde el
lado activo y el pasivo. Asuncién de deudas y cesion de créditos.
La cesion del contrato», se antepone al de los dedicados a las cau-
sas extintivas de las obligaciones %4.

Este estudio separado del fendmeno de la modificacion y la extin-
cion, tratando previamente el sistema de transmision sin extincion es
seguido también por otro importante sector doctrinal debiéndose
destacar por sus aportaciones en la materia especifica que nos ocupa
a Garcia Amigo, quien abundando en los argumentos de otro de sus
estudios sobre la cesion de créditos prefiere abordar, como hizo Cas-
tén, en primer lugar la asuncion de deudas y en ella, con la jurispru-
dencia mayoritaria, entiende la expromisién como aquella novacién
subjetiva pasiva distinta de la asuncién de deuda como convenio
meramente modificativo. Ademds y siguiendo la doctrina tradicio-

62 Esta es una de las evidencias del fructifero intercambio entre la magistratura y la
investigacion juridicas. Asi entre el 12 de septiembre de 1945 y el 2 de diciembre de 1967,
CASTAN ToBENAS ostent6 la Presidencia del Tribunal Supremo (vid. MEDINA DE LEMUS, El
Derecho Civil Espariol en los iiltimos cincuenta afios, Madrid, 2000, p. 44).

63 En lineas posteriores se hard mencion expresa de las resoluciones que estiman
aceptable las modificaciones no extintivas pronunciadas ocupando la Presidencia del Alto
Tribunal.

%4 Vid. Derecho civil espariol, comiin y foral, IlI, Derecho de obligaciones, cit.,
pp. 364 ss.
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nal, califica a la novacion extintiva como otra de las formas o causas
de extincion de las relaciones obligatorias 9.

En definitiva, tuvo consecuencias la eleccién de Castan Tobe-
fias cuando al sistematizar la teoria de las relaciones obligatorias y
antes de estudiar sus causas de extincion, previamente analiza su
aptitud para ser transmitidas; por tanto la expromision es objeto de
estudio en sede de transmision y ademds en el capitulo dedicado al
estudio de las cldsicas fuentes de extincion previstas por el articu-
lo 1156, generalizdndose asi el tratamiento diferenciado entre
modificar y extinguir 0.

En general hay cierto consenso en deslindar el fenémeno extin-
tivo del modificativo. Esta es la férmula elegida por mi Maestro en
cuanto prefiere analizar en primer lugar la novacién como causa
extintiva seguida en capitulo especifico, de la modificacién. Por
tanto, la doctrina mds moderna suele anteponer el andlisis de la
extincion de las obligaciones al de las modificaciones que afecten
al vinculo. En este punto, mi Maestro el Profesor Lasarte Alvarez
integra el régimen de la cesién y la subrogacion del crédito, el pago
con subrogacion, con los cambios de deudor o transmision de deu-
das, poniendo punto final a estos aspectos con el estudio de la
situacion que afecta a la alteracion total de la posicion contractual
encarnada en la cesion del contrato ¢7.

Esta fue también la opcion sistemdtica adoptada en la obra de
Espin Cénovas, distincidén hecha por razén del elemento que se
altera®8, caracterizando la expromisién como uno de los dos modos

6 Vid. Lecciones de Derecho civil Il. Teoria general de las obligaciones y contratos,
Madrid, 1995, pp. 566 ss. y 576 y 634. ORDUNA MORENO al ocuparse de la modificacion
de la obligacion recoge la via concretada en el convenio expromisorio susceptible de pro-
ducir la acumulacién o la novacién ademads de reproducir, en sede extincion de la obliga-
cion, las causas tradicionales como la novacién subjetiva pasiva [vid. VALPUESTA FERNAN-
DEZ (coord.), Derecho de Obligaciones y Contratos, Valencia, 1998, 3.* ed., p. 297].
OSSORIO MORALES Y OSSORIO SERRANO, por su parte, disocian también el tratamiento de la
asuncion modificativa de la novacion subjetiva, esta tltima como causa de extincion de las
obligaciones [vid. MORENO QUESADA (Coord.), Curso de Derecho civil Il. Derecho de
obligaciones, contratos y responsabilidad civil por hechos ilicitos, Valencia, 2003, pp. 174
y 197].

% Vid. Derecho Civil espariol, comiin y foral, IIl, Derecho de Obligaciones. La obli-
gacion y el contrato en general, cit., pp. 370 y 483; en particular justifica esta opcién en la
nt. 4 de la p. 487.

67 Vid. Principios de Derecho civil 2, Derecho de Obligaciones, cit., pp. 193 a 234.

68 En particular después de la seccién primera sobre el concepto y estructura de la
obligacion, dedica la segunda al cumplimiento y extincién de la obligacion atendiendo en
esta seccion al cumplimiento o pago y a la novacién, compensacion, confusién, compensa-
cién, confusion, remision o condonacion, finalizando con la pérdida de la cosa o la impo-
sibilidad de la prestacién. Una vez estudiado el incumplimiento y antes de abordar la pro-
teccion del créditos, se ocupa en la seccion cuarta de la transmision de la obligacion. Esta
seccion a su vez, y después del andlisis de su evolucion, presenta el capitulo dedicado a la
transmision del lado activo, seguido de la sucesién y la deuda y finalmente, la cesién del
contrato (vid. EspiN CANOVAS, op. cit., pp. VI a XV).
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por los que puede producirse la novacion subjetiva por cambio de
deudor pese estimar también, incidentalmente, a este procedimien-
to como férmula capaz de sustentar la sucesion en la deuda%. Dog-
maéaticamente si la novacion se presenta como uno de los modos
voluntarios de extinguir las relaciones, en nuestro Codigo a su jui-
cio, se admite la que tenga por efecto la modificacion del vinculo y
en buena légica la expromision ha de poder resultar con perviven-
cia del régimen anterior si bien «para que produzca verdadera
novacion ha de liberar al primitivo deudor» 7.

Sin duda esta férmula resulta acertada en cuanto es mas conse-
cuente abordar el procedimiento maximo, la novacién, desde la
perspectiva extintiva e inmediatamente después y como via singu-
lar, las modificaciones que en general afecten al vinculo pervivien-
do éste. En definitiva, ésta ha sido la evolucion histérica y seguirla
presenta el acierto de acercarse a la institucion desde un plantea-
miento capaz de explicar la mutabilidad del derecho como técnica
destinada a la resolucion de conflictos.

Esta formula consistente en el andlisis previo del elenco del
articulo 1156 del CC, también es compartida por Albaladejo quien
ventila de forma separada las causas extintivas de las modificacio-
nes estudiadas en capitulo auténomo, sean de tipo objetivo o subje-
tivo, en su parte activa o pasiva’l. Por tanto, se refunde el trata-
miento cldsico de la novacién como via extintiva sin perder de vista
que al lado de las causas de desaparicion del vinculo, hay otras que
lo modifican teniendo, por tanto, la virtud de explicitar ambos
fenémenos.

Finalmente también ha de tenerse en cuenta que como sistema
integrador se encuentran las opciones que presentan en un mismo
capitulo conjuntamente ambas cuestiones. Es el caso de Diez-Picazo
y Gullén72, con un tratamiento similar y pese a que Sancho Rebulli-
da era uno de los mas decididos opositores a la libre transmisibilidad
de las obligaciones es la opcion sistematica de Lacruz Berdejo 7 y,

% Vid. Manual de Derecho civil espariol, cit., pp. 151, 158 y 267.

70 Ibidem, p. 159.

7' Vid. Derecho civil, II, Derecho de obligaciones, cit., pp. 297 y 331 respectivamente.

72 En cuanto a la opcion de DiEz-PicAzo Y GULLON eligen ambos el tratamiento
conjunto y unitario de las causas o vias de modificacién y extincién de las relaciones obli-
gatorias (vid. Sistema de Derecho civil, cit., pp. 234 ss.).

73 Como decimos es el trato escogido por parte de LACRUZ BERDEJO-SANCHO REBU-
LLIDA quienes no dudan en su ubicacion entre los modos de extincion de las relaciones por
lo que la novacién subjetiva es una de sus causas, siquiera también lo es de modificar via
asuncion, al fin y al cabo, el epigrafe estd dedicado a la extincién y modificacion de las
obligaciones. Con todo afirman que la expromision es una institucion distinta de la novatio
si bien una de sus aplicaciones o manifestaciones es la produccién de una novacién (vid.
Elementos de Derecho civil, I, Derecho de obligaciones, I, cit., pp. 306 y 316).
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entre otros, también podemos hacer mencién de la 16gica estructu-
ral seguida por O’Callaghan Muiioz 74.

Por tanto, el marco dogmadtico de la expromision se encuentra
entre los fendmenos que afectan a una relacion obligatoria, cons-
tante esta ultima, de modo similar al que lo hacia la transmisibili-
dad de los derechos de crédito segiin ordena el articulo 1112 del
CC. La relativa novedad que presenta frente a la 16gica de la cesion
de derechos reside en su falta de regulacion expresa, pudiéndose
deducir de los articulos del CC que prevén la novacidn hecha segtin
la terminologia sefialada y de conformidad a la unanimidad doctri-
nal que se trata de un fenémeno préximo a la novacién romana si
bien con la singularidad de que el vinculo puede pervivir gracias a
su elasticidad y su aptitud para ser transmitido total o parcialmente.
Cuestion distinta a la unanimidad sobre la existencia de modifica-
ciones subjetivas con pervivencia del vinculo un, cada vez més,
reducido grupo doctrinal, estima que dicha apreciacién no estd
acogida por el Derecho ni por el propio sistema de la relacion obli-
gatoria. En definitiva, ha de ser replanteado el dogma de la intrans-
misibilidad y sus excepciones.

4. LA SUCESION MORTIS CAUSA E INTER VIVOS ANTE EL
DOGMA DE LA INTRANSMISIBILIDAD

Por lo que se refiere al dogma de la intransmisibilidad baste
recordar que, en términos generales, su fundamento estructural se
encuentra en el sistema del Derecho romano y con él —como él-
evoluciona de forma paralela al distinto entendimiento del vinculo
y de sus elementos personales, hasta consumarse su practica des-
aparicién o, cuando menos, su modulacidn y sustitucién por la
transmisibilidad de las obligaciones?. En resumidas cuentas, la
funcién de la obligatio pasaria asi a servir al interés de la satisfac-
cién del derecho de crédito en lugar de atender a la originaria vin-
culacién personal a la que respondia’®.

74 También O’CALLAGHAN MURNOZ trata en una leccion la asuncién como convenio
modificativo y la novacion, en el entendido de que ésta es una de las formas de extincion
de las relaciones obligatorias (vid. Compendio de Derecho civil, I1, vol. 1.°, Madrid, 1987,
pp. 186y 207).

75 Con ello, vid. WINDSCHEID, «Die singularsuccession in Obligationem», Kritische
Uberschau, 1, 1853, pp. 27 a 46; RiccoBoNoO, «Formazione del domma della transmissibi-
lita all’erede dei rapporti sotto condizione», Studi in onore di Silvio PEROzzI, Palermo,
1925, pp. 349 a 368.

76 Vid. MORETON SANZ, La asuncion espontdnea de deuda, cit., pp. 35 ss. y PAC-
CHIONI, Manual de Derecho Romano, I, Valladolid, 1942, p. 71.
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La tradicional concepcién romana trafa causa directa del enten-
dimiento estrictamente personalista de la obligatio”. Pues bien
desde dicha perspectiva, en la época de la Edad Media, en general,
se materializan ciertas instituciones nacidas con la intencion de
favorecer el trafico y que indirectamente consiguen la transmision
—mediante vias unicas y directas— del lado activo. Gracias a ello,
paulatinamente, se fueron introduciendo férmulas con que flexibi-
lizar las consecuencias de la sustituciéon del deudor 8. En particu-
lar, el Derecho comin recupera del sistema romano la idea de la
intransmisibilidad si bien figuras de transito, como la assignatio o
indicacion de pago y la delegacién imperfecta, sortean sus rigo-
res’%. En sintesis, las nociones mas tradicionales cederan, con el
paso del tiempo, a la visién patrimonialista que antepone y se orde-
na al cumplimiento de la prestacion antes que al sujeto inicialmen-
te vinculado a la relacion obligatoria.

La sucesioén mortis causa suponia una derogacion relativa del
dogma de la intransmisibilidad ya que, gracias a la necesaria ocu-
pacion del lugar del causante por parte del heredero, resultaba posi-
ble la transmisidén mortis causa del conjunto de sus bienes, dere-
chos y obligaciones?0. A su vez, dicha sucesion o subentrada®! en
la posicidn del causante puede ser universal o singular; frente a la
que tenga lugar entre vivos que serd, en principio, a titulo singular
y, en términos generales, voluntaria 2.

En dicho sentido y pese a no ser absolutamente riguroso el
empleo de las expresiones successio singularis o particularis lo

77 Vid. GARCIA AMIGO, Lecciones de Derecho Civil I, cit., pp. 432 ss.; también
BasozABAL, «El contrato de asuncion de deuda», ADC, LII1, 1, 2000, p. 93, nota 34.

78 Vid. PLANITZ, Principios de Derecho Privado germdnico, Barcelona, 1957,
pp- 229 ss. y CoviELLO, «Della successione ne’debiti a titolo particolare», Archivio giuri-
dico, LVII, 1897, pp. 117 ss., en particular la p. 127.

79 Vid. GARCIA VALDECASAS, «La sucesion en las deudas a titulo singular», Estudios
de Derecho civil en honor al Prof. Castdn Tobefias, Pamplona, 1969, pp. 209 a 226; MoTta
PiNTO, Cessdo da posi¢do contratual, Coimbra, 1970, p. 133.

80 Vid. MORETON SANZ, op. cit.; ARIAS RAMOS-ARIAS BONET, Derecho Romano 11,
Madrid, 1986, pp. 805 ss.

81 Pese a la relativa impropiedad ya que singularmente se ha afirmado que su traduc-
cién mas exacta seria la de subintrada (vid. FERNANDEZ VILLA, El pago con subrogacion:
revision del articulo 1.212 del CC espaiiol, Granada, p. 83) se ha optado por emplear este
primer término.

82 ALBALADEJO funda la diferencia que reside entre ambas en que la que se produce
por razén de la muerte del causante opera de forma necesaria, frente a la que se produce
entre vivos que estd desprovista de dicha nota. Asimismo, equipara la sucesién en los dere-
chos con la transmision, «la transmision de los derechos o la sucesion en los derechos tiene
lugar, pues, o inter vivos, cuando el traspaso se produce de alguien que vive y sigue vivien-
do, a otro que los recibe, o mortis causa, cuando el que los recibe sucede al difunto, es
decir, ocupa su puesto en la titularidad de los mismos porque su muerte los dejé vacantes.
Por eso, en este caso se califica a la sucesion de sucesion por causa de muerte (mortis
causa). Y aunque, por brevedad, se suela denominar simplemente sucesion, a secas, se
sobreentiende siempre mortis causa» (Curso de Derecho civil, V, Derecho de sucesiones,
Madrid, 2004, 8.* ed., pp. 7 y 8).
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cierto es que, aplicadas a las que con identidad del vinculo se pro-
ducen entre vivos, resultan lo suficientemente precisas como des-
criptivas para acoger el supuesto de la modificacién no extintiva
por cambio de deudor. A esta cuestion se afiade la generalizacion
de su uso en doctrina y jurisprudencia83; con todo y como se acaba
de reflejar cuando se han puesto de manifiesto los aspectos termi-
noldgicos, este término se circunscribe al planteamiento dogmatico
del fendmeno sucesorio para después concretar, en particular, los
efectos producidos con otras figuras menos comprometidas como
«modificar» o «transformar» entre las mencionadas 84,

De modo que la 16gica comtn del fendmeno sucesorio, sea
mortis causa o inter vivos, reside en la ocupacion del lugar por un
sujeto distinto del originario®. Si ésta es la identidad subyacente,
el componente diferenciador radicaba en la reconocida ausencia e
innecesariedad de novacién extintiva en el primero de los supues-
tos 36, Por tanto, el heredero recibira, deudas incluidas, sin necesi-
dad de novacién de las relaciones obligatorias®’, en el sentido
especifico de que el acreedor no tendrd que dar su aquiescencia ni
serdn necesarios otros negocios que los dimanantes del proceso
sucesorio 8.

83 Vid. SAVIGNY, Sistema del Derecho Romano Actual, cit., pp. 145 ss. Por otra parte
lo cierto es que en Roma existian ciertos casos en que se sucedia inter vivos (vid. MORE-
TON SANZ, cit., p. 47.).

84 Vid. supra.

85 MINGORANCE GOSALVAEZ recuerda que la herencia aun asi no es una universitas
iuris, porque las deudas no pueden ser concebidas como cargas reales (vid. El pago de las
deudas hereditarias, Madrid, 2004, pp. 24 y 25).

86 Los sistemas sucesorios occidentales han dado distintas respuestas al hecho
comtn de que las relaciones obligatorias permanezcan intactas e idénticas pese a la muerte
del sujeto pasivo que las origind. Ahora bien, dependiendo del sistema, esas deudas seran
asumidas por el heredero, o se liquidaran y el adquiriente a titulo gratuito sélo recibird el
saldo positivo. En el caso espaiiol incluso el que acepta la herencia a titulo de inventario
sucede al causante en las deudas, si bien limita su responsabilidad al patrimonio heredita-
rio. En este sentido, DIEz-PicAZo Y GULLON sostienen que «el heredero que haya hecho
uso del beneficio de inventario sucede en las deudas del causante. Lo que ocurre es que la
ley le reconoce un poder especial para limitar su responsabilidad, excluyendo sus bienes
propios de la posibilidad de ser agredidos por los acreedores hereditarios» (Sistema de
Derecho civil, 1V, Derecho de familia. Derecho de sucesiones, Madrid, 2001, 8.* ed., p. 549;
vid. también LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho civil, 7, Derecho de sucesiones,
Madrid, 2005, 4.* ed., pp. 365 ss.; CICU, Derecho de sucesiones, parte general, Barcelona,
1964, p. 21).

87 Vid. SALVADOR CODERCH, «El titulo de heredero. —Discurso de contestacion al de
investidura de Juan Berchmans Vallet de Goytisolo como Doctor Honoris Causa por la
Universidad Auténoma de Barcelona—», RDP, LXII, 1978, p. 411.

88 Téngase presente la especificidad del legatario que adquiere la cosa exenta de
responsabilidades anejas. Con todo «es el caso —refiriéndose al legatario como sucesor a
titulo singular—, de la denominada sucesion a titulo particular, que no es propiamente
hablando sucesion, ya que el adquirente modifica el titulo constitutivo de la relacién y no
se coloca pura y simplemente en el mismo lugar del causante; el sucesor a titulo particular
no sucede en la posesion ni en las obligaciones. Por lo que a la terminologia adoptada por
el propio CC, el articulo 442, al fin y al cabo, se ve en la necesidad de especificar que “el
que suceda por titulo hereditario”, acepta implicitamente la hip6tesis de otras subentradas
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Por el contrario, para la consecucion de alguno de los cambios
subjetivos —con o sin efectos extintivos— que se pretendan efectuar
sobre la relacion obligatoria, se habra de pasar por alguno de los
procedimientos previstos en sede de novacién o bien por la autono-
mia de voluntad privada. En este punto, conviene tener presente
que buena parte de la normativa en materia de sucesiones heredita-
rias, estd presidida por la nota de la inderogabilidad de sus manda-
tos, frente a los cambios de deudor que se prevengan gracias a los
procedimientos antes mencionados que, por su parte, también
habran de atender al requisito imperativo del consentimiento del
acreedor y la atencion a los intereses de los terceros.

Por otra parte, la generalizacion del uso de la sucesion a titulo
singular, se encuentra en la especial atencion prestada a la doctrina
de Savigny, quien reservaba la expresion para la subentrada de una
persona en el lugar de otra, sin hacer distinciones entre la que sea
universal o singular, independientemente del negocio del que trai-
ga causa y manteniéndose la relacion juridica. Asi y en este sentido
se explica la afirmacion de que la sucesion inter vivos es siempre a
titulo singular 9.

Con todo y atendido el origen del término sucesion, ciertas voces
critican su uso aplicado a la que se produce inter vivos. En este sen-
tido y acerca de este largo debate doctrinal, Barbero admite la suce-
sién en el débito en el entendido de que no hay obstdculos técnicos
que lo impidan, frente a Nicolo quien, al estimar que el tnico siste-
ma previsto para la sucesion de las deudas es la que tiene lugar con
ocasion de la muerte del causante, rechazaba la aplicacién de este
procedimiento y por ende de su nomenclatura®, tal y como hacia,
entre otros, Bonfante *!. Empero Barbero recuerda que, pese a que el

que no tengan por causa la hereditaria» (LLEDO YAGUE, Derecho de sucesiones. Delacion-
Legitimas-Reservas, Vol. 1, Bilbao, 2004, 2.* ed., p. 16).

89 Pese a que la que se produce inter vivos se efectie normalmente a titulo singular,
la mejor doctrina ha puesto de manifiesto ciertos supuestos que relativizan dicha afirma-
cion. Entre otros, el previsto en el articulo 197 del CC, es decir, la apertura de la sucesion
basada en la declaracion de fallecimiento irregular o por certificacién de defuncion falsa
(vid. ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Derecho de Sucesiones, I, Barcelona, 1995, 2.% ed., pp. 9
a 13). Sin duda, estos dos ejemplos son absolutamente atipicos, toda vez que la declaracion
de fallecimiento se basa en presunciones, no en certezas, habiéndose previsto las conse-
cuencias juridicas para el caso de la reaparicion del desaparecido. Excepto en el matrimo-
nio que queda disuelto (a diferencia del canénico), las previsiones normativas toman como
cautela que el presuntamente declarado muerto pueda no estarlo. En cuanto a la apertura de
sucesion basada en una certificacion de defuncion falsa, habria que estar a las consecuen-
cias previstas en el Cédigo penal.

9%  Por su parte NIcoLO teniendo a la vista el antiguo Cédigo italiano y pese a ser
proclive a su aceptacion, no encontraba féormula juridica que amparase el procedimiento de
sustitucion pasiva (vid. «L adempimento dell ‘obbligo altrui, cit., p. 278).

91 Entre los autores que circunscriben el concepto de sucesion a la que sea universal,
destaca BONFANTE que entiende que la tnica y verdadera sucesion es tinicamente aquélla
(vid. Corso di Diritto Romano, VI, Le succesioni, Roma, 1930, p. 4).
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esquema técnico mas preciso es el que circunscribe la auténtica suce-
sion a la mortis causa, no se puede negar que existe la que se produ-
ce entre vivos y, ademads, también existen procedimientos que autori-
zan la cesion del lado activo del crédito®2. De nuevo y entreverado en
una cuestion terminoldgica reaparece el debate sobre la transmisibi-
lidad de las relaciones obligatorias.

Cierto es que, en puridad, la sucesion implica la subentrada de
una persona en el lugar de otra en una misma relacion juridica que
subsiste idéntica; desde esta perspectiva y en su virtud, Diez-Pica-
zo y Gullén sostienen que deberia quedar reservada tinicamente a
la producida mortis causa universal®3. Si bien y en realidad, basta
entender su sentido cuando se aplica; por otra parte, el derecho
subjetivo reclama como elemento esencial su imputacion a un suje-
to determinado, no que éste —en tanto perviva la relacion— haya de
ser siempre el mismo 4.

De lo dicho se sigue que como concrecion de la idea de suces-
sio en abstracto se generalizard, en el Derecho de obligaciones, el
término de la transmision. Es decir, a partir de lo genérico —suce-
sion— se pueden ir sefialando ciertas especificaciones de conformi-
dad a la raz6n juridica que justifica la aparicion de este fendmeno
de la subentrada de una persona en el lugar de otra. Asi, declara
Garcia Amigo «el concepto de transmision de la relacion obligato-
ria no es mds que la aplicacion al campo del Derecho de obligacio-
nes de la idea de sucesion en general. Y viene integrado por dos
nociones esenciales: la permanencia en su identidad objetiva de la
relacion sucedida y la sustitucion de las personas concretas que
encarnen la titularidad de la relacién que se transmite» %.

En resumen, tal y como se pronuncia Pugliatti «<ademads de esto,
tenemos también un concepto restringido y delimitado de sucesion,
que se presenta como un concepto tipico, y que dada la extension
de la figura genérica, puede igualmente comprenderse en la figura
de la sucesion en sentido lato. Una comparacion fecunda puede
hacerse entre el concepto de sucesion en sentido restringido o tipi-
co y el concepto de transmision, haciendo a un lado la figura gené-
rica de sucesion que comprende a ambos. Al determinar estos dos
conceptos, para establecer la diferencia que media entre ellos, es

92 Vid. Sistema del Derecho Privado 111, Buenos Aires, 1967, p. 264.

93 Ibidem, p. 329.

94 Vid. LAcCRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho Civil, V, Derecho de Sucesiones,
Barcelona, 1992, p. 8.

% «Transmisién de las relaciones obligatorias nacidas de un contrato», cit. En este
punto, STOLFI afirma que la sucesién implica la subentrada de una persona en el puesto de
otra como titular del mismo negocio juridico evidenciada en su practica convencional (vid.
«Appunti sulla c.d. successione particolare nel debito», Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 1948,
p. 733).
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necesario partir de puntos de vista diferentes: en la transmision, el
punto de partida es el primer titular del derecho; en la sucesion, el
punto de partida es el sujeto que adquiere. Es verdad que también
en la transmision existe un adquirente y, si se quiere, un sucesor,
pero la transmision parte del que transmite en el que radica la
fuerza propulsora que la opera. La transmision incluye siempre
dos momentos logicos, los cuales aun cuando ligados por la causa,
deben existir ambos (...)»%.

Dicho lo anterior, conviene antes de concluir este epigrafe rei-
terar que el origen de la discusion sobre la sucesion singular se
encuentra en la fase precodificadora germana®’. Como se ha dicho,
uno de los iniciadores de la corriente doctrinal pandectista o de
jurisprudencia de conceptos, Puchta rebate en 1852 el dogma de la
intransferibilidad, creando una nueva categoria sistematica 8.

Enfrentado a la libre sucesion Strohal se erige en uno de los
mds decididos opositores a esta voluntaria transmisibilidad. En su
estudio, la consecuencia del cambio de patrimonio responsable
provoca directamente la necesidad de extincién de la relacion en
que se ha sustituido el patrimonio garante primitivamente por el
del nuevo deudor®?, con la particularidad de que el argumento de la
division del vinculo en el débito y la responsabilidad sirve a otros
autores para propiciar la libre transmision 100,

La sucesion singular de las deudas implicaba, pese a la modifi-
cacion del sujeto pasivo, el mantenimiento de la obligacién primi-
genia. Apelaban para ello al Derecho romano si bien Gnicamente a
partir de la institucion de la sucessio '°1. A su vez, afecta directa-
mente la naturaleza del vinculo: la personalista, de procedencia
clasica, romanista, sobrevive gracias al Derecho comiin y recibida
por los inspiradores del Code Napoleon, fue redescubierta por la

9%  PUGLIATTI, Introduccion al estudio del Derecho Civil, cit., p. 210.

97 Vid. MORETON SANZ, cit., pp. 205 ss.

9% Vid. Kritische bldtter, 2, 1852, p. 34.

9 Vid. STROHAL, «Schuldiibernahme», lherings iahrbiicher fiir die dogmatik, LVII, 2,
XXI, 1910, pp. 231 a 492.

100 En este sentido basta reiterar como BRINZ escinde el débito y la responsabilidad.

101 PACCHIONI criticaba aceradamente el paralelismo instituido por DELBRUCK entre
la cesion del crédito y la cesion del débito ya que, a su juicio, esta construccién no sopor-
taba una critica seria. Asi, destacaba la impropiedad de la expresion cesion del crédito ya
que para €l (recordemos que su obra es de los afios cuarenta) en el Derecho la deuda no es
una cosa, ni un derecho, al carecer de valor para el cedente, carece también de valor para el
mercado. Antes bien, se erige como una limitacion de la libertad de accion del deudor y
una potencial disminucién de su propio patrimonio. Si emprendemos el examen de alguno
de los casos que en la practica PACCHIONI consideraba como cesion de deudas —transmi-
sién de la finca hipotecada con la asuncién de la deuda correlativa, la adquisicién del
establecimiento comercial con la condigna asuncién de las deudas pendientes, la divisién
de la herencia con la asuncion de deudas hereditarias, la donacién con asuncion de las
deudas del donante— qué duda cabe que los ejemplos que cita, en todos concurre una trans-
ferencia de bienes y que con y por ello se asumen las deudas.
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pandectistica alemana del siglo x1x. La visién patrimonialista, ya
se ha dicho, sostiene que si bien la obligacion recae sobre el deudor
lo atacable es el patrimonio 192,

En todo caso, el problema de la transmisibilidad esta directamen-
te relacionado con la capacidad de los valores negativos para ser
objeto de intercambio. También afecta al concepto y nocién juridica
del patrimonio que atin no ha resuelto si las deudas han de estar
incluidas en €l o si, antes bien, no forman parte de la suma de valores
positivos. Lo cierto es que estos aspectos estdn despejados por las
practicas econdmicas que integran la totalidad de sus elementos,
cualquiera que sea su signo en el patrimonio; no dudan por ello que
sus componentes individualmente considerados son aptos para ser
negociados siempre y cuando el mercado permita dicha posibilidad
material al ser aceptados por los operadores juridico-econémicos.

Ciertos escripulos de la teorfa juridica se construyen a espaldas
de la realidad econ6mica si bien, no cabe duda, este tipo de précti-
cas terminan siendo consideradas e incluidas, de un modo u otro,
en el ordenamiento en aras de la seguridad juridica que debe presi-
dir los intercambios patrimoniales 9. En este punto, baste como
prueba la comprobacién fictica de la proliferacién de empresas
cuyo objeto mercantil es la compra o/y gestién de facturas sin eje-
cutar, o incluso de la acumulacién, consolidaciéon y renegociacion
de créditos pendientes en una deuda tinica 194,

En suma, las anteriores pruebas técnicas refutan dicha negaciéon
de la transmisibilidad del pasivo 195 como objeto negocial 1. A ma-
yor abundamiento ya se habia apuntado por Colin que «la persona-
lidad del deudor y la del acreedor se eliminan cada vez mas de las
relaciones de derecho. La obligacién, ya desde el punto de vista

102 Ciertamente, por evidente, al cambiar de deudor se altera el patrimonio responsa-
ble (vid. OERTMAN, «Transmision de obligaciones», RDP, X, 115, 1923, p. 101). Por su
parte, en esta linea, ALVAREZ CAPEROCHIPI sostiene que con el cambio el patrimonio que
garantiza un derecho de crédito, se desnaturaliza la identidad del vinculo (vid. Curso de
Derecho de Obligaciones. Vol. I. Teoria General de la obligacion, cit., p. 138). Sobre la
materia vid. las aportaciones de PACCHIONI (ibidem), BRINZ Y BEKKER cit.

103 Radicalmente en contra, como ya se ha recogido, PACCHIONI (vid. Delle obbliga-
zioni generale, cit., p. 362).

104 Se anuncian, v. gr. y sin que quepa ahora hacer mayores precisiones, como servi-
cios de consolidacion de deudas y lo habitual que las empresas se exploten en régimen de
franquicia.

105 Téngase presente, de nuevo, las precisiones hechas por la mejor doctrina que ha
declarado que el uso de la expresion «transmisibilidad» aplicada a las deudas, es una licen-
cia ya que a fin de cuentas, la transmisibilidad implica un acto de traslacion de poderes
«activos», por lo que la transmision en si Ginicamente atafie a la perspectiva de poder en los
derechos subjetivos y, en su caso, en las facultades (en este sentido, vid. DiEz-PicAzo,
ibidem, p. 848).

106 Superadas también las tesis del Maestro SANCHO REBULLIDA sobre la significa-
cidn econdmica de las deudas (vid. «Comentario al articulo 1205 del CC», Comentarios al
CC y Compilaciones forales, XVI, 1, Madrid, 1991, p. 723).

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. I



650 Maria Fernanda Moretén Sanz

activo, ya desde el punto de vista pasivo, sélo es considerada hoy
por su resultado, es decir, como un elemento del activo o del pasivo
del patrimonio, como un valor, tan racionalmente transmisible
como los otros valores, como los derechos reales y, sobre todo,
como la propiedad» 197, descripcién del fendmeno que conduce a la
aceptacion por evidente de la sucesion singular de las deudas.

III. LA DOCTRINA ESPANOLA ANTE LA SUCESION
SINGULAR DE LAS DEUDAS

1. LA EVOLU,CION DOCTRINAL Y LA MAYORITARIA
ACEPTACION DE LA SUCESION SINGULAR DE LAS
DEUDAS: INTERDEPENDENCIA ENTRE DOCTRINA Y
JURISPRUDENCIA E HITOS LEGISLATIVOS

Las aportaciones doctrinales previas al siglo X1X, en buena 16gi-
ca constituyen parte de la base y fundamento del estado doctrinal
ulterior que corresponde ahora revisar. En este sentido y dado su
valor preparatorio para la futura admision de la transmisibilidad
técnica de las deudas, deben ser destacadas las aportaciones de
Gutiérrez Ferndndez y las de Sdnchez Romén. Al presentar una
timida despersonalizacion del vinculo consolidan el planteamiento
de la responsabilidad de la obligacién como una cuestién estricta-
mente objetiva donde es posible relevar al sujeto pasivo 108,

Con todo, el impulso doctrinal sobre la materia respondi6 a lo
que se puede denominar recepcion del Derecho y de la doctrina ale-
manas entre los estudiosos espafioles. En puridad destaca més la
influencia de estas tesis germdnicas que la elaboracion propia de una
teoria de la transmision de las obligaciones a titulo singular 109,

107 CoLIN, Curso elemental de Derecho civil, 3, cit., pp. 332 y 331.

108 Vid. supra, GUTIERREZ FERNANDEZ, Cddigos o Estudios Fundamentales sobre
el Derecho Civil espariol, Madrid, 1869, y SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho Civil IV.
Derechos de obligaciones, Madrid, 1899. Vid. también MORETON SANZ, cit., pp. 158 ss..

109 Muy severamente ALVAREZ VIGARAY apunta que a diferencia del «florecimiento
doctrinal, en el que las obras de prestigiosos e ilustres jurisconsultos» sentaron y abrieron
una sélida base al camino de la codificacidn, la literatura juridica de los siglos XvII y XIX,
era decadente. Frente a la profundizacién en el Derecho Romano y el Germédnico, que fra-
guaron los precedentes doctrinales de la codificacion, en nuestro pais, «la carencia absolu-
ta de estudios de Derecho germanico en el siglo x1x espaiol, y el cardcter mediocre de los
estudios en los que se mezclaba el Derecho romano con el Derecho Real», condenaron a la
codificacién espafiola a ser una copia de la francesa. La influencia de la doctrina juridica
alemana —sigue ALVAREZ VIGARAY—, no se deja sentir hasta bien entrado el siglo, hasta
pasada la mitad del x1x, momento en que la doctrina espafiola ~SANCHEZ ROMAN Y
GUTIERREZ FERNANDEZ-, ya sefiala el conocimiento de SAVIGNY, cuyo Tratado de Dere-
cho Romano, se traduce al francés y se publica en 1851 (vid. «El sistema del Derecho Civil
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Por otra parte, la aportacion mds original que debe ser considera-
da como punto de inflexién en la doctrina espafiola en lo que a la
consideracion de la novatio y transmision sin extincién de las deudas
atafie, estd marcado por las reflexiones de De Diego hechas en la
monografia que llevaba por titulo Transmision de las obligaciones
segun la doctrina y la legislacion esparfiola y extranjera (La transmi-
sibilidad de las obligaciones)110. En esta obra se distancia del siste-
ma codificado espafiol y de sus antecedentes franceses para hacerse
eco y adoptar, decididamente, el pensamiento y la solucién alemanas
en la materia. De modo que conviene retener dos cuestiones funda-
mentales, una que atafie a las consecuencias de la transmisién como
objeto principal de estudio y, otra, referida ésta a la fecha de publica-
cioén de su monografia que ve la luz apenas entrado el siglo XX.

Como ya se ha apuntado dos son los sectores doctrinales de este
pais encontrados en funcion, unos, de su seguimiento al sistema
galo y, por tanto, de su entendimiento de la novatio prevista en el
Cdédigo como estricta causa de extincion; otros, apartidndose de
estos precedentes latinos, escogen opciones més flexibles y autori-
zan la sustitucion modificativa del componente pasivo de una rela-
cion dada perviviendo la relacion.

Por tanto, el punto de friccion entre una y otra corriente, reside
en las consecuencias de la admisibilidad de la transmision del lado
pasivo del vinculo. A su vez, ambas perspectivas estan notablemen-
te influidas por la codificacion de los paises de nuestro entorno, por
el uso y conocimiento de las principales aportaciones bibliografi-
cas publicadas sobre la materia y, por supuesto, por la consecuen-
cias de la germanofilia como corriente imperante en el pensamien-
to juridico espafiol que acepta e importa buena parte de las
instituciones de este sistema juridico. Con todo ha de retenerse el
dato de que la corriente favorable a la libre transmisibilidad, plena-
mente consolidada ya en los afios cuarenta del pasado siglo, forma
el grupo cuyas tesis se han impuesto con fuerza y sin réplica acep-
tadas, por tanto, por la mayor parte de la doctrina contemporanea.

A) De los antecedentes del debate doctrinal en Espafa a la
admision de la transmisibilidad de las obligaciones segin
De Diego

Si ya han sido estudiadas minuciosamente las lineas basicas de
la codificacién espaiola asi como ciertas aportaciones de la litera-

en la literatura juridica del siglo x1x espafiol», RGLJ, CXXXYV, 3, 1986, pp. 322 y 323)
Con todo, en el primer nimero de la RGLJ ya se citaba a SAVIGY.
110 Publicadas por la Libreria General de Victoriano Sudrez, Madrid, en 1912.
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tura contemporénea a dicho proceso !, resulta ahora necesario el
andlisis de la cuestién dogmatica, clave que a mayor abundamien-
to, presenta de una parte la singularidad de haberse abstraido del
tenor literal del Cédigo y de otra, la capacidad de evidenciar los
efectos del conocimiento de diversos sistemas juridicos.

En sintesis, este debate doctrinal sobre la transmisibilidad tuvo
lugar una vez entrado en vigor el nuevo CC ya que, hasta aquel
momento no se habia planteado la sucesiéon modificativa salvo la
timida mencién contenida en el Febrero reformadisimo 12 suscep-
tible de interpretaciones diversas y referidas, a nuestro juicio, a la
acumulacién de nuevos deudores antes que a la modificacién por
sustitucion del sujeto pasivo.

Decia aquel texto: «4.140 La novacion, puede, como no puede
menos de conocerse por la definicion que de ella hemos dado, 6
consiste en la modificacion de una obligacion preexistente, 6 en su
destruccion, sustituyéndola en este tltimo caso con otra nueva; asi
que puede decirse con razon, que en todo rigor no siempre la nova-
cion lleva consigo la destruccién de una obligacion; pero no obs-
tante la comprendemos entre los modos de estinguirse las obliga-
ciones, porque asi lo hace la citada ley de Partida, y de igual
manera es considerada por los juristas.—4.142 Modificase una
obligacion cuando se sustituye uno en vez de otro deudor, 6 uno en
vez de otro acreedor, o se suprimen o crean fianzas, o se exigen o
perdonan usuras, quedando siempre existente la deuda principal».

En este sentido, la edicién de aquella obra hecha el afio 1849
ratificaria y concretaria después los términos de la anterior afirma-
cidn, especificando ademds que «novacion es la alteracion que en
una obligacion cualquiera efectuan los mismos interesado, ya sea
variandola en su esencia, ya sujetindola a nuevas condiciones, ¢
modificandola de cualquier modo. Ley 15, tit.14, P 15. Quedara
pues alterada esencialmente una obligacion por medio de la nova-
cion cuando en lugar de la que antes ecsistia se crea otra nueva, y
se modifica, cuando solo se altera en alguna de sus partes, dejando-
se subsistente en lo principal de la obligacion primera».

Las anteriores tesis dogmaticas se han de contrastar con la parte
practica de la obra por cuanto en el texto se elabora un extenso ndme-
ro de casos en que se ha de presumir la novacion. En particular y
ademas de la alteracién o variacioén de su naturaleza se «entiende

111 Vid. MORETON SANZ, op. cit., pp. 85 ss.

12 Febrero, ¢ Libreria de Jueces, Abogados y Escribanos, comprensiva de los Codi-
gos civil, criminal y administrativo, tanto en la parte tedrica como en la prdctica, con
arreglo en un todo la legislacion hoy vigente, por el llustrisimo sefior Don Florencio Gar-
cia Goyena 'y Don Joaquin Aguirre, segunda edicion corregida y aumentada por los Doc-
tores Don Joaquin Aguirre y Don Juan Manuel Montalbdn, Madrid, 1844.
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hecha la novacion cuando se subroga un deudor 4 otro, y el subroga-
do recibe sobre si la obligacion del deudor principal. En este caso
queda estinguida la obligacion antigua de tal suerte que no revive
jamas: y por consiguiente aunque el deudor subrogado quede reduci-
do 4 estado de insolvencia, no puede el acreedor reclamar contra el
primero. Si el subrogado fuese menor de 25 afios, y tuviese tutor 6
curador, no quedard obligado como incapaz de contratar, si bien se
estinguird la obligacion primera. Leyes 15, tit. 14, P.5.» 113,

En definitiva, con dichos textos se puede comprobar que los
efectos del cambio de deudor eran, invariablemente, extintivos de
la anterior relacién salvo que esta ultima se viese modificada por
efecto de la acumulacion del nuevo deudor afiadido al antiguo.

De lo dicho se sigue que, a partir de la entrada en vigor del
texto codificado, el debate sistemdtico se presentase con tal fuerza
expansiva que sirvié como fundamento preparatorio de la definiti-
va consideracion de la expromissio como una de las categorias con-
vencionales que sirven a la posibilidad de transmitir, con o sin
extincion, un vinculo del que se modifica el sujeto pasivo.

Después de la entrada en vigor del CC espaiiol, el 18 de agosto
de 1896 se promulga el B.G.B. —si bien no seria aplicable sino
desde el 1 de enero de 1900-, que tiene la virtud de ser enorme-
mente apreciado por la doctrina espafiola. Con €l se dan renovados
brios a las timidas voces en favor de la transmisibilidad de las deu-
das y gracias a sus previsiones se pondria en tela de juicio la ads-
cripcidn general y, en particular sobre la novatio, de nuestro texto
privado al sistema romano-francés.

Por otra parte, se ha comprobado cémo la sucesion de las deudas
se habia convertido en una de las inquietudes técnicas que ocupé a
los tratadistas europeos coetdneos a la codificacién de cada pais 4.

En lo que se refiere a la doctrina espafiola, destaca, muy espe-
cialmente, la temprana obra de De Diego Transmision de las obli-
gaciones segun la doctrina y la legislacion espaiiola y extranjera
(La transmisibilidad de las obligaciones), publicada en 1912, quien
ya se habia pronunciado en favor del reconocimiento de la figu-
rall>. De hecho, en sus primeras lecciones sobre el Derecho roma-

13 Febrero, arreglado d la legislacion y prdcticas vigentes por una sociedad de abo-
gados, 111, Barcelona, 1849, pp. 367 y 368.

114 Vid. MORETON SANZ, op. cit., pp. 205 ss.

115 Vid. también con NAVARRO DE PALENCIA, «Consulta sobre: Efectos novatorios de
un contrato», RDP, I, 1913-1914, 1914, pp. 472 a 489. El autor publicaria, entre otras
muchas, las siguientes obras: Apuntes de Derecho civil espariol, comiin y foral segiin las
explicaciones del Catedrdtico de la asignatura, Madrid, 1914-1915, y el Curso elemental
de Derecho civil espaiiol, comiin y foral, IV 'y V Derecho de obligaciones, Madrid, 1927.
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no, recogia y suscribia decididamente el influjo del pandectismo
tardio alemdn y sus nociones favorables a la transmision 6.

Y sus certeros argumentos vigentes aun y plenamente aplica-
bles por la doctrina y jurisprudencia contempordneas, concluian
que «si la voluntad de novar ha de ser terminantemente declarada ¢
inducida de la incompatibilidad absoluta de las dos obligaciones,
(,qué pasard donde no aparezca esa voluntad novatoria? Pues 6 que
una y la misma deuda pasard a cargo de la otra persona, en cuyo
caso habrd sucesion de deuda con liberacion del antiguo deudor, 6
que sin desligar 4 éste se afectard 4 otra persona con la responsabi-
lidad de la deuda, siendo entonces dos deudores los que podrdn ser
blanco de las acciones del acreedor. Los términos del contrato, la
voluntad declarada de los interesados, decidird en cada caso.—Con-
vengamos, pues, en que puede haber sustituciéon de deudor sin
extincion de deuda, y, por consiguiente, cambio de deudor con
liberacion del antiguo y mantenimiento de la misma deuda; y como
estos son los caracteres de la sucesion en la deuda, debemos conve-
nir también en que ésta puede existir.—Lo que no quiere de cierto la
ley, es que se verifique esa sustitucion de deudor sin consentimien-
to del acreedor (art. 1.205), pero de acuerdo con éste no hay duda
que pueden sustituirse en la deuda cuando asi lo conviniesen los
dos deudores, el antiguo y el nuevo, realizando sucesion en la
deuda. El convenio en que acreedor y deudores, 6 éstos con el con-
sentimiento del primero pactasen, la transmision de la deuda ten-
dria validez.—;Se insiste en que la ley en ese caso de sustitucion
presume novacion (y eso que €sta no se presume? Pues nada obsta
4 que las partes manifiesten la voluntad contraria que detengan
efectos de presuncion. En definitiva, la determinacién de la carga
de la prueba serd 4 lo que quede reducido el alcance de las disposi-
ciones de la ley en este punto. A quien sostenga que la sustitucion
de deudor produjo sucesioén y no novacién, incumbiria probarlo:
s6lo por prueba cumplida cesaria la presuncion de la ley.—Conclu-
yamos afirmando que la liberacién del deudor antiguo y la nova-
cion de la obligacion primitiva (la que corresponderia a aquel) son
dos cosas distintas, y es muy grave el error en que incurrieron los
Cédigos francés € italiano al confundir esos dos hechos de tal suer-
te que no se pudieran concebir el uno sin el otro. La liberacion del

U6 Vid. Introduccion al estudio de las Instituciones del Derecho Romano, Madrid,
1900. Ao que coincide con la entrada en vigor del B.G.B. Por otra parte, como VATTIER
FUENZALIDA destaca, en ese mismo afio también LAMBERT publicé el programa para una
Reforma necesaria de los estudios de Derecho civil (vid. «Para la unificacion internacional
del Derecho de Obligaciones en la Comunidad Europea», RDP, 78, 1994, p. 224).
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deudor puede obtenerse si que su obligacion venga 4 menos, y esto
tanto en la forma de expromision como en la delegacién» 117,

B) La preparacion de la admisibilidad de la sucesion singular
de las deudas: la influencia doctrinal alemana y la revision
del modelo francés

La nostalgia y el reputado argumento de autoridad del Derecho
aleman ya habia tenido sus ecos en los debates previos a la aproba-
cién del Cédigo. En este sentido Gamazo, con ironia, afirmaba —el
9 de abril de 1889 en el debate del dictamen relativo a la comunica-
cién del Gobierno dando cuenta de la publicacién del CC—, al con-
testar a las muchas criticas vertidas por Azcdrate en las que éste
apelaba al Derecho alemdn: «si hubieramos de afiadir algo 4 lo que
sobre esto se ha dicho, no seria dificil encontrar en alguna de las
Naciones cuya cultura juridica més se ha ponderado con razon,
(...). Cuando el proyecto de Cédigo preparado en Alemania, enco-
mendado 4 respetables profesores de los mds distinguidos de Ale-
mania, (...), cuando ese trabajo no ha encontrado férmula diferente,
bien podemos estar tranquilos de que 4 1o menos no nos hallamos
tan distanciados del progreso moderno» !18.

Precisamente, ofrecen cierto valor preparatorio los esfuerzos de
la corriente ideoldgica conocida como Krausismo y cuyos mas
relevantes representantes no cuestionaban la libre transmisibilidad
pasiva del vinculo. Si por su parte la Escuela natural presentaba la
relacidn obligatoria como ente orgénico y como tal susceptible de
mutaciones sucesivas en su decurso vital, esta corriente ahora men-
cionada también surtié sus efectos entre la doctrina patria con la
continuada y constante labor critica del CC espafiol hecha por
buena parte de sus seguidores allanando asi la admision de la trans-
misibilidad de las obligaciones 1°.

Por su parte, la fuente natural de aquel pensamiento se encuen-
tra en el trienio comprendido entre los afios 1880 y 1883 en que
Ahrens imparti6 sus doctrinas en La Sorbona. Pronto sus ensefian-
zas gozarian de una critica mds favorable de la que suscitaron sus

117 DE DIEGO, Transmision de las obligaciones, cit., pp. 308 a 310.

118 Congreso, 9 de abril de 1889, nim. 90, p. 2.415.

119 Como sefiala DE Los Mozos, las criticas de tipo ideolégico que se hicieron al
CC, se vertieron tardiamente procediendo ademds «de un campo tan curioso como el
“krausismo” que formaba parte de una tendencia filoséfica y moralizante de la vida social»
(«Estudio Preliminar», El CC. Debates parlamentarios 1885-1889, I, Senado, Madrid,
1989, p. 23). Con todo, los efectos del krausismo se evidenciaron en el Derecho y no sélo
en el privado, ya que por su parte, el denominado correccionalismo dejé sentir sus efectos
en el Derecho penitenciario (vid. JIMENEZ DE AsUA, Tratado de Derecho Penal, II, Buenos
Aires, p. 135).

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. I



656 Maria Fernanda Moretén Sanz

primeras obras entre la doctrina espafiola!?0 y sucesivamente serdn
traducidas 12! como asi pasé también con las publicaciones de su
discipulo Merkel 122.

Pues bien, a través de las ensefianzas de Ahrens se conoce a su
maestro Krause. Asimismo el pensamiento juridico germéanico
llegé a través de las versiones francesas, traducciones éstas que
fueron rapida y facilmente leidas en las Universidades '23. En prue-
ba y como seguidor de esta corriente de corte utopica caracterizada
por la mitificacion de los valores individuales, destaca Gomez de la
Serna 124 vocal de la Comision de codificacion, fiscal del Tribunal
Supremo y Ministro de Gracia y Justicia y de la Gobernacion, asi
como editor de la Revista General de Derecho, Legislacion y Juris-
prudencial?.

120 Segin FABIE, en 1840 ya se habia traducido el libro de AHRENS sobre la filosofia
del Derecho, asimismo menciona a la Escuela histérica de Savigny. Por otra parte, la RGLJ
daba cuenta en las noticias bibliograficas de sus tomos LIV y LVIII de los afios 1879
y 1881, de la publicacién de los tomos I y III de la Enciclopedia juridica. Del «ligerisi-
mo» juicio que mereci6 el primero de ellos, se tornan en favorables las afirmaciones con-
tenidas en la tercera de las referencias bibliograficas; se afirma que «determina con este
motivo magistralmente, y entre otras cosas, el origen y terminacion de las relaciones juri-
dicas», concluyendo con una felicitacion dirigida al editor y a los traductores que «han
tenido la constancia para poner al alcance del ptblico espaiiol la obra maestra del insigne
Ahrens, cuya reciente pérdida llora atin 1a Universidad que escuch¢ sus luminosas explica-
ciones» (vid. «Estado actual de la ciencia del derecho. Conferencia dada en el Atenco de
Madrid el miércoles 22 de noviembre de 1878», RGLJ, L1V, 1879, pp. 5a20y 12 a 13,
respectivamente). FABIE, al resumir el desarrollo histérico del Derecho, pretende aportar
elementos que faciliten la comprensién del espiritu y sentido de las disertaciones sobre las
bases del nuevo CC. En particular destaca que «no es posible, sin embargo, dejar de men-
cionar por la influencia que han tenido en Espaiia, las teorias juridicas de un pensador de la
escuela de Krause, que ha tratado especialmente esta materia, aludimos 4 Ahrens, y espe-
cialmente 4 la segunda edicién de su Filosofia del Derecho, donde éste se define, (...). No
es esta ocasion oportuna para desenvolver las consecuencias que en el orden social y poli-
tico, asi como en el del Derecho privado, se deducen de este concepto fundamental conte-
nido ya esencialmente en la obra de Krause...» (Disertaciones juridica sobre el desarrollo
historico del Derecho, sobre las Bases del CCy sobre la Organizacion de los Tribunales,
Madrid, 1885, pp. 106 ss.).

121 Vid. Enciclopedia juridica o exposicion orgdnica de la ciencia del Derecho 'y del
Estado. Tomo I11. Version directa del aleman aumentada con notas criticas y un estudio
sobre la vida y obras del autor por GINER, AZCARATE y LINARES, Madrid, 1880.

122 Vid. Das rémischerechtliche begriff der novatio. Inaugural dissertation, Stras-
burg, 1892; Enciclopedia juridica, edicién preparada por Rodolfo MERKEL. Traduce W.
RocCES, Madrid, 1924.

123 Vid. RODRIGUEZ DE LECEA, «Influencia de la cultura alemana en Espafia en la
primera mitad del siglo X1x», Sociedad, politica'y cultura en la Espaiia de los Siglos XIX y
XX, Madrid, 1973, p. 37.

124 GOMEZ DE LA SERNA fue miembro del Consejo de la Instruccion Publica, vid.
Reglamento de Estudios de 1852, en la Revista de los Tribunales y de la Administracion de
Justicia, 1852, 315 ss., asi como 331 ss., apud. cit., PETIT, que le califica de omnipresente,
«El Cédigo inexistente (I). Por una historia conceptual de la cultura juridica en la Espafia
del siglo x1x», ADC, XLIX, IV, octubre-diciembre, 1996, p. 1446.

125 Modificacion de la segunda edicién de GOMEZ DE LA SERNA donde emite ciertas
criticas a la escuela histdrica, a juicio de PETIT (op. cit., p. 133). Ya se ha puesto en eviden-
cia el debate doctrinal contempordneo sobre la supuesta influencia de la escuela histdrica.
Por su parte, TOMAS Y VALIENTE afirma que no se conocia y critica a GOMEZ DE LA SERNA.
Con todo el articulo de BERMEJO CABRERO asi como los testimonios que se publicaron en
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Ya se han sefalado diversos elementos preparatorios de la
influencia de la literatura alemana; por lo que al objeto del estu-
dio interesa, dos antecedentes abonaron este camino; tanto
Ahrens 126 como Merkel 127 suscriben la teoria de la transmisibili-
dad singular de las deudas !28. Pese a ello, sus discipulos —en este
especifico aspecto— no importaron sino ciertas categorias juridi-
cas preparatorias para la futura recepcién de la transmisibilidad
de las relaciones obligatorias !29. De hecho, la doctrina alemana
del siglo XX destaca el poderoso influjo que tuvo la escuela del
Derecho natural y, en particular, el de los sistemas de Fries,
Ahrens y Krause, «quien encontré rdpidamente una potente con-
tinuacion en Espafia» 130,

la prensa politica en los origenes del constitucionalismo evidencian el conocimiento dicha
Escuela, ademas del articulo de Eduardo TrILLO, publicado en la RGLJ en 1855 donde ya
se pone de manifiesto.

126 Como también haria MERKEL, se remontaba al Derecho germanico clasico para
fundar la impugnacion al Derecho romano y al entendimiento del vinculo desde la pers-
pectiva objetiva (vid. Enciclopedia, cit., p. 202).

127 Ibidem, p. 124.

128 Como ya se dicho el movimiento ideoldgico que tuvo cierta incidencia en la
vida intelectual espafiola es el krausismo. Para los especialistas de la época, KRAUSE y sus
discipulos afectaron directa y profundamente al pensamiento juridico espafiol, asi «las
doctrinas de Krausse han influido de tal modo en la democracia espafiola, que puede
decirse, sin temor de equivocarse, que el kraussismo es el que anima la democracia cien-
tifica de nuestra patria. En efecto, el que lo representaba en la Universidad Central, ha
ejercido el poder supremo en esta Nacién 4 nombre de esas ideas». Especificamente,
AHRENS era calificado de la manera siguiente: «uno de los jurisconsultos, si no el inico
jurisconsulto, e hombre en fin de la teoria del Derecho, segtin la escuela de Krausse, es
Ahrens, cuyo libro estd en mano de todos, siendo el Evangelio de los jurisconsultos espa-
foles afiliados 4 las escuelas democraticas» (FABIE, Disertaciones juridica sobre el desa-
rrollo historico del Derecho, sobre las Bases del CC 'y sobre la Organizacion de los Tri-
bunales, Madrid, 1885, pp. 268 y 269). En particular, con los perfiles propios y singulares
que esta corriente fue capaz de adquirir en Espaiia, se convirtié en una actitud intelectual
y transcendi6 mads alld del krausismo «a secas» [vid. TURON DE LARA, «El Krausismo y la
Institucion Libre de Ensefianza: sus diversas proyecciones en la vida cultural espafola.
Giner. Azcarate. Cossio», en Medio siglo de cultura espaiiola (1885-1936), Madrid, 1973,
3.7 ed., p. 37; vid. también sobre los perfiles propios del krausismo espafiol a TERRADI-
LLOS Basoco, «Vigencia del Derecho Penal del Krausismo», Jornadas Homenaje a Giner
de los Rios, Jaén, 1999, p. 33].

129 GOMEZ DE LA SERNA sostenfa con MONTALBAN —coautor con GARCIA GOYENA
del Febrero— que la novacién «mds que un medio de estinguir las obligaciones lo es de
trasferirlas, porque si una perece es reemplazada inmediatamente por otra» (Elementos
del Derecho Civil y Penal de Espaiia, II, Madrid, 1865, 7.* ed., p. 199). En la contesta-
cién a una consulta sobre hasta qué punto debe reputarse novado un contrato por las
alteraciones que en actos posteriores hayan introducido los contratantes respondia, muy
apegado a la tradicién romana y a las doctrinas de DOMINGO DE MORATO y de POTHIER,
que para que se entienda extinguido un contrato por novacion, es necesario que aparezca
claramente expresada la voluntad. Reiteraba con la quinta Partida y su modelo romano-
justinianeo la no presuncién la novacién o la renovacién y la necesaria expresion del
animo novatorio. Asimismo daba cuenta del estado de la codificacién y en particular, de
la redaccién mejorable del articulo 1134 del Proyecto de 1851 (vid. «De la novacién del
contrato», Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, V1, XII, 1858, pp. 646
a 649).

130 'WIEACKER, Historia del Derecho Privado de la Edad Moderna, Barcelona, 1957,
p- 296.
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En este punto, el Krausismo, mds que corriente filoséfica se con-
virtié en «estilo de vida» e intentd, denodadamente, integrar nuestro
pais en el modelo racionalista europeo, en particular, en el aleman y
prescindir de la cultura francesa tachada de epidérmica y frivola. Y
es este el valor que como mérito especifico tiene esta corriente, al
asociar lo moderno a lo alemén y lo inconsistente a lo francés 131,

Por su parte y en este sentido, si a juicio de Diez-Picazo «la cul-
tura juridica espanola estuvo dominada!3? a lo largo de todo el
siglo x1x y del primer tercio del XX por la francesa», también destaca
que fue «a finales de los afios veinte y en los afios treintax», el momen-
to en que «comenzo a producirse un deslumbramiento por la literatu-
ra juridica alemana !33. Con todo y en la materia que nos ocupa, las
evidencias germandfilas se sienten solidamente en los albores del
siglo XX y en los afios cuarenta se pueden considerar consolidadas
para, finalmente, resultar practicamente incontestables en los sesenta.

De modo que el mencionado deslumbramiento germandéfilo
que en otras instituciones se dejaria sentir ex novo en los afos
veinte, en la transmisibilidad de las relaciones obligatorias se evi-
dencia desde la segunda mitad del siglo x1x. En este sentido y
como elementos difusores y preparadores destacan, de una parte,
la RGLJ y de otra las aportaciones de los juristas adscritos en
mayor o menor medida al krausismo, como Azcérate, Gomez de
la Serna o Elias.

Por tanto, antes de los afios veinte se plantearon cuestiones doc-
trinales importadas de los tratadistas germanos debatiéndose como
se ha tenido ocasién de evidenciar, incluso, alguna de ellas en las
Sesiones que aprobaron el texto definitivo de nuestro CC.

C) La admision de la transmisibilidad del vinculo segun las
aportaciones de Cossio, Gonzalez Palomino, Hernandez Gil,
Jordano Barea, Garcia Valdecasas y Garcia Amigo: la inter-
dependencia entre doctrina y jurisprudencia y su inspiracion
en el B.G.B., el Tratado de Enneccerus y sus Comentarios

Efectivamente ya en aquellos afios cuarenta la influencia del
Derecho alemén entre la doctrina espafiola es una evidencia que se
materializa, en particular, en el entendimiento de la transmisién de
las deudas. En este punto, los poderosos efectos del Derecho ale-

31 Vid. L6PEZ-MORILLAS, El krausismo espariiol. Perfiles de una aventura intelec-
tual, México, 1956.

132 Denominada (sic).

133 Vid. «Codificacién, descodificacion y recodificacion», ADC, XLV, 11, 1992,
p. 474.
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man resultan incuestionables si se tienen presentes numerosos pro-
nunciamientos del Tribunal Supremo donde se incorporan institu-
ciones y construcciones juridicas procedentes del CC alemdn, asi
como de sus comentaristas!34. Gracias a ello, cobra consistencia la
doctrina jurisprudencial claramente favorable al reconocimiento de
la libre transmisibilidad de las deudas y a que sus consecuencias se
hicieran depender, como su nacimiento, de la autonomia de la
voluntad 35 respetando, siempre, el consentimiento del acreedor de
conformidad a los términos del articulo 1205 del CC.

De las sentencias del Tribunal Supremo preparatorias del toda-
via vigente entendimiento de la transmision de las deudas, destaca
por el valor que ostentd entre la doctrina espafiola, la que se pro-
nuncia el /12 de abril de 1945 siendo Ponente Celestino Valledor.
Dictada en un pleito sobre los conflictos dimanantes de una com-
praventa con retencién del precio por parte del comprador para el
pago de ciertas deudas contraidas por el vendedor 136, pese a que no
tratase de un pacto de asuncién espontinea, tenia la virtud de aten-
der al fenémeno de la sucesion singular de las deudas, con la parti-
cularidad —a los efectos que ahora se ventilan—, de fundamentar los
pactos suscritos en los previstos por el B.G.B. para asumir la obli-
gacion ajena. Conviene tener presente que no se discutia la validez

134 Téngase en cuenta el recurso de casacion y sus motivos segtin el elenco de causas
previstas en la redaccion originaria de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881; en particu-
lar el articulo 1691 recogia en primer lugar, la infraccién de ley o de doctrina legal en la
parte dispositiva de la Sentencia. De conformidad al articulo 1728 no tendria lugar la admi-
sion del recurso de casacién por infraccion de ley o doctrina legal «cuando se citen como
doctrina legal principios que no merezcan la consideracion de tal concepto, o las opiniones
de los jurisconsultos, a que la legislacion del pais no dé fuerza de ley» (art. 1729.10, Gace-
ta oficial de 20 de febrero de 1881, 493). Sobre el recurso de casacion, vid. DE MIGUEL
ALONSO, «Notas sobre los motivos de casacion civil en Espafia», Libro homenaje a Jaime
Guasp, 1984, pp. 413 a 424.

135 Por otra parte, la forma y modo de operarse la cesion desde el entendimiento
doctrinal y judicial alemanes, se conocia por la labor traductora de ROCES, en especial
del estudio de OERTMANN, «Transmision de obligaciones», RDP, X, 115, 1923, pp. 99
all7.

136 En particular el recurso de casacion lo interpuso el demandante, duefio de la casa
en construccién y vendedor del piso en cuestion, contra la Sentencia dictada por la Audien-
cia; aleg6 infructuosamente —el recurso de casacion se desestima— la violacién por infrac-
cion del articulo 1124. En definitiva, el vendedor alegaba que ante el incumplimiento en lo
que al pago de sus deudas se referia procedia la resolucion del contrato, ailadiendo que «las
obligaciones que contrajo el Sr. Puche (comprador y asumente) eran el pago de deudas del
Sr. Monge, para lo que retuvo la totalidad, del precio, unas eran de cardcter hipotecario y
otras estdn constituidas a favor de terceros sin garantia real, las primeras, no obstante la
hipoteca en caso de impago, afectan personalmente al sefior Monge por cuanto que los
acreedores pueden a su arbitrio ejercitar la accion hipotecaria o la ejecutiva, y en ambos
casos el deudor responde con todos su bienes del total pago de la deuda y sus intereses que
pueden ascender a cantidades mayores de las que representen las garantias reales y en
cuanto a las deudas sin la garantia real, pueden ser exigidas personalmente al deudor sefior
Monge —como lo han sido varias de ellas— por no haber hecho el pago el que se subrogé en
la obligacion, maxime cuando los acreedores no han aceptado la subrogacion del nuevo
deudor, a tenor de lo dispuesto en el articulo 1205 del CC».

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. I



660 Maria Fernanda Moretén Sanz

de los pactos de asuncion sino que por el vendedor se instaba la
resolucidn del contrato alegando incumplimiento dado el impago
de las deudas asumidas por los herederos del causante.

Los concretos pactos del caso de autos se habian ventilado sin
la intervencidon ni conocimiento del acreedor del vendedor, de
modo que «quedo en poder del comprador (el precio de la compra-
venta) para aplicarlo al pago de las deudas contraidas por el vende-
dor, sin que se haya contado con para ello con la conformidad de
los acreedores, ni conste en forma alguna que el comprador se obli-
gase a obtener tal conformidad, lo que lleva a configurar juridica-
mente este pacto como sustitucion de la entrega del precio por una
promesa de liberacion o asuncién interna de deuda, que a diferen-
cia de la novacion subjetiva determinante de la liberacion del deu-
dor primitivo, mantiene la relacion existente entre éste y sus acree-
dores, a la vez que provoca el nacimiento de un nuevo vinculo entre
el deudor originario o vendedor y el deudor por subrogacién o
comprador, en virtud del cual este dltimo queda ligado para con
aquél al pago de las deudas y a la posible resolucién de la venta por
incumplimiento de la obligacion contraida» 137.

La resolucion reaviva la polémica sobre la transmision privada
del clésico efecto extintivo de la novacion de una obligacién, sien-
do bien acogido entre la doctrina el sentido favorable judicial, en
particular, Herndndez Gil concluye su nota critica sobre la resolu-
cion afirmando que «es muy digna de resaltar la facilidad con que
la sentencia acoge la transmision pasiva de las obligaciones en su
variante de asuncién de cumplimiento, punto que tanto se ha discu-
tido dentro y fuera de nuestro Derecho, muchas veces, con innece-
sario recargamiento de la especulacion. Y procede asi, sin duda, a
través de dos anchos cauces: la libertad de pactos, atributo de las
partes, y la determinacion de la voluntad por medio de la interpre-
tacidn, atributo del juzgador» 138.

137 Sigue la Sentencia declarando que «frente a la posicién del demandante vende-
dor, que funda su pretension resolutoria del contrato de compraventa en el hecho de que los
demandados —herederos del comprador— no pagaron las deudas que su causante asumio en
sustitucion de la entrega del precio, declara probado la sentencia recurrida que el pago tuvo
efecto respecto de alguna de las deudas, que otras no son atin exigibles por los acreedores
al no estar vencidas, y que las restantes, de caracter hipotecario, no afectan al vendedor,
porque de ellas responde directamente la finca vendida, en atencién a lo que la Sala senten-
ciadora no aprecia la existencia de perjuicio alguno para el vendedor que justifique su
pretension de resolver la compraventa, maxime teniendo en cuenta que el retraso habido en
el pago de alguna de las deudas estarfa amparado por la moratoria establecida en la Ley de
Desbloqueo y atin por la fuerza mayor obstativa que dimana de la guerra civil, durante la
cual murieron el comprador y un hijo suyo, situando este acaecimiento a sus herederos, los
demandados, en el trance dilatorio de formalizacién de su personalidad como tales herede-
ros con las consiguientes dificultades para solventar puntualmente todas las deudas».

138 Vid. «Comentario a la Sentencia de 12 de abril de 1945», cit. p. 405 (vid. también
«El ambito de la novacion objetiva modificativa», RDP, XLV, 1961, pp. 797 a 807).
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En suma, la Sentencia hacia, en idéntico sentido que el B.G.B.,
una clara distincion entre la asuncion interna de deuda, asuncion de
cumplimiento o promesa de liberacion de la asuncién de deuda
liberatoria, frente a la figura tradicional de la novacién subjetiva
pasiva. Ademds otorgaba pleno valor y efectos a los acuerdos a los
que hubiesen llegado los deudores entre si, toda vez que cuestién
distinta al consentimiento y aceptacion del acreedor al cambio sub-
jetivo pasivo, es el valor y eficacia de dichos pactos entre las partes
que los han suscrito 3. De modo que con la doctrina alemana se
concluia que una cuestion es la inoponibilidad de ese pacto al
acreedor que no ha prestado su anuencia, y otra muy distinta es la
eficacia del dicho acuerdo entre quienes estdn vinculados por su
propia voluntad. Al valor intrinseco de la resolucién se afiade, a
mayor abundamiento, la doctrina jurisprudencial que le sigue
incontrovertida hasta ahora, ratificando la incuestionable omnipre-
sencia del Derecho aleméan.

Por su parte, justo es destacar que Herndndez Gil 140 al comen-
tar el valor de la Sentencia de 1945 se hacia eco del estado doctri-
nal previo a la resolucidn, destacando especialmente tanto las apor-
taciones de Cossio 4! como las de Gonzdlez Palomino 42
Adicionalmente, también traia causa de los tratadistas alemanes y
suizos Enneccerus y Von Tuhr y sus Comentaristas y resumia con
su habitual precision y finura que en la transmisibilidad de las obli-
gaciones «la obligacion sigue siendo la misma; sélo cambia el deu-
dor; se produce un simple fenémeno de sustitucién, sucesion o
transmision» 143,

Como nueva evidencia del predicamento de las tesis germanas
entre la mejor doctrina y la propia jurisprudencia, destaca también
la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 1946 que
sencillamente afirmaba «aun cuando nuestro CC no haga referen-
cia expresa a la asuncion de deudas, tinicamente regulada en el CC
alemdn, un importante sector doctrinal estima la posibilidad de

139 Expresamente la Sentencia aceptaba «el hecho de haber sido pagadas por los
demandados parte de las deudas transmitidas al comprador».

140 También tuvo la oportunidad de ser Letrado defensor de los demandantes y recu-
rridos en el procedimiento iniciado con un documento de permuta que se remontaba al 11
de octubre de 1943 cuya demanda se interpuso el 21 de febrero de 1944 y se resolvié en
casacion con la importantisima Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de junio de 1948,
favorable también a los cambios de deudor con consecuencias meramente modificativas.

141 «ILa transmision pasiva de las obligaciones a titulo singular. Conferencia pronun-
ciada en la Academia Matritense del Notariado el 8 de mazo de 1943», AAMN, 1, 11, 1945,
pp- 187 a 206

142 «La adjudicacion para pago de deudas», AAMN, 1, 1945 y en Estudios juridicos
de arte menor, I, Pamplona, 1964.

143 «Comentario a la Sentencia de 12 de abril de 1945», RGLJ, 182, 1947, p. 405;
vid. también, «El ambito de la novacién objetiva modificativa», RDP, XLV, 1961, pp. 797
a 807.
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aplicar sus normas fundamentales utilizando las disposiciones refe-
rentes a la novacién de las obligaciones por cambio de la persona
del deudor invocadas en este motivo del recurso, y si bien es lo
cierto que éstas exigen para la eficacia de dicho cambio que el
acreedor preste su consentimiento, lo que puede verificarse por el
acreedor en cualquier momento y forma, segtn se desprende de la
sentencia de esta Sala de 18 de julio de 1908, es del mismo modo
manifiesto que este requisito, como sostiene la sentencia de 13 de
abril de 1918, estd establecido en beneficio del acreedor y no puede
ser alegada por los causahabientes del deudor, y por ello no cabe
estimaren el caso presente la invocacion que se hace de la sentencia
de esta Sala de 10 de junio de 1943, y consiguientemente procede
desestimar el primer motivo del recurso» 44,

Sentencia esta tltima 45 cuyos términos fueron comentados por
el que también seria después Magistrado del Supremo y ponente, a
su vez, de otras tantas interesantisimas resoluciones sobre la trans-
misibilidad de las obligaciones, Bonet Ramoén. En su glosa funda-
ba la rectitud del pronunciamiento judicial en la atencién, de nuevo,
de las ensefianzas de Enneccerus y sus Comentaristas '4°.

El sentido ratificado y acogido sin reticencias por la mejor doc-
trina, seria después también reiterado por muchas otras resolucio-
nes de la que cabe destacar la Sentencia del Tribunal Supremo
de 29 de abril de 1947 cuya incidencia fue inequivoca como ele-
mento sustentador de la posibilidad técnica de la novacién subjeti-
va no extintiva sino modificativa!47. La Sentencia tiene el valor
afladido de las propias alegaciones del Letrado recurrente quien
pretende, infructuosamente, la aplicacion del sentido germénico de
la novacién en lugar del texto literal del CC espaiiol 48.

144 En este caso la resolucion atiende a los motivos alegados por el recurrente, ya
que la entidad demandante Granja, Lago y Compaiiia habia demandado tanto a los herma-
nos parte del contrato originario como a los que adquirieron después una porcién del solar;
se habia desestimado la excepcion de falta de legitimacion pasiva de estos dltimos y habian
sido condenados. El letrado alega en esta ocasion infraccion entre otros del articulo 1205
con relacion al 1257 del CC; se interroga infructuosamente el abogado «lo que la sentencia
Ilama asuncion de deuda por los demandados, ;es cosa distinta de la novacién de que se
ocupa nuestro CC en la Seccion sexta del capitulo cuarto del titulo primero del libro cuar-
to?». Seguia alegando a PLANIOL, SANCHEZ ROMAN y a CASTAN, si bien la intencién del
recurso no era tanto discutir la naturaleza de la novacién como acreditar la falta de consen-
timiento del acreedor y demandante, al cambio de deudor operado.

145 Dictada siendo ponente Juan de HINOJOSA.

146 Vid. su Comentario publicado en la RDP, XXX, 1946, pp. 548 a 551.

147 Baste para ello comprobar las anotaciones que hace BATLLE a los comentarios de
DE BUEN, asi «si la novacién es un modo de extinguir las obligaciones, también puede ser
mera modificacion sin efectos extintivos. Los articulos 1203, 1204 y 1207 permiten enten-
derlo asi, como ha consagrado el T.S. en sentencia de 29 de abril de 1947» (CoLIN, op. cit.,
p- 298, nota 1).

148 Alega el Letrado recurrente y demandado en primera instancia, Nicolds PEREZ
SERRANO que «pretende reformarse la argumentacién del Juzgado de Instancia con alguna
cita de autor extranjero, como Enneccerus, que nos parece poco feliz, dadas las diferencias
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Con todo, la resolucién desestima las alegaciones sobre la reso-
lucién del contrato de compraventa incumplido y ratifica que las
sucesivas modificaciones del precio de los pinos objeto del contra-
to, no son sino meras alteraciones no extintivas del negocio pacta-
do, «si bien el mencionado articulo 1204 exige para que la nova-
cién se produzca una declaracion terminante de las partes o la
incompatibilidad de la obligacion antigua con la nueva, tal exigen-
cia se refiere a la novacion considerada en su sentido estricto
—novacion extintiva—. No a la meramente modificativa, que el CC
también admite, como claramente aparece de la frase inicial del
articulo 1203 e igualmente a sensu contrario del texto del articulo
1207, y es l6gico la admita porque s6lo cabe atribuir el cardcter de
nueva a la relacion obligatoria posterior cuando asi lo quieran las
partes o se manifieste desde el punto de vista econdmico esta rela-
cion posterior como completamente distante de la anterior, criterio
el indicado que viene a corroborarse con la doctrina establecida por
esta Sala en su Sentencia de 30 de diciembre de 1935 [...]» 149,

Del mismo modo, los tratadistas publican estudios en los que se
consolida el entendimiento de la novacion meramente modificativa
y, en todo caso, proclive a los cambios de deudor. Esta tendencia es
la que se impuso y contd con el favor de la mejor doctrina de la
época, como Cossio y Corral cuya conferencia sobre la transmision
de las deudas tuvo una repercusion més que notable 139; aportacién
entendida a mayor abundamiento como contribucion a la vanguar-
dia del movimiento renovador del Derecho civil espafiol 151,

profundas que existen entre el Derecho alemdn y el Derecho espafiol sobre este particular.
La novacién se presenta como un acto juridico de funcién doble, que, a la vez que extingue
una obligacion, hace nacer en lugar de ella una obligacion nueva. El Derecho romano y el
Derecho germénico, en ésta como en tantos otros puntos, difieren en cuanto que sea 0 no
precisa la extincion total de la obligacion primitiva para que el fendmeno de la novacion se
produzca. El sistema espaiiol vigente no puede catalogarse, en puridad, entro del sistema
romano puro, ni tampoco dentro del germanico [...]». No prosperan los argumentos dada
la evidencia de los hechos que acreditan que el recurrente como vendedor que fue recibié
el precio anticipado por la venta de unos pinos que si no se pudieron cortar fue con motivo
de la Guerra civil. Visto el incremento de los precios, el comprador se aviene a pagar mas
de lo ya abonado; con todo el vendedor decide alegar que se habia producido la resolucién
de la venta de cosa mueble ante la falta de de recibimiento de la cosa por parte del compra-
dor. Como sentencia la resolucion «el comprador no se habia presentado a recoger la cosa
objeto de contrato antes de vencer el término fijado para su entrega al no constar que se
hubiese senalado plazo alguno para los interesados» (STS de 29 de abril de 1947).

149 Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril de 1947. Ponente Felipe Gil
Casares.

150 Vid. «La transmision pasiva de las obligaciones a titulo singular. Conferencia
pronunciada en la Academia Matritense del Notariado el 8 de marzo de 1943», AAMN, 1,
1L, 1945, pp. 187 a 206.

151 En la crénica cultural MARIN PEREZ destaca que en la Academia, notarios, regis-
tradores, juristas y catedraticos «van exponiendo en sus conferencias las directrices cienti-
ficas que inspiren nuestro ordenamiento juridico en gestacién» («Conferencia del Prof.
Cossio sobre el tema la transmision pasiva de las obligaciones», RGLJ, V, 173, 1943,
pp- 402 a 406).
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Por su parte, Cossio fundaba la posibilidad técnica de la trans-
misibilidad de las obligaciones en el dictado del propio CC dada
su apelacion terminoldgica a la transmision y a la modificacion!2,
criterio compartido también entre otros por Beltran de Here-
dia 153,

Pese a todo y como ya hemos tenido ocasion de relatar, siendo
aquel argumento anterior 1til para reforzar la sucesion singular de
las deudas, lo cierto es que la cita de los dos verbos referido uno a
la modificacioén y otro a la extincién encuentran, en puridad, su
sentido dltimo en la tradicién juridica justinianea ya que extincion
se empleaba como sindnimo de novacion, frente a la accién de acu-
mular fendmeno éste que implicaba la modificacién por la incorpo-
racion de un nuevo deudor. Quiza dicho argumento terminolégico
pueda ajustarse con mas precision a la modificacién de alguna de
las condiciones —mejor circunstancias o cldusulas— de caracter
objetivo y en suma a la denominada novacion objetiva del 1203.1
no desarrollada en el articulado que le sigue 154

Otra nueva evidencia de la inescindible unién e interdependen-
cia que existia entre la doctrina proclive a la libre transmisibilidad
y la doctrina del Tribunal Supremo, es la Sentencia de 10 de febre-
ro de 1950155 que, a su vez, dio lugar a una nota critica jurispru-
dencial de Jordano Barea !¢ teniendo en cuenta también que en las

152 Argumento también compartido por otros grandes civilistas de la época como
NURNEZ LAGos quien atribuye efectos a la doble consideracién de la novacién como modi-
ficacion y causa extintiva (vid. «La cesion del contrato», RDN, 1956, p. 21) y con €l Cas-
TAN (Derecho Civil espaiiol, comiin y foral, IIl, Derecho de Obligaciones. La obligacion y
el contrato en general, Madrid, 1992, 16.* ed., p. 487).

153 Con la claridad y rigor de las resoluciones firmadas como Ponente, en este caso
se pronuncia en su Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de noviembre de 1983 en un
asunto sobre nulidad de cldusula de estabilizacién en un contrato de arrendamiento. En la
resolucion desestima el recurso interpuesto. En el caso de autos se declara la nulidad de
dicha clausula y recupera su valor otra distinta y dice como Ponente «que dicha modifica-
cién sea llamada novatoria, pues con ello no se hace sino seguir el criterio de la doctrina
tanto cientifica como jurisprudencial, que, a su vez, se basa en la incorrecta sistemadtica de
nuestro CC, que titula “De la novacién” la seccidn sexta, titulo primero del Libro cuarto,
donde se incluye el articulo 1203 en que se dice que “las obligaciones podran modifi-
carse”».

154 Por su parte, HERNANDEZ GIL con su finura habitual reiteraba que «modificar y
varios, se escribi6 asi para evitar repeticiones como muestra del legislador tan cuidadoso
de 1889» («El ambito de la novacién objetiva modificativa», RDP, XLV, 1961, p. 797).
Sentido y apreciacién también elegida por DE CASTRO Y BRAVO quien en una favorable
critica al texto codificado afirmaba que «nuestro Cédigo, que carece de exactitud termino-
l6gica, ha preferido disponer de sindnimos que permitan evitar repeticiones y cacofonias;
ello que serfa un defecto en un Codigo técnico, no lo es en uno de caracter popular» (Dere-
cho civil de Espaiia. Parte General, Tomo Primero, Libro Preliminar, cit., pp. 173 'y 174).

155 Siendo ponente Felipe GIL CASARES Y, con la particularidad que en la coleccion
oficial se desliza un error en la transcripcion por el que se omite el término «modificativa»
como una nueva prueba de la constante presencia de estos errores como anecddtico fend-
meno que acompaiia a la institucion.

156 Vid. «Asuncion de deuda. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 10
de febrero 1950», ADC, 111, 1V, 1950, pp. 1379 a 1380.
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alegaciones del Letrado recurrente se hacia gala y fundaba sus
pedimentos en la doctrina de Enneccerus 157

Los hechos de aquella Sentencia daban cuenta de un pacto por el
que uno de los socios —de una Sociedad que se estaba retrasando en
el cumplimiento de ciertos contratos vencidos— asume la obligacion
de pagar la deuda pendiente y contraida por la persona juridica de la
que forma parte; a la vista de la estimacion en la apelacion de las
alegaciones de la nueva deudora sobre la extincion de la relacién
precedente, el Tribunal Supremo casa y estima el recurso presenta-
do por la acreedora toda vez que «se operd indudablemente una
novacidon modificativa de las obligaciones existentes por cambio de
deudor, no pueden estas obligaciones reputarse extinguidas».

En su Comentario Jordano Barea ordena la doctrina inmediata-
mente anterior a la resolucién, funda los antecedentes doctrinales
favorables en De Diego y concluye su trabajo declarando que «la
sentencia define muy correctamente la asuncién de deuda “el con-
trato por el cual un tercero, con asentimiento del acreedor, toma a
su cargo una obligacion preexistente, constituyéndose en deudor y
liberando al deudor primitivo”», cuestion a la que afiade que «no
debe olvidarse que la transmision del débito es el medio juridico
mads préctico, natural y sencillo de transferir el onus o encargo eco-
némico de la deuda, superior con mucho al artificioso y retorcido
procedimiento de la novacion» 158,

Poco tiempo después e imprescindibles para esta dindmica favo-
rable a la transmisibilidad y profundamente entroncada en la doctri-
na germanica de la que bebia, verian la luz las aportaciones de Gar-
cia Amigo'5°. Por su parte, unos afios mas tarde Garcia Valdecasas
resumio brillantemente la 16gica de las deudas y su cesion 160,

Y todo ello con la presencia constante de las aportaciones de
los anotadores del Tratado de Derecho Civil de Enneccerus 16!,

157 Asi se hace en el Motivo segundo del recurso interpuesto por cuanto alega «en
ultimo término —segun sostienen PEREZ GONZALEZ y ALGUER, en sus “Adiciones a
Enneccerus”, tomo II, vol. I, pp. 411 ss.—, la novacién no es expresion juridica que tenga en
el Codigo espaiiol una significacion rigurosa de modo de extinguir las obligaciones, pues
que puede significar igualmente modificacion de las mismas; entre otros argumentos, por la
palabras “modificarse” que emplea el articulo 1203. En este sentido, aunque se entendiera
que los primitivos documentos representaban contratos de préstamo mercantil, habrian sido
modificados por la escritura de subhipoteca, haciéndoles perder esa naturaleza calificado-
rax.

158 Ibidem., p. 1380.

159 Vid. «Transmisién de las relaciones obligatorias nacidas de un contrato», RDP,
XLVII, 1963, pp. 25 a 45, asi como La cesion de contratos en el Derecho espariiol,
Madrid, 1964.

160 Vid. «La sucesion en las deudas a titulo singular», Estudios de Derecho civil en
honor al prof. Castdn Tobeiias, 11, Pamplona, 1969, pp. 209 a 226.

161 Vid. ENNECCERUS Y LEHMANN, Tratado de Derecho Civil. Derecho de obliga-
ciones. Doctrina general, traducido y anotado de la 35.% ed. alemana por PEREZ GONZA-
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Pérez Gonzélez y Alguer 92, manual de referencia entre doctrina y
préctica, circunstancia que contribuye notablemente a la fijacion
definitiva de esta corriente favorable a la admisibilidad de la trans-
misién de las relaciones obligatorias.

En definitiva, tanto la traduccién de aquella obra de Enneccerus
como sus Comentarios gozaron de singular fortuna en esta materia,
cuya base tedrica ya estaba sélidamente preparada por las corrien-
tes krausistas y por la revision y puesta en cuarentena de las doctri-
nas galas al tildarse estas ltimas de poco consistentes y carentes
de la solidez de los argumentos germéanicos.

De lo dicho se sigue que el Tratado se erige como elemento
casi definitivo que consolida el consenso pricticamente unanime
sobre la aceptacion del cambio de titularidad pasiva, con o sin con-
secuencias extintivas del vinculo. Este gran bloque doctrinal relati-
vamente homogéneo acepta la transmisibilidad del lado pasivo 163,

Con todo y pese a que la conclusién, como decimos, es practi-
camente unanime y afirmativa de la libre transmisibilidad, lo cierto
es que también se pueden encontrar diferencias argumentativas
entre la doctrina que suscribe la posibilidad de la sucesion singular
de las deudas. Pero todas fundaban, sin excepcidn, sus tesis en
aquellas aportaciones, demostrando conocer y compartir las obje-
ciones que en el Tratado se hacian al dogma opuesto.

Este tltimo extremo es facilmente contrastable en los estudios que
se acaban de mencionar, desde el de De Diego ¢4, Cossio y Corral 165,

LEZ Y ALGUER, Barcelona, 1933, 1.* ed. Barcelona, 1954, 2. ed., al cuidado de PuiG
BruTAU.

162 Antes de concluir las anotaciones que hiciera con PEREZ GONZALEZ, ALGUER
publico, a su vez, un extenso articulo dedicado a distintos problemas del Derecho privado,
en que ya manejaba exhaustivamente a los tratadistas alemanes (vid. «<Ensayos varios sobre
temas fundamentales del Derecho Civil», RJC, XXXVII, 1931, pp. 36 a 152).

163 Asi, por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de noviembre de
1971, con idénticas conclusiones que ENNECCERUS (vid. 11, I, cit., p. 225) «que para
poder realizar con acierto el deslinde entre una y otra clase de novacién hay que atenerse
a la voluntad expresa o ticita que hayan exteriorizado las partes y la significacién econé-
mica que se introduzca en las obligaciones preexistentes, estando conformes la doctrina
cientifica y la doctrina jurisprudencial que en los casos mas dudosos se ha de suponer
querido por las partes el efecto mas débil, o sea, la modificacién no extintiva de la obli-
gacion —Sentencias de 30 de diciembre de 1935, 27 de abril y 11 de junio de 1947, 10 de
febrero de 1950, 21 de abril de 1951, 3 de mayo de 1958, 20 de diciembre de 1960 y 6 de
junio de 1961—».

164 Vid. Transmision de las obligaciones segiin la doctrina y la legislacion espaiiola
y extranjera (La transmisibilidad de las obligaciones), cit., p. 274.

165 En esta Conferencia sobre «La transmision pasiva de las obligaciones, a titulo
singular» impartida el 8 de marzo de 1943, en la Academia Matritense del Notariado,
demostraba un profundo conocimiento de las fuentes directas alemanas asi como del Cédi-
go germanico (en particular, vid. p. 202). Especialmente destacable es que el tema objeto
de la conferencia fuese escogido a iniciativa de la Comisién académica de la institucion tal
y como menciona el Catedratico de la Universidad de Sevilla (vid. p. 187). Se publicaria en
los Anales de la Academia dos afios después en un tomo que compartié protagonismo con
otra conferencia trascendente en la materia de GONZALEZ PALOMINO sobre «La adjudica-
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Herndndez Gil, Jordano Barea ', Garcia Amigo %7 y Garcia Valdeca-
sas 168 Ademads también cabe destacar su alegacion por parte de los
Letrados recurrentes en casacion ya que en mds de una ocasion se pue-
den encontrar evidencias con las que se acredita que la doctrina ger-
mana habia calado hondamente no sélo entre la mejor doctrina y en
los estudios tedricos sino también en la practica forense que se habia
impregnado también de la germanofilia imperante 1¢°.

D) La evolucion del pensamiento de Castan: la categoria de
la transmision de las obligaciones como fenomeno diverso
de la extincion novatoria

De forma menos contundente pero no por ello menos firme y
con el valor propio y privilegiado de su Presidencia en el Tribunal
Supremo, Castédn se alined con distintos argumentos, a favor de la
transmisibilidad!.

cién para pago de deudas» (publicada también esta Conferencia desarrollada en la Acade-
mia Matritense del Notariado el 22 de marzo de 1943 en los Estudios juridicos de arte
menor, I, Universidad de Pamplona, Navarra, 1964, pp. 189 a 313), y con otra mds que
también es bdsica para este estudio como es la de NUNEZ LAGOs sobre «Estudios sobre el
valor juridico del documento notarial».

166 Vid. «Asuncién de deuda. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 10
de febrero 1950», cit., p. 1373.

167 Vid. «La transmision de las relaciones obligatorias nacidas de un contrato», cit.,
p. 31, si bien directamente del original aleman (vid. p. 41, que se hace eco de las Notas).

168 Vid. «La sucesion en las deudas a titulo singular», cit., p. 222.

169 Es el caso de las alegaciones del Letrado Antonio NOGUERA BONERA en la Sen-
tencia pronunciada por el Tribunal Supremo el 14 de diciembre de 1943, donde se estima
el recurso interpuesto, se casa y dicta segunda sentencia. El asunto versaba sobre el encar-
go hecho por el recurrente a su cuflado para la adquisicion de 1000 libras esterlinas y 1000
ddlares en moneda oro; una vez realizada la adquisicion las patrullas de control de la «sub-
versién marxista» le ocuparon el expresado metdlico; después el cufiado realiza ciertas
gestiones para recuperarlo llegando a obtener un pagaré y encarga a su dependiente que
cobre el resguardo; los billetes que devuelve después el dependiente no resultan ser los
mismos que los entregados. Pues bien, el recurrente alega culpa o negligencia en la falta de
cumplimiento de las obligaciones encomendadas ya que su cufiado habia delegado, sin
transmision del mandato, a otro las facultades de las que habia sido investido. De modo
que al no haber habido transmisién del mandato sino delegacion el mandatario sigue sien-
do responsable incluidos los actos de los auxiliares que designé por propia iniciativa.
Como decimos ademds del interés especifico del caso e indirecto para la materia que nos
ocupa ya que al tratarse de una delegacion subsiste el régimen juridico inicial, lo cierto es
que prosperan las alegaciones del demandante y recurrente que se funda exitosamente en
ENNECCERUS y en sus traductores (vid. STS de 14 de diciembre de 1943, Jurisprudencia
civil coleccion completa, bajo la direccion de Castdn Toberias, 1943, tomo 1V, Madrid,
1944, pp. 637 y 640). También el de la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de noviem-
bre de 1943 esta dictada por CASTAN y recogida mds arriba.

170 En este sentido, vid. la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de noviembre
de 1943, siendo Ponente el Magistrado José Castdn, acerca del valor del silencio y de los
efectos no novatorios de las operaciones bancarias de mediacion en los pagos, presenta
ademds la particularidad de incluir una nota en la que se dice: «los términos expositivos de
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En sede de discusion sobre la cesion y el subarriendo de vivien-
da, Castdn sostuvo que «el arrendamiento es un contrato bilateral,
que impone al arrendatario no s6lo derechos, sino también obliga-
ciones, y, en consecuencia, no ha poder el arrendatario desligarse
de esas obligaciones sin consentimiento del arrendador. Pero si esto
es asi, ;puede hablarse de verdadera cesion de arrendamiento? Esta,
en realidad, no cabe méas que bajo forma de novacidn, y la novacion
no es una cesion propia». El tenor de esta afirmacion, por cierto,
hizo sostener a De Castro y Bravo, encendido defensor de la intrans-
misibilidad de las deudas —salvo la realizada mediante el cauce de
la novacién extintiva—, que asi Castin entendia la novacion 171,

En el mencionado Comentario, Castdn, al oponerse a la figura
de la cesion de contrato como antagdnica a la natural consecuencia
extintiva de cualquier modificacién pasiva, impugnaba la posible
transmision de deudas. Mas tarde, en su Tratado incluiria una sec-
cién dedicada a tal transmision y aceptaria como categorias dife-
renciadas en la novacion la de efectos extintivos y la meramente
modificativa. Las sucesivas ediciones de su Derecho Civil espariol,
comun y foral, fueron recogiendo las opciones doctrinales y juris-
prudenciales que reconocian la transmisibilidad de las obligacio-
nes. Incorporé a sus explicaciones la novacién modificativa como
categoria plausible. Con esta linea se perfila la novacién como
género y la extincion/modificacidén propia/impropia como especie.
Por fin, como ya se ha destacado, dedica un extenso epigrafe a la
transmision de las obligaciones tanto desde el lado pasivo como
del pasivo precediendo al estudio de las causas de extincion 172,

E) La aprobacion del nuevo CC italiano y la redaccion del
articulo 118 de la Ley Hipotecaria espaiiola como eviden-
cias legislativas que ratifican la admision dogmatica de la
transmision de deuda

A los extremos anteriormente puestos en evidencia, se afiade la
coincidencia cronoldgica de aquellas resoluciones judiciales y doc-

opiniones doctrinales y muy cautelosos empleados en la sentencia anotada, no permiten
afirmar si el criterio recogido en la misma queda en ella consagrado y aceptado con valor
jurisprudencial», sigue después con la cita expresa de DE DIEGO y el Silencio en el Dere-
cho como la mencién a los Anotadores del ENNECCERUS, PEREZ GONZALEZ Y ALGUER
(vid. Jurisprudencia civil, arreglada y anotada por la RGLJ bajo la direccion de CASTAN
ToBENAS, 1V, 1943, Madrid, 1944, p. 419).

171 Vid. «Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de junio de 1927»,
RDP, XV, 1928, p. 162 y CasTRO Y BRAVO, «Cesion de arrendamiento y subarriendo»,
RGLJ, LXXIX, 156-11, 1930, p. 144 nt. 1.

172 Vid. tomo III, Derecho de obligaciones. La obligacion y el contrato en general,
Madrid, 1992, 16.* ed., pp. 364 ss., asi como 486 ss.

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. II



Examen critico de los fundamentos dogmdticos y jurisprudenciales... 669

trinales espafiolas en favor de la sucesion singular con los estudios
preparatorios del nuevo CC italiano y la traduccién de varios trata-
distas con la habitual difusién del pensamiento transalpino. Como
muestra la aportacion de Bigiavi, quien describe criticamente la
definitiva opcién del legislador con su recurso al expediente del
reenvio !73. Con todo, lo cierto es que existia general consenso entre
la ciencia juridica italiana sobre la necesidad y sentido de la revi-
sioén codificada, asi como la voluntad expresa del legislador en
emplear eficazmente la economia normativa que evitase reiteracio-
nes innecesarias!74.

El texto italiano, en sede de novacién, no regula sino la que
opera por cambio de objeto. Cuando llega el momento de sistema-
tizar la novacién subjetiva pasiva!?, el articulo 1235 remite a los
términos prevenidos por el capitulo VI «De la delegacion, de la
expromision y de la asuncion», sin atribuir relieve practico a la dis-
tincion entre novacién y sucesion en la deuda evitando, en suma,
encuadrar estas figuras como instituciones novatorias 7.

Todas estas cuestiones tendrian un indudable valor preparatorio
de la modificacion de la Ley Hipotecaria espaiiola a la que, en
suma, se puede decir que acompafian hasta su definitiva aproba-
cién. Coinciden y envuelven cronolégicamente al iter legislativo
de la reforma del afio 1944 que incluyd, expresamente, el caso y las
consecuencias de la transmision de finca gravada con hipoteca y la
susceptibilidad de la sucesion de la responsabilidad personal 177. El
nuevo articulo 118 también atribuye relevancia y eficacia juridica
inter partes a los acuerdos a los que pudieren llegar los deudores si
bien la oponibilidad de dichos pactos quedaba reservada para los
supuestos en que el acreedor prestase su aquiescencia al cambio
pasivo 178,

173 Vid. BiGiavl, «Novazione e successione particolare nel debiti», Diritto e pratica
commerciale, I, 1942, pp. 71 a 86 y 116 a 132; texto que tradujo Beltrdin de HEREDIA Y
CASTANO, publicdndose como «Novacién y sucesion en la deuda a titulo particular, en el
nuevo Caédigo Civil italiano», RDP, XXVII, 316y 317, 1943, pp. 489 a 507.

174 Vid. GALGANO, Diritto civile e commerciale, I, 1, Padova, 2004, pp. 3 ss.

175 Por lo que a la erréneamente concebida por el CC espafiol como novacién subje-
tiva activa, se encuentra en el italiano en sede de cumplimiento y en particular bajo la
denominacién técnica «Del pagamento con surrogazione» (vid. arts. 1210 a 1215).

176 Y sistemdticamente la novacion se integra, junto a la remision, a la compensa-
cién, a la confusion y a la imposibilidad sobrevenida, entre los modos de cumplimiento
distintos del pago (cap. IV), frente a los fendmenos de la expromision, asuncién y delega-
cion que sencillamente se integran en el capitulo VI intitulado «Della delegazione,
dell“espromissione e dell “accollo» (vid. MORETON SANZ, op. cit., pp. 228 ss.).

177" Ley de Reforma Hipotecaria de 30 de diciembre de 1944.

178 El articulo 118 de la Ley Hipotecaria, dice: «En caso de venta de finca hipoteca-
da, si el vendedor y el comprador hubieren pactado que el segundo se subrogara no sélo en
las responsabilidades derivadas de la hipoteca, sino también en la obligacién personal con
ella garantizada, quedard el primero desligado de dicha obligacion, si el acreedor prestare
su consentimiento expreso o tacito. Si no se hubiere pactado la transmisién de la obliga-
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Como es sabido y gracias a dicha prevision normativa, buena
parte de la doctrina coetdnea y también la propia jurisprudencia
entendi6é que, definitivamente se habia dado carta de naturaleza
legal a la asuncion de deudas. Se afiadia asi un renovado argumento
en favor de la sucesion singular de las deudas 79 con el valor irrefu-
table de tratarse de derecho de directa aplicacion.

Adicionalmente a aquel supuesto, la reforma incorporaba otra
figura interesante para el estudio como es el caso de la hipoteca de
responsabilidad limitada, cuestion ésta que no present6 el mismo
consenso doctrinal reverdeciendo, en este sentido, el debate sobre
la transmision de las deudas 189, Al fin y al cabo la doctrina soste-
nial8! que la transmision de la finca sobre la que pesa un derecho
real limitado al bien en exclusiva, implica por el adquirente la asun-
cion automatica ope legis de la deuda pendiente'$2.

cién garantizada, pero el comprador hubiere descontado su importe del precio de la venta,
o lo hubiere retenido y al vencimiento de la obligacion fuere €sta satisfecha por el deudor
que vendié la finca, quedard subrogado éste en el lugar del acreedor hasta tanto que por el
comprador se reintegre el total importe retenido o descontado» (vid. en la materia, el traba-
jo critico sobre este precepto de AMOROS GUARDIOLA, «La publicidad registral de los prés-
tamos hipotecarios. La transmision de la finca hipotecada», en Hipotecas y seguridad juri-
dica, Madrid, 1991, pp. 10 a 66).

179 Vid. LA RicA Y ARENAL, «Comentarios a la Ley de Reforma Hipotecaria
de 1944», Libro homenaje a Don Ramén De La Rica y Arenal, I, Madrid, 1976, p. 147.

180 El caso del articulo 140 de la Ley Hipotecaria, es decir, la hipoteca de responsa-
bilidad limitada, excepciona los articulos 105y 1911 del CC. Los términos de aquel articu-
lo 140 son los siguientes: «No obstante lo dispuesto en el articulo 105, podra vadlidamente
pactarse en la escritura de constitucion de la hipoteca voluntaria que la obligacién garanti-
zada se haga solamente efectiva sobre los bienes hipotecados. En este caso, la responsabi-
lidad del deudor y la accién del acreedor, por virtud del préstamo hipotecario, quedaran
limitadas al importe de los bienes hipotecados y no alcanzaran a los demads bienes del
patrimonio del deudor. Cuando la hipoteca asi constituida afectase a dos o mds fincas y el
valor de alguna de ellas no cubriese la parte del crédito de que responda, podra el acreedor
repetir por la diferencia exclusivamente contra las demas fincas hipotecadas, en la forma y
con las limitaciones establecidas en el articulo 121». En todo caso, sobre este articulo que
se acaba de transcribir y la hipoteca de responsabilidad limitada, la doctrina se divide en el
tratamiento del cambio de deudor en los supuestos en que el titular del bien ejerza su poder
de disposicién. DfEz-Picazo Y GULLON no creen que cuando se transmite el bien hipote-
cado se produzca una asuncion forzosa de la deuda (vid. Sistema de Derecho Civil IlI, cit.,
p- 557); por el contrario, otro nutrido sector sostiene la automaticidad del cambio de sujeto
pasivo de la deuda entendido como un caso de subrogacién legal (vid. ROocA SASTRE, Dere-
cho Hipotecario, 1V, Barcelona, pp. 192 ss., AMORGS GUARDIOLA, «La publicidad registral
de los préstamos hipotecarios. La transmision de la finca hipotecada», en Hipotecas y
seguridad juridica, Madrid, 1991, p. 66). Con todo, esta afirmacion es dificil de cohonestar
con las acciones que asisten al acreedor garantizado, distintas de la ejecucién hipotecaria.
Ademads, en defecto de pacto expreso serdn de aplicacion tanto la facultad resolutoria
del 1124 como la accion del 1502 del CC, por lo que a la suspension del pago del precio se
refiere.

181 Vid. MORETON SANZ, op. cit., pp. 155 ss. y 255 ss.

182 Aunque no sea éste su lugar, esta afirmacion es mas que dudosa, toda vez que la
afeccion especifica de la finca no impedird su ejecucion, sea quien sea el titular, por lo que
el titular no deudor o tercer poseedor se vera forzado a pagar la deuda ajena o, en su caso,
a desamparar la finca como tercer poseedor que es.
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F) Roca Sastre y Puig Brutau: la relativa admisibilidad de la
transmision de las deudas

Con todo, y pese a la mayoritaria aceptacion de las tesis germa-
nicas, lo cierto es que la doctrina también repard en las dificultades
y resistencias que ofrecia el acomodo de este instituto en un siste-
ma como el espafiol. Asi, y por su parte, Roca Sastre y Puig Brutau
adoptan una posicion intermedia 183.

En sintesis, si bien no se oponen a la libre transmisibilidad,
tampoco ocultan las resistencias tedricas y practicas que presenta
la pervivencia de la relacion obligatoria en que se ha reemplazado
al deudor. En particular se detenian en el anélisis de las excepcio-
nes a disposicion del nuevo deudor ya que, a su juicio, resulta difi-
cilmente sostenible que este Ultimo disponga de idénticas excep-
ciones que las ostentadas, en su momento, por el deudor primitivo.
Tampoco resultaba sencillo resolver la debida conservacién por
parte del acreedor de las garantias de la obligacion primitiva !84.

Igualmente el mencionado régimen de excepciones y de garan-
tias, les hace concluir que el sujeto que asume la deuda de otro no
conserva incélume la posicion juridica del primitivo deudor; en
suma «la tan deseada equiparacién entre la transmisién de la obli-
gacion por el lado activo (crédito) y por el pasivo (deuda), estima-
mos que es inasequible»!#. En definitiva ponian de manifiesto las
propias particularidades que ofrece la sucesion singular de las deu-
das ya recogidas por el B.G.B.!86,

G) La Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de septiembre de
1960 siendo ponente Bonet Ramoén: el B.G.B. y la literatu-
ra alemana como fuente de la doctrina jurisprudencial

El afio 1960 fue un afio prolifico en estos aspectos ya que el
Tribunal Supremo tuvo ocasién de pronunciarse en diversos asun-

183 Vid. «La transmisién pasiva de obligaciones a titulo singular» y «Responsabili-
dad por débito ajeno», cit., 1948, pp. 295 a 321 y pp. 188 a 197, respectivamente (tampoco
desdefian las traducciones de la obra de ENNECCERUS: asi vid. pp. 189y 295).

184 En la traduccién y anotaciones a la obra de BOHEMER, PuiG BRUTAU como buen
conocedor de la doctrina germana sostiene que «la regulacién juridica adaptada normal-
mente a determinada situacion puede utilizarse luego para otra finalidad, como un recurso
para lograr efectos directamente queridos, pero indirectamente buscados... La aplicacion
de reglas de Derecho a situaciones distintas de las que motivaron la creacién de aquéllas es
admisible mientras no se persiga un resultado que perjudique intereses legitimos»
(«Ampliacién judicial de la ley: creacion juridica praeter legem», El derecho a través de la
Jjurisprudencia: su aplicacion y creacion. Traduccién y anotaciones de derecho espafiol
por PuiG BruTau, Barcelona, 1959, p. 355).

185 «La transmision pasiva de obligaciones a titulo singular», cit., pp. 315y 318.

186 Vid. MORETON SANZ, op. cit., pp. 217 ss.
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tos relativos a la asuncién de deuda, a la novacion y a la posibilidad
de la sucesion singular de las deudas !87.

En este sentido, si acaban de ser mencionadas las Sentencias
del Tribunal Supremo de 12 de abril de 1945, 22 de febrero de
1946, la de 29 de abril de 1947 o la de 10 de febrero de 1950 como
muestra de la reciproca interrelacioén de la doctrina y la jurispru-
dencia, ahora veremos otra resolucion que con mds fuerza, si cabe,
evidencia la anterior tesis.

Es el caso de la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de sep-
tiembre de 1960, dictada siendo Ponente Bonet Ramén que se erige
en expresion sintética de las anteriores perspectivas doctrinales y
jurisprudenciales, y se convierte en el mejor exponente del abando-
no del sistema romano-francés y el definitivo acogimiento de los
principios germanicos 138,

Varios son los factores relevantes de la resolucién de la que fue
ponente Bonet Ramon quien, a su vez, era un buen conocedor de
las resoluciones dictadas recientemente en la materia de estudio.
Previa a la Sentencia en cuestion, habia publicado varios comenta-
rios a resoluciones judiciales cuyo objeto se centraba especialmen-
te en la transmision singular de las deudas y otras materias afi-
nes '8, A mayor abundamiento, la Sentencia en si se constituye en
uno de los ejemplos paradigmaticos de la fuerte influencia ejercida
por la doctrina alemana, evidenciada tanto en la directa importa-
cién de figuras e instituciones del B.G.B. y de su interpretacion,
como por la trascendencia y atencidn doctrinal recibida 1%.

En la mencionada Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
septiembre de 1960 se ventilaba un asunto en que un tercero ajeno
a una deuda se habia comprometido a pagar caso de no ejecutar la

187 En particular, la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 1960; 24 de
febrero de 1960; la de 23 de marzo de 1960 o la de 8 de noviembre de 1960.

188 Ta Sala estaba formada, ademds de Francisco BONET RAMON, por Manuel de la
PrLAZA, Acacio CHARRIN Y MARTIN-VERA, Juan SERRADA, Francisco EYRE VARELA.

189 Vid. «Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de junio de 1943»,
RDP, 1943, pp. 654 ss.; «Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero
de 1946», RDP, XXX, 352-353, 1946, pp. 548 a 551; «Comentario a la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 20 de marzo de 1947», RDP, XXXI, 364-365, 1947, pp. 687 a 689; «Comen-
tario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril de 1947», RDP, XXXII, 372, 1948,
pp- 370 a372; «Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 1947»,
RDP, XXXII, 372, 1948, pp. 239 a 241. Asimismo, estudi6 otras nociones muy apegadas a
las concepciones germdnicas, como «La prestacion y la causa debitoria», RDP, LXX, 1968,
pp- 205 a 232; «Los contratos en favor de tercero. Conferencia pronunciada en la Academia
Matritense del Notariado el 14 de junio de 1957», AAMN, XII, 1961, pp. 211 a 245; «La Ley
de Bases del CC», Anales, REAJL, 19, 1988, pp. 319 a 346.

190 En la segunda edicidn, los comentaristas del Tratado se hacian eco de cémo sus
conclusiones sobre la novacion, transformacion y asuncion, habian sido recogidas en un
buen nimero de resoluciones del Tribunal Supremo (vid. ENNECCERUS y LEHMANN, Dere-
cho de Obligaciones, tomo II, vol. I, traducido y anotado de la 35.* ed. alemana por PEREZ
GONZALEZ Y ALGUER, cit., al cuidado de PuiG BRUTAU, p. 420).
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prestacion el deudor principal. El juzgador entendié que se trataba
de un supuesto de adhesion a la deuda, rechazdndose las pretensio-
nes del tercero que aducia haber suscrito un contrato de fianza,
siendo desestimado el recurso de casacion interpuesto. De confor-
midad a su dictado, el adherido, con su intervencion, se habia trans-
formado en deudor solidario y no en el garante personal subsidiario
que pretendia y alegaba ser infructuosamente 191,

En su virtud, la obligacién del tercero se conforma como asuncién
de deuda acumulativa o de refuerzo. En este sentido Hedemann al ocu-
parse de esta «asuncién acumulativa o de refuerzo» destacaba, ademas
de su origen etimoldgico (de cumulus, montén, pluralidad), el hecho
de que el nuevo deudor no se colocase en el lugar del antiguo sino
Jjunto a él; advirtiendo en todo caso que tal «coasuncioén de deuda», no
se encuentra prevista en el B.G.B. y que se trataba analdgicamente con
el supuesto previsto en el § 773 o fianza de la propia deuda 192,

Pues bien, a la vista de estos antecedentes y con la intencién de
ratificar esta influencia directa de la doctrina germdanica en general y
de Enneccerus en particular, se trae razon literal de la Sentencia. En
su Considerando segundo se declaraba que «se configura como asun-
cién de deuda acumulativa o de refuerzo por el demandado, hoy
recurrente, en cuya virtud, al asumir la deuda de Pineda, ingresa en
la obligacidn, para colocarse junto al deudor originario en concepto
de deudor solidario, diferenciandose esencialmente de la fianza, en
que el que se adhiere a la deuda la asume como propia, queriendo,
por tanto, responder junto al deudor, pero independientemente de la
deuda de éste, mientras el fiador asume, en cambio, la responsabili-
dad por la deuda ajena, quiere responder del cumplimiento de la
deuda del deudor principal, o sea, contraer una obligacién que depen-
de constantemente de la existencia de la obligacién principal [...]».

Las concomitancias del parrafo transcrito con la definicién ofre-
cida por Enneccerus y Lehmann son incontestables. Esta figura se
pretende distinguir nitida y cuidadosamente de la asuncion de deuda,
toda vez que el B.G.B. s6lo reconoce como tal la que libera al deudor

191 T os términos vertidos en documento privado decian: «por este documento, decla-
ro yo, Vicente BALDOVI VIVES, en nombre propio y en el de mis hermanos sefiores don
Enrique y don Julian, que me comprometo a entregar al sefior don Casimiro Alcén Solero,
vecino de la Garrovilla, la cantidad de 84.184.08 pesetas, si en el plazo de dieciséis dias, o
sea antes del dia 20 del corriente mes de enero de 1953, el sefior don José Maria Pineda
Ventura no las abonara, por ser esta cantidad la que le corresponde pagar a este sefior en la
liquidacion que se ha verificado con motivo de la rescision de un contrato de compraventa,
y ala que esta €l obligado a su abono por ser deudor solidario con este sefior».

192 Vid. Tratado de Derecho Civil, 11I, Derecho de Obligaciones, Madrid, 1958,
pp. 210 ss.; 470 ss. En este sentido acierta INFANTE Ruiz al atribuir el origen de la asun-
cién acumulativa a la doctrina alemana de Pandecta, ya que se reproduce literalmente; por
eso también desenfoca la auténtica procedencia de la institucion, al obviar su sede en el
1204 del CC y en la inteleccién justinianea de las presunciones (Las garantias personales
y su causa, Valencia, 2004, pp. 142 ss.).
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primitivo. En particular, describen la asuncién acumulativa o de
refuerzo como aquella que «en su virtud, el que asume la deuda
ingresa en la obligacion para colocarse junto al deudor originario en
concepto de deudor solidario». Lineas después, se desentrafian las
disparidades de la asuncién acumulativa con la fianza, al decir que
«la adhesion a la deuda se diferencia esencialmente de la fianza,
incluso de aquella en que el fiador renuncia a la excusion. En efecto,
el que se adhiere a la deuda la asume como propia queriendo, por
tanto, responder junto al deudor, pero independientemente de la
deuda de éste; en cambio, el fiador asume la responsabilidad por la
deuda ajena, quiere responder del cumplimiento de la deuda del deu-
dor principal, o sea, contraer una obligacién que depende constante-
mente de la existencia de la obligacion principal» 1%3.

Sin duda, la resolucion judicial anterior es uno caso paradigmati-
co de la importacién directa por el juzgador del sistema alemén de
ciertas figuras que, en puridad, ya estaban presentes en nuestro Dere-
cho con denominacion y efectos relativamente coincidentes 194

De hecho esta asuncion de deuda de refuerzo no es otra cosa que
la acumulacién del articulo 1204 195 precepto que, al exigir la presen-
cia de la intencién novatoria, hace que en su defecto las relaciones o
los deudores se acumulen. En sintesis, con la mas pura tradicion juri-
dica patria y de conformidad a la justinianea, en ausencia de men-
cion expresa liberatoria, el nuevo deudor se acumula al preexisten-
te 19, Cuestion distinta es que en el caso de autos se pudiera deducir
existente, antes que una acumulacién, una fianza sobrevenida.

193 Derecho de Obligaciones, en ENNECCERUS, KipP Y WOLF, Tratado de Derecho
Civil, tomo II, vol. L., traducido y anotado de la 35.* ed. alemana por PEREZ GONZALEZ Y
ALGUER, Barcelona, 1954, 2.% ed., al cuidado de Puic BruTAU, p. 413; vid. también la
p- 422, donde los comentaristas destacan la flexibilizacién del requisito de la mencién
expresa de la solidaridad.

194 Por otra parte, el caso recogido no es el tnico, sucede también con la Sentencia del
Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 1941 cuya coincidencia con el mandato de crédito
previsto en el antiguo paragrafo 778 del B.G.B. también resultaba llamativa (se utiliza el
pasado por la nueva redaccién dada a este precepto en la reforma de 2002). Por su parte,
GETE-ALONSO Y CALERA reproduce otro buen exponente de esta importacién de conceptos
ajenos producido con ocasion de la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 1956,
en la «que se copia, literalmente, la construccién, que acerca del reconocimiento de deuda, se
ofrecen en el Derecho Aleman y en particular la adaptacién de la misma al Derecho espafiol
llevada a cabo por los traductores y anotadores de ENNECCERUS, LUDWING-LEHMANN, Hein-
rich. Tratado de Derecho de Obligaciones. PEREZ GONZALEZ, Blas; ALGUER, José, 3. ed.
adaptada por FERRANDIS VILELLA, José, vol. 2, 2.* parte. Barcelona 1996, pp. 865 ss.»
(«Reflexiones acerca de la funcion que cubre la relacion obligatoria previa en el reconoci-
miento de deuda», Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo, I, Madrid, 1988, nota
10). Sucede lo mismo en la construccién del negocio fiduciario recibida por el sistema espa-
fiol del germdnico, denotativo de la fuerte xenofilia de la jurisprudencia espafiola (vid. TOMAs
MARTINEZ, La Adjudicacion para pago de deudas hereditarias, Madrid, 2000, p. 55).

195 «Para que una obligacién quede extinguida por otra que la sustituya, es preciso que
asi se declare terminantemente, o que la antigua y la nueva sean de todo punto incompatibles».

196 E] tenor de la Partida 5, Tit. XIV, L. XV, dice: «[...] Mas si las palabras sobredi-
chas non dixesse el debdor, quando renovase el pleyto segundo, mas simplemente dixesse,
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En suma, como ya se ha tenido ocasion de comprobar, si el
efecto tnico en la estipulacién novatoria cldsica romana era la inva-
riable extincion de la relacion precedente que se veia sustituida por
la nueva, en la época justinianea por prudencia y sentido préctico,
con la intencidén de evitar la incertidumbre de la aplicacién de pre-
sunciones ajenas a la propia voluntad de las partes, se determina
que, en defecto de declaracidn expresa del animus novandi, el
nuevo deudor se acumularia al precedente 7.

De modo que a partir del Derecho justinianeo dos son los efec-
tos posibles en los pactos suscritos entre el acreedor y el nuevo
deudor, la novacién y la acumulacién, consecuencias ambas a las
que se puede llegar por distintos procedimientos. Y en este sentido,
es especialmente resefiable que el juzgador —como buena parte de
la doctrina—, eligiera continuar con las calificaciones instituciona-
les germénicas fundadas en la sucesion singular de las deudas antes
que recurrir a instituciones existentes y propias.

Con la mencionada Sentencia ademas se evidencia un estado de
cosas donde la doctrina pasa a ser fuente de los pronunciamientos
judiciales, ratificindose en definitiva la deseable interdependencia
de la dogmatica civilista y la doctrina legal 1°8.

H) De CastroYy las tesis de Sancho Rebullida: el cambio de deudor
como effectus iuris de la expromissio. La inadmisibilidad de la
transmision de las deudas a titulo singular: Cristébal Montes y
Gete-Alonso Calera

En cuanto a la formulacién doctrinal que defiende que la nova-
cidn es necesariamente extintiva —incluyendo la que se produzca

que dauva por debdor, o por manero de aquella debda a fulan; estonce por este renova-
miento del pleyto non se desataria el primero: ante dezimos, que se afirmaria, e fincarian
obligados por la debda, tambien el uno como el otro; como quier que pagando el uno
dellos, serian quitos de la obligacion principal [...]».

197 Constitucion del ano 530 (C.8.41.8; 1.3.29.3).

198 En la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 1962 en un asunto
sobre reclamacion de unas acciones y novacion objetiva, el Letrado recurrente fue Cossio;
con todo las alegaciones no prosperaron siendo Ponente Bonet Ramoén, quien reitera los
argumentos de la Sentencia de 11 de junio de 1947 «la novacién comprendida por el CC
entre los modos extintivos de las obligaciones ofrece la singularidad que le caracteriza y
distingue de los demds, de que sélo de una manera relativa cabe decir que extingue la obli-
gacion a que afecta, porque en realidad su propio efecto es el de variarla, modificarlo o
sustituirla por otra, y como ambas no puede subsistir, ya que si esto ocurriera, no se habria
producido la figura juridica de novacién, bien cabe entender que el efecto de ésta es extin-
tivo de la obligacion sustituida, siempre que la modificacion altere o varie su esencia, y que
unicamente cuando esto no sucede aquélla no se extinguird, sin que sea dudoso que no es
otro el sentido atribuible al articulo 1203 del CC» (la novacién objetiva consistié en la
extincion de un depdsito ordinario de acciones por otro de cuenta de de crédito con garan-
tia de aquellos valores).
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por cambio de sujeto pasivo—, fue mantenida en su momento por
De Castro.

El Prof. De Castro, sobre la transmision particular de las deudas
mantenia «los esfuerzos, tan inteligentes y bien intencionados, de
De Diego no han logrado, en mi modesta opinion, fundamentar sufi-
cientemente, en nuestro derecho, una teoria de la sucesion particular
de las deudas a titulo particular. Aparte de las dificultades que la teoria
de la sucesion en las deudas lleva consigo, aun en la misma legislacion
alemana, en nuestro Cédigo encuentra escollos insuperables. ;Puede
existir en nuestro derecho algtin caso en que un nuevo deudor se susti-
tuya en lugar del primitivo sin entrar dentro del supuesto de novacién
regulado por el articulo 1205? La respuesta me parece que tiene que
ser, mientras nuestra legislacion no se modifique, negativa. Si no fuera
asi, seria preciso acudir para su regulacion, por analogia, a otras insti-
tuciones, y todas nos llevaria a resultados absurdos o injustos (asi la
aplicacion de los articulos 1212 ¢ 1528), pues continuarian subsistien-
do las obligaciones accesorias, con lo que se produciria una alteracion
de una deuda (se sustituye el primer deudor, arrendatario, por el nuevo)
sin la intervencion del sujeto obligado» 19°.

Por su parte, De Buen adopt6 estas tesis para negar la capaci-
dad de que las deudas fuesen transmitidas sin la extincién subsi-
guiente de la relacidn afectada 2. Esta posicion seria enmendada
después por Batllé, quien a la vista de la copiosa y undnime doc-
trina y jurisprudencia, rectifico la inadmisibilidad de la sucesion
singular 201,

En todo caso, el autor mds relevante tanto por la seriedad de las
razones que opone como por el tratamiento que otorga a la novatio
fue Sancho Rebullida. Desde esta perspectiva sostiene la absoluta
inadmisibilidad de la novacién modificativa y, en particular, recha-
zaba frontalmente la denominada transmision de las deudas por
oponerse a la misma naturaleza de las cosas 292,

En su opinién y con buena parte de la doctrina cldsica italiana,
ni siquiera resulta posible verificar mediante el ejercicio de la auto-
nomia de la voluntad privada la asuncion de deudas; unica y exclu-

199 «Cesion de arrendamiento y subarriendo», RGLJ, LXXIX, 156-11, 1930, pp. 143
y 144,

200 Vid. CoLiN, op. cit., p. 355.

201 Ibidem, p. 298, nota 1.

202 Vid. «LLa novacion de las obligaciones en el Derecho espafiol», RCDI, XXXVIII,
404-405, 1962, pp. 1 a 22; La novacion de las obligaciones, cit., monografia cuyo origen
se remonta a la exposicion oral del tercer ejercicio a catedra, celebrado en julio de 1961;
«Comentario a los articulos 1203 a 1213», en Comentarios al CC y Compilaciones Fora-
les, Madrid, 1991, pp. 593 a 792; «Comentario a los articulos 1203 a 1213», en Comenta-
rio del CC, II, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, 2.* ed., pp. 294 a 318.
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sivamente serd viable y legal cuando se reconduzca por la via nova-
toria 203,

Los procedimientos para que se produzca la funcién econdémica
de la transmision de deudas son tres: ademas de la delegacion y el
contrato de asuncion de deudas, se refiere a la expromisién como
aquel acuerdo directo entre el acreedor y el nuevo deudor. Pues bien
y pese a las observaciones que corresponderd hacer en su lugar, lo
cierto es que sus tesis no han gozado ni de ratificacion jurispruden-
cial ni del favor mayoritario de la doctrina pese que, a los efectos
pretendidos en este trabajo, si han tenido el indudable acierto de
categorizar la expromisién como figura auténoma que recibe los
efectos novatorios 204,

Por su parte, las tesis de Sancho Rebullida han sido continuadas
senaladamente por Cristébal Montes. Este autor critica la corriente
doctrinal y jurisprudencial que, basdndose en la confusa redaccién
del articulo 1203 del CC, ha configurado una institucioén carente a
su juicio de fundamento como la novacién modificativa. Con todo,
lo cierto es que autoriza la modificacién de los vinculos en virtud
de la autonomia de la voluntad privada y en las reglas subjetivas de
la interpretacion de los contratos 205,

Por su parte Gete-Alonso y Calera pese a la inadmisibilidad de
la sucesion singular lo cierto es que también cede a la evidencia
préctica de la jurisprudencia 2%,

I) Diez-Picazo: la pervivencia de la reglamentacion en la suce-
sion singular de las deudas

Por su parte Diez-Picazo aborda el debate para, una vez estu-
diado, obviar el clasico entendimiento romano de la novacidon

203 Vid. Elementos de Derecho civil, 11, I, Barcelona, 1985, pp. 450 y 451.

204 Las tesis contra la sucesion singular del vinculo las atribuyo exclusivamente a
SANCHO REBULLIDA a la vista de que en la primera edicion de los Elementos no aparecia
la critica a la libre transmisibilidad de las obligaciones. Dichas tesis doctrinales tendrian
lugar al renovarse la primera edicion cuando participa en ella SANCHO REBULLIDA (1949,
2.7ed.). De modo que en la primera edicion de los Elementos de Derecho civil, sin la inter-
vencion de SANCHO REBULLIDA, LACRUZ BERDEJO sostenia que en principio las deudas
pueden ser objeto de transmision (vid. Elementos de Derecho civil, 1I, Derecho de obliga-
ciones, I, Barcelona, 1977, p. 150).

205 Vid. «La llamada novacién modificativa en el Derecho civil espaiol», RCDI,
XLIX, 498, 1973, pp. 1167 a 1217.

206 En este sentido se declara defensora de la novacion como via extintiva, si bien en
la obra con PuiG 1 FERRIOL omite la extincidn e integra a la novacién en el marco de la
modificacion [vid. «Apuntes para una explicacion de la modificacion y novacién de la
relacién obligatoria», en Homenaje al Prof. Juan Roca Juan, Murcia, 1989, pp. 303 a 319;
El reconocimiento de deuda (Aproximacion a su configuracion negocial), Madrid, 1989;
«La modificacién de la relacién obligatoria», Manual de Derecho Civil I, Derecho de
obligaciones. Responsabilidad civil. Teoria general del contrato, PUIG 1 FERRIOL y otros,
Madrid, 1996, pp. 365 a 384].
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basdndose en la especie modificacién. Desde la modificacion ana-
liza las distintas consecuencias que las partes pueden adoptar. De
modo que el nidcleo del debate no es otro que el que distingue entre
la modificacién simple con pervivencia del régimen y el cambio
que afecta a la sustitucion integra de la reglamentacion; éste es el
caso de los modos extintivos 207,

La cuestion reside en dilucidar si el pacto extintivo por el que se
sustituye al deudor tiene consecuencias y alcance singulares frente
a los que pueda ostentar un acuerdo meramente modificativo. Es
decir, al margen de la construccion tedrica, se trata de desentrafiar
si mediante dos pactos de naturaleza juridica diferente, se alcanzan
resultados idénticos y, en su caso, qué utilidad tiene emplear for-
mulas distintas para productos equivalentes.

En principio, la naturaleza extintiva o no del pacto produce fun-
damentalmente un nuevo régimen juridico aplicable; si la altera-
cidn es extintiva, las consecuencias provocan que la ley privada de
la primera relacion se vea sustituida por la nueva regulacion decidi-
da en la segunda relacidn. Si el pacto modificativo no es extintivo,
la lex privata en principio serd la misma si bien con las puntualiza-
ciones que las partes hayan verificado 208.

2. ELESTADO DE LA CUESTIC)NY LA SUSCEPTIBILIDAD
DE LA TRANSMISION SINGULAR DE LAS DEUDAS
POR PACTOS INTER VIVOS: OTRAS APORTACIONES
RECIENTES

En resumidas cuentas, lo cierto es que la doctrina preconizada
por De Diego se ha consolidado como visiéon mayoritaria y sus
tesis han sido compartidas undnimemente por parte de la jurispru-
dencia que ha aceptado de forma inequivoca las tesis favorables a
la sucesion singular de las deudas. Como se ha dicho, pocos son los
continuadores de la teoria emprendida por Sancho Rebullida por
muy estimable que resulte.

Como se ha evidenciado, la sucesion singular de las deudas
es un fenémeno que se encontrado con todos y cada uno de los
elementos favorables para su generalizacién doctrinal, al gozar
de la ratificacion legislativa en otros textos codificados que, a
su vez, ostentaban la acreditada revision critica del Derecho
romano, como proceso previo a la aprobacién del B.G.B. Ade-

207 Vid. Fundamentos del Derecho civil patrimonial, II, cit., p. 800. Asimismo des-
linda entre extintiva o impropia, tal y como hace ENNECCERUS, segtin voluntad y significa-
cion de las partes.

208 Vid. DiEz-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, II, cit., pp. 794
y 797.
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més de los elementos ideoldgicos, lo cierto es que la funcién
econdmica a que estdn ordenadas las relaciones obligatorias y la
propia sencillez de la que esta dotada, frente al complejo siste-
ma de la interdependencia novatoria con la dificultad que entra-
fia la extincidn de un vinculo con el inmediato reemplazamiento
de otro, afiadia evidencias a la tendencia favorable a la transmi-
sion de las deudas. De modo que, si la mejor doctrina de este
pais se hacia eco tanto de las aportaciones De Diego como
Enneccerus y, a su vez, eran reiteradas por la jurisprudencia, no
resulta facilmente rectificable dicha conclusion. Pese a todo,
hay que decir que ciertos argumentos criticos con la sistematica
y terminologia del CC espaiiol, en puridad, tampoco se ajustan
a la realidad tipificada.

Por fin, en los dltimos afios han visto la luz diversas monogra-
fias que analizan la cuestion desde distintas perspectivas, si bien la
premisa mayor es la de la modificacién no extintiva por lo que se
puede afirmar pricticamente cerrada la discusion dogmatica prin-
cipal al margen de la no completa coincidencia en ciertos aspectos
relativamente secundarios.

En este sentido, Cano Martinez de Velasco mantiene una perso-
nal visién de la asuncién de deudas como negocio unilateral del
tercero entendiendo, ademas, que el principio que preside la asun-
cién de deudas es el de maxima eficacia juridica o minimo cam-
bio 209, Por otra parte, ciertos estudios romanistas incluyen también
la visién de la figura en el Derecho comparado 210.

Desde la perspectiva hipotecaria también se ha revitalizado el
debate en cuanto en el crédito hipotecario convergen dos tipos de
relaciones juridicas distintas, la relacién obligatoria y la relacién
juridico-real, caracterizada como derecho real de garantia o dere-
cho de realizacién del valor, que autoriza al acreedor hipotecario
para, en su caso, proceder a la ejecucion de la misma. En su virtud
y por aplicacién de las tesis del articulo 118 de la Ley Hipotecaria
como evidencia de la ratificacidn legal de los pactos de asuncion de
deudas, dltimamente, Herbosa Martinez?!'! quien estima aceptable
la transmision singular de la deuda siquiera sea sin pronunciarse
sobre la eficacia extintiva o modificativa del pacto.

Frente a las tesis mayoritarias y en el ambito de la relacion per-
sonal existente en los derechos reales de garantia, retoma abierta-
mente las tesis de Sancho Rebullida, Castillo Martinez quien sos-

209 Vid. La asuncion de deudas, Barcelona, 2003.

210 Vid. FUENTESECA DEGENEFEE, El problema de la relacion entre «novatio» y
«delegatio» desde Roma hasta las codificaciones europeas, Madrid, 2000.

21 Vid. La Asuncion de Deuda garantizada con hipoteca (Actualizada a la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil), Madrid, 2001.
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tiene la inadmisibilidad de la figura de la asuncion de deudas
considerando que para sustituir al deudor en las responsabilidades
personales derivadas de la deuda garantizada con hipoteca, tnica-
mente serd viable recurriendo a la novacién como causa extintiva
de las obligaciones 212,

Por otra parte y en el caso de los elaborados trabajos de Gutié-
rrez Santiago, al resultar innecesario al objeto de su estudio, no
aborda la discusion entre los efectos extintivos y modificativos de
la novacion 213.

Otro de los preceptos relevantes en el Cédigo Civil en la mate-
ria es el articulo 1224214 de cuyo estudio se ha ocupado Marco
Molina quien al estudiar el valor de la escritura recognoscitiva
encuentra un argumento adicional que reafirma la existencia de la
novacion modificativa2!5. Por su parte, el reconocido trabajo de
Adame Martinez aborda de forma exhaustiva y desde la perspec-
tiva germdnica el fenémeno especifico de la sucesion de las deu-
das por lo que es evidente que sostiene su l6gica transmisibili-
dad 21,

Como se verd, la c