ANUARIO
DE
DERECHO

CIVIL

Tomo LXV

Fasciculo IV

2012

ANUARIO
DE
DERECHO CIVIL

TOMO LXV, FASCICULO IV

Octubre-diciembre, 2012

GOBIERNO MINISTERIO MINISTERIO
DE ESPANA DE JUSTICIA DE LA PRESIDENCIA

BOLETIN
OFICIAL DEL
ESTADO




ANUARIO DE DERECHO CIVIL

Fundador
FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO (1)
Catedratico de Derecho civil

Direcciodn
LUIS DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON
Catedratico de Derecho civil
MANUEL PENA Y BERNALDO DE QUIROS
Letrado de la DGRN, Profesor Titular de Derecho civil
ANTONIO MANUEL MORALES MORENO
Catedratico de Derecho civil

Secretaria )
NIEVES FENOY PICON
Profesora Titular de Derecho civil

Consejo de Redacciéon

MARIANO ALONSO PEREZ FRANCISCO NUNEZ LAGOS
Catedrdtico de Derecho civil Notario
ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ MANUEL OLIVENCIA RUIZ
Catedritico de Derecho civil Catedritico de Derecho mercantil
JORGE CAFFARENA LAPORTA FERNANDO PANTALEON PRIETO
Catedrdtico de Derecho civil Catedrdtico de Derecho civil
GABRIEL GARCIA CANTERO ANTONIO PAU PEDRON
Catedrético de Derecho civil Registrador de la Propiedad
ANTONIO GORDILLO CANAS JOSE POVEDA DIAZ
Catedrdtico de Derecho civil Registrador de la Propiedad
VICENTE GUILARTE ZAPATERO LUIS PUIG FERRIOL
Catedritico de Derecho civil Catedritico de Derecho civil
ANTONIO GULLON BALLESTEROS IGNACIO SOLIS VILLA
Catedrdtico de Derecho civil Notario
JOSE ANGEL MARTINEZ SANCHIZ TEODORA F. TORRES GARCIA
Notario Catedritica de Derecho civil
JOSE MARIA MIQUEL GONZALEZ EVELIO VERDERA Y TUELLS
Catedratico de Derecho civil Catedratico de Derecho mercantil

Colaboran en las tareas de redaccion: Lis Paula San Miguel Pradera, Profesora Titular de
Derecho civil; Maximo Juan Pérez Garcia, Profesor Titular de Derecho civil, y Beatriz
Gregoraci Ferndndez, Investigadora Ramon y Cajal de Derecho civil.

INDICE DEL ANUARIO DE DERECHO CIVIL 2012, FASCICULO IV
Pdg.

Estudios monograficos

J.A. SERRANO GARCIA: «La reforma aragonesa del Derecho civil patrimonial». 1497
M.* T. ALONSO PEREZ: «Constitucién voluntaria de servidumbres por quien no es
propietario de la finca dominante 0 SIrVIENte» ........ccoecveeeuiruiriiierienienieieeieeenen 1551
T. RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL: «El concepto funcional de garantia
en el Convenio de Ciudad del Cabo relativo a garantias internacionales sobre
elementos de equipo MOVID» o.ooiiiiiiiiiiiiieieee e 1605
A. BARRIO GALLARDO: «La autonomia privada y el articulo 1320 del Cddigo
CIVIDY it s 1653

X. M. REQUEIXO SOUTO: «Pactos de atribucién particular post mortem. Ambito
del articulo 1271, ap. 2.%, del COdigo CIVI» ....ccocviiiiiiniiiiiiiiiiicccciee 1745
Estudios de Derecho extranjero
A. CABANILLAS SANCHEZ: «La reforma del Derecho de los contratos en
FLANCIa® .oouiiiiiiiee e 1783
Croénica de Legislacion y Jurisprudencia Comunitarias
Por M. REQUEJO ISIDRO .....cucuiuiiiiiirieieieieittsieieteie ettt 1795

Bibliografia

LIBROS

A cargo de: B. Rodriguez-Rosado
MUNIZ ESPADA, E.: «Revision critica de la figura de la novacién», por H. Simén

MOTENO ..ttt 1823
SCHERPE, J. M. (Ed.): «Marital Agreements and Private Autonomy in Comparative

Perspective», por A. Lamarca Marques ...........coccoeeeveieininineneneneneneeieneeenne 1826
SCHMIDT-KESSEL, M. (Coord.): «Ein einheitliches europiisches Kaufrecht? Eine

Analyse des Vorschlags der Kommission», por L. M. Martinez Velencoso .............. 1830
REVISTAS EXTRANJERAS

Por R. ARANDA RODRIGUEZ, M.* del R. DIAZ ROMERO, M. GARCIA-
RIPOLL, J. RIBOT IGUALADA, J. SOLE FELIU, A. RODRIGUEZ GUI-
TIAN, I STERRA PEREZ .....ooovsioiivvvnnrnsssssssssenssssssssssesss s 1835

Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

SENTENCIAS COMENTADAS

J. C. CABANAS GARCIA: «Internamiento involuntario urgente por razones de
trastorno psiquico y tutela del derecho fundamental a la libertad personal» ....... 1883

SENTENCIAS (afio 2011)

Coord.: R. CASAS VALLES; Colaboran: M. de LORENZI, A. ESTEVE PARDO,
I. MIRALLES GONZALEZ, M. NAVARRO MICHEL, C. VENDRELL CER-
VANTES ..o 1911

Jurisprudencia del Tribunal Supremo

SENTENCIAS

A cargo de: A. CABANILLAS SANCHEZ; Colaboran: J. M. BECH SERRAT,
M. CASADELLA SANCHEZ, I. DIAZ DE LEZCANO SEVILLANO, N. DIAZ
DE LEZCANO SEVILLANO, A. FERRANTE, G. GARCIA CANTERO,
L. A. GODOY DOMINGUEZ, B. GREGORACI FERNANDEZ, S. LOPEZ
MAZA, A. MACIA MORILLO, G. MINERO ALEJANDRE, C. ORTEGA
MELIAN, L. A. PEREZ MARTIN, A. SURROCA COSTA ...coovvoeeeeereererernnn. 1949



ANUARIO DE DERECHO CIVIL

EL ANUARIO no se solidariza con las opiniones sostenidas
por los autores de los originales publicados



ANUARIO DE DERECHO CIVIL

Editado por: Ministerio de Justicia (Centro de Publicaciones)
y Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado

Periodicidad: Trimestral

Precio de suscripcion: 122,00 € (mas gastos de envio).

Precio del fasciculo suelto: 38,00 € (mds gastos de envio).

PRESENTACION DE ORIGINALES

Los originales, necesariamente inéditos hasta el momento de su publicacién en el Anuario
de Derecho Civil, pueden enviarse a Antonio Manuel Morales Moreno, Codirector de
la Revista, o a Nieves Fenoy Picén, Secretaria. El envio puede hacerse a sus respectivas
direcciones de correo electronico (antonio.morales@uam.es; nieves.fenoy @uam.es), o
a la direccién postal de ambos en la Universidad Auténoma de Madrid (Facultad de
Derecho, calle Kelsen, 1, 28049 Madrid). El envio postal incluira el soporte informatico.

Los trabajos recibidos serdn sometidos a un proceso de evaluacion, realizado por
especialistas independientes, antes de decidir su publicacién. El autor sera adecuadamente
informado.

ADMINISTRACION

Ministerio de Justicia

(Centro de Publicaciones)

C/ San Bernardo, 62. 28015 MADRID
Tels.: 91 3902082/83/97/84

VENTA, DISTRIBUCION Y SUSCRIPCIONES

Libreria de la Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado
C/ Trafalgar, 27. 28010 MADRID

Tel.: 902 365 303

Fax: 91 111 42 60



ANUARIO
DE
DERECHO CIVIL

TOMO LXV, FASCICULO IV
Octubre-diciembre, 2012

MINISTERIO DE JUSTICIA

Secretaria General Técnica

MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA

Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado

MADRID 2013



http://publicacionesoficiales.boe.es

Es propiedad. Queda hecho el depésito y
la suscripcién en el registro que marca la Ley.
Reservados todos los derechos.

NIPO (AEBOE): 007-13-013-4
NIPO (M. de Justicia): 051-13-003-7
ISSN: 0210-301X

Depdsito legal: M-125-1958

IMPRENTA NACIONAL DE LA AGENCIA ESTATAL BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO
Avda. de Manoteras, 54. 28050 Madrid.



ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La reforma aragonesa del Derecho civil
patrimonial !

JOSE ANTONIO SERRANO GARCIA
ProfesorTitular de Derecho civil
Acreditado como Catedratico
Universidad de Zaragoza

RESUMEN

Los Libros 111, Derecho de bienes, y IV, Derecho de obligaciones, de la
Compilacion del Derecho civil de Aragén han sido derogados y sustituidos
por el articulado de la Ley 8/2010, de 2 de diciembre, de Derecho civil patri-
monial que, a su vez, ha sido refundido en el Libro IV del Codigo del Dere-
cho Foral de Aragdn, aprobado por el Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de
marzo, del Gobierno de Aragon. Esta ha sido la cuarta y tiltima reforma del
Derecho compilado, con ella termina el proceso de reformulacion legislativa
iniciado en 1999, y de ella proviene la autorizacion que ha permitido refun-
dir en un Codigo todas las Leyes civiles aragonesas, incluido el Titulo preli-
minar de la Compilacion, tinica parte de ella que seguia en vigor. La trascen-
dencia de la reforma se comprende mejor con unos apuntes sobre la evolucion
historica de los Derechos de bienes y de obligaciones en Aragon. Ademds el
trabajo da cuenta pormenorizada de la preparacion, en fase técnica, por la
Comision Aragonesa de Derecho Civil, de la tramitacion parlamentaria y del
contenido y sistemdtica de la nueva regulacion, para terminar resaltando en
los apartados finales las principales novedades introducidas en cada uno de
sus cuatro Titulos: relaciones de vecindad, servidumbres, derecho de abolorio
o de la saca y contratos sobre ganaderia.

I Texto base de la intervencién del autor en el Seminario sobre «Derecho civil patri-
monial aragonés», organizado por la Institucién Fernando el Catélico (Diputacion de Zara-
goza), bajo la direccién del Prof. Delgado Echeverria y coordinado por la Prof. Bayod
Lépez, Zaragoza 26 y 27 de mayo de 2011.

Texto preparado en el marco del Proyecto de Investigaciéon «Validez y eficacia de
normas y de actos juridicos», DER2008-01669/JURI, cuyo investigador principal es el
Prof. Delgado Echeverria.
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1498 José Antonio Serrano Garcia

PALABRAS CLAVE

Derecho civil aragonés, relaciones de vecindad, servidumbres, derecho
de abolorio.

ABSTRACT

The Books 111, Property Law, and 1V, Liability Law, of the Compilation
of Aragon’s Civil Law have been abrogated and substituted by the articula-
tion of the Law 8/2010, of 2" December, of Patrimonial Civil Law which has,
in turn, been rewritten in the Book IV of the Foral Aragon’s Law Code,
approved by the Law Decree 1/2011, of 22" of March, of the Aragon Govern-
ment. This has been the fourth and last reform of compiled Law, with this the
reformulating process initiated in 1999 comes to an end and from this reform
comes the authorization that has allowed to conflate in one Code all the
Aragon’s civil laws, including the preliminary title of the Compilation, the
only part of it that was still in force. The significance of this reform is better
understood with the notes about the historical evolution of property and lia-
bility Law in Aragon. Moreover the work give a detailed account of the prep-
aration, in the technical stage, by the Aragon’s Commission of Civil Law, of
the parliamentary procedures and of the content and the systematic process
of the new regulation, to end up highlighting in the final sections the main
novelties introduced in each of its four Titles: neighbourhood relationships,
easement rights, «abolorio» (preference right of relatives to acquire real
estate when the owner intends to transfer them to people unconnected with
the family) and cattle contracts.

KEYWORDS

Aragon’s Civil Law, neighbourhood relationships, easements, law of
«abolorio».

SUMARIO: I. De los Derechos de bienes y de obligaciones al Derecho
civil patrimonial. 1. El punto de partida. 2.  Supresion de la divisién
en libros y regulacién mas completa de las mismas materias. 3. Refun-
dicién del Derecho civil patrimonial en el Libro IV del Cédigo del Dere-
cho Foral de Aragén.—Il. Apuntes sobre la evolucion historica de los
Derechos de bienes y de obligaciones en Aragon. 1. Situaciéon durante
la vigencia de los Fueros y Observancias. 2.  El trato recibido en el con-
greso de Jurisconsultos de 1880-81. 3.  La situacién en los Proyectos de
Franco y Lépez y en los de Apéndice. 4. Regulacion de algunos «casos
y asuntos» en el Apéndice. 5. La regulacién en la Compilacion.—
III.  Cuarta y ltima reforma del Derecho compilado: La reforma del
Derecho patrimonial. 1. Preparacién por la Comisiéon Aragonesa de
Derecho Civil. 2. Tramitacion parlamentaria. 3. Contenido y sistema-
tica de la nueva regulacién. 4. Fin de la reformulacién legislativa del
Derecho compilado y autorizacion para la refundicién de las Leyes civi-
les aragonesas.—IV. La reforma de las relaciones de vecindad.
1. Notable ampliacién de la regulacion existente. 2.  Pero la regula-
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La reforma aragonesa del Derecho civil patrimonial 1499

cién sigue sin ser completa. 3.  Objetivo primordial de la reforma: redu-
cir pleitos. 4. Adicién de disposiciones generales. 5. De un articulo
sobre raices y ramas a un capitulo sobre drboles y plantaciones. 6. Capi-
tulo nuevo sobre construcciones. 7. Capitulo nuevo sobre aguas pluvia-
les. 8. Desarrollo del régimen normal de luces y vistas.—V. La refor-
ma de las servidumbres. 1. Notable desarrollo de la regulacidn.
2. Construccion de la parte general. 3.  Se completa el régimen de las
servidumbres de luces y vistas. 4. Se regulan dos servidumbres forzo-
sas: la de paso y la de acceso ared general. 5.  Se mejora y diversifica la
regulacion de los derechos de pastos y ademprios.—VI. La reforma del
Derecho de abolorio o de la saca. 1. Finalidad de la reforma: aclarar y
completar su régimen. 2. Supresioén de la facultad moderadora de los
Tribunales. 3. Reduccion de los bienes de abolorio y aclaracién del
concepto de permanencia en la familia. 4. Ampliacion del elenco de
titulares del derecho. 5. Aclaracién del concepto de «enajenaciones».
6. Regulacion separada de los plazos de ejercicio como tanteo y como
retracto. 7. Desarrollo y aclaracién de los requisitos de ejercicio.
8. Se completa la regulacion de los efectos del ejercicio. 9.  Admisién
expresa de la renuncia sobre bienes concretos. 10. Limitacion de la pre-
ferencia del derecho de abolorio.—VII. La reforma de los contratos
sobre ganaderia.—VIIL. Reflexion final.

I. DE LOS DERECHOS DE BIENES Y DE OBLIGACIONES
AL DERECHO CIVIL PATRIMONIAL

1. EL PUNTO DE PARTIDA

El Derecho civil patrimonial aragonés es el objeto de este
Seminario; el Derecho civil patrimonial era el objeto y el titulo de
la ultima Ley civil aragonesa aprobada en la VII Legislatura de las
Cortes de Aragén; y el Derecho patrimonial es el titulo y el objeto
del vigente Libro I'V del Cédigo del Derecho Foral de Aragon.

Pero esto es algo nuevo y muy reciente. En el Derecho civil
aragonés, la expresion Derecho patrimonial, en cuanto contenido o
parte sustantiva con identidad propia de nuestra Legislacion, es
nueva, no existia en la Compilacion ni en el Derecho histérico, y ha
aparecido en la reforma de 2010-11.

En la Compilacién eran dos los Libros, de los cuatro que tenia,
en los que se encontraban las materias propias del Derecho civil
patrimonial. Habia un Libro III titulado Derecho de bienes
(arts. 143 a 148), y un Libro IV titulado Derecho de obligaciones
(arts. 149 a 153). No existia la agrupacién superior Derecho patri-
monial.
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1500 José Antonio Serrano Garcia

Por otra parte, estos Libros, muy lejos de regular toda la exten-
sisima materia de los derechos reales y las obligaciones y contra-
tos, se circunscribian a cuatro materias con entidad propia: Las
relaciones de vecindad (arts. 143 y 144) y las servidumbres
(arts. 145 a 148), Titulos I y II del Libro 11, e/ derecho de abolorio
o de la saca (arts. 149 a 152) y los contratos sobre ganaderia
(art. 153), Titulos I y II del Libro IV. Ese era todo el Derecho patri-
monial contenido en la Compilacién, un total de 11 articulos, eso
si, divididos en cuatro Titulos conformadores de dos Libros.

2. SUPRESION DE LA DIVISION EN LIBROS Y REGULACION
MAS COMPLETA DE LAS MISMAS MATERIAS

Los Libros IIl y IV de la Compilacién han sido derogados y
sustituidos por la Ley 8/2010, de 2 de diciembre, de Derecho civil
patrimonial (LDcp.), que ha entrado en vigor el 1 de enero
de 20112

Esta Ley ha optado por no separar los Derechos de bienes y de
obligaciones. Dice su Predmbulo que la Ley mantiene los enuncia-
dos de los Titulos de la Compilacion y su mismo orden, pero evita
la division en Libros («Derecho de bienes», «Derecho de obliga-
ciones») que, ademds de evocar engaiiosamente contenidos mucho
mds amplios, pareceria prejuzgar la naturaleza juridica del dere-
cho de abolorio. Asi que de los dos Libros de la Compilacién pasa-
mos a una Ley que unifica el Derecho civil patrimonial.

En cuanto a su contenido, la nueva Ley no se extiende a mate-
rias distintas de las ya reguladas en la Compilacion. A los contratos
sobre ganaderia dedica, como en la Compilacién, un solo articulo
[el 63 (599)], para seguir manteniendo el fundamento de la compe-
tencia legislativa. En cambio, completa o desarrolla bastante la
regulacion de los otros tres Titulos, como enseguida tendremos
ocasion de comprobar. De los 11 articulos de la Compilacién se
pasa a 63. El nimero de preceptos se multiplica casi por seis.

No hay nuevas materias. En el Predimbulo de la Ley se nos dice
que no ha parecido oportuno en este momento (la reforma de 2010)
regular otras materias (de Derecho patrimonial) en el dmbito per-
mitido por el articulo 149.1.8.” Const. Con esta reforma finaliza la
reformulacion legislativa del Derecho compilado.

2 La publica el BOA nim. 248, de 22 de diciembre de 2010.
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La reforma aragonesa del Derecho civil patrimonial 1501

3. REFUNDICION DEL DERECHO CIVIL PATRIMONIAL
EN EL LIBRO IV DEL CODIGO DEL DERECHO FORAL
DE ARAGON

La disposicion final primera de la LDcp. autoriza al Gobierno
de Aragdn para que, en el plazo de un afio desde su entrada en
vigor (recordemos: el 1 de enero de 2011), apruebe, con el titulo de
«Cddigo del Derecho Foral de Aragén», un Decreto Legislativo
que refunda:

a) El Titulo preliminar de la Compilacion del Derecho Civil
de Aragon.

b) LalLey 1/1999, de 24 de febrero, de sucesiones por causa
de muerte.

c) LalLey 6/1999, de 26 de marzo, relativa a parejas estables
no casadas.

d) LaLey 2/2003, de 12 de febrero, de régimen econémico
matrimonial y viudedad.

e) LalLey 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la per-
sona.

f) LaLey 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relacio-
nes familiares ante la ruptura de convivencia de los padres.

g) Lapropia Ley de Derecho civil patrimonial.

Dicha autorizacién incluye la facultad de regularizar, aclarar y
armonizar los textos legales que han de ser refundidos, y afiade en
su apartado 3 que la refundicidn podrd realizarse utilizando la téc-
nica de codificacion y la sistemdtica mds adecuadas para favorecer
el mantenimiento actualizado del Cédigo de Derecho Foral de Ara-
gbn en caso de incorporacién de nuevos contenidos.

El Gobierno de Aragén, en cumplimiento de esta autorizacion,
y previa encomienda de su preparacion a la Comision Aragonesa
de Derecho Civil, por Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo,
ha aprobado, con el Titulo de «Cédigo del Derecho Foral de Ara-
gén», el Texto Refundido de las leyes civiles aragonesas que se
inserta a continuacion del Decreto Legislativo3. Ambos textos han
entrado en vigor el dia 23 de abril de 2011, dia de Aragon.

En esta refundicién los 63 articulos de la LDcp. han pasado a
ser los 63 articulos del Libro 1V, Derecho patrimonial, del Cédigo
del Derecho Foral de Aragén (CDFA), que se extiende desde el
articulo 537 hasta el 599, ambos incluidos. Dice el Preambulo del
Cdédigo (I.1) que en la ribrica de este Libro se ha suprimido el
adjetivo «civil» porque el Libro es parte de un Codigo de Derecho

3 Los publica el BOA num. 63, de 29 de marzo de 2011.
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1502 José Antonio Serrano Garcia

civil. En el Preambulo del Decreto Legislativo se dice que no ha
parecido oportuno, por el momento, introducir un sistema de
numeracion decimal del articulado.

Al hacer esta refundicion no ha sido necesario, entre otras razo-
nes por lo reciente de la Ley, hacer uso de la facultad de regulari-
zar, aclarar y armonizar ninguno de sus textos. Se han renumerado
todos sus articulos a partir del articulo 536, dltimo precepto del
Libro Tercero del C6digo, y se han ajustado a la nueva numeracién
las remisiones internas contenidas en algunos de ellos (arts. 10,
12.3, 38 y 40 LDcp.; 546, 548.3, 574 y 576 CDFA).

Las dos disposiciones transitorias de la Ley, sobre aplicacion
inmediata y derecho de abolorio, debidamente regularizadas y
adaptadas al nuevo marco normativo, han pasado a ser las DD. TT.
vigésima tercera y vigésima cuarta del Cédigo.

Los apartados II a VII (y ultimo) del Preambulo de la Ley han
pasado al apartado VI del Preambulo del Cédigo, apartado que esta
integrado por los nimeros 38 (Contenido y sistemdtica), 39 (Las
relaciones de vecindad), 40 (Las servidumbres), 41 (Derechos de
pastos y ademprios), y 42 (El derecho de abolorio o de la saca).
Parte de lo dicho en el apartado I del Predimbulo de la Ley ha pasa-
do a integrar el punto I del Predmbulo del Decreto Legislati-
vo 1/2011.

El Derecho civil patrimonial vuelve, asi, a ser parte del Cuerpo
del Derecho civil de Aragdn, ahora llamado Cédigo, y vuelve a ser
su ultima parte, si bien ahora contenida en un tnico Libro.

Esta es la situacién y la estructura actual del Derecho civil
patrimonial aragonés. Antes de entrar a detallar las demds modifi-
caciones y novedades introducidas por la reforma de 2010-11, para
tener algo mds de perspectiva temporal en el andlisis, vamos a
mirar hacia atrds con la idea de tratar de comprender como habia-
mos llegado al punto del que ha partido la presente reforma.

II. APUNTES SOBRE LA EVOLUCION HISTORICA DE
LOS DERECHOS DE BIENES Y DE OBLIGACIONES
EN ARAGON

1. SITUACION DURANTE LA VIGENCIA DE LOS FUEROS
Y OBSERVANCIAS

En el Derecho de los Fueros y Observancias no s6lo habia regu-
lacion referida a la persona, la familia y las sucesiones por causa de
muerte, sino que la habia también sobre propiedad y derechos
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La reforma aragonesa del Derecho civil patrimonial 1503

sobre las cosas, asi como sobre obligaciones y contratos, era la
regulacion propia de un reino peninsular de aquélla época.

Nos dice Lacruz Berdejo* que «los derechos relativos a las
cosas y a las obligaciones y contratos son objeto, en las fuentes
forales primitivas, de una regulacion interesante y singular, desco-
nocida ordinariamente aun entre los propios foralistas. Pero cuan-
do el desarrollo de las ciudades y la artesania y el empleo casi
exclusivo del dinero como medio de pago determinan un trafico de
bienes mucho mads intenso que en la anterior economia casi cerrada
de haciendas campesinas, las instituciones populares ceden ante la
regulacion del Derecho comun, desarrollada de modo genial por
los jurisconsultos romanos, espiritualizada luego por la influencia
canonista, y cuya superior técnica se ajusta mejor a las cambiadas
condiciones econdmicas y sociales. Tan s6lo emergen algunos
principios, algunas normas e instituciones aisladas [...], sobre un
sistema tipicamente romano».

Ademads, hay que tener en cuenta que las materias del Derecho
patrimonial son menos propicias a su evolucion una vez cegadas
las fuentes de produccién normativa’, y que, ya en el siglo X1x, el
proceso de codificacion del Derecho civil, compartido también por
los juristas aragoneses, estd presidido por la nueva concepcidn
liberal e individualista del comercio, la propiedad y los demads
derechos reales, tan alejada de la ideologia en la que nacieron los
Fueros y Observancias®.

La situacién de los derechos de cosas y de obligaciones y con-
tratos en la dltima etapa de vigencia de los Fueros y Observancias
puede apreciarse consultando, por ejemplo, las Instituciones de
Derecho civil aragonés, de Luis Franco y Lopez y Felipe Guillén y
Carabantes (Zaragoza, 1841)7, o la Exposicion y Comentario del
Cuerpo Legal denominado «Fueros y Observancias del Reino de
Aragon», de Marceliano Isdbal Bada (Zaragoza, 1926)8. Los auto-
res de obras generales dedican muchas hojas a exponer el régimen
vigente en Aragon de las principales instituciones de los Derechos

4 «Los derechos forales», Rev. Universidad, 1948, y en el T. I de Estudios de Dere-
cho privado comtn y foral, Barcelona, 1992, p. 32, de donde tomo la cita.

5 Vid. SANcHO REBULLIDA: «Derecho de bienes. Derecho de obligaciones», BCAZ,
ndam. 26, julio, 1967, p. 196.

6 Vid. MARTIN-BALLESTERO: «Actas de las Jornadas de Derecho Aragonés (Zarago-
za, 18-20 de diciembre de 1969)», ADA, t. XIV, 1968-69, p. 564; José Luis ARGUDO PERIZ:
«Las servidumbres en el Derecho aragonés», en Tratado de Servidumbres, Coordinado por
Angel Luis Rebolledo Varela, Ed. Aranzadi, 2002, p. 1149.

7 Vid. su Libro II, pp. 105 a 149, y en el Libro III, pp. 150 a 184 y 233 a 292. En cada
titulo citan los Fueros y Observancias, asi como la doctrina de los doctores, que les sirven
de fundamento para construir su exposicion de las Instituciones.

8 Vid. su Libro II, pp. 169 a 220, en el Libro III las pp. 221 a 249 y en el Libro IV las
pp- 393 2402 y 536 a 624.
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de cosas (division de las cosas, la posesion y los modos de adqui-
rirla y perderla, la propiedad, la comunidad de bienes, la enfiteusis,
los vinculos, las servidumbres reales, los derechos de pastos, el
usufructo, la ocupacion y la accesion, la prescripcion) y de obliga-
ciones (donaciones, contratos en general, compraventa, derecho de
la saca, arrendamiento, mutuo, censos, sociedad, mandato, depési-
to, fianza, prenda, hipoteca, etc.); pero en algunas de estas materias
dicen que no hay disposiciones aragonesas aplicables y en muchas
que las disposiciones aragonesas son escasas o que s6lo resulta
aplicable alguna especialidad respecto del régimen del Derecho
comun, ya sea éste el romano-candnico, el castellano o, finalmente,
el Codigo civil®.

2.  ELTRATO RECIBIDO EN EL CONGRESO DE JURISCON-
SULTOS DE 1880-81

A finales del siglo X1x, ante la demora en la aprobacién de un
Cadigo civil general, los juristas reunidos en el Congreso de Juris-
consultos Aragoneses de 1880-81 toman la iniciativa de promover
la confeccién de un «Cdédigo civil aragonés». Como nos dice Del-
gado Echeverrial?9, «los acuerdos o conclusiones (del Congreso)
tienen la finalidad de fijar el sentido general de los preceptos que la
Comisién Codificadora habria de redactar para el Cédigo Civil
Aragonés, a la manera de «bases» para su desarrollo en el texto
articulado. Contienen, por tanto, sustanciales y conscientes pro-
puestas de modificacion del Derecho aragonés entonces vigente,
algunas de ellas acordes con los puntos de vista que habfan triunfa-
do en el Cddigo civil francés y que se recogian en el Proyecto
de 1851, mas como consecuencia de la ideologia liberal codifica-
dora compartida por los congresistas que con la finalidad especifi-
ca de acercamiento al Derecho castellano o de facilitar la forma-
cién de un Cdédigo civil espafiol tnico» 1.

9 De la situacion de las servidumbres prediales y las relaciones de vecindad en los
Fueros de Aragén, el Vidal Mayor, la tradicion turolense, las Observancias y glosas a los
Fueros, asi como en la doctrina de los autores aragoneses de la edad moderna (Del Molino,
Portolés, Bardaji, Lissa, Franco de Villalba), se ha ocupado recientemente Francisco Luis
PacHECO CABALLERO [«Servidumbres prediales y relaciones de vecindad en el derecho
aragonés, 1247-1967 («Legislacion, practica, doctrina»), en Salustiano de Dios, Javier
Infante, Ricardo Robledo, Eugenia Torijano (Coords.), Historia de la Propiedad. Servi-
dumbres y limitaciones del dominio, Madrid, Fundacién Registral. Colegio de Registrado-
res de la Propiedad y Mercantiles de Espana, 2009, pp. 269-328].

10 «Estudio preliminar» a Los Proyectos de Apéndice del Derecho civil de Aragon,
T. I, IFC, Zaragoza, 2005, p. 12.

I Las Conclusiones del Congreso pueden consultarse ahora en el tomo I de la obra
Los Proyectos de Apéndice del Derecho civil de Aragon (1880-1925), IFC, Zaragoza, 2005.
Las relativas a los Capitulos V y VI, que son los que tienen que ver con el Derecho patri-
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Pues bien, en el Capitulo V sobre contratos, las conclusiones
aprobadas en el Tema I prescinden pricticamente de todas las ins-
tituciones forales en materia de obligaciones y contratos, también
proponen prescindir de la regulacion aragonesa de los contratos en
particular, «sin perjuicio de armonizar esta disposicion con las con-
clusiones de otros temas votados por el Congreso (especialmente
en el Cap. II, Matrimonio. Sociedad Conyugal), pudiéndose acep-
tar al efecto aquellos detalles especiales del derecho vigente en
Aragon en dichos contratos» 2. Ademads se prescinde del retracto
gentilicio (derecho de abolorio) y del consorcio foral 13.

En el Capitulo VI, sobre la posesion, prescripcion y servidum-
bres, se prefiere la posesion aragonesa, meramente instrumental,
civil o de derecho, pero se prescinde por completo del Derecho
aragonés en materia de prescripciones, y se suprimen todas las ser-
vidumbres especiales salvo las de paso, luces, y salida de aguas
pluviales .

monial, en las pp. 78 y 79. También en Costa, La libertad civil y el Congreso de Juriscon-
sultos aragoneses, reedicion de Guara editorial, Zaragoza, 1981, pp. 110-111.

12 Conclusiones del tema I: ;Conviene prescindir de las disposiciones que en mate-
ria de contratos contiene el derecho civil de Aragon, aceptando las de la legislacion de
Castilla menos en el contrato de matrimonio? ;Cudles, en su caso, deben conservarse?

«1.*  La mujer tendrd la misma capacidad para otorgar fianzas, que para celebrar los
demds contratos.

2.* Debe aceptarse la legislacion de Castilla en cuanto a las solemnidades de los
contratos, sin mds excepcién que la de mantener el fuero en cuanto no exige la tradicién
para que se transfiera el dominio de las cosas en la compraventa.

3.* Debe conservarse el principio del derecho aragonés, tantum valet res in quantum
vendi potest, haciendo de €l la natural aplicacién que reclama el contrato de permuta.

4.* No conviene admitir la excepcion del “dinero no contado” reconocida en Castilla.

5.* Debe ser abolido el contrato de comanda.

6.* Debe aceptarse la ley castellana que determina los efectos del contrato de fianza.

7. No hay ninguna institucién foral que interese conservar en materia de arrenda-
mientos, prenda e hipoteca, censos, sociedad, comodato ni donaciones inter vivos, sin per-
juicio de armonizar esta disposicion con las conclusiones de otros temas votados por el
Congreso, pudiéndose aceptar al efecto aquellos detalles especiales del derecho vigente en
Aragén en dichos contratos.

8.7 Debe quedar abolido el afianzamiento de salvedad.»

13 En el tema I, ; Debe aceptarse la legislacion de Castilla en cuanto al retracto
gentilicio?, se concluye que «ni la legislacion de Castilla ni la de Aragén son aceptables en
cuanto al retracto gentilicio. Este medio de rescision de la venta de ciertos bienes inmue-
bles, debe proscribirse».

Y en el tema III, ; Debe prescindirse del consorcio o fideicomiso foral?, se llega a la
conclusion de que «debe prescindirse del consorcio o fideicomiso foral».

14 Conclusiones del Capitulo VI:

En el tema I, ;Debe preferirse como mds cientifica la posesion aragonesa a la caste-
llana, o sea, la meramente instrumental, civil o de derecho, sin necesidad de la tenencia
material y tradicion real?, se concluye lo siguiente: «Debe preferirse como mads cientifica
la posesion aragonesa a la castellana, o sea, la meramente instrumental, civil o de derecho,
sin necesidad de la tenencia material y tradicion real».

En el tema II, {Conviene prescindir del derecho especial de Aragén en materia de
prescripciones?, se concluye que «es conveniente prescindir por completo del derecho
especial de Aragon en materia de prescripciones».
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3. LA SITUACION EN LOS PROYECTOS DE FRANCO
Y LOPEZY EN LOS DE APENDICE

A) Los Proyectos de Franco y Lopez. La Memoria de Franco y
Lopez y su Proyecto de Instituciones del Derecho civil vigente en
Aragon que deben quedar subsistentes con las reformas y adiciones
que es conveniente establecer (fechada el 31 de diciembre de 1880,
pero publicada en 1885), que por su afdn reformista ha sido conside-
rado un «Proyecto de Apéndice» al Cédigo civil todavia no aproba-
do!3, se ocupan de la adquisicion de la posesion (mediante instru-
mento traslativo del dominio; sucesion en la posesion de la herencia),
pero prescinden de la ocupacién y accesion, de los censos, de parte
de las servidumbres (atiende no s6lo a la de luces y vistas, sino tam-
bién a la de paso y las de azud y presa), de todos los preceptos relati-
VoS a prescripcion y, aunque contiene unas disposiciones generales
(arts. 162 a 164), de los concernientes a donaciones y contratos
(salvo en relacién con la sociedad conyugal). Sobre esto, en definiti-
va, nos dice Franco y Lopez que «siendo tan frecuentes por fortuna
en la época actual, las relaciones mercantiles y de toda especie que
existen entre los habitantes de unas y otras provincias de la Monar-
quia, no puede desconocerse la inmensa ventaja que para todos ellos
ha de producir el hallarse sujetas a una mismas reglas las convencio-
nes que entre unos y otros se celebren» 16,

En la Adicion a la Memoria y en su Proyecto de Codigo civil de
Aragon (Zaragoza, 1893) el tratamiento de los derechos de cosas y
de obligaciones es muy similar!’, aunque en otras materias la exis-

Y en el tema Ill, ;Deben conservarse algunas de las servidumbres especiales del
derecho aragonés, o aceptarse las del castellano? En el primer caso, ;cudles conviene
conservary con qué modificaciones?, se aprueban las siguientes conclusiones:

«1.* Deben conservarse las servidumbres especiales de nuestro Derecho foral con-
signadas en los fueros 3.° de consortibus iusdem rei y inico de aqua pluviali arcenda, asi
como la establecida en la observancia 6.* del mismo titulo, o sean, las servidumbres de
paso y luces y la obligacién del duefio de un predio urbano de dar salida a las aguas de su
tejado sin perjudicar al vecino, y suprimirse todas las demas.

2.* En la servidumbre de paso debe adicionarse a lo dispuesto por fuero lo siguiente:
El punto donde el camino o salida ha de establecerse, serd aquél menos perjudicial al precio
sirviente, combinando a ser posible este principio con el de mayor proximidad a la via publi-
ca, salvo el caso previsto en nuestros fueros, o sea, cuando con anterioridad existia otro punto
por donde el paso se verificaba, que entonces habra que respetar ese precedente.»

15 DELGADO ECHEVERRIA, Jests, Estudio preliminar, op. cit., p. 16.

16 P. 104 de la Memoria. Puede consultarse la edicién facsimilar contenida en el
Tomo II de la obra Los Proyectos de Apéndice del Derecho civil de Aragon, IFC, Zarago-
za, 2006. Vid. la descripcién que hace DELGADO del contenido de la Memoria, en «Estudio
preliminar», op. cit., p. 24.

17 El breve Libro II contiene tres articulos sobre adquisicion de la posesion y cuatro
sobre servidumbres legales. En el Libro III rectifica al Cédigo en varios preceptos de dona-
ciones y admite la donacion de bienes futuros, aun con limitaciones (arts. 63 y ss.). En las
disposiciones generales sobre los contratos introduce el apotegma Standum est chartae
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tencia del Cddigo civil espaiiol lleva a Franco y Lépez a la supre-
sién de articulos del primer proyecto, por ser coincidentes con los
de aquél; entiende que «el Apéndice relativo al Derecho aragonés
sOlo debe contener las disposiciones por que deba regirse este terri-
torio que sean diferentes de las del Derecho general de la Nacion;
pues siendo éste supletorio de aquél, ocioso seria que estableciése-
mos como cosa especial para estas provincias, lo que sin necesidad
de hacerlo, ha de regir imprescindiblemente, halldndose dispuesto
en el general que ha de regular nuestros actos» 8. No obstante, son
muchos los casos en que se toma la libertad de reproducir con
variantes, rectificar y aclarar preceptos del Cédigo.

Considera Delgado Echeverria!” que «en las propuestas legisla-
tivas de Franco apenas se encuentran preceptos que sean mero tra-
sunto del Derecho aragonés entonces vigente. Quizas pueda decir-
se de los mas de ellos que tienden a la conservacion de determinadas
instituciones aragonesas, pero con modificaciones, limitaciones y
reformas a veces muy dréisticas; mientras que otros muchos son
totalmente nuevos y no responden sino al sentido de la justicia y la
oportunidad de su autor (a veces, atinadamente), en el marco de las
ideas codificadoras de la época. Por tltimo, es también intencién
explicita suprimir para siempre algunas instituciones de cuya
vigencia no le cabe duda. En general, su tendencia a la unificacion
y su aceptacion del Cédigo civil espafiol parecen tan sinceras como
su deseo de que algunas materias sigan rigiéndose por normas
especificas aragonesas».

B) El «Proyecto Ripollés». El Apéndice primero al Cédigo
civil general o Proyecto de Codigo civil de Aragon publicado en
Zaragoza en 1899 y conocido como «Proyecto Ripollés», conside-
rado en su conjunto, y en comparacion con los de Franco y Ldpez,
«es —como expone Delgado Echeverria— menos personal, como
fruto de las deliberaciones de una pluralidad de juristas de orienta-
ciones diversas. Se aparta menos del Derecho entonces vigente y se
preocupa por su conservacion también en el futuro. No excluye
instituciones que Franco condend, como el derecho de la saca o las
aventajas, o de las que prescindié en aras a la uniformidad, como
las reglas sobre prescripcién. Tampoco contiene muchas de las
limitaciones o prohibiciones con que Franco pretendia estrechar el

(arts. 169 y 170), y algunas reglas sobre interpretacion del contrato (art. 171), capacidad
para contratar (art. 172), rescision de los contratos, en particular de los celebrados por los
representantes legales de menores, incapaces o ausentes, asi como la responsabilidad de
éstos por los perjuicios que se les hubiesen irrogado, cualquiera que sea su cuantia. La
Adicion puede consultarse en la edicién facsimilar contenida en el Tomo II de la obra Los
Proyectos de Apéndice del Derecho civil de Aragon, IFC, Zaragoza, 2006.

18 Adicion, p. 6.

19 Estudio preliminar, op. cit., p. 36.
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ambito de la libertad civil (prohibicidén de institucién reciproca
entre conyuges en el testamento mancomunado, requisitos especia-
les para la validez de las capitulaciones posteriores al matrimonio,
por ejemplo). Pero no es ni pretende ser mera compilacion de lo
existente. Las reformas en muchas materias son evidentes, como
en la sucesion intestada» 20,

El Libro II, dedicado a los bienes, la propiedad y sus modifica-
ciones, tras unas indicaciones sobre la clasificacion de los bienes
(inmuebles o sitios —art. 37— y muebles —art. 38—) y sobre la adquisi-
cion de la posesion (art. 39: posibilidad de adquirirla mediante ins-
trumento traslativo del dominio, sin necesidad de una tradicion real),
se dedica a las servidumbres (luces y vistas, paso, medianeria),
incluida la regulacién de la alera foral y de la mancomunidad de pas-
tos y la declaracion de que «las servidumbres de lefiar, pacer y abre-
var se adquieren por la posesion inmemorial» (art. 40). El Libro I1I
se abre con un largo articulo sobre donaciones (art. 48), que atiende
a aspectos muy variados, y el resto se ocupa de las sucesiones. El
Libro IV comienza con una disposicion general sobre obligaciones
(art. 85) y otra sobre contratos (art. 86); contiene, luego, el régimen
familiar de bienes y la viudedad, para ocuparse después de materias
varias. En la compraventa (ademads de evitar la doctrina del titulo y el
modo) se regula el «retracto llamado beneficio de la saca o abolorio»
(art. 184). Una pincelada sobre aparceria o medial (art. 186), otra
sobre «servicio personal» (art. 187: contra el inicuo «el amo serd
creido» del art. 1584 CC), unas previsiones bastante completas
(arts. 188-187) sobre «consorcio familiar tacito» (nada que ver con
el «consorcio foral») y, todavia, una referencia a la prenda (art. 198),
otra a la concurrencia y prelacion de créditos (art. 199; con un «pri-
vilegio de los labradores»: art. 200) y otra a la prescripcion (de sala-
rios y de las acciones: art. 201)21.

C) El «Proyecto Gil Berges». El Proyecto de Apéndice publi-
cado en 1904, conocido como «Proyecto Gil Berges», es, con mucho,
el que mds preceptos recoge de las costumbres, especialmente las del
Alto Aragon. El Derecho de bienes ocupa el Libro II (De los bienes,
de la propiedad y de sus modificaciones: arts. 227-240), con varios
articulos sobre clasificacion de los bienes (arts. 227 a 231) y uno
sobre posesion (el 232), ademads de los correspondientes a servidum-
bres (un articulo —el 233— se ocupa de los modos de adquirir las ser-
vidumbres: por usucapidén y por la posesion inmemorial; luego regu-
la la servidumbre de paso —art. 234—, la medianeria —art. 235—, el

20 Estudio preliminar, op. cit., p. 46.

21 Vid. DELGADO ECHEVERRIA, «Estudio preliminar», op. cit., pp. 44-46. El «Pro-
yecto Ripollés» puede consultarse en la edicién facsimilar contenida en el tomo II de la
obra Los Proyectos de Apéndice del Derecho civil de Aragon, IFC, Zaragoza, 2006.
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régimen normal de luces y vistas —arts. 235 y 236—, la prescripcion
adquisitiva de la servidumbre de luces y vistas —art. 237—; y la prohi-
bicién de obstaculizar la libre circulacion del aire para aventar en las
eras confinantes —art. 238-) y a la alera foral y a otras mancomunida-
des de pastos, lefias y demds ademprios (arts. 239 y 240).

El Libro I (De los diferentes modos de adquirir la propiedad.:
arts. 241-288) contiene s6lo normas de donaciones (arts. 241 a 245)
y (mucho mas numerosas) de sucesiones. El Libro IV dedica a las
obligaciones y contratos 82 articulos (289 a 370). Se abre con una
disposiciones generales sobre las obligaciones (art. 289 a 291) y
otra sobre los contratos (292). En el capitulo de la compraventa hay
una disposicién especial sobre compraventa de ganados (art. 293:
«por el procedimiento denominado escandallar»)y dos sobre com-
praventa de inmuebles, una (art. 294) sobre la enajenacion a carta
de gracia y la otra (art. 295) sobre el retracto de abolorio. Un capi-
tulo trata de la enfiteusis (treudo, tributacién o tributo: arts. 296-
302) y otro, mds largo (arts. 303-327) «de algunas formas de aso-
ciacidon». Los contratos sobre el cultivo y la ganaderia tienen un
interesante desarrollo, basado en la costumbre, en los articulos 328
a 369: primero se regulan los contratos especiales sobre cultivo,
denominados «aparcerias» (arts. 328-334), y luego los contratos
especiales sobre ganaderia, con unas disposiciones generales (arts.
335-336) y regulacion sucesiva de la cesion del «uso» de bestias a
modo de arrendamiento (arts. 337-338), las «aparcerias» de gana-
dos en relacion con el contrato de sociedad (arts. 339-346), la
dacién, como en simple préstamo, de reses lanares o cabrias «a
diente» (arts. 347-350), el «seguro mutuo», como contrato aleato-
rio, sobre bueyes o vacas de labor (arts. 351-365) y el pupilaje de
animales (arts. 366-369). El Libro IV se cierra con una disposicién
general sobre la prescripcion (art. 370)22.

4. REGULA(;ION DE ALGUNOS «CASOS Y ASUNTOS»
EN EL APENDICE

A) El Proyecto de la Comision de Codigos. LLa Comision Per-
manente de la General de Codificaciéon tom6 como punto de parti-

22 «La amplisima Exposicion de Motivos explica en detalle el sentido y anteceden-
tes de cada uno de los preceptos, con copiosas citas de Fueros y Observancias y aun de
sentencias, resoluciones de la Direccién General de los Registros y doctrina de autores, por
lo que no sélo es instrumento principal para la interpretacion del articulado del Proyecto,
sino fuente mds importante dada la ausencia en la época de obras generales dedicadas al
Derecho aragonés» (DELGADO, Estudio preliminar, op. cit., p. 48).

El «Proyecto GiL BERGES» puede consultarse en la edicion facsimilar contenida en el
tomo II de la obra Los Proyectos de Apéndice del Derecho civil de Aragon, 1IFC, Zarago-
za, 2006.
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da para su Proyecto de Apéndice de 1923 el texto remitido desde
Aragon en 1904, pero desde el primer momento entiende que el
texto aragonés no es sino eso, un punto de partida, con cuyos mate-
riales la Comision, con plena libertad, redactard el verdadero Pro-
yecto. Se comprueba facilmente que el Proyecto de 1923 prescinde
de gran parte de las normas previstas en el aragonés de 1904: sus
noventa articulos no dan para mucho. Es este Proyecto el que sale
a informacion publica en 1924, por lo que suele citarse como de
esta dltima fecha.

El Apéndice de 1925, salvo en la supresion de los articulos 60 a
73 del Proyecto (que desarrollaban variantes consuetudinarias de la
sociedad conyugal paccionada, instituciones de heredero en capitu-
laciones y facultades de los fiduciarios, principalmente), no se
separa apenas de este Proyecto (si, por ejemplo, en el art. 16). De
esta manera se pasé de los 90 articulos del Proyecto a los 78 del
texto del Apéndice. El Derecho aragonés queda reducido a una
regulacidn excepcional sobre algunos «casos y asuntos», rigiendo
en lo demads el Cddigo civil. En resumen, el texto del Apéndice,
més que una reduccion del texto de 1904, es una obra nueva, de
diferente intencién, formada, en su mayor parte, de fragmentos
entresacados de aquél?3.

B) Los Derechos de bienes y obligaciones. El Apéndice se
limité a incluir, bajo la rdbrica de servidumbres, tres articulos. El
articulo 14 regula la usucapion de las servidumbres continuas y
aparentes e indica la forma de computar el tiempo, en especial para
la servidumbre de luces y vistas, dando entrada a la técnica del acto
obstativo propia del Cédigo civil; la posesiéon inmemorial la equi-
para en efectos a la prescripcion adquisitiva. En el articulo 15 con-
tiene la regulacion del régimen normal de luces y vistas sobre pared
medianera. Nada decia de la pared propia pero, pese a la deficiente
redaccion, la mejor doctrina defendia que el régimen de la media-
nera resultaba aplicable a ella con mayor motivo. A la alera foral
se refiere el articulo 16 del Apéndice2+. Cabe la servidumbre de
pastos a favor de una universalidad de individuos (los que en cada
momento sean vecinos de tal pueblo, por ejemplo), sin que sea de
aplicacion en Aragdn, a estos efectos, el articulo 600 CC.

El Apéndice regula en sede de Derecho de obligaciones el dere-
cho de abolorio o de la saca; en particular, lo regula en el articu-
lo 76 bajo un epigrafe que dice «del contrato de compraventa». Se
quiere enlazar con la regulacion de los retractos legales del Codigo

2 Vid. DELGADO ECHEVERRIA, Estudio preliminar, op. cit., pp. 6-8 y 53-61.
24 El articulo 16 prescinde de los seis parrafos que su equivalente tenfa en el Proyec-
to de 1923.
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civil y afiadir un retracto legal mas: el derecho de abolorio. Regula
también los contratos especiales sobre ganaderia: el articulo 77
enumera seis modalidades.

Es evidente la desproporcion entre las propuestas aragonesas de
codificacién civil y su fruto en la Gaceta de Madrid en forma de
«Apéndice» .

5. LA REGULACION EN LA COMPILACION

A) El Informe del Seminario de la Comision Compiladora
sobre otras instituciones de Derecho aragonés en materia de Dere-
chos reales. En los inicios del proceso compilador tanto el Semina-
rio como la Comisién Compiladora estimaron que valia la pena
extrincar las antiguas fuentes y valorar, a la luz de las circunstan-
cias de entonces, el Derecho de bienes y el de obligaciones en
aquéllas contenido, aparte de las normas que, de un modo u otro,
habia conservado el Apéndice.

Pero el Informe del Seminario sobre otras instituciones de
Derecho aragonés en materia de Derechos reales llega a la conclu-
sion de que no es necesario ni conveniente dar vigencia a las dispo-
siciones de nuestro Derecho historico sobre clasificacion de los
bienes en muebles e inmuebles, porque hoy una mayoria de tales
disposiciones forma parte del Derecho del Cédigo; por el articulo 4
de la Ley Hipotecaria, de aplicacién general; aparte de nimiedades
que no seria ttil resucitar. Cuestion aparte es la posibilidad de que
por pacto matrimonial pueda darse consideracion de muebles a los
sitios y viceversa (Ob. 43 De iure dotium), pero esto pertenece mas
bien a la regulacion econémica del matrimonio.

Tampoco la regulacion aragonesa sobre adquisicion y pérdida
de la posesion tiene, en opinion del Seminario, posibilidad de apli-
cacion: el articulo 1462 CC viene a recibir substancialmente la

25 José Luis MOREU BALLONGA («El Apéndice foral aragonés de 1925 y encrucija-
das del Derecho civil y la cuestion territorial en Espafia», en fus Fugit nim. 15 (2007-2008),
Revista de Estudios historico-juridicos de la Corona de Aragon, Institucion «Fernando el
Cat6lico», Diputacién de Zaragoza, 2009, pp. 81-124), en opinidn aislada y contraria a lo
comtnmente defendido por los mejores autores aragoneses, considera al Apéndice, cuerpo
legal que elogia encendidamente, como Cédigo civil foral aragonés. Respecto de los pre-
ceptos del Apéndice relativos a cuestiones fragmentarias y muy concretas de Derecho
patrimonial dice en la p. 93 que «estuvieron también, en general sensatamente concebidos
y redactados. En la razonable regulacion del derecho de abolorio (art. 76), que protegia
todavia la familia patriarcal en perjuicio de la libertad del trafico, y que el Congreso
de 1880-1881 habia pedido suprimir, el Apéndice dio una muestra mas de respeto al Dere-
cho aragonés tradicional, puesto que, como es sabido, el Cédigo civil si habia prescindido
del retracto gentilicio del Derecho castellano anterior».
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doctrina aragonesa, y lo mismo puede decirse, con una nimia dife-
rencia de matiz, respecto del articulo 444 CC.

Igualmente considera ocioso reproducir la regulacién histori-
ca sobre desagiie de edificios por ser semejante a la del articu-
lo 586 CC. No es tampoco conveniente ni Util recoger, aparte de
la regulacion hecha por extenso en el Anteproyecto, normas his-
téricas en materia de usufructo; en materia de ocupacion entien-
de que las disposiciones generales de la ley de caza han dejado
sin efecto el F. 1.° De venatoribus.

Tampoco considera conveniente formular la norma de la Ob. 1.
De aqua pluviali arcenda que establecia que cualquiera podia utili-
zar la posesion ajena con tal de que no lo hiciera en dano del posee-
dor. En el Informe (p. 571) se dice lo siguiente: No vamos a comen-
tar esta laudable y relevante doctrina. Consagrarla hoy de modo
explicito seria dificil y podria dar lugar a situaciones arduas y ser
un semillero de pleitos. Leyes de aplicacion general como la de
cerramiento de fincas rusticas dificultarian la expresion del princi-
pio en una norma. Por otra parte dado que el ius usus inocui y la
teoria del abuso del derecho, va penetrando en la jurisprudencia
(quizd con demasiada lentitud) hemos creido acertado confiar al
buen criterio de los tribunales la aplicacion concreta de este prin-
cipio de la citada observancia a través de esas dos vias de cardcter
general. Abona tal criterio el que ni en los dos proyectos de Apén-
dice ni en el Cuaderno vigente se formulo tal norma?.

En materia de Derecho de obligaciones no se conocen esfuer-
zos del Seminario o la Comisiéon Compiladora para anadir algunas
instituciones a las dos recogidas por el Apéndice: derecho de abo-
lorio y contratos sobre ganaderia.

B) Luces y sombras en la regulacion de los Derechos de bie-
nes y obligaciones. De los 5 articulos del Apéndice se pasa alos 11
de la Compilacion. Salvo el afiadido de la regulacion de la inmision
de raices y ramas, las materias son las mismas, pero su estructura y
su formulacién técnica son muy distintas.

Ahora hay cuatro Titulos, dos (relaciones de vecindad y servi-
dumbres) forman el Libro III, Derecho de bienes (arts. 143 a 148),
y otros dos (derecho de abolorio o de la saca y los contratos sobre
ganaderia) forman el Libro IV, Derecho de obligaciones (arts. 149
a 153). La Compilacién separa relaciones de vecindad y servidum-
bres, lo que es una notable mejora técnica, su tratamiento de las
instituciones es innovador y recoge lo mejor de la tradicion juridica
foral.

26 P. 571 de los Informes del Seminario, vol. 1, El Justicia de Aragén, Zarago-
za, 1996. Vid. por extenso, pp. 568-571.
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Dice su Exposicion de Motivos que mediante la norma expresa
de que tanto en pared propia a cualquier distancia de predio ajeno
como en pared medianera pueden abrirse huecos para luces y vistas,
sin sujecion a dimensiones determinadas, se zanja una cuestion sus-
citada por la deficiente redaccion del texto del pdrrafo primero del
articulo quince del Apéndice. Se vuelve asi a la ortodoxa interpreta-
cion de la Observancia sexta «De aqua pluviale arcenda».

En cuanto a la usucapion de servidumbres, se prescinde de las
discriminaciones cldsicas de servidumbres positivas o negativas y
continuas o discontinuas, para sentar unas reglas mds precisas en
base de la distincion entre servidumbres aparentes o no aparentes,
conservando respecto de estas tiltimas, ademds, la presuncion de
prescripcion adquisitiva por posesion inmemorial.

El retracto de abolorio o derecho «de la saca» se reduce a los
inmuebles que han permanecido en la familia durante dos o mds
generaciones inmediatamente anteriores a la del disponente. Y se
ha limitado la atribucion de este derecho a los parientes colatera-
les hasta el cuarto grado. Se ha incluido una norma de arbitrio
Jjudicial para moderar equitativamente el ejercicio de este derecho.
Adoptard la forma de retracto si no ha habido previo ofrecimiento
en venta, segun otra norma que se propone. Y ha parecido pruden-
te fijar un plazo de caducidad de dos afios a contar de la enajena-
cion.

Pero, por otra parte, la regulacion de las relaciones de vecindad
y las servidumbres sigue siendo extremadamente fragmentaria lo
que obliga a hacer remisiones constantes al Cdodigo civil para com-
pletarla. Es una regulaciéon muy escasa y su aplicacion préctica estd
necesitada de una tarea interpretativa de cierta dificultad.

En efecto, salvo en el caso del derecho de abolorio que es una
figura no contemplada en el Derecho supletorio, la regulacion de
las materias de las que se ocupa la Compilacién es claramente
insuficiente. Es mucho mds lo que indican los epigrafes que la
regulacion efectivamente existente. Asi en materia de relaciones de
vecindad sélo se habla de la inmision de raices y ramas y del régi-
men normal de luces y vistas, siendo obvio que el epigrafe permite
aludir a otras muchas materias; lo mismo sucede con las servidum-
bres, en cuyo titulo sélo se aborda la de luces y vistas, la cuestion
general de la usucapion, asi como la alera foral y los «ademprios».
Estos dltimos pueden ser comunidades o servidumbres. Sobre los
contratos de ganaderia sélo se indican las normas supletorias, no
regulando ni aludiendo a ningin aspecto ni modalidad de tales con-
tratos.

Veamos ahora cémo se ha gestado la reforma de 2010-11.
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III. CUARTA Y ULTIMA REFORMA DEL DERECHO
COMPILADO: LA REFORMA DEL DERECHO
PATRIMONIAL

1. PREPARACION POR LA COMISION ARAGONESA DE
DERECHO CIVIL

A) Inicio del final de la etapa comenzada en 1996. Desde 1996
la Comision Aragonesa de Derecho Civil, érgano consultivo de
la DGA, se ha venido encargando de preparar, en fase técnica,
sucesivas reformas legales para actualizar, reformular y desarrollar
el Derecho contenido en la Compilacion. Primero preparé la Ley
de sucesiones por causa de muerte (1999), luego la de régimen eco-
némico matrimonial (2003) y después la de Derecho de la perso-
na (2006)2.

En enero de 2008, en la primera sesion de la VII Legislatura?s,
la Comision tiene la impresion de estar llegando al final de una
etapa que iniciada en 1996 con la Ponencia General sobre Objeti-
vos y Método para una politica legislativa en materia de Derecho
civil de Aragon le ha permitido ir revisando casi todas las materias
de la Compilacion, reformularlas y adaptarlas a la realidad social
con textos coherentes e inteligibles por s{ mismos sin necesidad de
acudir al Derecho supletorio, todo ello de conformidad con los cri-
terios fijados en dicha Ponencia General. Para culminar el Plan de
trabajo formulado en 1996 queda algo que en términos relativos,
comparandolo con lo ya hecho, no es mucho.

Quedan por revisar y desarrollar los Libros III y IV de la Com-
pilacion sobre Derecho de bienes y Derecho de obligaciones, res-
pectivamente, integrados por un total de 11 preceptos. Es més el
contenido de Derecho de bienes (relaciones de vecindad y servi-
dumbres) que el de obligaciones (derecho de abolorio y contratos
sobre ganaderia). En materia de Derecho de bienes la tarea a reali-
zar es también algo mds complicada y de una mayor trascendencia
practica, pues son muchas las sentencias que recaen sobre estas
materias de luces y vistas y servidumbres. Son materias que, sin
duda, permiten un mayor desarrollo y que, ademads, tienen un plan-
teamiento base que no coincide con el del Cédigo civil.

La Comision considera también que, al final de los trabajos que
ahora se inician, todas las reformas de esta etapa que se cierra, asi

27 En la Revista de Derecho Civil Aragonés, XV, 2009, pp. 470-478, se publican las
noticias de la situacion y trabajos de la Comision Aragonesa de Derecho Civil que han
conducido a la reforma del Derecho civil patrimonial. Me sirvo aqui de lo alli dicho.

28 De 16 enero 2008: Acta 225.
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como el Titulo preliminar de la Compilacion, se recogerdn en un
solo texto, un texto refundido del Derecho civil de Aragén, sin pre-
juzgar con qué nombre, e incluyendo en €l también a las parejas de
hecho. Pero cree preferible separar los trabajos en dos fases: una
para preparar la reforma del Derecho patrimonial y otra para prepa-
rar el texto refundido del Derecho civil de Aragon.

Para la reforma del Derecho patrimonial la Comisién estima
que puede ser muy positivo pedir a profesores especialistas en los
concretos campos que aborda la Compilacién que preparen un
borrador de texto articulado acompafiado de una memoria explica-
tiva de las novedades que proponen que pueden ser introducidas en
la reforma. Para las materias propias del Derecho de bienes se
piensa en el Profesor José Luis Argudo Périz, que hizo su tesis doc-
toral, bajo la direccion del Profesor Delgado, sobre el articulo 146
de la Compilacién (alera foral y ademprios) y es un consumado
especialista en Derechos reales en Aragén, y para el derecho de
abolorio, la especialista que la Comision propone es la Profesora
Aurora Lépez Azcona, que recientemente ha publicado un grueso
volumen sobre el derecho de abolorio que ha sido también su tesis
doctoral.

La Comisién no descarta sin mds la posibilidad de regular otras
materias de Derecho patrimonial conexas pero distintas de las con-
tenidas en la Compilacion. Pero no considera conveniente hacer
encargos externos sobre tales materias, de modo que tendrdn que
ser los vocales que quieran expandir el actual &mbito del Derecho
aragonés quienes tendrdn que hacer las oportunas propuestas al
respecto. Lo que la Comision quiere en estos momentos es concluir
la etapa iniciada en 1996, terminando la pequefia reforma pendien-
te y hacer las cosas de forma que en el futuro se pueda seguir desa-
rrollando nuestro Derecho.

El Gobierno de Aragén, en sesion celebrada el 30 de enero
de 2008, acorddé encomendar a la CADC la elaboracién de un texto
articulado de reforma de los Libros Il y IV de la Compilacién y
seguidamente la refundicién en un solo cuerpo legal de todo el
Derecho civil de Aragén; también aprobd la contratacion de la
colaboracion solicitada a los profesores Argudo y Lopez?.

29 La Composicion de la CADC que ha preparado la reforma del Derecho civil patri-
monial es la siguiente: Don Jesis Delgado Echeverria (Catedratico de Derecho civil), pre-
sidente, don Adolfo Calatayud Sierra (Notario), don José Luis Batalla Carilla (Registra-
dor), don Javier Sancho-Arroyo y Lépez Rioboo (Abogado), don José Garcia Almazor
(Registrador), dofia Maria-Angeles Parra Lucan (Catedratica de Derecho civil), don David
Arbués Aisa (Abogado), don José Manuel Enciso Sanchez (Notario), don Rafael Santacruz
Blanco (Abogado del Estado) y don José-Antonio Serrano Garcia (Profesor Titular de
Derecho civil), Secretario.
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B) Reforma del derecho de abolorio y de los contratos sobre
ganaderia. Ese mismo dia3? la Comisién debate las ideas generales
para la reforma de los libros Il y IV de la Compilacién presentadas
por cada uno de sus miembros que, en lineas generales, son en su
mayoria partidarios de limitarse a desarrollar lo necesario las insti-
tuciones contenidas en la Compilacion. Al término de la sesidn se
decide que para continuar con el trabajo es prudente disponer de
los textos de las Ponencias encargadas para debatir sobre los mis-
mos, mediante enmiendas y sugerencias, por lo que la Comisién no
volverd a reunirse hasta que las Ponencias externas hayan sido
entregadas.

La Memoria y el texto articulado sobre el derecho de abolorio
fue entregada por la profesora Lopez Azcona a finales de mayo. La
Memoria propiamente dicha se extiende a lo largo de 104 paginas,
le sigue la propuesta de texto articulado y un anexo normativo. Se
proponen un total de 11 articulos3!. En la sesioén de 18 de junio
de 200832, la Comisién considera que tanto la Memoria como el
texto articulado sobre el derecho de abolorio estdn muy bien y que
pueden facilitar mucho su tarea. Estdn hechos con la idea de acla-
rar cosas, acotar problemas, ofrecer soluciones, en ocasiones
varias, para que la Comision tenga facil tomar decisiones. En esa
misma sesion la Comision empieza a trabajar esta materia. Ya han
formulado enmiendas por escrito algunos miembros de la Comi-
sioén (don David Arbués Afsa, don Adolfo Calatayud Sierra y don
José Antonio Serrano Garcia).

Antes de las vacaciones de verano la Comision se retne en dos
ocasiones mas (cada dos semanas)33, en la segunda don José
Manuel Enciso Sanchez presenta una enmienda al articulo 4 sobre
enajenaciones, y en estas sesiones quedan inicialmente aprobados
los articulos 1 a 5-1 (Concepto, Bienes de abolorio, Titulares del
derecho, Enajenaciones, Cuota indivisa). Las sesiones se reanudan
en el mes de septiembre34, y con las enmiendas de don Adolfo
Calatayud Sierra, dgn José Luis Batalla Carilla, don David Arbués
Afsay dofia Maria Angeles Parra Lucan se aprueban los articulos 5
(Cuota indivisa. Pluralidad de bienes) y 6 (Plazos de ejercicio); el
apartado 3 del articulo 6, para el que presenta enmienda don José

30 Sesion de 30 de enero de 2008: Acta 226.

31 Sus epigrafes son los siguientes: «Concepto. Objeto. Legitimacion pasiva» (art. 1),
«Estatuto aplicable» (art. 2), «Titularidad» (art. 3), «<Enajenaciones» (art. 4), «Cuota indivisa.
Pluralidad de bienes» (art. 5), «Plazos de ejercicio» (art. 6), «Presupuestos de admisibilidad
de las demandas» (art. 7), «Efectos» (art. 8), «Renuncia» (art. 9), «Concurso de derechos de
adquisicion preferente» (art. 10) y «Prohibicion de abuso de derecho» (art. 11).

32 Vid. Acta 227.

33 Los dias 2 de julio (Acta 228) y 16 de julio (Acta 229).

34 El 17 de septiembre (Acta 230).
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Luis Batalla Carilla, se debate y aprueba en la sesion siguiente 3’ en
la que se inicia también el debate del articulo 7 (Presupuestos de
admisibilidad de las demandas) y sus enmiendas (de los vocales
Arbués, Calatayud y Enciso), pero s6lo se aprueba en ella su apar-
tado 2, si bien se hace ya una primera aproximacion al contenido
del articulo 8 sobre efectos del derecho de abolorio y ala enmienda
presentada por don Adolfo Calatayud Sierra.

El debate sobre la regulacion del derecho de abolorio contintia
en la sesion del dia 22 de octubre de 200836 en la que se debaten
enmiendas de dofia Maria Angeles Parra Lucdn, don José Antonio
Serrano Garcia y don Adolfo Calatayud Sierra, se aprueban los
apartados 1 y 2 del articulo 8 (Efectos) y se da nueva redaccidn
al 7 que pasa a titularse «requisitos de ejercicio del derecho de
abolorio»; en la sesion siguiente3’ se debaten enmiendas de don
Adolfo Calatayud Sierra, don David Arbués y don José Manuel
Enciso Sanchez, se aprueba el apartado 3 del articulo 8 y se pres-
cinde del 4, se aprueban los articulos 9 (Renuncia) y 10 (Concurso
de derechos de adquisicion preferente) y se suprime el articulo 11
(Prohibicion de abuso de derecho) porque aunque se elimina la
facultad moderadora de los Tribunales contenida en la Compila-
cién no parece necesario decir nada en su lugar. La sesion del
dia 19 de noviembre38 se dedica a la revision del texto aprobado
sobre el derecho de abolorio y en ella, a partir de las propuestas
presentadas por don José Manuel Enciso Sdnchez, don Rafael San-
tacruz Blanco, don Adolfo Calatayud Sierra y don Jests Delgado
Echeverria, se modifican los articulos 1, 2-1, 6-3, 8 y 9, asimismo
tiene lugar un debate inicial sobre la Memoria presentada por la
profesora Lépez Azcona sobre contratos de ganaderia.

El dnico articulo propuesto por la Ponencia para la regulacion
de los contratos sobre ganaderia, en sustitucion del articulo 153
Comp., se aprueba, con el titulo de «normas supletorias», en la
sesion siguiente?, en la que se inicia ya el debate de la regulacion
del Derecho de bienes.

C) Reforma de las relaciones de vecindad en materia de luces
y vistas. La Memoria sobre la reforma del Libro III de la Compila-
cion del Derecho civil de Aragén («Derecho de bienes»), elaborada
por el Profesor José Luis Argudo Périz por encargo de la Diputa-
cién General de Aragén fue entregada en junio de 2008. Esté divi-
dida en dos partes: la primera se ocupa de las relaciones de vecin-

35 De 1 de octubre: Acta 231.

36 Vid. Acta 232.

37 Del dia 5 de noviembre (Acta 233).
38 Vid. Acta 234.

39 Del dia 3 de diciembre (Acta 235).
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dad y la segunda de las servidumbres. La Memoria incluye una
propuesta de texto articulado que consta de 26 articulos. La Memo-
ria y el texto articulado gustan a los miembros de la Comisién por-
que estan muy bien trabajados y constituyen una base sélida y bien
fundada para su trabajo. Algunos vocales creen que se queda algo
corta y, de hecho, con los trabajos de la CADC el articulado del
Derecho de bienes pasa de los 26 articulos de la ponencia a los 51
del Anteproyecto de Ley.

En la indicada sesion del dia 3 de diciembre+? hay un debate
inicial sobre las disposiciones generales en materia de relaciones
de vecindad*' y las enmiendas a ellas presentadas por don David
Arbués Aisa y don Adolfo Calatayud Sierra que sirve para tomar
conciencia de lo dificil que resulta abordar su regulacion. La regu-
lacién de las relaciones de vecindad presenta, sin duda, una mayor
dificultad técnica que la de las servidumbres, y la complicacion es
mayor si se pretende de entrada abordar la confeccion de unas dis-
posiciones generales. Por ello se acuerda prescindir de momento
de las disposiciones generales, abordar primero las importantes
cuestiones concretas y luego ya se verd si hacen falta disposiciones
generales. Se considera que lo oportuno es abordar primero el
Capitulo segundo y dentro de €l empezar por la seccion segunda
(Medianeria. Luces y vistas), de manera que el proximo dia el
debate comenzara por el articulo 5 de la ponencia.

En la sesion siguiente#?, ultima del ano 2008, se debaten los
articulos 5 (paredes en medianeria) y 6 (Régimen normal de luces
y vistas) de la Ponencia, junto con las enmiendas a ellos presenta-
das por don David Arbués Aisa y don José Antonio Serrano Garcia;
el primero se suprime y se completa la regulacién del segundo;
ademds se aprueba un articulo 6 bis sobre huecos en pared media-
nera. En la primera sesion del afio 200943, en la que don David
Arbués Afsa presenta nuevo escrito de enmiendas, se aprueba el
articulo 7 (Protecciones) y se debate el 8 (Derecho a edificar o
construir), que serd aprobado, tras debatir las enmiendas presenta-
das por don Adolfo Calatayud Sierra y don José Garcia Almazor,

40 Vid. Acta 235.

41 El Titulo primero del texto articulado se ocupa en los 8 primeros articulos de las
relaciones de vecindad y se halla dividido en dos capitulos; el primero incluye dos articu-
los con disposiciones generales (arts. 1 y 2: «Del uso adecuado de los fundos y las relacio-
nes de vecindad», «Reglas de las relaciones de vecindad») y el segundo (Arboles y planta-
ciones. Luces y vistas), en dos secciones, dedica dos articulos a drboles y plantaciones
(arts. 3 y 4: «Inmisién de raices y ramas», «Plantaciones») y cuatro a la medianeria y las
luces y vistas (arts. 5 a 8: «Paredes en medianeria», «Régimen normal de luces y vistas»,
«Protecciones», «Derecho del propietario del fundo vecino a edificar o construir»).

42 Del dia 17 de diciembre de 2008 (Acta 236).

43 Del dia 14 de enero de 2009 (Acta 237).
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en la sesion siguiente#4, sesion en la que se inicia el debate del
Titulo segundo de la Ponencia, sobre las servidumbres, que contie-
ne un total de 18 articulos divididos en cuatro Capitulos®.

D) Reforma de las servidumbres: Disposiciones generales;
Luces y vistas. En esa primera sesion dedicada a las servidumbres,
la enmienda presentada por don José Manuel Enciso Sanchez, que
propone la supresion de los articulos 9, 10, 11, 16, 17, 18, 20, 21
y 22 de la Ponencia, recibe dos votos a favor y siete en contra. Es
mayoritaria la idea de que la Comision no debe limitarse a regular
sOlo diferencias o excepciones sino que debe tratar de construir un
sistema general de servidumbres aragonés, que evite las remisiones
al Cdédigo civil e incorpore a nuestra Ley reglas acordes con los
principios generales que informan el Derecho aragonés.

En la sesion del dia 11 de febrero de 200946 comienza el debate
del articulado de la Ponencia sobre servidumbres. El articulo 9
lleva por titulo «concepto y contenido del derecho de servidum-
bre» y consta de 6 apartados. Don José€ Antonio Serrano Garcia
presenta un escrito de enmiendas de modificacién y adicién al
articulo 9 de la Ponencia, en el que propone dividir su contenido en
varios articulos, asi como completarlo en lo necesario para que
queden desplazados por completo los articulos 530 a 535 CC (cla-
ses de servidumbres sobre fincas)y 543 a 545 CC (derechos y obli-
gaciones de los propietarios de los predios dominante y sirviente).
Se aprueban, a partir del texto de la enmienda, los articulos 9.1.1
(Concepto),9.1.2 (Servidumbres positivas y negativas), 9.2 (Carac-
teres), 9.2.A (Indivisibilidad), 9.3 (Ejercicio «civiliter»), 9.4y 5
(Derechos y obligaciones de los titulares de las fincas) y 9.6
(Variacion de la servidumbre).

4 De 28 de enero (Acta 238).

45 El primero, de disposiciones generales, dividido a su vez en tres Secciones: La
Seccién primera, bajo el titulo «De las servidumbres y su constitucion», incluye los articu-
los 9 a 11 («Concepto y contenido del derecho de servidumbre», «Constitucién», «Servi-
dumbre sobre finca propia»). La Seccion segunda se dedica a la usucapion de servidum-
bres, y se desarrolla en los articulos 12 a 15 («Clasificacidn a efectos de usucapion»,
«Usucapion de las servidumbres aparentes», «Usucapién de las no aparentes», «Usucapién
de treinta afios»). La Seccion tercera lleva por titulo De la modificacion y extincion de las
servidumbres y contiene los articulos 16 a 18 («Extincion de la servidumbre», «La extin-
cién y el restablecimiento de las servidumbres forzosas», «Modificaciones de las fincas y
extincion de la servidumbre»).

El Capitulo segundo se refiere a la servidumbre de luces y vistas, en un solo articulo,
el 19 («Luces y vistas»).

El tercero trata de las servidumbres forzosas, en los articulos 20 a 22 («Constitucién o
modificacion por Ley», «Servidumbre de paso», «Servidumbre de acceso a una red gene-
ral»).

Finalmente el Capitulo cuarto regula los derechos de pastos y ademprios: articulos 23
a 26 («Mancomunidades de pastos y ademprios», «Alera foral», «Servidumbres de pas-
tos», «Ademprios»).

46 Vid. Acta 239.

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. IV



1520 José Antonio Serrano Garcia

El articulo 10 de la Ponencia trata de la constitucion de las ser-
vidumbres. Don José Antonio Serrano Garcia presenta un escrito
de enmiendas de modificacion y adicion al articulo 10 con la fina-
lidad de completar la regulacién de la constitucién de servidum-
bres, de manera que, teniendo en cuenta lo que esta previsto decir
sobre usucapion de servidumbres, dejen de aplicarse supletoria-
mente los articulos 537 a 542 CC (modos de adquirir las servidum-
bres)y 594 a 599 CC (servidumbres voluntarias). Sobre este texto
incide la enmienda de don Adolfo Calatayud Sierra. En la sesiones
siguientes*’, sobre los textos de las enmiendas, se aprueban los
articulos 10.A (Constitucion), 10.B (Constitucion forzosa de servi-
dumbres), 10.1.A (Constitucion de las servidumbres negativas),
10.2 (Legitimacion), 10.2.A (Servidumbre sobre finca indivisa)
y 10.3 (Contenido de las servidumbres), 10.3.A (Liberacion de
cargas), 11.1 (Servidumbre sobre finca propia) y 11.2 (Constitu-
cion por signo aparente).

En la sesion del dia 25 de marzo de 200943, por enmiendas de
don José Antonio Serrano Garcia y don Adolfo Calatayud Sierra se
adiciona el articulo 9.1.2 que pasa a estar referido a todas las clases
de servidumbres. Se entra en la Seccidn sobre la usucapion de las
servidumbres, se debate la enmienda de don José Antonio Serrano
Garcia y se aprueban los articulos 12 (Usucapion de las servidum-
bres aparentes), 13 (Usucapion de las no aparentes) y 14 (Compu-
to del tiempo), los dos primeros con el texto de la ponencia; en la
misma sesion se inicia el debate de la Seccidn sobre modificacion y
extincion de las servidumbres, sobre textos de ponencia y las
enmiendas presentadas por don José Antonio Serrano y don Adolfo
Calatayud Sierra, con aprobacién de parte del articulo 15 (Causas
de extincion). En la siguiente sesion*, por el mismo procedimien-
to, se completa el articulo 15, se suprime el articulo 17 de la Ponen-
cia (La extincion y el restablecimiento de las servidumbres forzo-
sas), se aprueba el articulo 16 (Extincion por modificacion de las
fincas), se adicionan los articulos 17 (Prescripcion de la forma de
ejercicio) y 18 (Prescripcion extintiva sobre finca en comunidad),
y se debate el Capitulo II de la Ponencia dedicado a las servidum-
bres de luces y vistas (art. 19), al que don José Antonio Serrano
Garcia ha presentado escrito de enmiendas de modificacion y adi-
cién: se aprueban los articulos 19.1 (Signos aparentes), 19.1.A
(Usucapion), 19.2 (Voladizos) y 19.3 (Efectos).

47 De 25 de febrero (Acta 240) y 11 de marzo de 2009 (Acta 241).
48 Vid. Acta 242.
49 De 22 de abril de 2009 (Acta 243).
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En la sesion del dia 13 de mayo de 2009 se retoca el apartado 1
del articulo 16, se anade en sede de relaciones de vecindad un
articulo (el 6-1) sobre toma de medidas, y se acomete la reordena-
cidn sistemadtica de los preceptos aprobados para el capitulo prime-
ro sobre disposiciones generales en materia de servidumbres>!.

E) Regulacion de servidumbres forzosas, reforma de los
derechos de pastos y ademprios. En esa misma sesion se inicia el
debate del Capitulo III de la Ponencia dedicado a las servidumbres
forzosas (arts. 20 a 22): el articulo 20 (constitucion y modificacion
por ley) resulta innecesario reiterarlo aqui porque su contenido ya
ha sido incluido en la Seccién de constitucién de servidumbres
(art. 10.B); la regulacion propuesta para las servidumbres forzosas
no es completa y estd referida tinicamente a las servidumbres de
paso y de acceso a red general, por lo que puede ser preferible no
agrupar la regulacidn de estas concretas servidumbres forzosas en
un Capitulo titulado servidumbres forzosas, porque podria hacer
pensar que en Aragon solo existen esas servidumbres forzosas.

En la sesion del dia 27 de mayo de 2009-2 se debate el articu-
lo 21 de la Ponencia (Servidumbre de paso) y las enmiendas de
modificacion y adicién presentadas por José Antonio Serrano Gar-
cia: se aprueban los articulos 21.1 (Servidumbre de paso), 21.2
(Indemnizaciones), 21.3 (Constitucion por participe o transmiten-
te) y el apartado 1 del 21.A (Desaparicion de la necesidad de
paso). En la sesion siguiente? se aprueba el apartado 2 del articu-
lo 21.A, el articulo 21.B (Paso por razon de obras) y a continua-
cion se inicia el debate del articulo 22 de la Ponencia sobre la ser-
vidumbre de acceso a una red general y la enmienda presentada al
mismo por don Adolfo Calatayud Sierra: se aprueba el articulo 22
que integrard el Capitulo IV titulado «Servidumbre forzosa de
acceso a red general»; el Capitulo III pasa a titularse «Servidumbre
forzosa de paso».

En la misma sesién comienza el debate del Capitulo IV de la
Ponencia (que serd el V del Anteproyecto) sobre Derechos de pas-
tos y ademprios (arts. 23 a 26), asi como las consideraciones gene-
rales formuladas por don José Manuel Enciso Sdnchez y la pro-
puesta sobre estructura de la regulacion hecha por José Antonio
Serrano Garcia; se constata la existencia de servidumbres persona-

50 Vid. Acta 244.

51 El Capitulo I queda estructurado asi: Seccién primera: Concepto, clases y caracte-
res: Articulos 9.1.1 a 9.2.A; Seccién 2.%: Contenido de las servidumbres: Articulos 10.3, 9.3,
9.4y5,10.3.Ay 9.6; Seccién 3. Constitucion de las servidumbres: Articulos 10.A, 10.B,
10.2, 10.2.A, 11.1 y 11.2; Seccién 4. Usucapion de las servidumbres: Articulos 12, 13y 14;
Seccién 5.%: Extincion y modificacion de las servidumbres: Articulos 15, 16, 17 y 18.

32 Vid. Acta 245.

53 Del dia 17 de junio de 2009 (Acta 246).
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les en Aragdn, pero no se cree necesario regularlas como una
extension de los ademprios, siendo bastante a tal efecto con dejar
clara la aplicacién supletoria del Codigo civil, para seguidamente
acometer la revision de lo dicho en la Compilacién en materia de
pastos y ademprios. Para dejar constancia de la existencia de servi-
dumbres personales, de las que los ademprios son un ejemplo, en la
sesion de 1 de julio de 200944, tras debatir las enmiendas de don
Jos€ Antonio Serrano Garcia y don José Manuel Enciso Sénchez,
se incluye un articulo 9.2.A. bis (Servidumbres personales) al final
de la Seccion primera del Capitulo primero. El Capitulo V se divi-
de en dos Secciones, una para las servidumbres y otra para las
comunidades, en ambos casos de pastos y ademprios. En la Sec-
cién primera se aprueban, a la vista de los escritos de don José
Antonio Serrano Garcia y don José Manuel Enciso Sanchez, el
articulo 23 (Alera foral), el 24 (Servidumbres de pastos) y el 25
(Ademprios). En la misma sesidn se entra en la Seccién 2.7 y,
siguiendo el orden propuesto por don José Antonio Serrano Garcia,
se aprueban los articulos 26 (Comunidad en mancomiin), 27
(Comunidad pro diviso) y 28 (Régimen comin).

F) Reforma de las relaciones de vecindad: Arboles y planta-
ciones; Construcciones; Aguas pluviales; Disposiciones genera-
les. En materia de relaciones de vecindad faltaban de debatir los
articulos 3 y 4 de la Ponencia, integrantes de una Seccion titulada
Arboles y plantaciones y los dos articulos iniciales de Disposicio-
nes generales. En la sesion siguiente?> don José-Antonio Serrano
Garcia presenta escrito con enmiendas de adicién en materia de
relaciones de vecindad. En dicha sesion se aprueban los articulos 3
(Inmision de raices y ramas) y 4 (Plantaciones), y comienza el
debate de las enmiendas de adicidn, que contintia en la sesion del
dia 7 de octubre de 20095¢, en la que se aprueba el articulo 4-A
(Arboles que amenazan caerse), se lleva al titulo primero, como
articulo 5.A, el anterior articulo 21.B (Paso por razon de obras) y
se aprueban los articulos 5.B (Uso de pared medianera) y 5.E
(Paso natural del agua pluvial), todas ellas normas que disciplinan
algunos particulares conflictos entre vecinos.

Terminado el debate de la enmienda de adicion, se vuelve a
debatir sobre las Disposiciones generales de las relaciones de
vecindad: articulos 1 y 2 de la Ponencia. Hay enmiendas de don
David Arbués Aisa y don Adolfo Calatayud Sierra presentadas al
principio de los debates sobre el Derecho de bienes y ahora7 las

54 Vid. Acta 247.

55 Del dia 16 de septiembre de 2009 (Acta 248).

56 Vid. Acta 249.

57 En la sesion de 21 de octubre de 2009 (Acta 250).
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presentan también don José Manuel Enciso Sdnchez, don José Luis
Batalla Carilla, don José Antonio Serrano Garcia y don Jesus Del-
gado Echeverria; en la sesion de 21 de octubre se aprueba el articu-
lo 1 (Del uso inocuo de la posesion ajena) y se debaten el resto de
textos propuestos; en la sesion siguiente’8 se aprueban los articu-
los 2 (Del uso adecuado de los fundos) y 2 bis (Relaciones de
vecindad), ademds se acuerda invertir el orden de los tres preceptos
de disposiciones generales.

En la sesion de 4 de noviembre se debate también el escrito de
enmiendas de adicion de disposiciones generales de Derecho
patrimonial presentado por José Antonio Serrano Garcia, que pro-
pone afladir unos preceptos iniciales sobre «bienes», «Libertad de
crear y modificar derechos reales», «transmision de los derechos
reales» y «Libertad de contratacion»>°. Presentan escritos en con-
tra de su toma en consideracién don José Manuel Enciso Sanchez
y don Adolfo Calatayud Sierra; en el debate dofia M.* Angeles
Parra Lucédn presenta enmienda a la totalidad pidiendo que no se
tome en consideracion el escrito de enmiendas de adicién, enmien-
da a la totalidad que resulta aprobada por 6 votos a favor, 2 en
contra y 2 abstenciones.

G) Parte final. Revision del texto aprobado. Exposicion de
motivos. En dicha sesion termina el debate del texto articulado: han
resultado aprobados en total 64 articulos. Falta reagrupar y renu-
merar los articulos aprobados, pensar las disposiciones finales de
la Ley y la exposicion de motivos. Todo puede ser objeto de una
unica Ley titulada Ley de Derecho patrimonial. También parece
preferible tramitar primero esta Ley y en una de sus disposiciones
finales autorizar al Gobierno de Aragén para que haga la refundi-

58 Del dia 4 de noviembre (Acta 251).
3 Los articulos propuestos eran los siguientes:

Articulo 1.  Bienes.
Los bienes inmuebles se denominan también raices o sitios.
Articulo 2. Libertad de crear y modificar derechos reales

Los otorgantes podran, en escritura ptblica, crear nuevos derechos reales, asi como
modificar la configuracion de los derechos reales tipificados en las leyes, sin mds limites
que los generales del principio standum est chartae.

Articulo 3. Transmision de los derechos reales.

1. En la transmision de los derechos reales han de respetarse las formalidades esta-
blecidas por las leyes para su validez.

2. Es vilido e inscribible el instrumento ptblico mediante el cual se transmite el
dominio de un inmueble sin expresar la causa.

Articulo 4.  Libertad de contratacion.

Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por
conveniente, sin mas limites que los generales del principio standum est chartae.
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cion de todas las leyes civiles, incluida esta ultima, texto refundido
que podria llamarse Codigo del Derecho civil de Aragon.

Las disposiciones transitorias, la primera sobre aplicacion
inmediata de la Ley y la segunda sobre el derecho de abolorio, 1a
disposicion derogatoria y las disposiciones finales (una con la auto-
rizacién al Gobierno para la refundicién del texto de las Leyes civi-
les, y otra sobre entrada en vigor) se aprueban en la sesion del dia 18
de noviembre de 20099 a partir de los textos presentados por don
José Antonio Serrano Garcia y don Rafael Santacruz Blanco.

Las siguientes sesiones se dedican a la revision del texto apro-
bado: en la primera® se modifica la redaccion del articulo 1 (Rela-
ciones de vecindad) y se hacen algunas pequefias modificaciones
en otros preceptos hasta el 21. Se acuerda que la denominacién del
Anteproyecto puede ser Ley de Derecho civil patrimonial. En el
Titulo primero quedan fijados los Capitulos: Primero: Disposicio-
nes generales; I1: Arboles y plantaciones; 111: Construcciones; 1V:
Aguas Pluviales y V: Luces y vistas. Las mejoras de redaccion con-
tindan en la sesion del dia 16 de diciembre de 200992, en la que se
reordenan los articulos de la Seccion tercera del Capitulo primero
del Titulo de las servidumbres, se retoca el apartado 2 del articulo
dedicado a la servidumbre sobre finca propia y se revisan los demds
hasta el 49. En la ultima sesién®3 se termina la revision del texto
aprobado, el articulo referido tanto al derecho de abolorio sobre
cuota indivisa como al derecho de abolorio en la enajenacién de
una pluralidad de inmuebles se desdobla en dos, de modo que el
texto articulado pasa a tener un total de 65 preceptos; se revisan
también las disposiciones transitorias, la derogatoria y las finales:
en la final segunda se indica que la Ley entrard en vigor el 23 de
abril de 2010, pero la fecha se sigue dejando entre corchetes por-
que no hay seguridad de que pueda ser asi.

Por ultimo, en dicha sesion, se debate y aprueba la exposicion
de motivos redactada por el Presidente de la Comision y se da por
terminado el Anteproyecto de Ley de Derecho civil patrimonial.
Dos afios ha sido el tiempo empleado por la CADC en su prepara-
cién (del 16 de enero de 2008 al 13 de enero de 2010), un total de
treinta y una sesiones de trabajo (Actas 225 a 255, ambas inclui-
das) de dos horas de duracién cada una.

El 20 de enero de 2010, don Jestis Delgado Echeverria y don
José Antonio Serrano Garcia, Presidente y Secretario de la Comi-
sidn, hacen entrega del Anteproyecto al Consejero de Presidencia

00 Vid. Acta 252.

61 De 2 de diciembre de 2009 (Acta 253).
02 Vid. Acta 254.

63 De 13 de enero de 2010 (Acta 255).
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del Gobierno de Aragén, don Javier Velasco Rodriguez. En el Con-
sejo de Gobierno del dia 26 de enero se aprueba, sin ninguna modi-
ficacion sobre el texto preparado por la Comision, el Proyecto de
Ley de Derecho civil patrimonial que se envia seguidamente a las
Cortes de Aragén para su tramitacion parlamentaria.

2.  TRAMITACION PARLAMENTARIA

A) Proyecto de Ley, Propuestas del Justicia y Observaciones
del Colegio Notarial. Por acuerdo de la Mesa de las Cortes, en
sesion celebrada el dia 18 de febrero de 2010, se ordena la remi-
sion a la Comision Institucional y la publicacién en el Boletin Ofi-
cial de las Cortes de Aragon (BOCA) del Proyecto de Ley de Dere-
cho civil patrimonial, el cual se tramitard por el procedimiento
legislativo comun.

El BOCA num. 203, de 22 de febrero de 2010, publica el Pro-
yecto de Ley y abre un plazo de 15 dias, que finaliza el 15 de marzo
de 2010, para presentar enmiendas al mismo. Plazo que, a solicitud
del G.P. Chunta Aragonesista (CHA), se prorroga durante otros 15
dias, por lo que el plazo de presentacién de enmiendas finaliza el
dia 5 de abril de 201064,

Antes de la presentacion de las enmiendas, el Justicia de Ara-
gon hizo llegar a los Grupos Parlamentarios unas Propuestas sobre
el Proyecto de Ley de Derecho civil patrimonial que, resumida-
mente, eran las siguientes %:

1. Supresion del articulo 3 sobre el uso inocuo de la posesion
ajena o bien su regulacién en términos que garanticen la correcta
proteccion de las dos partes afectadas en igualdad de condiciones.

2. Mantener expresamente, junto al conocimiento de la enaje-
nacion por el retrayente, la fecha de inscripcion de la enajenacion
en el Registro de la Propiedad, como momento de inicio del plazo
de ejercicio del derecho de abolorio como retracto.

3. Reintroducir la facultad de los Tribunales de moderacion
equitativa del ejercicio del derecho de abolorio contenida en el
articulo 149.2 Comp.

De manera similar, el Colegio Notarial de Aragon trasladé a los
responsables politicos unas Observaciones al Proyecto de Ley de
Derecho civil patrimonial que, en resumen, proponen %:

64 Vid. BOCA nim. 206, de 10 de marzo de 2010.
6 Las publica la RDCA, xv1, 2010.
66 Tas publica la RDCA, xv1, 2010.
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1. Suprimir el articulo 3 sobre el uso inocuo de la posesion
ajena, porque es preferible que el ius usus inocui siga siendo una
figura consuetudinaria.

2. Sobre el derecho de abolorio:

a) Limitar los bienes de abolorio a los inmuebles de naturale-
za rustica y los edificios destinados a vivienda que se transmitan
enteros.

b) Exigir un tiempo de permanencia en la familia y que el
bien haya pasado por mds de una generacion para que pueda tener
la condicion de bien de abolorio.

c¢) Contar el plazo de ejercicio del derecho de abolorio como
retracto a partir de la fecha de la inscripcién del titulo en el Regis-
tro de la Propiedad o, en su defecto, del dia en que el retrayente
conocio la enajenacion y sus condiciones esenciales.

d) Mantener la facultad moderadora de los Tribunales.

B) Enmiendas, «Nota verbal» de la CADC e Informe de la
Ponencia. Estas propuestas y observaciones influyen decisivamen-
te en las enmiendas presentadas por algunos Grupos Parlamenta-
rios, especialmente en las del G.P. Popular. Se presentan 67 enmien-
das®’: 57 del G.P. CHA, 7 del G.P. Popular y 3 de la Agrupacién
Parlamentaria Izquierda Unida de Aragén (G.P. Mixto); Los
GG.PP. que apoyan al Gobierno (el Socialista y el del Partido Ara-
gonés) no presentan ninguna enmienda.

La CADC, a peticion de la Ponencia designada en la Comision
Institucional %8, hizo saber a los ponentes, mediante una «nota ver-
bal», su valoracién de las enmiendas presentadas al Proyecto de
Ley. Un buen nimero de enmiendas no se apartan del sistema y
opciones principales del Proyecto, sino que tienden a mejorar
aspectos concretos o a redactar las normas con mayor claridad y
precision, aunque, en opinién de la CADC, no siempre lo consi-
guen. Hay, por tanto, muchas enmiendas que, de ser asumidas por
la Ponencia, no producirian problemas apreciables de coherencia
sistemadtica ni de otra indole®. Unas pocas enmiendas tienen simul-
tdneamente la cualidad de entrafiar opciones de politica legislativa

67 Las publica el BOCA niim. 214, de 13 de abril de 2010.

68 La Ponencia designada en la Comision Institucional para redactar el Informe
sobre el Proyecto de Ley de Derecho civil patrimonial estd integrada por los Diputados
Sres. don Carlos Maria Tomas Navarro, del G.P. Socialista; don Manuel Guedea Martin,
del G.P. Popular; dona Ana de Salas Giménez de Azcarate, del G.P. del Partido Aragonés;
don Chests Bernal Bernal, del G.P. CHA, y don Adolfo Barrena Salces, de la Agrupacién
Parlamentaria Izquierda Unida de Aragén (G.P. Mixto). La Ponencia cuenta con el aseso-
ramiento técnico de la letrada dofla Carmen Agiieras.

% En concreto, las enmiendas que se incluyen en este apartado I son: 1, 5, 6, 7, 8,
10, 11, 12, 14, 15, 17, 19, 21, 22, 24, 26, 36, 37, 39, 43, 44, 49, 51, 53, 54, 57.
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distintas a las recogidas en el Proyecto y la de, en caso de ser apro-
badas, no producir consecuencias apreciables en el resto del Pro-
yecto. Respecto de alguna de ellas las opiniones manifestadas en
su momento por los miembros de la Comisiéon no fueron undni-
mes’%. El resto de las enmiendas entrafian opciones de politica
legislativa distintas, mds o menos apartadas o contrapuestas a las
del Proyecto, y, en ocasiones, su aprobacion necesitaria un estudio
cuidadoso de las consecuencias’!.

La «Nota verbal» afiade las siguientes Observaciones:

Enmienda nim. 11: Si se cambia el titulo del articulo 17, lo cual no parece necesario,
convendria anadir el término «utilidad» («Utilidad, inseparabilidad y permanencia»).

Enmienda nim. 22: Creemos que basta con lo dicho en el articulo 26.

Enmienda nim. 24: En las normas que proceden de articulos del Cédigo civil la
Comisién ha preferido como regla general mantener el texto integro de tales articulos, para
asi, entre otras cosas, conservar la utilidad de la doctrina existente sobre ellos. Los textos
del Cédigo civil sélo se han alterado cuando ha parecido que habia razones de fondo para
cambiarlos.

Enmienda ndm. 36: Resulta tan obvio que se considera mas elegante no afadir nada.

Enmienda nim. 37: Lo mismo sucede en esta enmienda.

Enmienda nim. 49: Lo propuesto en esta enmienda es materia ajena al contenido de
esta Ley.

70 Lista correspondiente al apartado II): 2, 3, 9 (apartados 1y 2 del articulo 12 bis)
13,16, 18.

Enmienda nim. 9: Preferimos que lo dicho en el articulo 40 (apartados 1y 2 del ar-
ticulo 12 bis propuesto por la enmienda) siga donde lo coloca el Proyecto porque la defini-
cién de «voladizos» es necesaria precisamente como signo aparente de servidumbre.

71 Lista correspondiente al apartado III): 4, 9 (apartado 3 del articulo 12 bis) 20, 23,
25,27, 28,29, 30, 31, 32, 33, 34, 35, 38, 40, 41, 42, 45, 46, 47, 48, 50, 52, 55, 56, 58, 59,
60, 61, 62, 63, 64, 65, 66, 67.

Observaciones:

Enmienda ndm. 4: Plantea cuestiones que desbordan el marco del Proyecto de Ley.

Enmienda nim. 9: Preferimos no decir nada sobre la accién para exigir la supresién
de los voladizos no distanciados (apartado 3 del articulo 12 bis propuesto por la enmien-
da).

Enmienda nim. 20: Los efectos de la sustitucion de los veinte afios actuales por sélo
diez no han sido calculados. Ciertamente «20» debe ponerse con letras.

Enmienda nim. 27: La redaccién propuesta para el apartado 1 del articulo 55, en con-
creto la expresion «por enteros», no parece que se corresponda con la intencion de la
enmienda. Lo propuesto para el apartado 2 viene a coincidir con la enmienda nim. 30, que
parece expresar mejor la finalidad de los enmendantes.

Enmienda ndm. 28: La adicién de «casa» produce problemas de interpretacion. Por
ello parece mejor no afadirlo.

Enmienda nim. 38. Viene a coincidir con la enmienda nim. 41 y esta relacionada con
la nim. 40.

Enmienda nim. 47: Como se expresa en la Exposicion de Motivos tenemos la convic-
cién de que, en cualquier caso, el derecho de abolorio no debe tener otros presupuestos,
requisitos ni restricciones que los que la Ley establece, por lo que se prescinde de la refe-
rencia a la «moderacion equitativa» por los Tribunales que la Compilacién introdujo.

Enmienda nim. 48: Si se quiere abordar la regulacién del contrato de integracion
ganadera es de desear una regulacion mas completa que la propuesta, lo que requiere de
imprescindibles estudios previos. La introduccién del articulo 65 del Proyecto trata preci-
samente de garantizar que el legislador aragonés pueda acometer cuando lo considere
necesario una regulacién moderna y acabada de estos contratos.

Enmienda nim. 50: La enmienda incide claramente en una cuestion simbdlica en la
que creemos que la propuesta del Proyecto es mas adecuada.
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Algunas de las principales modificaciones introducidas en el
Informe de la Ponencia’?, y que se mantendran ya sin variaciéon
hasta el Pleno de las Cortes, son las siguientes:

1. Inclusién en el titulillo y en el texto del articulo 2, junto al
término «inmuebles», de la expresion sitios’3.

2. Supresion del articulo 3 del Proyecto, del uso inocuo de la
posesion ajena’.

3. Traslado de la regulacion de los voladizos desde el capi-
tulo de las servidumbres de luces y vistas al de las relaciones de
vecindad en materia de luces y vistas; ademads se otorga acciéon
para exigir la supresion de los voladizos que contravengan las
previsiones legales y se reitera la imprescriptibilidad de dicha
accion’s.

4. Concentracion de la regulacion del derecho a edificar o
construir en un solo articulo, suprimiendo el apartado dltimo del
articulo sobre «régimen normal de luces y vistas»7°.

5. Supresion del titulillo servidumbres personales y sustitu-
cion por el de derechos reales de aprovechamiento parcial™’.

6. Reunién en un mismo articulo, titulado modificacion de
la servidumbre, del ius variandi y la modificacién en la forma
de ejercicio de la servidumbre por usucapién o prescripcion,
suprimiéndose el articulo sobre prescripcion de la forma de
ejercicio’s.

Enmienda nim. 52: El sistema de numeracién decimal de los articulos del Cédigo es
aparentemente mas moderno, pero no se halla consolidado en el ambito del Derecho civil.
Es una cuestién que parece mds prudente que se resuelva en sede técnica por el Gobierno
al hacer la refundicién.

72 El Informe de la Ponencia se publica en el BOCA nim. 259, de 19 de noviembre
de 2010, y en el BOCA nim. 260, de 25 de noviembre de 2010, se corrigen algunos errores
observados en la publicacion del Informe de la Ponencia.

73 Enmienda nim. 1, del G.P. CHA, aprobada por unanimidad.

74 Enmienda nim. 3, del G.P. Popular, aprobada con el voto a favor de los GG. PP.
enmendante, Socialista y del Partido Aragonés, y la abstencion del G.P. Chunta Aragone-
sista y de la Agrupacion Parlamentaria Izquierda Unida. Recordemos que Lo habia pedido
también el Justicia de Aragén y el Colegio Notarial de Aragén.

El texto suprimido decia asi:

«Articulo 3. Del uso inocuo de la posesion ajena.

1. Cualquiera puede hacer un uso inocuo de la posesion ajena. El propietario o
poseedor podrd oponerse al mismo siempre que la prohibicion no constituya un ejercicio
antisocial del derecho de propiedad.

2. El uso inocuo no limita los derechos del titular del inmueble, ni atribuye a
quien lo utiliza derechos sobre el mismo, ni fundamenta la adquisicion de servidum-
bres.»

75> Enmienda nim. 9, del G.P. CHA, aprobada por unanimidad.

76 Enmienda nim. 6, del G.P. CHA, aprobada por unanimidad.

77 Enmienda nim. 13, del G.P. CHA, aprobada por unanimidad.

78 Texto transaccional elaborado con la enmienda nim. 18, del G. P. CHA, aprobado
por unanimidad.
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7. Extension del derecho de abolorio a los descendientes del
enajenante mayores de catorce aiios que sean titulares de bienes
de abolorio de idéntica procedencia™.

8. Regulacion més clara y con mayor detalle de los plazos de
ejercicio del derecho de abolorio® y adicion de la referencia a que
el conocimiento de la enajenacidn y sus condiciones puede tener
lugar a través de los medios de informacion previstos en la legisla-
cion hipotecaria, en el caso de inscripcion del titulo en el Registro
de la Propiedad?!.

9. Mayor claridad en la regulacion de los requisitos de ejerci-
cio del derecho de abolorio, con expresion de la posibilidad de
garantizar el precio mediante aval bancario o cheque conforma-
do?2.

10. Cambio del nombre del futuro Texto Refundido de las
Leyes civiles aragonesas que de Cddigo del Derecho civil de Ara-
gon pasa a Cadigo del Derecho foral de Aragon®3.

11. Adicién de un apartado 3 a la Disposicién Adicional 1.*
que permite elaborar el Texto Refundido utilizando «la técnica de
codificacion y la sistemdtica mds adecuadas para favorecer el
mantenimiento actualizado del Cédigo del Derecho Foral de Ara-
g6n en caso de incorporacion de nuevos contenidos» 84.

12.  En la refundicion se incluye también la Ley 2/2010, de 26
de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de
convivencia de los padres®>.

Los cambios introducidos por la Ponencia conllevan, por la
supresion del articulo 3 y la refundicion de dos articulos en uno,
una reduccion del niimero de articulos: de los 65 del Proyecto se
pasa a los 63 de la Ley.

C) Dictamen de la Comision y aprobacion por el Pleno de las
Cortes. El Dictamen de la Comision Institucional coincide literal-
mente con el texto del Informe de la Ponencia®¢. El Pleno de las
Cortes, en sesion celebrada los dias 2 y 3 de diciembre de 2010,

79 Texto transaccional elaborado con la enmienda nim. 31, del G.P. CHA, aprobado
por unanimidad.

80 Enmiendas 37 y 39, del G.P. CHA, aprobadas por unanimidad.

81 Texto transaccional elaborado con las enmiendas nims. 38, del G.P. Popular, 40,
del G.P. CHA, y 41, de la Agrupacién Parlamentaria Izquierda Unida de Aragén, aprobado
por unanimidad.

82 Enmiendas 43 y 44, del G.P. CHA, aprobadas por unanimidad.

83 Enmienda nim. 50, del G.P. CHA, aprobada con los votos de los GG.PP. enmen-
dante, Socialista, del Partido Aragonés y la Agrupacién Parlamentaria Izquierda Unida de
Aragén y la abstencién del G.P. Popular.

84 Texto transaccional elaborado con la enmienda nim. 52, del G.P. CHA.

85 Correccién técnica aprobada por unanimidad.

86 Se publica en el BOCA niim. 262, de 9 de diciembre de 2010.
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debate y vota el Dictamen de la Comision institucional®’ y el texto
aprobado se convierte en la Ley de Derecho civil Patrimonial®8.

De las 67 enmiendas presentadas, solamente 19 han quedado
vivas para el Pleno®°. En el debate plenario se dice que ésta ha sido
una ley en la que ha primado el consenso y la actitud conciliadora
de los parlamentarios y, de hecho, aunque se rechazan las enmien-
das que quedaban vivas, toda la Ley (articulos, disposiciones, titu-
los, exposicion de motivos, etc.) resulta aprobada sin ningtin voto
en contra y casi toda ella por unanimidad de los presentes. Los
ponentes agradecen a la CADC la preparacion del Anteproyecto de
Ley y, por otra parte, se sienten orgullosos del consenso alcanzado
y de haber contribuido al texto definitivo de esta Ley.

Los ponentes son conscientes de que se cierra una etapa impor-
tante, iniciada con la Ley de sucesiones, de desarrollo del Derecho
contenido en la Compilacidn aragonesa, pero que con ello no se ha
agotado la competencia en materia de Derecho civil aragonés, por
lo que en la siguiente Legislatura va a iniciarse una nueva etapa en
el desarrollo de nuestro Derecho privado®°.

3. CONTENIDOY SISTEMATICA DE LA NUEVA REGULA-
CION

Ya se ha dicho antes que se mantienen los enunciados de los
cuatro Titulos de la Compilacién y su mismo orden, pero se supri-
me la division en libros.

87 DISCA ntim. 79, fasciculo 1.°, de 2 y 3 de diciembre de 2010.

88 La publica el BOCA niim. 262, de 9 de diciembre de 2010. Observado un error en
la publicacion del texto aprobado por el Pleno de las Cortes, se corrige en el BOCA
ndum. 263, de 15 de diciembre de 2010.

8919 han sido retiradas y las otras 29 han sido aceptadas o transaccionadas y apro-
badas por unanimidad, al igual que varias correcciones técnicas que han contribuido a
mejorar el texto final.

9%  En el debate del Pleno (publicado en el DISCA nim. 79, fasciculo 1.° ya citado),
la diputada Ana DE SALAS DE AZCARATE afirma que «el desarrollo de nuestro Derecho
foral no se agota con esta Ley que hoy vamos a aprobar» (p. 7019); Chesus BERNAL BER-
NAL dice que «se abrird otra etapa en la que deberemos abordar la regulacién de materias
que las circunstancias politicas impidieron incluir en el Apéndice de 1925 o en la Compi-
lacién de 1967, pero que deberan incorporarse en el futuro al Cédigo aragonés» (p. 7015);
por su parte, Manuel GUEDEA MARTIN sefiala que «el Gobierno que resulte de las eleccio-
nes autonémicas de mayo de 2011 tendra que presentar ante estas Cortes en el futuro, igual
que en su momento se hizo en el afio noventa y seis, una idea de lo que se pueda avanzar en
la préxima legislatura en el Derecho civil»; pone como ejemplos de materias que podrian
ser abordadas en el futuro los contratos de integracion ganadera, la reforma de la Ley de
cooperativas, la aprobacién de una Ley de sociedades agrarias de transformacién, que son
Derecho civil, y termina su intervencion asi: «la Comunidad Auténoma tendra que ir pen-
sando, efectivamente, en ampliar el &mbito del Derecho civil aragonés. Por lo tanto, en ese
sentido, el Partido Popular también esta de acuerdo con que hoy terminamos una etapa y al
mismo tiempo se iniciara otra en mayo de 201 1».
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En realidad —dice el Preambulo—, la Ley [o el Libro Cuarto del
CDFA] se ocupa de tres materias con entidad propia: la primera,
mds amplia y de muy superior incidencia en la vida juridica, se
centra en las relaciones de vecindad y las servidumbres, con parti-
cular atencion a la de luces y vistas e inclusion de las servidum-
bres y comunidades de pastos y ademprios [arts. del 1 al 51 (537
al 587)]; once articulos se ocupan luego del derecho de abolorio o
de la saca, y uno solo, de los contratos de ganaderia, el 63 (599),
que reproduce con las debidas adaptaciones el articulo 153 de la
Compilacion, con la finalidad principal de seguir sefialando, con
vistas al futuro, el fundamento de la competencia legislativa ara-
gonesa en materia de contratos agrarios.

El Titulo de las relaciones de vecindad pasa de dos articulos en
la Compilacion (arts. 143 y 144) a 14 en la nueva regulacion [1 a
14 (537 a 550)], el de las servidumbres pasa de cuatro articulos
(145 a 148 Comp.) a 37 [arts. 15 a 51 (551 a 587)], y el del derecho
de abolorio o de la saca pasa de cuatro (arts. 149 a 152 Comp.) a
11 [arts. 52 a 62 (588 a 598)].

4. FIN DE LA REFORMULACION LEGISLATIVA DEL
DERECHO COMPILADO Y AUTORIZACION PARA LA
REFUNDICION DE LAS LEYES CIVILES ARAGONESAS

Pero, como ya se ha puesto de manifiesto en la preparacion por
la CADC y en la tramitacién parlamentaria, esta Ley es importante
también por otras razones. Como dice el punto I de su Preambulo,
con esta Ley se cierra el ciclo de algo mds de diez aiios que abrio
la Ley de sucesiones por causa de muerte en 1999 y se culmina la
entonces anunciada reformulacion legislativa del Derecho civil
de Aragon contenido en la Compilacion. El Derecho civil arago-
nés, en este trayecto, ha revitalizado sus viejas raices, se ha adap-
tado a las nuevas necesidades y deseos de los aragoneses y las
aragonesas del siglo xx1 'y ha adquirido mayor presencia en nues-
tra sociedad.

Su crecimiento ha sido mds en intensidad que en extension: en
esta fase ha parecido oportuno mantener la regulacion legal, bdsi-
camente, en el ambito de las instituciones que ya tenian asiento en
la Compilacion, sin pretender agotar la competencia legislativa
asumida por el articulo 71 del Estatuto de Autonomia de Aragon
conforme al articulo 149.1.8.“ de la Constitucion. Ahora bien, el
niimero de preceptos se ha multiplicado con la finalidad de aclarar
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y completar las normas anteriores, proporcionar pautas de inter-
pretacion, aumentar de este modo la seguridad juridica y robuste-
cer la eficacia social de las normas en cuanto conformadoras de
las relaciones privadas.

La presente Ley, iiltima aprobada en este proceso de reformula-
cion y actualizacion del Derecho civil aragonés, delega en el
Gobierno la aprobacion del Codigo del Derecho Foral de Aragon,
refundiendo mediante decreto legislativo todas las leyes civiles
aragonesas vigentes, incluida esta.

De este modo, tendrdn acogida en el nuevo Cédigo la Ley de
sucesiones por causa de muerte de 1999, la relativa a parejas esta-
bles no casadas del mismo ario, la de régimen econémico matrimo-
nial y viudedad de 2003, la de Derecho de la persona de 2006, la
de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convi-
vencia de los padres de 2010 y la presente Ley de Derecho civil
patrimonial, mds el Titulo preliminar de la Compilacion, revisado
en 1999, clave de boveda del sistema, puesto que fija las fuentes
del Derecho civil de Aragon.

Toca ya exponer las principales modificaciones y novedades
introducidas en cada uno de los cuatro Titulos, para lo que me voy
a servir, sobre todo, de lo dicho en el Preambulo®!.

IV. LA REFORMA DE LAS RELACIONES DE VECINDAD

1. NOTABLE AMPLIACION DE LA REGULACION
EXISTENTE

La primera institucién del Derecho de cosas aragonés es la de las
relaciones de vecindad. Las observancias 1.* y 6.%, De aqua pluviali
arcenda, y la costumbre sirvieron de fundamento a la Compilacién
para construir un sistema de relaciones de vecindad, limitado a la
inmision de raices y ramas (art. 143) y al régimen normal de luces y
vistas (art. 144), pero de notable altura técnica, aplicable a situacio-
nes y conductas tan frecuentes y tan proclives a pleitos, que ha mos-
trado durante decenios su idoneidad para dirimir esos conflictos. Sus
normas apuntan hacia una concepcién mas social de los derechos
sobre las cosas, pero no parecen permitir su aplicacion analdgica ni
la construccion ex novo de todo un genuino sistema de relaciones de
vecindad aragonés. Regulacion, por tanto, bastante incompleta.

91 Vid. en el CDFA su apartado VI, puntos 38 (contenido y sistemadtica), 39 (las rela-
ciones de vecindad), 40 (las servidumbres), 41 (derechos de pastos y ademprios) y 42 (el
derecho de abolorio o de la saca).
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Tampoco el CC (Derecho supletorio) tiene una disciplina gene-
ral de las relaciones de vecindad.

En la reforma de 2010-11 se ha desarrollado todo lo necesario
la regulacion aragonesa de la inmision de raices y ramas y el régi-
men normal de luces y vistas (arts. 545 a 550), pero se ha comple-
tado de manera notable la regulacion existente con normas para
algunos particulares conflictos entre vecinos procedentes en su
mayoria del Derecho supletorio (arts. 540, 541, 542 y 544) y oca-
sionalmente del Derecho histérico (art. 543). Ademas se ha dotado
al Titulo de las relaciones de vecindad de unas disposiciones gene-
rales (arts. 537 y 538).

Los nuevos preceptos del Titulo Primero aparecen distribuidos
en cinco capitulos:

Capitulo I: Disposiciones generales: Articulos 537 y 538.
Capitulo II: Arboles y plantaciones: Articulos 539 a 541.
Capitulo II: Construcciones: Articulos 542, 543.
Capitulo IV: Aguas pluviales: Articulo 544.

Capitulo V: Luces y vistas: Articulos 545-550.

2. PERO LA REGULACION SIGUE SIN SER COMPLETA

Algunos particulares conflictos entre vecinos siguen estando
regulados por el Derecho supletorio (o en la regulacién administra-
tiva): el problema de las construcciones que amenazan ruina
(arts. 389, 391 y 1907 CC), la caida del agua pluvial de los tejados
(art. 586 CC) y las distancias y obras intermedias para ciertas
construcciones (art. 590 CC).

Pero falta, al igual que en el Derecho supletorio, una regulacién
general de las inmisiones y la accion negatoria. Hay regulaciones
modernas y completas, por ejemplo, en el Derecho civil de Catalu-
na%2, pero es una regulacién que nos es ajena.

3. OBIJETIVO PRIMORDIAL DE LA REFORMA: REDUCIR
PLEITOS

El objetivo primordial del Titulo Primero ha sido reducir en lo
posible los pleitos, fijando algunos puntos controvertidos de acuer-
do con la experiencia acumulada en las materias de inmision de
raices y ramas y régimen normal de luces y vistas. El Titulo estad

92 Accion negatoria: Articulos 544-4 a 544-7 CC.C.; relaciones de vecindad: 1.*
«Relaciones de contigiiidad»: Articulos 546-1 a 546-11 CC.C.; 2.* «Estado de necesidad»:
Articulos 546-12 CC.C.; 3.* «Inmisiones»: Articulos 546-12 y 546-13 CC.C.
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presidido por el principio de buena fe, que exige conductas recipro-
camente leales entre vecinos.

4. ADICION DE DISPOSICIONES GENERALES

Son enteramente nuevas las Disposiciones generales integrante
del Capitulo primero, una referida a las relaciones de vecindad
(art. 537) y otra al uso adecuado de los inmuebles o sitios (art. 538).
Son reglas generales que pueden servir para resolver conflictos no
regulados expresamente ni en Aragdn ni en el Codigo civil; para
los regulados en el Derecho supletorio, surge la duda de si estas
reglas generales se anteponen a la regulacion concreta de un asunto
en el Codigo civil.

De ellas cabe deducir, como dice el Predmbulo, que las conduc-
tas permitidas y las situaciones toleradas de acuerdo con las reglas
de vecindad no son expresion o consecuencia de un particular dere-
cho subjetivo ni propician su adquisicion. Son meras facultades o
mero ejercicio de la libertad, que, por eso, ni consolidan derechos
ni el paso del tiempo impide el ejercicio de las acciones dirigidas a
exigir la correcta observancia de las normas.

La vecindad de las fincas hace que el uso y disfrute de la nues-
tra tenga que ser compatible con el uso y disfrute de la del vecino.
De ella derivan limites generales e iguales para todos que contribu-
yen a configurar el estatuto de la propiedad de la finca segin su
naturaleza, destino, situacion, etc.

5. DEUN ARTICULO SOBRE RAICES Y RAMAS A UN CAPI-
TULO SOBRE ARBOLES Y PLANTACIONES

El Capitulo II, Arboles y plantaciones, consta de tres articulos,
e incluye la regulacién de la inmision de raices y ramas, Unica
materia contemplada en la Compilacion.

En el apartado 2 del articulo 539 se mantiene el tratamiento
singular que, desde antiguos fueros (procede del F. De confinalibus
arboribus de 1247, que no pasé a los Proyectos de Apéndice ni al
Apéndice mismo) recibi6 el arbol frutal que extiende sus ramas
sobre el fundo vecino, en el marco de una regulacién de las inmi-
siones de raices y ramas que evita remisiones al Cddigo civil (se
elimina la remision al 592 CC) y se completa en todo lo que ha
parecido necesario (vid. apartados 1, 3 y 4 del art. 539).

El apartado 1 del 540, sobre plantaciones, procede del 591 CC,
pero en €l se establecen distancias entre plantaciones de manera
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menos exigente que en el Codigo civil, puesto que se refieren solo
a arbustos o drboles en predios destinados a plantacion o cultivo,
en otros terrenos no hay distancias y los conflictos se resuelven
aplicando lo previsto en el articulo 539. El articulo 540.2, respecto
de los arboles existentes en un seto vivo medianero, parte de la
presuncion de medianeria del articulo 593 CC pero la consecuen-
cia que establece es muy distinta de la del Cédigo civil: para arran-
carlos se precisa acuerdo. Para las plantaciones forestales hay
remision a la legislacion especial (art. 540.3).

La regulacion del capitulo se completa con un precepto, el 541,
sobre drboles que amenazan caerse, que recoge, con alguna peque-
fia modificacion, lo dispuesto en los articulos 390 y 1908.3.° CC.

6. CAPITULO NUEVO SOBRE CONSTRUCCIONES

El Capitulo III, sobre Construcciones, es de nueva factura y lo
componen dos preceptos: El articulo 542 recoge lo dispuesto por el
Derecho supletorio para el paso por razon de obras (569 CC) y el 543
recupera una norma del Derecho histérico sobre el uso de pared
medianera (el precedente se halla en el art. 235 del Proyecto de 1904).

Esta norma sobre el uso de pared medianera supone un cambio en
la naturaleza de la medianeria (respecto de la resultante del 579 CC):
comunidad indivisible y de uso comin; cada comunero puede usar la
pared medianera por entero hasta donde su destino y estado actuales
lo permitan, siempre que no perturbe el uso comtin y respectivo de los
otros conduefios, e indemnizando los perjuicios que cause.

7. CAPITULO NUEVO SOBRE AGUAS PLUVIALES

El Capitulo IV, Aguas pluviales, es también nuevo y estd inte-
grado por un solo articulo, el 544, sobre el paso natural del agua
pluvial, en el que se da entrada a lo dispuesto al respecto en el
Derecho supletorio (art. 552 CC).

8. DESARROLLO DEL REGIMEN NORMAL DE LUCES Y
VISTAS

A) Serecogen, aclaran y completan las normas de la Compi-
lacion. El Capitulo V dedicado a las Luces y vistas consta de seis
articulos (545 a 550) en los que se recogen las normas del articu-
lo 144 de la Compilacién (Régimen normal de luces y vistas), pro-
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cedentes de la Obs. 6.%, De aqua pluviali arcenda, que se aclaran y
completan, con lo que se elimina la remisién de la Compilacién al
articulo 582 del Cdédigo civil.

B) Se subraya el derecho del vecino a edificar o construir.
Junto a la libertad para abrir huecos sin sujecién a dimensiones
determinadas, tanto en pared propia, y a cualquier distancia del
predio ajeno, como en pared propia (art. 545.1), se subraya el dere-
cho del propietario sobre cuyo fundo recaen las luces o las vistas a
edificar o construir sin sujecion a distancia alguna y como estime
conveniente (art. 550.1). Estas luces y vistas no son un derecho de
quien las disfruta ni una limitacion para la propiedad vecina, cuyo
titular podra ejercitar todas las facultades dominicales como estime
conveniente, con los limites genéricos del abuso del derecho y el
ejercicio antisocial del mismo.

Siguiendo sugerencias tanto de los anteproyectos de Apéndice
como de reciente jurisprudencia sobre proteccién de la intimidad
personal y familiar, se reconoce también la posibilidad de obstacu-
lizar o limitar las vistas a espacios utilizados para la vida familiar o
personal, aun sin necesidad de realizar obras que puedan conside-
rarse edificacion o construccion (art. 550.2)

C) Se precisan las distancias y la forma de medirlas. A partir
de lo dicho en el articulo 582 CC, se precisan las distancias dentro
de las cuales (2 m en vistas rectas, 60 cm en vistas oblicuas) los
huecos han de carecer de balcones y otros voladizos y estar provis-
tos de reja de hierro remetida en la pared y red de alambre
(art. 545.2). Y se aclara, como en el articulo 584 CC, que estas
distancias no son aplicables a los huecos abiertos sobre una via de
uso publico (545.3). También se precisa en el articulo 546 la forma
de medir dichas distancias, dando entrada en nuestro Derecho a lo
dispuesto en el articulo 583 CC.

D) Norma nueva sobre huecos en pared medianera. En el
articulo 547 se ha dicho que sélo pueden abrirse por encima del
punto comtn de elevacién y que no son un signo contrario a la con-
dici6n medianera de la pared.

E) Se formula el concepto de voladizos y la forma de colocar
las protecciones. Imprescriptibilidad de las acciones. Se definen
los voladizos, en sentido positivo y negativo (apartados 1y 2 del
art. 548), se indica el modo de colocar las protecciones de reja y
red o sus equivalentes (art. 549.1) y se aclara, en concordancia con
el apartado 3 del articulo 537, que la accién para exigir la supresion
de voladizos no distanciados (art. 548.3) y la colocacidén de tales
protecciones no prescribe (art. 549.2).
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El concepto de voladizos sirve sobre todo para la servidumbre
de luces y vistas (art. 574) en la que, cuando caen sobre fundo
ajeno, son el tnico signo aparente admitido en nuestro Derecho.

V. LA REFORMA DE LAS SERVIDUMBRES

1. NOTABLE DESARROLLO DE LA REGULACION

El Tit. I1, De las servidumbres, tiene en la Compilacion 4 ar-
ticulos (145: Luces y vistas; 146: Alera foral y «ademprios»; 147:
Usucapion de las servidumbres aparentes;y 148: Usucapion de las
no aparentes); en la nueva regulacion tiene 36 (arts. 551 a 587). La
regulacion de las servidumbres ha experimentado, por tanto, un
notable desarrollo, mayor que el de las relaciones de vecindad.

Por un lado, se ha prestado la 16gica atencién a las especificas
materias tradicionalmente aragonesas: a la servidumbre de luces y
vistas (art. 145 Comp.) se dedica ahora el Capitulo II (arts. 574
a 576); la regulacion de la alera foral y los ademprios (art. 146
Comp.) ha dado lugar al Capitulo V, Derechos de pastos y adem-
prios (arts. 582 a 587), con dos secciones sobre servidumbres y
comunidades; la usucapion de las servidumbres (arts. 147 y 148
Comp.) es tratada en el Capitulo primero con una Seccion, la 4.*
(arts. 568-570), independiente de la dedicada a la constitucion de
las servidumbres.

Pero, por otro lado, se ha dotado a la regulacion de las servidum-
bres de un completo Capitulo primero de Disposiciones Generales
(arts. 551 a 573), con la finalidad de que las normas genuinamente
aragonesas encajen bien en ellas, desplazando las correspondientes
del Cédigo civil que obedecen a criterios o principios en ocasiones
bastante distintos. Y, ademads, la reforma ha creido oportuno regular
las servidumbres forzosas de paso (Cap. IlI: arts. 577 a 580) y de
acceso a red general (Cap. IV: art. 581).

2. CONSTRUCCION DE LA PARTE GENERAL

El Titulo II se abre con un Capitulo primero, Disposiciones
generales sobre servidumbres (23 arts., desde el 551 al 573), que
tienen el suficiente detalle para evitar la indebida injerencia de las
normas del Derecho supletorio estatal que, especialmente en lo
relativo a la usucapion, tienen criterios muy distintos.
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Con estas disposiciones generales queden desplazados por
completo los articulos 530 a 535 CC (clases de servidumbres sobre
fincas), 537 a 542 CC (modos de adquirir las servidumbres), 543
a 545 CC (derechos y obligaciones de los propietarios de los pre-
dios dominante y sirviente) y 546 a 548 (modos de extinguirse las
servidumbres), que son practicamente la totalidad de los articulos
del Capitulo primero del Cédigo civil dedicado a las servidumbres
en general. También quedan desplazadas las normas de los articu-
los 594 a 599 CC (servidumbres voluntarias). Las de los articu-
los 600 a 604 CC ya las habia desplazado la Compilacidn.

Por consiguiente, se ha construido un sistema general de servi-
dumbres aragonés, que evita las remisiones al Cédigo civil y la
aplicacion supletoria de sus normas e incorpora a nuestro Derecho
reglas acordes con los principios generales que lo informan.

El Capitulo primero esta dividido en cinco Secciones:

Primera: Concepto, clases y caracteres de las servidumbres
(arts. 551 a 555).

2.2 Contenido de las servidumbres (arts. 556 a 560).

3.% Constitucion de las servidumbres (arts. 561 a 567).

4.% Usucapion de las servidumbres (arts. 568 a 570).

5.% Extincion y modificacion de las servidumbres (arts. 571-573).

A) Regulacion del concepto, las clases y los caracteres de las
servidumbres. Dice el PreAmbulo que los preceptos sobre concepto
y clases (articulos 551 y 552) tienen una finalidad estructural y no
hay en ellos novedades apreciables. Tiene interés reseiar, en los
siguientes articulos, la admision explicita en el articulo 553.1 de
servidumbres reciprocas, en el 555 de las llamadas servidumbres
personales (aunque en las Cortes han suprimido esta expresion y la
han sustituido por la de derechos reales de aprovechamiento par-
cial) y de la posibilidad de sujetar todas las servidumbres a término
o condicién tanto suspensivos o iniciales como resolutorios o fina-
les (arts. 553.2). La nota de indivisibilidad (art. 554) queda matiza-
da en el articulo 572, que prevé eventuales extinciones parciales en
ciertos casos.

Queda clara la existencia de servidumbres personales, como los
aprovechamientos tradicionales de algunos ademprios, pero sélo se
alude a ellas para establecer la aplicacién supletoria del régimen
general de las servidumbres prediales, en lo que sea compatible
(art. 555).

B) Regulacion del contenido de las servidumbres. En la
Secc. 2.%, junto a las normas generales sobre determinacién de los
derechos de la finca dominante y las obligaciones de la sirviente
(art. 556), el régimen de las obras en las fincas (558) y la posible
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liberacion de cargas (art. 559), destaca el criterio de ejercicio civi-
liter de las servidumbres, segin el cual estas se ejercen de la forma
mads adecuada para obtener la utilidad de la finca dominante y, a la
vez, del modo menos incémodo y lesivo para la finca sirviente, que
se enuncia de manera general en el articulo 557, y luego se especi-
fican consecuencias particulares en el 565, para la constitucion for-
zosa de servidumbres, y, mds concretamente, para las de paso y las
de acceso a red general en los articulos 577.2 y 581.3. También el
articulo 560 (modificacion de la servidumbre) puede considerarse
expresion del mismo principio, que trata de optimizar el balance de
beneficios y perjuicios conjuntos de ambas propiedades (Predmbu-
lo, 40).

C) Novedades en la regulacion de la constitucion de las ser-
vidumbres. En la Seccion 3.%, dedicada a la constitucion de servi-
dumbres, junto a los modos de constitucién (art. 561), con especi-
ficacién de la constitucién forzosa (art. 565), la legitimacion
(art. 562) y la constitucion sobre finca indivisa (art. 563), destaca,
como dice el Predmbulo, el precepto que establece que las servi-
dumbres negativas no pueden constituirse por usucapion. Se zan-
jan asi posibles dudas sobre la aplicacion de criterios del Cédigo
civil contrarios a la tradicién doctrinal aragonesa. La falta de titulo
constitutivo de las servidumbres negativas —continda diciendo el
art. 567— tinicamente se puede suplir por la escritura de reconoci-
miento del dueiio de la finca sirviente.

Criterio innovador establece el articulo 564 al admitir la consti-
tucién de servidumbre sobre finca propia, atendiendo a requeri-
mientos de la practica. Naturalmente, mientras ambas fincas perte-
nezcan a un Unico propietario, éste ejercerd todas sus facultades
iure proprietatis, pero el Registro de la Propiedad podra publicar la
constitucion de la servidumbre, que tendrd toda su eficacia cuando
alguna de las fincas cambie de titular. Correlativamente, tampoco
serd por si solo causa de extincién de una servidumbre el hecho de
que se retina en una misma persona la propiedad de las fincas
dominante y sirviente (art. 571.2). Por otra parte, se aclara que, si
la coincidencia de titulares de una y otra finca es solo parcial, la
servidumbre puede existir normalmente (Predmbulo, 40).

La remision que el articulo 145 de la Compilacion hizo al ar-
ticulo 541 del Cdédigo civil dio lugar a muy diversas interpretacio-
nes sobre las que la jurisprudencia tuvo que sentar finalmente un
criterio estable y acertado. Ahora, el articulo 566 atiende de mane-
ra general a la constitucion de servidumbres por signo aparente
(«por destino del padre de familia» llamaba a esta figura la doctri-
na mads tradicional), de modo que excluye la aplicacién de aquel
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articulo del Cddigo, y el 574, al aclarar que los voladizos sobre
fundo ajeno son los tnicos signos aparentes de servidumbre de
luces y vistas, hace segura legalmente la solucién jurisprudencial
(Preambulo, 40).

D) Usucapion de las servidumbres. Como indica el Predmbu-
lo, 1a usucapion de las servidumbres constituia la parte mas impor-
tante que la Compilacion dedicaba a estas. El sistema no se corres-
ponde con el del Cddigo civil ni con las consecuencias que en €l
tienen las clasificaciones de servidumbres positivas o negativas,
continuas o discontinuas, aparentes o no aparentes. La regulacion
aragonesa estribaba en esta dltima distincion (aparentes y no apa-
rentes), como explicaba la Exposicién de Motivos de la Compila-
cioén de 1967, aunque la extraordinaria concisiéon de las normas
compiladas ocasionaba que se aplicaran indebidamente normas del
Cédigo civil que responden a criterios muy distintos, con las con-
secuencias de la diversidad de opiniones doctrinales y la consi-
guiente inseguridad juridica y el aumento de la litigiosidad. Para
evitar, sobre todo, estos inconvenientes se han introducido las dis-
posiciones generales sobre servidumbres.

Ahora, a la usucapion de servidumbres se dedica, en atencidn a
su importancia, una seccion independiente, la 4.%, que acoge el
texto literal de los articulos 147 y 148 de la Compilacién y un pre-
cepto sobre el computo del tiempo (art. 570, que procede de lo
dicho en el 538 CC para las servidumbres positivas, Gnicas que
pueden usucapirse en Aragoén). Los articulos 567.1 y 575 comple-
mentan y aclaran estos preceptos, excluyendo de la usucapion las
servidumbres negativas y las servidumbres no aparentes de luces y
vistas, respectivamente.

E) Extincion y modificacion de las servidumbres. La parte
general se completa con la Secc. 5.2, Extincion y modificacion de
las servidumbres, que regula las causas de extincion (art. 571), la
extincion por modificacion de las fincas (art. 572) y la prescripcion
extintiva sobre finca en comunidad (art. 573).

3. SE COMPLETA EL REGIMEN DE LAS SERVIDUMBRES
DE LUCES Y VISTAS

De lo dicho en el articulo 145 Comp. se pasa a lo previsto ahora
en los articulos 574 a 576, integrantes del Capitulo II sobre Servi-
dumbres de luces y vistas.

La de luces y vistas puede ser una servidumbre aparente si hay
signos aparentes que asi lo den a entender. Pero el articulo 574, que
reproduce el articulo 145 Comp., subraya que solo los voladizos
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que caigan sobre fundo ajeno y retinan las caracteristicas determi-
nadas en el articulo 548 son signo aparente de servidumbre de
luces y vistas. No lo son la falta de la proteccion sefalada en el
articulo 545 ni tampoco los voladizos sobre fundo propio.

Por su parte, el articulo 575 excluye de la usucapion a las servi-
dumbres no aparentes de luces y vistas, al no ser susceptibles de
posesion. Por tanto, como dice el Preambulo, nunca la existencia
de huecos de cualesquiera dimensiones sin voladizos, tengan o no
las protecciones exigibles, dard lugar a la adquisicion por usuca-
pion de una servidumbre de luces y vistas, pues, no habiendo signo
aparente ni siendo susceptible de posesién, no cabe usucapion
(articulos 567 y 575).

En cambio, las servidumbres aparentes de luces y vistas pueden
adquirirse, ademds de por acuerdo de las partes u otros modos de
adquisicidn, por usucapion (art. 568). De este modo, se delimitan
con precision las situaciones de huecos para luces y vistas funda-
dos en relaciones de vecindad frente a los correspondientes dere-
chos reales de servidumbre, singularizando los casos en que la pre-
sencia de voladizos sobre fundo ajeno mantenida durante tiempo
puede dar lugar a la adquisicion de una servidumbre por usucapién
(Preambulo).

Los efectos de la existencia de servidumbre de luces y vistas, los
seflala el articulo 576 a partir de lo dicho por el articulo 585 CC: el
dueio de la finca sirviente no puede edificar a menos de tres metros
de distancia, tomandose la medida de la manera indicada en el ar-
ticulo 546.

4. SE REGULAN DOS SERVIDUMBRES FORZOSAS: LA DE
PASOY LA DEACCESO A RED GENERAL

Las llamadas servidumbres forzosas se originan por voluntad
del titular de la finca dominante en los casos en que la ley prevea la
forzosa imposicioén del gravamen sobre la finca sirviente
[art. 561.b)]. Los supuestos vienen determinados no solo por este
Cédigo (que se ocupa, en capitulos sucesivos, Unicamente de la
servidumbre forzosa de paso 'y de la servidumbre forzosa de acceso
a red general), sino en cualquier otra ley aplicable, autonémica o
estatal. En todos ellos, si no hay acuerdo, serd una resolucion judi-
cial la que constituya la servidumbre y fije la correspondiente
indemnizacién (art. 565).

Los articulos de la servidumbre de paso (577 a 580) desplazan
a los correspondientes del Codigo civil (arts. 564 y ss.). La de acce-
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so a red general se regula en un solo precepto, el 581, y no tiene
equivalente en el Derecho supletorio.

5. SE MEJORA'Y DIVERSIFICA LA REGULACION DE LOS
DERECHOS DE PASTOS Y ADEMPRIOS

Como dice el Preambulo, «Alera» y «ademprios» son términos
aragoneses que denotan una notable variedad de servidumbres y
comunidades tradicionales sobre pastos, aguas, lefias y otros apro-
vechamientos de los fundos. Su heterogénea configuracién respon-
de a tradiciones sociales y juridicas propias, que el proceso desa-
mortizador y el Cdédigo civil pusieron en peligro y las
transformaciones econdmicas de los ultimos siglos han ido redu-
ciendo en nimero y trascendencia social.

La Compilacién, sobre la base de una regulacion mucho més
amplia prevista en los Anteproyectos de Apéndice de 1899 y 1904, le
dedic6 un articulo, el 146, que ha sido clave en el enjuiciamiento de
los conflictos que han llegado a los Tribunales y que, por su conteni-
do, excluye la aplicacion de los articulos 600 a 604 del Cédigo civil
(en particular, la redencion forzosa) y presupone la posibilidad de
servidumbres personales y de servidumbres reciprocas. Todo ello es
atn mas claro en la presente regulacion, que distingue, en dos Sec-
ciones, entre servidumbres (arts. 582 a 584) y comunidades (585 a
587) para adaptarse mejor a la rica variedad y complejidad que
muestra la experiencia. No se ha pretendido, sin embargo, construir
una regulacién general de la comunidad de bienes en el Derecho
aragonés, por lo que puede ser inevitable el recurso al Derecho suple-
torio, siempre interpretado de acuerdo a los principios del Derecho
aragon€s y en lo que sea compatible con los mismos.

El régimen de la alera foral (art. 582) se entiende supletorio de
las demds servidumbres de pastos (art. 583) que guarden semejan-
za con la misma, mientras que los ademprios (art. 584) se configu-
ran como derechos reales de aprovechamiento parcial y se presu-
men vitalicios, salvo que su titularidad corresponda a una
comunidad. Las comunidades de este tipo (mancomunidades de
pastos, lefias y demds ademprios) que existan por titulo o posesion
inmemorial se consideran indivisibles, salvo pacto undnime
(art. 585). Se regula también un tipo de comunidad «pro diviso»
(art. 586), en la que concurren diversos titulares dominicales sobre
aprovechamientos diferenciados, uno de los cuales es el de pastos,
lefias u otros ademprios. Con estas previsiones, que tienen el régi-
men comun en el articulo 587, se pretende atender con mayor ade-
cuacion a la diversidad de situaciones que la realidad muestra, a la
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vez que dar cauces mds seguros a la posible constitucién de estos
derechos que tenga lugar de ahora en adelante.

VI. LA REFORMA DEL DERECHO DE ABOLORIO O DE
LA SACA

1. FINALIDAD DE LA REFORMA: ACLARARY COMPLETAR
SU REGIMEN

La reforma pretende mantener el derecho de abolorio con sus
rasgos esenciales tal como fueron fijados por la Compilacién y
aclarar y completar aspectos debatidos o controvertibles con el fin
de contribuir a una mayor seguridad juridica.

El articulo 588 formula el concepto de derecho de abolorio o de
la saca, con los presupuestos o requisitos esenciales (derecho de
adquisicion preferente —tanteo y, subsidiariamente, retracto— de ori-
gen legal a favor de parientes de quien pretenda enajenar o enajene
bienes de abolorio a quien no sea pariente dentro del cuarto grado
por a linea de procedencia de los bienes), que luego se detallan en
sucesivos articulos.

Como indica el Preambulo, el derecho de abolorio o de la saca
es un instrumento que permite evitar, en ciertos casos, que un
inmueble salga de la familia por disposicion de su actual titular.
Conocido desde los fueros mds antiguos, super¢ el trance de la
codificacién y quedd plasmado tanto en el Apéndice de 1925
como en la Compilacién de 1967. Los inconvenientes que presen-
ta en el trafico inmobiliario no son suficientes para suprimirlo,
pues responde a intereses y concepciones familiares dignos de
proteccion.

2. SUPRESION DE LA FACULTAD MODERADORA DE LOS
TRIBUNALES

El derecho de abolorio no debe tener otros presupuestos, requi-
sitos ni restricciones que los que la Ley establece, por lo que se
prescinde de la referencia a la «xmoderacién equitativa» por los tri-
bunales que la Compilacién introdujo (Predmbulo, 42)

El partido Popular e Izquierda Unida, asi como el Justicia de Ara-
gbn y el Colegio Notarial de Aragén, eran partidarios del manteni-
miento de esta facultad en los términos del articulo 149.2 Comp.
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3. REDUQCION DE LOS BIENES DE ABOLORIO Y ACLA-
RACION DEL CONCEPTO DE PERMANENCIA EN LA
FAMILIA

Bienes de abolorio son, tradicionalmente, solo los inmuebles,
de los que se excluyen ahora los que no tengan naturaleza rustica,
salvo los edificios o parte de ellos, pues fuera del suelo rustico,
parece que solo los edificios conservan su impronta familiar con
fuerza suficiente para justificar la preferencia de los parientes
(art. 589.1). La enmienda que pedia la extension a algunos bienes
muebles fue rechazada.

Ademas es preciso que estén situados en Aragon y hayan per-
manecido en la familia durante las dos generaciones anteriores a
la de enajenante, cualesquiera que sean su procedencia y modo de
adquisicion inmediatos (589.1).

La permanencia en la familia durante dos generaciones se
entiende del mismo modo que en la Compilacién, pero se introdu-
ce un apartado similar al del 212.2 Lsuc. (527.2 del C6digo) para
explicar cudndo existe esa permanencia (589.2).

4. AMPLIACION DEL ELENCO DE TITULARES DEL
DERECHO

Se introduce en el articulo 590 una ampliacidn sustancial del
elenco de parientes que pueden ejercitar el derecho de abolorio.
Asi, ademds de disponer de este derecho, de acuerdo con la formu-
lacién de la Compilacion, los colaterales hasta el cuarto grado, se
incluye a los ascendientes en el caso de que hubieran donado el
inmueble, asi como a los descendientes mayores de catorce afios.
En este dltimo caso se requiere, ademds, que tales descendientes
sean titulares de bienes de abolorio de idéntica procedencia.

La exigencia de que los descendientes sean mayores de catorce
afios es para que, conforme a la Ley de Derecho de la persona, sean
capaces de realizar actos y contratos por si mismos sin necesidad
de representante legal; y el requisito de la titularidad previa de
otros bienes de abolorio de idéntica procedencia viene a restringir
los casos y a tener un cierto componente de demostracion de que
existe previamente una capacidad econdmica y, sobre todo, una
vinculacién con los bienes enajenados %3.

93 Asi explica Ana DE SALAS esta adicién introducida por la Ponencia parlamentaria:
vid. DISCA num. 79, fasciculo 1.°, de 2 y 3 de diciembre de 2010, p. 7020.
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En todos los casos es indiferente la vecindad civil del titular del
derecho, lo mismo que la del que pretende enajenar o enajena, pues
es requisito suficiente que los bienes estén situados en Aragon.

En caso de concurrencia de dos o mas titulares en el ejercicio
del derecho, se estable el orden de preferencias en el 590.2, que
introduce claridad en relacién a lo dicho en el 149.3 Comp.

5. ACLARACION DEL CONCEPTO DE «ENAJENACIONES»

Se precisa el concepto de las enajenaciones que dan origen al
derecho de abolorio: venta o dacién en pago; la venta incluye las
efectuadas con cardcter forzoso mediante subasta, judicial o extra-
judicial, u otras formas de realizacién de bienes en procedimientos
de apremio (591), y se prevé asimismo, los casos de enajenacion de
cuota indivisa de bienes de abolorio (592) y los de enajenacién de
pluralidad de bienes (593).

6. REGULACION SEPARADA DE LOS PLAZOS DE EJERCI-
CIO COMO TANTEO Y COMO RETRACTO

Los articulos 594 y 595, sobre plazos y requisitos del ejercicio
del derecho de abolorio, desarrollan el contenido del articulo 150
de la Compilacion, que ya se alejaba de las previsiones del Cédigo
civil para los retractos en €l regulados.

Destaca el tratamiento separado del ejercicio del derecho de
abolorio como tanteo y la notificacién necesaria al efecto. De modo
que los profesionales del Derecho puedan asesorar sobre la conve-
niencia de notificar fehacientemente a los parientes el prop6sito de
enajenar, con la consecuencia de que, pasados treinta dias natura-
les, la venta a extrafios resulte inatacable por este motivo.

Por otra parte, el derecho de abolorio puede ejercitarse como
retracto, cuando se hubiese notificado fehacientemente la enajena-
cidn, con indicacion del precio y demds condiciones esenciales del
contrato, dentro de los treinta dias naturales a contar desde la noti-
ficacion. A falta de notificacion de la transmision, el plazo de ejer-
cicio del derecho de abolorio es de noventa dias naturales a partir
de aquel en que el retrayente conocid la enajenacion y sus condi-
ciones esenciales. Este conocimiento puede obtenerlo el retrayente
a través de los medios de informacién previstos en la legislacion
hipotecaria en los casos en los que se haya inscrito el titulo en el
Registro de la Propiedad, o bien por cualquier otro medio. Esta
prevision, en cualquier caso, alentard la realizacion de notificacio-
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nes expresas, siempre deseables para aclarar las situaciones y evi-
tar el planteamiento de litigios. En cualquier caso, en aras de la
seguridad del tréfico, el derecho de abolorio caduca a los dos afios
de la enajenacion.

7. DESARROLLO Y ACLARACION DE LOS REQUISITOS
DE EJERCICIO

El articulo 595 pretende poner fin a las dudas y vacilaciones de
la practica sobre la forma de ejercicio judicial del derecho de abo-
lorio, que ha de tener requisitos rigurosos pero no dejados al azar
de interpretaciones de preceptos del Cédigo civil o de las leyes de
enjuiciamiento, que no fueron pensado para este caso ni se adaptan
bien al mismo.

El ejercicio del derecho de abolorio requiere ineludiblemente el
pago o consignacion del precio. Cuando el precio no fuera conoci-
do, tendra que consignarse o garantizarse el precio estimado. Para
la admisién de la demanda serd necesario, ademds de acompaiar
documento que acredite el cumplimiento del requisito anterior, la
presentacion de un principio de prueba documental del parentesco
con el enajenante y de la condicién de abolorio de los inmuebles
enajenados o que se pretenden enajenar.

8. SE COMPLETA LA REGULACION DE LOS EFECTOS DEL
EJERCICIO

El apartado 3 del articulo 596 recoge la limitacion de la facul-
tad dispositiva del adquirente por derecho de abolorio ya contenida
en el articulo 151 de la Compilacion, pero afiade en el apartado 1 el
efecto general del ejercicio del derecho de abolorio, la adquisicion
del inmueble en las mismas condiciones en que se hubiera preten-
dido enajenar o se hubiera enajenado, y en el apartado 2, el efecto
anadido en caso de ejercicio como retracto de tener que abonar,
ademds del precio, los gastos de la transmision y los gastos necesa-
rios y ttiles hechos en el bien transmitido.

9. ADMISION EXPRESA DE LA RENUNCIA SOBRE BIENES
CONCRETOS

Es nuevo el articulo 597 sobre renuncia, posiblemente admitida
del mismo modo en el Derecho de la Compilacién: es vdlida la
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renuncia al derecho de abolorio realizada sobre bienes concretos,
incluso la hecha sin contemplacién a una determinada enajenacion.

10. LIMITACION DE LA PREFERENCIA DEL DERECHO DE
ABOLORIO

El articulo 598, en relacion a la amplitud del articulo 152 de la
Compilacion, introduce una limitacion en la prioridad del derecho
de abolorio sobre cualesquiera otros de adquisicion preferente,
pues ahora prevalecerdn el de comuneros y los establecidos a favor
de entes publicos.

VII. LA REFORMA DE LOS CONTRATOS SOBRE GANA-
DERIA

El articulo 599, tinico que se ocupa de los contratos sobre gana-
deria, reproduce con las debidas adaptaciones el articulo 153
Comp., normas supletorias, con la finalidad principal de seguir
sefialando, con vistas al futuro, el fundamento de la competencia
legislativa aragonesa en materia de contratos agropecuarios.

Dice el 599 que para suplir las omisiones de cualesquiera con-
tratos relativos a la ganaderia regirdn los usos observados en el
lugar de cumplimiento y los principios generales en los que tradi-
cionalmente se inspira el ordenamiento juridico aragonés y, s6lo en
su defecto, el Derecho general del Estado. Junto a la cuestion de la
competencia legislativa, el precepto tiene la mision de evitar la
aplicacion preferente de la legislacion del Estado.

La CADC y el legislador han entendido que no era este el momen-
to adecuado para proceder a regular por extenso la materia de los con-
tratos sobre ganaderia y, en particular, los contratos de integracion
ganadera, como pretendia la enmienda nim. 48 del G. P. CHA.

VIII. REFLEXION FINAL

Esto es lo que ha dado de si la Reforma de 2010-11. Se ha
hecho un notable desarrollo de las materias compiladas introdu-
ciendo la regulacion que se ha considerado necesaria o, al menos,
conveniente para facilitar la construccion del sistema aragonés,
facilitar su aplicacion practica y mejorar la seguridad juridica. Es
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evidente que la reforma no se ha limitado ha regular solo lo impres-
cindible.

Pero la reforma no ha afiadido nuevas materias. Como dice el
Predmbulo, al Legislador autonémico no le ha parecido oportuno
en esta reforma regular otras materias de Derecho patrimonial en el
ambito permitido por el articulo 149.1.8.* Const.

El momento presente es muy distinto de otros ya pasados como
el de la codificacidn civil de finales del siglo X1x, el de la prepara-
cién de apéndices al Cdédigo civil o el de la compilacién de los
Derechos civiles forales como paso previo a la proyectada elabora-
cién de un Cadigo civil espafiol general.

En la actualidad estamos en un Estado autonémico en el que las
competencias legislativas en materia de Derecho civil aragonés
corresponden a nuestra Comunidad Auténoma y estd descartada la
idea de un Cdédigo civil general para todos los espafioles. En este
nuevo marco y hasta este momento, las competencias legislativas
autondmicas se han ejercitado para reformular el Derecho civil
compilado y refundir todas las Leyes civiles aprobadas al hacerlo
(y algunas otras) en un nuevo cuerpo legal llamado Cédigo del
Derecho Foral de Aragon.

Ha sido una larga etapa, que ahora se cierra brillantemente con
la aprobacién del Cédigo, en la que, sin embargo, es evidente que
no se han agotado las competencias legislativas autondmicas. Nin-
guna de las Leyes aprobadas regula por completo las materias que,
dejando a salvo las de competencia exclusiva del Estado, corres-
ponden a Aragén en los campos de los Derechos de la persona, de
la familia, de las sucesiones por causa de muerte y tampoco, como
es obvio, en el campo del Derecho civil patrimonial.

En la reforma del Derecho civil patrimonial, la CADC no con-
sider6 conveniente que los encargos externos para preparar los tex-
tos de la ponencia se extendieran a materias distintas de las compi-
ladas; los textos de las ponencias, especialmente los relativos a las
relaciones de vecindad y las servidumbres, han sido expandidos
notablemente gracias a las enmiendas de adicion presentadas por
algunos miembros de la CADC. Al margen de lo ya compilado,
solo un vocal (el que esto escribe) presentd un escrito de enmien-
das para afiadir al principio de la Ley de Derecho civil patrimonial
unas disposiciones generales, escrito que fue rechazado al aprobar-
se una enmienda a la totalidad. No parecié oportuno hacer explici-
tas las posibles consecuencias de la aplicacion del apotegma stan-
dum est chartae en el campo del Derecho civil patrimonial (libertad
de contratacion, libertad de crear y modificar derechos reales, posi-
bilidad de construir un sistema no causalista de transmision de los
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derechos reales, entre otras virtualidades puestas de manifiesto por
la mejor doctrina®).

Por tanto, no se han agotado las competencias legislativas y,
como bien han advertido los parlamentarios, ahora comienza una
nueva etapa en la que la sociedad aragonesa tiene la palabra. Es
bueno que el Cédigo recién estrenado dure, cuanto mds mejor, pero
es claro que la sociedad aragonesa, si quiere, puede seguir desarro-
llando su Derecho civil (los contratos de integracion ganadera, son
solo un buen ejemplo).

94 Vid. Lacruz BERDEJO, José Luis: «Comentario al articulo 3 Comp. (standum est
chartae)», en VV.AA.: Comentarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon (Dir.
J. L. Lacruz Berdejo), Diputacion General de Aragén, Zaragoza, 1988, pp. 229 a 298 y, en
especial, pp. 279 a 282, dedicadas a las aplicaciones de la autonomia en materia de obliga-
ciones y contratos, y pp. 282 a 288, sobre las aplicaciones de la autonomia en los derechos
sobre las cosas.
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RESUMEN

Cuando la servidumbre la constituye un titular de un derecho real limita-
do sobre la finca sirviente, no puede desbordar en contenido y duracion el
derecho del que es titular el constituyente. Estos mismos limites rigen cuan-
do la servidumbre es obligacional y no derecho real, al haberla constituido
titulares de derechos reales limitados intransmisibles o titulares de derechos
de crédito sobre la finca sirviente.

Ahora bien, cuando la servidumbre la constituyen titulares de derechos
reales limitados sobre la finca dominante, frente a unos Ordenamientos juri-
dicos que entienden que deben regir los mismos limites de contenido y dura-
cion que en el caso anterior, otros nos ofrecen normas que expresamente
disponen lo contrario (art. 1078 del CC italiano, art. 1575 del CC portugués
y, sobre todo, el art. 5:84 del holandés). En este trabajo se argumenta para
demostrar como esta segunda solucion es mds acorde y respetuosa con las
caracteristicas propias —inherencia, relaciones entre fincas— de la servidum-
bre y proponemos esta segunda solucion para aquellos casos en que sea apli-
cable el Codigo civil espaiiol, el cual no dispone especificamente nada al
respecto. Entendemos —consecuentemente— que, al extinguirse el derecho
real limitado del que era titular el constituyente y producirse la consolida-
cion del dominio, éste pasa a estar integrado por la servidumbre, sin necesi-
dad de que el duerio consienta su adquisicion, pudiendo, eso si, renunciar a
la misma.

PALABRAS CLAVE

Servidumbre. Constitucion de servidumbre. Constitucion voluntaria de
servidumbre. Constitucion de servidumbre por titular de derecho real.
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ABSTRACT

A limited proprietor can agree with the owner of other immovable thing
that an easement is established on the immovable thing that is encumbered
with his limited property right. In this case, the easement ceases to exist at
the end of that limited property right.

Some legal systems apply the same solution when the proprietor of a
limited property right has stipulated an easement on someone else’s immov-
able thing on behalf of the immovable thing that is encumbered with his
limited property right. However the article 1078 of the Italian CC, the arti-
cle 1575 Portuguese CC and the article 5:84 Dutch Civil Code, provide
that in this case the easement shall not cease to exist at the end of his lim-
ited property right. This solution is more respectful to the character of the
easement and can be understood to apply in respect of the Spanish Civil
Code, which does not have anything specific. Consequently, the ownership
does not have to consent to acquire it; of course he can surrender to the
easement.

KEYWORDS

Easement. Formation of easement.

SUMARIO: Planteamiento y estado de la cuestion.—1. El fundamento de la legiti-
macion de los propietarios del predio dominante y del sirviente en orden a la cons-
titucién de servidumbres prediales.—II. La constitucién de servidumbres por suje-
tos que no son propietarios de la finca sirviente. 1. Ampliacion de la legitimacion
a otros sujetos no propietarios. 2.  Titulares de derechos reales limitados. A) Ana-
lisis de los derechos reales que legitiman para la constitucién de servidumbres.
B) Naturaleza de la relacion constituida. a) Relaciones juridico-reales. b) {Qué
resulta gravado con la servidumbre: la finca o el derecho real limitado? C) ;Es
incompatible la legitimacion de estos sujetos con la del propietario? D) Limites de
contenido y temporales de las servidumbres constituidas por estos sujetos. 3.  Ser-
vidumbres de naturaleza obligacional.—III. La constitucién de servidumbres por
sujetos que no son propietarios de la finca dominante. 1. Ampliacién de la legiti-
macion a otros sujetos distintos del propietario de la finca dominante. 2. Titulares
de derechos reales limitados. A) Naturaleza juridica de las relaciones constituidas.
a) ¢Servidumbre personal? b) Servidumbre predial. De cémo la estructura juri-
dico-real de la finca resulta afectada. Titularidad de la servidumbre. B) Limites de
las servidumbres constituidas por titulares de derechos reales sobre la finca domi-
nante. a) Limites de contenido. Posibilidad de que la servidumbre rebose mate-
rialmente el contenido del derecho del constituyente. b) Limites temporales. Posi-
bilidad de que la servidumbre exceda la duracién temporal del derecho del
constituyente. C) ¢Es incompatible la legitimacion de estos sujetos con la del pro-
pietario? 3. Titulares de derechos de crédito sobre finca dominante y terceros aje-
nos a la misma. 4. Reflexion final.

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. IV



Constitucién voluntaria de servidumbres por quien no es propietario... 1553

PLANTEAMIENTO Y ESTADO DE LA CUESTION

La constitucién voluntaria de servidumbres requiere que concu-
rra el consentimiento de dos sujetos: uno, desde el lado pasivo de la
relacidn, es decir, por parte de la finca que resultard gravada con la
servidumbre y serd sirviente y, otro, desde el lado activo, por parte
del predio que serd dominante. En una situacion normal consentirdn
los propietarios de ambas fincas. Lo que aqui nos proponemos estu-
diar es si pueden proceder a la constitucion de las servidumbres otros
sujetos que no sean los propietarios de las fincas dominante o sir-
viente, centrando nuestra atencién, fundamentalmente, en si dispo-
nen de tal legitimacién los titulares de derechos reales limitados
sobre dichos predios, pero sin dejar de analizar si también pueden
constituirlas los que tienen atribuido el uso de alguna de estas fincas
en virtud de un derecho de crédito, o incluso terceros que no tienen
relacion con los predios entre los que se establece la servidumbre.

Nos encontramos, mas que ante un tema clasico, ante un asunto
basico, y, como tal, ha sido tratado por la doctrina relativa al Cédi-
go civil comun espaiiol al hilo del estudio de las servidumbres,
aunque son mas bien escasas las referencias a esta cuestion.

Conviene precisar que cuando se tratan los problemas que, desde
el punto de vista subjetivo plantea la constitucién voluntaria de las
servidumbres, se suele focalizar la atencién en el aspecto pasivo, es
decir, se suele contemplar la cuestién desde la perspectiva de la finca
sirviente. Asi, por ejemplo, en nuestro Cédigo civil se puede percibir
como en los articulos 595 y siguientes se regula qué ocurre cuando la
finca sirviente se encuentra en comunidad (cfr art. 597), o cuando la
misma estd gravada con un usufructo (art. 595) o si estd dividido el
dominio directo y el util (art. 596)!. Que ésta sea la perspectiva que
principalmente se adopta en el tratamiento de esta materia trasluce
que los problemas que se pueden suscitar son de mayor entidad o
gravedad en relacion al consentimiento que debe prestarse por parte
de la finca sirviente que de la dominante. Lo cual es normal hasta
cierto punto, pues —como ya dijera Biondi— no es lo mismo hacer
recaer sobre una finca un gravamen que obtener un beneficio para la
misma?: hay que ser mds cauteloso en el primer caso que en el

I Por su parte, en el Cédigo de Derecho foral de Aragén, también se aprecia la adop-
cién de esta perspectiva centrada en el fundo sirviente de modo que el articulo 562.2 regula
el consentimiento que debe prestarse para constituir una servidumbre sobre una finca gravada
a su vez con un usufructo; el articulo 563 regula también como se presta el consentimiento
para gravar una finca en comunidad con una servidumbre. Acaso esta polarizacion no se
aprecie de manera tan evidente en la legislacion navarra (leyes 393 y ss. del Fuero Nuevo) o
en la regulacion catalana (art. 566-1 del Cédigo Civil de la CA catalana).

2 Bi1onbDI, Biondo, Las servidumbres, Comares, Granada, 2002. Traduccién de Le
servitii, por Juan Manuel GONZALEZ PORRAS, p. 495.
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segundo. No obstante, intentaremos desprendernos de la inercia que
puede provocar el tratamiento que suele hacerse de estas cuestiones,
para procurar un andlisis lo mas equilibrado posible entre el lado
activo y pasivo de la servidumbre.

Dicho esto, debemos tener en cuenta que la regulacion de esta
materia en el Codigo civil espafiol es practicamente inexistente, siendo
el estado de la cuestion bastante pacifico en lo atinente al lado pasivo
de la relacion, con respecto al cual, puede decirse que, en lineas gene-
rales, se viene aceptando que los titulares de derechos reales sobre un
fundo pueden gravarlo con servidumbres dentro de los limites de con-
tenido y de duracion temporal de su propio derecho?.

Mientras que no es el panorama, ni tan pacifico, ni tan claro, con
respecto al lado activo, es decir, cuando se analiza el supuesto de
constituciéon de una servidumbre en beneficio del fundo por el titu-
lar de un derecho real limitado sobre el mismo. En este caso no
parece estar claro ningin aspecto. Asi, existen —en la doctrina refe-
rida al Cédigo civil- serias vacilaciones doctrinales acerca de si
cabe reconocer legitimacion a sujetos distintos del propietario, las
cuales sorprenden, habida cuenta de que, como hemos dicho, parece
que, en tal caso, se trata de beneficiar al fundo, lo que, deberia lle-
varnos —entiendo— a ser menos restrictivos que cuando nos referi-
mos a la legitimacion desde el lado pasivo. Los que entienden que
es dable ampliar la legitimacion a otros sujetos como los titulares de
derechos reales limitados, dudan acerca de la naturaleza juridica de
la relacidn que se constituye y, mientras unos requieren el consenti-
miento del duefio del predio dominante para que la misma tenga
trascendencia juridico-real, otros consideran que, en tanto en cuanto
no consienta el propietario, nos encontramos ante una servidumbre
personal, que serd predial cuando concurra dicho consentimiento.

Todas estas vacilaciones doctrinales se deben —creo yo— a los
recelos que, precisamente, provoca el hecho de que, en caso de
constitucion por el titular de derecho real limitado sobre el fundo
dominante, no parece que la servidumbre deba verse sometida a los
limites de contenido y duracién del derecho real limitado cuya titu-
laridad ostenta el constituyente. Como dice Guilarte: no habrd pro-
blema con que la servidumbre activamente establecida por un
sujeto continiie una vez que pierda tal titularidad, es decir, cuando
cese el derecho del constituyente, porque la misma beneficia al
fundo*. Como no parece que, en este caso, las servidumbres deban

3 Vid., por todos, DIEz GaRrcia, Helena, «Comentario al articulo 595 del Cédigo
civil», en Comentarios al Cddigo civil, de BERcoVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, Aran-
zadi, Cizur Menor, 2.* edic. de 2006, p. 762.

4 GUILARTE GUTIERREZ, Vicente, en La constitucion voluntaria de servidumbres en
el Derecho espaiiol, Montecorvo, Madrid, 1984, p. 94.
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extinguirse cuando lo hace el derecho del constituyente, se produce
una situacion un tanto compleja por la posicion en la que queda el
propietario de la finca en relacién con la servidumbre, siendo el
punto cronolégico mas problematico el del momento en que se
consolida el dominio al extinguirse el derecho real limitado del que
es titular el constituyente.

Con respecto a esta dltima cuestion, hay que tomar en conside-
racion los articulos 566-2.2 Cddigo civil de la CA catalana’ (en
adelante CCCA catalana) y 562.1 del Cédigo de Derecho foral de
Aragoén® (en adelante CDFA) que si regulan este problema. Y, ade-
mas, lo hacen de manera muy clara y terminante: estableciendo
paralelamente la misma norma con independencia de que el titular
del derecho real limitado que constituye la servidumbre lo sea
sobre el fundo sirviente o sobre el dominante, disponiendo que, en
sendos casos, la servidumbre tendrd como limites el contenido y la
duracién del derecho real limitado del constituyente.

En cuanto al Derecho comparado, la regulacién de esta cues-
tidn es dispar. Asi, hay Codigos, como el francés, el suizo o el ale-
man, cuya situacidén normativa es equiparable a la del Cédigo civil
espafiol puesto que no se abordan directamente los problemas que
puede suscitar la constitucion de servidumbres por quien no es pro-
pietario de la finca dominante. Por otro lado, un segundo grupo
estaria formado por el Cddigo civil italiano y el portugués que, si
bien coinciden con el primer grupo en que la regulacién sobre esta
cuestion es fragmentaria, sin embargo, regulan expresamente la
cuestién que juzgamos mads problematica cudl es la de la duraciéon
de la servidumbre constituida por quien no es propietario de la
finca dominante. Es dable resefiar como coinciden en la misma
solucion que el Cédigo civil holandés, el cual merece un capitulo
aparte debido a que el articulo 84 del Titulo 6 del Libro 5 del Cédi-
go civil holandés contiene una regulacién pormenorizada de los
problemas que puede suscitar la constitucién de servidumbres por
quien no es propietario de la finca dominante o sirviente. Como
digo, estos tres Codigos, coinciden en disponer que las servidum-
bres constituidas por los titulares de derechos reales limitados

5 Articulo 566-2.2 del Cédigo civil de la CA catalana:

2. Pueden constituir una servidumbre los propietarios de la finca dominante o la
finca sirviente y los titulares de derechos reales posesorios sobre estas. En este iiltimo
caso, la servidumbre, si es voluntaria, tiene el alcance y la duracion de sus derechos. Las
referencias que la presente seccion hace a los propietarios de una finca deben entenderse
hechas también a los titulares de derechos reales posesorios sobre la finca.

6 Articulo 562.1 del Cédigo de Derecho Foral de Aragon:

1. Pueden constituir una servidumbre los propietarios de la finca dominante o sir-
viente y los titulares de derechos reales posesorios sobre estas. En este ultimo, la servi-
dumbre tiene el alcance y la duracion de estos derechos.

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. IV



1556 Maria Teresa Alonso Pérez

sobre la finca dominante no se extinguen cuando lo hacen los dere-
chos reales en cosa ajena de los que son titulares estos sujetos (cfr.
art. 1078 del Codigo italiano?, el art. 1575 del Cddigo civil portu-
gués® y el art. 84.2 del Libro 5, Titulo 6.° del Cédigo holandés®).

Asfi las cosas, creo que el estudio estd suficientemente justifica-
do. Deberemos partir de las razones que fundamentan la legitima-
cién del propietario para gravar y beneficiar sus fincas con servi-
dumbres para después analizar si deben entenderse legitimados otros
sujetos, como los titulares de derechos reales limitados. Admitida
esta posibilidad, ha de profundizarse en el estudio de la naturaleza
juridica de las relaciones que se establecen, lo que viene a ser lo
mismo que clarificar como esos negocios juridicos inciden en la
estructura juridico-real de la finca. Esta indagacién nos permitira
clarificar el papel que estos sujetos —el propietario y los titulares de
derechos reales limitados sobre las fincas dominante y sirviente—
desempenan en relacion a la servidumbre y a poder concluir acerca
de si es adecuado limitar el alcance material y temporal de la servi-
dumbre en funcién del contenido y duracion del derecho real limita-
do del que es titular el constituyente tanto cuando lo es desde el lado
pasivo —en cuyo caso las limitaciones son inevitables— como desde el
lado activo. Con respecto a esta ultima cuestion, frente al Codigo
civil espaiiol que nada dice especificamente al respecto, nos encon-
tramos con que, en Derecho comparado, hay normas que consideran
que, en tal caso, la servidumbre no debe entenderse constrefiida por
el contenido y duracién del derecho real limitado cuya titularidad
ostenta el constituyente, mientras otras normas espafiolas consideran
que si. Nos proponemos estudiar qué solucién es la mas adecuada
para proponerla como solucién a este mismo problema cuando resul-
te aplicable el Cddigo civil espafiol.

7 Articulo 1078 del Cédigo civil italiano:

Servitlu constituite a favore del fondo enfiteutico, dotele o in usufructo. Le serviti
constituite dall’enfiteuta a favore del fondo enfiteutico non cessano con I’estinguersi
dell’enfiteusi. Lo stesso vale per le servitu costituite dall’usufruttuario a favore del fondo
di cui ha l'usufrutto o dal marito a favore del fondo dotale.

8 Articulo 1575 del Cdédigo civil portugués:

Serviddes constituidas pelo usufrutudrio ou enfiteuta. As servidoes activas adquiridas
pelo usufrutudrio ndo se extinguem pela cessagdo do usufruto, como também se ndo extin-
guem pela devolugdo do prazo ao senhorio as servidoes, activas ou passivas, constituidas
pelo enfiteuta.

9 Libro 5,Titulo 6, Articulo 84.2 del Cédigo civil holandés:

When the proprietor of a limited property right (leaseholder, superficiary, usufructu-
ary) has stipulated an easement on someone else’s immovable thing on behalf of the
immovable thing that is encumbered with his limited property right, then this easement
shall not cease to exist at the end of his limited property right, unless this has been agreed
upon in the notarial deed by which the easement was established.
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I. EL FUNDAMENTO DE LA LEGITIMACION DE LOS PRO-
PIETARIOS DEL PREDIO DOMINANTE Y DEL SIRVIENTE
EN ORDEN A LA CONSTITUCION DE SERVIDUMBRES
PREDIALES

El articulo 594 del Cédigo civil comin espaiiol dispone que:

«Todo propietario de una finca puede establecer en ella las ser-
vidumbres que tenga por conveniente, y en el modo y forma que
bien le pareciere, siempre que no contravenga a las leyes ni al
orden ptiblico.»

En lo que importa a este estudio, interesa destacar como este
precepto alude al propietario como sujeto legitimado para consti-
tuir voluntariamente las servidumbres. Aunque esta norma —al
igual que ocurria en su precedente mds inmediato, el articulo 536
del Codigo de Garcia Goyena!%— no especifica si se refiere al duefio
del predio dominante, al del sirviente o a ambos, suele considerarse
que alude al del sirviente. Y es que, en efecto, si nos fijamos en la
redaccion del precepto, cuando dice que «puede establecer en
ella», parece estar refiriéndose a que la finca resultara gravada con
una servidumbre; no dice «a favor de ella». Por otro lado, los ar-
ticulos 595, 596 y 597 que siguen al 594, regulan aspectos relacio-
nados con el consentimiento de la servidumbre desde su vertiente
pasiva, de modo que cabe esperar que este precepto —el art. 594—
esté regulando también la vertiente pasiva de los consentimientos
necesarios para constituir una servidumbre. No obstante lo dicho,
suele resefiar la doctrina la necesidad de que consienta su constitu-
cidn el duefio del predio favorecido con la servidumbre !1.

Mais claro en este sentido es el articulo 686 del Codigo civil fran-
cés que menciona expresamente al duefio del predio dominante y al
del sirviente como sujetos que pueden consentir la servidumbre 2.

10 Articulo 536 del Proyecto de Cédigo de Garcia Goyena (cfr. Concordancias,
motivos 'y comentarios del Codigo civil espariol, por D. GARCfA GOYENA, reimpresion de
la edic. de Madrid de 1852, Zaragoza, 1974, p. 273):

Todo propietario de una finca 6 heredad puede establecer en ella cuantas servidum-
bres tenga por conveniente, y en el modo que bien le pareciere.

I En este sentido, vid. CASTAN TOBENAS, José, Derecho civil espaiiol, comiin y
foral, tomo 11, Derecho de cosas, Volumen segundo, Los derechos reales restringidos,
decimoquinta edicion revisada y puesta al dia por GIL RODRIGUEZ, Jacinto, Reus,
Madrid, 1994, pp. 177 y 178; LacRUZ BERDEJO, Jos€ Luis, y LUNA SERRANO, Agustin,
Elementos de Derecho Civil, 11, Derechos reales, J. M.* Bosch editor, Barcelona, 1991,
pp. 156 y 157; también MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos, en Curso de Derecho Civil, 111,
Derechos reales, Colex, Madrid, 2.* edic. 2008, pp. 476 y ss.

12 Articulo 686 del Cédigo civil francés:

11 est permis aux propriétaires d’établir sur leurs propriétés, ou en faveur de leurs
propriétés, telles servitudes que bon leur semble, pourvu néanmoins que les services éta-
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Por su parte, la ley 396 del Fuero Nuevo navarro contempla la
posibilidad de que las servidumbres se constituyan por actos inter
vivos o mortis causa, pero no se especifica —ni en ésta ni en otras
normas— quiénes estdn legitimados para prestar el consentimiento en
caso de constitucién voluntaria por negocio juridico. Del tratamiento
de esta cuestion en el conjunto de la regulacion de la servidumbre se
desprende que, al margen de otras consecuencias que extraeremos
mads adelante, el duefio del predio sirviente y el del dominante se
contemplan como sujetos habilitados o legitimados para la constitu-
cion voluntaria de las servidumbres, pero con mucha mayor decisién
cuando se regula el aspecto pasivo de la servidumbre 13.

La Ley de Derecho civil de Galicia, haciendo referencia a las
servidumbres de paso que son las que regula, alude tnicamente al
consentimiento del duefio del predio sirviente 4.

blis ne soient imposés ni a la personne, ni en faveur de la personne, mais seulement a un
fonds et pour un fonds, et pourvu que ces services n’aient d’ailleurs rien de contraire a
[’ordre public.

L’usage et I’étendue des servitudes ainsi établies se reglent par le titre qui les consti-
tue; a défaut de titre, par les regles ci-apres.

13 Del tratamiento de esta cuestion en el Fuero Nuevo Navarro se desprende que:

— siempre que se alude al aspecto pasivo de la servidumbre, se hace referencia al
duefio del predio sirviente (por ejemplo en la ley 401: el propietario del fundo sirviente no
puede menoscabar el uso de la servidumbre; en la ley 402: el propietario de una finca gra-
vada con servidumbre de pastos puede cercarla dejando paso al ganado de la finca domi-
nante; en la ley 405: el propietario del fundo sirviente debe reparar el muro en que, en
virtud de la servidumbre, puede apoyar su titular un muro o construccién). Es mas, se dice
que una servidumbre es la limitacién de cualquiera de las facultades del propietario
(ley 393).

— mientras que, cuando se alude al lado activo de la misma, aunque en ocasiones se
hace referencia al duefio del predio dominante (en la ley 399.2 reguladora de la constitu-
cion forzosa de las servidumbres de paso a favor de finca enclavada; en la ley 400 que
legitima al duefio del predio dominante a pedir la ampliacién cuando la servidumbre es
insuficiente para cubrir la necesidad a que atiende), se suele aludir también al titular, bien
de la finca favorecida con la servidumbre (ley 399.1 reguladora de la servidumbre de paso
a favor de finca enclavada), bien de la servidumbre de que se trate (ley 403: que menciona
al titular de la servidumbre de luces y vistas; o la ley 405 en que se refiere al abandono de
la finca a favor del titular de la servidumbre para que el duefio del predio sirviente se exo-
nere de los gastos que pueda acarrearle la servidumbre); aunque también es cierto que en
el caso de la ley 399 es normal que no se aluda al propietario de la finca enclavada porque
la legitimacion, en este caso, viene determinada por la necesidad y no tanto por el derecho
real de que se sea titular. Es decir, cuando se regula la cuestion desde el lado activo parece
haber una indefinicion acerca del sujeto que debe consentir, usandose términos como titu-
lar del predio dominante.

14 Ley de Derecho Civil de Galicia:
Articulo 87.

1. Todo propietario de un predio puede establecer sobre el mismo, por actos inter
vivos o mortis causa, las servidumbres de paso que considere convenientes, siempre que
no contravenga las leyes y el orden publico.

2. La constitucion inter vivos de la servidumbre de paso por negocio juridico serd
valida cualquiera que sea la forma en que se realice, siempre que el propietario del predio
sirviente prestara su consentimiento expresa o ticitamente y que su existencia pueda apre-
ciarse derivada de actos o hechos concluyentes.
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Siguiendo con cuerpos normativos espaifioles, hay que afirmar
que los preceptos mds claros a la hora de exigir el consentimiento
de los propietarios de los dos fundos entre los que se establece el
servicio que articula la servidumbre son los articulos 562
del CDFAy 566-2.2 del CCCA Catalana, los cuales atienden la
doble perspectiva referida més arriba y disponen que, tanto el
duefio de la finca dominante como el de la sirviente, pueden cons-
tituir servidumbres.

En cuanto al Derecho comparado, hay que precisar que, a
excepcion del Codigo civil francés (cfr. art. 686) que, como hemos
dicho, se refiere expresamente a los propietarios como sujetos que
deben constituir activa y pasivamente la servidumbre. En el resto
de Cddigos no encontramos una norma tan terminante y clara en
este sentido, pero es evidente que estan contemplando la constitu-
cion por los dueios del predio dominante y del sirviente: el Cédigo
suizo !5, el alemdn 6. También ocurre esto en aquellos Cédigos que
contemplan expresamente la ampliacion de la legitimacion para
constituir servidumbres a sujetos distintos del propietario; concre-
tamente en el Cédigo civil portugués!” y en el italiano 3. En cuanto

15 Articulo 731.1 del Cédigo civil suizo:

A parcel of land may be encumbered in favour of another property such that the servi-
ent owner must permit the owner of the dominant property to exercise certain rights over it
to or may not exercise certain of the rights attaching to his or her property for the benefit
of the owner of the dominant property.

16 Paragrafo 1018 del BGB aleman (Contenido legal de la servidumbre predial):

Una finca puede ser gravada a favor de quien en cada momento sea propietario de
otra finca, de modo que éste pueda aprovechar la finca gravada en determinados aspectos
o de forma que no puedan realizarse determinados actos sobre aquélla o se excluya el
ejercicio de un derecho que derive de la propiedad de la finca gravada frente a la otra
finca (servidumbre predial).

Traduccién del Cddigo civil alemdn, dir. por LAMARCA MARQUES, Albert, Marcial
Pons, Madrid/Barcelona/Buenos Aires, 2008, p. 273.

17 Codigo civil portugués:

Artigo 1543° (Nogao)

Serviddo predial é o encargo imposto num prédio em proveito exclusivo de outro pré-

dio pertencente a dono diferente; diz-se serviente o prédio sujeito a servidao e dominante
o que dela beneficia.

CAPITULO I1. Constitui¢do das servidoes
Artigo 1547° (Principios gerais)

1. Asservidoes prediais podem ser constituidas por contrato, testamento, usucapiao
ou destinagdo do pai de familia.

2. As serviddes legais, na falta de constitui¢do voluntaria, podem ser constituidas
por sentenga judicial ou por decisdo administrativa, conforme os casos.

18 Articulo 1058 del Codigo civil italiano, al regular la constitucion voluntaria de las
servidumbres no concreta quién debe consentir y dispone que:

Modi di costituzione: Le servitit prediale possono essere costituite per contratto o per
testamento.
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al Cédigo holandés, aunque no contemple expresamente una norma
que legitime al propietario de los fundos en orden a la constitucion
de las servidumbres, (y ello aunque —recordemos— si la establezca
para los titulares de derechos reales en cosa ajena sobre dichas fin-
cas en el art. 5:84), es evidente que toda la regulacion estd pensada
desde la perspectiva de su constitucion por los propietarios, pudien-
do citarse como ejemplos los articulos 5:70.21° o el 5:7420,

Entiendo que, pese a la falta de rotundidad de algunas normas
para afirmar que el duefo del predio dominante estd legitimado
para consentir la constitucion de la servidumbre, no debe haber
ningun problema en afirmar que tanto €ste como el duefio del pre-
dio sirviente pueden constituir las servidumbres que consideren
convenientes, dentro de los limites que sefiala cada uno de los
Ordenamiento juridicos referidos. Es tan evidente que debe ser asi
que no se entiende necesario normar o al menos insistir en la regu-
lacién de ese aspecto.

Ahora bien, vayamos un poco mads lejos e interroguémonos
acerca del fundamento de la legitimacion de los propietarios en
orden a la constitucion de las servidumbres. Convendremos en que
es muy claro en el caso del propietario de la finca sirviente; sin
embargo, cuando nos referimos al duefio del predio dominante el
fundamento de su legitimacion no es tan terminante, o, al menos, el
que pueda darse, permite plantear la posibilidad de ampliar la legi-
timacidn a otros sujetos que no sean duefios de la finca dominante.
Quizas por ello las normas no son tan terminantes ni claras cuando
aluden a quien debe consentir desde el lado activo la servidumbre.

En efecto, el dueiio de la finca sirviente puede constituir una
servidumbre sobre la misma en virtud de la facultad de disposicién
que integra el contenido del derecho de propiedad cuya titularidad
ostenta, pudiendo —en virtud del mismo— transmitir la facultad de
un uso parcial y limitado de su finca —que representa el contenido
de la servidumbre— a favor del titular de otra finca distinta. No obs-
tante, al hilo del andlisis de los derechos reales limitados que legi-
timan para la constitucién de la servidumbre matizaré este funda-
mento, porque veremos que mas que apoyarse esta legitimacion en
la facultad de disposicion de la cosa misma, de su derechos de pro-

19 Articulo 5.70.2 del Libro 6 del Cédigo civil holandés:

2. The notarial deed by which an easement is established, may impose an obligation
upon the owner of the dominant land to pay a sum of money —the «ground fee»— at regular
or irregular intervals to the owner of the servient land.

20 Articulo 5.74 del Libro 6 del Cédigo civil holandés:

The rights derived from an easement must be exercised in a way that is least aggravat-
ing for the owner of the servient land.
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piedad, veremos como el fundamento de la legitimacion debe apo-
yarse mds en la facultad de uso y disfrute del propietario y, mas
exactamente, en la facultad de enajenacion de esa concreta facultad
de uso.

Ahora bien, ;cudl es la razon que justifica el reconocimiento de
la posibilidad de constituir una servidumbre a favor del propietario
de la finca dominante? No debemos dudar de su legitimacion, pero
(cudl es la razén dltima? Evidentemente no es la facultad de disposi-
cién como en el caso del duefio del predio sirviente, puesto que aqui
no se dispone de nada, no se transmite nada, sino que, para el propie-
tario de la finca dominante, nos encontramos ante un negocio de
adquisicion, ante un incremento de las facultades del derecho de pro-
piedad sobre la finca que le pertenece —que resultara ser dominante—.
Entendemos que el propietario de la finca dominante, al constituir la
servidumbre, incorpora un beneficio para la misma; es decir, incre-
menta el contenido de su derecho de propiedad incorporandole una
facultad consistente en el uso parcial de otra finca. Pero ;por qué lo
puede hacer? Es importante determinar la razén porque es lo que nos
permitirda ampliar o no la legitimacion para consentir por parte de la
finca dominante a otros sujetos distintos del propietario.

Podemos encontrar un intento de fundamentacion en Rebolledo
Varela cuando dice, citando a De Page, que ha de partirse de que
dado que la servidumbre predial es un derecho real limitado ten-
dencialmente perpetuo, una relacion de servicio que reporta un
beneficio al fundo mds que a una persona determinada, debe exi-
girse en general que el que la establece en beneficio y utilidad de
un inmueble ostente sobre el mismo un derecho también tenden-
cialmente perpetuo?!.

No obstante, aunque reconozco que se trata de una idea muy
sugerente, no me acaba de convencer. Y ello, habida cuenta de que,
si la damos por buena, habria que reconocer al titular de cualquier
derecho real de duracion tendencialmente perpetua legitimacion
para constituir la servidumbre en beneficio de la finca y no sélo al
propietario. Por otro lado, el fundamento fracasard cuando contem-
plemos la constitucion de una servidumbre sometida a t€rmino.
Claro que este argumento seria muy solido para afirmar la necesi-
dad de que, si se reconociera legitimacion a los titulares de dere-
chos reales limitados, debiera limitarse su alcance a la duracion de
su derecho, como prevén las normas autonémicas catalana y arago-
nesa. Dejemos esto para més adelante y centrémonos ahora en la

21 REBOLLEDO VARELA, Angel Luis, Tratado de servidumbres, Aranzadi, Cizur
Menor, 2002, pp. 150, 154 y 155.
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razén que justifica que el propietario del fundo dominante pueda
consentir la constitucién de la servidumbre.

Entiendo que el fundamento de la legitimacion del propietario de
un fundo para constituir una servidumbre que le beneficie debe tener
otra razén de ser, debe buscarse en otro lugar y no en el caricter per-
petuo o temporal de las titularidades en juego, que, en definitiva, es
una cuestion coyuntural o circunstancial: es cierto que la servidum-
bre tiende a la perpetuidad, pero no son esencialmente indefinidas,
pudiendo ser temporales. No me parece acertado ligar la legitima-
cién del propietario a una circunstancia coyuntural.

Creo que la perspectiva correcta pasa por tener en cuenta que la
servidumbre se constituye para algo, es decir, a su través se articula
juridicamente el que un fundo —el sirviente— preste un servicio a otro
para algo, la servidumbre necesariamente debe cubrir una necesidad
y ahi es donde debe hallarse el fundamento de la legitimacién del
dueiio del predio que serd dominante para consentir su constitucion:
en la caracteristica de la utilitas es donde debe residir la legitimacion
del propietario del fundo dominante para constituir las servidumbres.
Las cuales estdn llamadas a cubrir una necesidad econémica: no seria
amparable juridicamente el establecimiento de un gravamen sobre un
fundo sin que del mismo se derivara una utilidad para otra finca.

Creo que serd util, siguiendo la linea argumental trazada en
orden a encontrar el fundamento que buscamos, analizar las servi-
dumbres cuya constitucién puede imponerse forzosamente. Debe-
mos percatarnos de que, en estos casos, nos encontramos con que:

1.° Algunos textos normativos amplian dicha legitimacién a
sujetos que no son duefios: unos, de manera clara y directa, como,
por ejemplo, el articulo 83.1 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de
Derecho civil de Galicia?2; otros lo hacen indirectamente, como el
articulo 566-7.1 del CCCA catalana que, al regular la servidumbre
forzosa de paso sélo se refiere al propietario del fundo sirviente
como sujeto legitimado para pedir su constitucion (art. 566-7.1),
pero por aplicacion del articulo 566-2.2 se amplia la legitimacién a
titulares de derechos reales posesorios sobre la finca??; mas sutil

22 El articulo 83.1 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia,
dispone que:

El propietario, el poseedor en concepto de duerio y el titular de un derecho real de uso
y disfrute de un predio ubicado entre otros ajenos, sea rustico o urbano, tienen derecho a
exigir la constitucion forzosa de servidumbre de paso por las propiedades vecinas, previa
la indemnizacion correspondiente.

2 Articulo 566-2.2 del CCCA catalana:

2. Pueden constituir una servidumbre los propietarios de la finca dominante o la
finca sirviente y los titulares de derechos reales posesorios sobre estas. En este tltimo caso,
la servidumbre, si es voluntaria, tiene el alcance y la duracioén de sus derechos. Las referen-
cias que la presente seccion hace a los propietarios de una finca deben entenderse hechas
también a los titulares de derechos reales posesorios sobre la finca.
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todavia es la regulacion aragonesa, que se refiere al titular de una
finca enclavada (cfr. art. 577.1) o al titular de una finca que carez-
ca de conexion a una red general de saneamiento o suministradora
de agua, energia, tecnologias de la informacion (art. 581.1), sien-
do que el articulo 562.1 reconoce —en lo que ahora nos interesa— a
los titulares de derechos reales posesorios sobre la finca dominante
la legitimacién para constituir servidumbres. Por su parte, la
ley 399 del Fuero Nuevo de Navarra, que regula la constitucion de
servidumbres forzosas reconoce, en su pdrrafo primero, legitima-
cion al titular de la finca favorecida, sin especificar qué titularidad
debe tener, si la del derecho de propiedad o cualquier otra. En el
segundo parrafo, menciona que el mismo derecho tendra el propie-
tario de una finca enclavada. Barber Carcamo entiende que debe
reconocerse legitimacién a otros sujetos que tengan atribuido un
derecho real que les otorgue la facultad de uso de la finca enclava-
da?*. De modo que se reconoce legitimacion a sujetos distintos al
propietario, concretamente a aquellos que ostenta la titularidad de
derechos que otorgan la facultad de uso de la finca.

2.° Y, con respecto al Cédigo civil comin espafiol que sélo
hace referencia al propietario de la finca dominante cuando se con-
templa la posibilidad de solicitar la constitucién forzosa de la ser-
vidumbre de que se trate (cfr. art. 564 del Cddigo civil comun espa-
fiol), la doctrina viene a admitir, sin ambages, que también los
titulares de derechos reales que atribuyen la facultad de uso a otros
sujetos distintos de los duefios debe entenderse que disfrutan de
dicha legitimacién?, llegandose incluso a suscitar la posibilidad
de que se habilite a estos efectos a los sujetos que tienen la facul-
tad de uso de la finca en virtud de una relacién personal, como,
por ejemplo, un arrendatario.

Por lo tanto, en el caso de servidumbres cuya constitucidon puede
imponerse forzosamente, se produce un ensanchamiento de la legi-
timacion para su constitucion a los titulares de derechos reales limi-
tados posesorios; algunas normas concretan mas y otorgan esta legi-
timacion a quienes son titulares de derechos reales que atribuyen a
su titular la facultad de uso y disfrute de la finca que resultara ser
dominante. La razon dltima por la que en estos casos se reconoce
legitimacion a sujetos distintos del propietario de la finca dominan-
te para constituir la servidumbre es el presupuesto de la necesidad
del servicio que se exige para poder imponer forzosamente una ser-
vidumbre: de modo que hay que necesitar entrar y salir de una finca
a través de otra para que se constituya la servidumbre de paso a
favor de finca enclavada. Es decir, se reconoce legitimacion activa

24 BARBER CARCAMO, Roncesvalles, «Comentario a las leyes 393 a 407», en Comen-
tarios al Fuero Nuevo. Compilacion del Derecho civil foral de Navarra, Gobierno de
Navarra-Aranzadi, Cizur Menor, 2002, p. 1290.

% Vid., por todos, Busto LAGO, José Manuel, «Comentario a los articulos 564 a 570
del Cdédigo civil», en Comentarios al Cédigo civil, coord. por BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CaNo, Rodrigo, Aranzadi, Cizur Menor, 2006, p. 714.
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para exigir la constitucion forzosa a los sujetos titulares de derechos
reales a quienes pueda ser util la constitucion de la servidumbre. Se
ensancha la legitimacion activa a aquellos sujetos que necesitan esa
servidumbre. Normalmente suele necesitarla quien usa la finca
dominante, es decir, quien tiene atribuida la facultad de uso y usa o
puede usar, en consecuencia, el servicio cuya prestacion se articula
juridicamente a través de la servidumbre.

Por lo tanto, en el ambito de las servidumbres de constitucion
forzosa se reconoce legitimacion a cualquier sujeto a quien pueda
ser de utilidad y, por tanto, beneficiar el servicio cuya prestacion se
articula a través de la constitucion de la servidumbre.

Estas consideraciones creo que, en cierta medida y salvando las
distancias, pueden hacerse extensibles al &mbito de las servidum-
bres prediales cuya constitucién no puede exigirse forzosamente,
pudiendo afirmarse que el propietario tiene legitimacién para con-
sentir la servidumbre desde el lado activo porque el servicio cuya
prestacion se articula a su través le reporta alguna utilidad y entien-
do que, desde luego, se la proporciona en cuanto que detente la
facultad de uso de la finca que le pertenece. El fundamento tltimo
de que el propietario de la que serd finca dominante pueda consen-
tir la constitucion voluntaria de la servidumbre es que en su titula-
ridad se integra la facultad de usar y disfrutar la finca.

Abhora bien, la facultad de uso puede estar atribuida a personas
distintas del propietario en virtud, bien de derechos reales limitados,
bien de derechos de crédito derivados de relaciones personales.
Cuando esto ocurre cabe preguntar: ;ha de reconocérseles a estos
sujetos no propietarios legitimacidn para constituir la servidumbre?
Por lo dicho hasta ahora, convendremos sin dificultad en que la res-
puesta serd afirmativa cuando la servidumbre sea de las que admiten
constitucion forzosa —al menos cuando se trate de titulares de dere-
chos reales limitados— pero la cuestion debe suscitarse para las servi-
dumbres prediales que no son forzosas. Y si, en ese caso, les recono-
cemos legitimacion: ;hay que negarla al propietario?

Yendo mas lejos y habida cuenta de que se suscita este interro-
gante con respecto a la finca dominante, deberemos plantearlo
también con respecto a la finca sirviente, en aras al respeto a la
doble perspectiva que nos hemos impuesto en el tratamiento de
esta cuestion. De modo que debemos interrogarnos también sobre
si, a aquellos sujetos que tienen atribuida la facultad de disposicion
—mejor y mds precisamente dicho, la facultad de enajenacién de la
facultad de uso— de la finca que seria sirviente de constituirse la
servidumbre, debe reconocérseles paralelamente la posibilidad de
gravar dicha finca con una servidumbre.
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II. LA CONSTITUCION DE SERVIDUMBRES POR SUJETOS
QUE NO SON PROPIETARIOS DE LA FINCA SIRVIENTE

1. Ampliacion de la legitimacion a otros sujetos distintos del
propietario

Es una obviedad que el propietario de la finca sirviente tiene
legitimacion para gravarla con una servidumbre predial, en base
—como hemos dicho— a la facultad de disposicién que conforma el
contenido del derecho de propiedad cuya titularidad ostenta —aun-
que el fundamento de la legitimacion del propietario la matizare-
mos mds adelante y la centraremos mas en la facultad de uso y la
libre disponibilidad de dicha facultad—. Lo que se trata ahora es de
analizar si la legitimacion por parte de la finca sirviente para con-
sentir la constitucién de la servidumbre puede estar en manos de
otro sujeto que no sea el propietario. Desde el punto de vista nor-
mativo, no creo que las referencias que hacen algunas de las nor-
mas examinadas al propietario del fundo sirviente (cfr. art. 686 del
Cadigo civil francés o el articulo 595 del Cddigo civil espafiol) en
este orden de cosas, pueda extraerse la conclusion de que éste sea
el unico sujeto legitimado. Lo mismo creo que cabe decir con res-
pecto a aquellas normas en que no se alude directamente a ningtin
sujeto desde esta perspectiva, pero con respecto a las cuales es evi-
dente que se estd regulando tomando como referencia subjetiva la
del propietario del fundo sirviente (C6digo suizo, italiano, portu-
gués) como sujeto que constituye la servidumbre.

La doctrina suele —salvo alguna excepcidon?— ampliar la legiti-
macion a otros sujetos distintos del propietario?’. Podriamos enten-
der que cabe ampliar la posibilidad de constituir la servidumbre en
cuanto que otro sujeto distinto del propietario ostente —mediante

26 En la actualidad es contrario a esta posibilidad: CUADRADO IGLESIAS, Manuel,
«Comentario al articulo 594 del Cédigo civil», en Comentario del Cédigo civil, tomo I, por
Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 1503.

Conviene tener en cuenta al respecto que, en el Proyecto de GARCIA GOYENA, éste
también se muestra contrario al reconocimiento de dicha posibilidad y en el Comentario al
articulo 536 de su Proyecto que se refiere expresamente a la legitimacién del propietario
dice que, basdndose en que nos encontramos ante un acto de enajenacion: No podrdn pues
imponerlo el usufructuario y los que estdn bajo la autoridad paterna o marital o bajo tutor
o curador (cfr. Concordancias, motivos y comentarios del Codigo civil espaiiol, por
D. GARciA GOYENA, reimpresion de la edic. de Madrid de 1852, Zaragoza, 1974, p. 273).

27 JuaN Roca, Juan, «Comentario a los articulos 594 a 599 del Cédigo civil», en
Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, dir. por ALBALADEJO, Manuel,
tomo VII, vol. 2.°, p. 258, que considera que si el usufructuario puede enajenar su derecho
también puede constituir la servidumbre. Vid. también LAcRUZ BERDEJO, José Luis, y
LuNa SERRANO, Agustin, Elementos de Derecho civil, 111, volumen segundo, 1991, p. 156;
también MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos, Curso de Derecho Civil, 111, Derechos reales, 2.*
edic. de 2008, p. 477.
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un derecho real- la facultad de disposicion. Claro que la cuestién
entonces es sobre qué hay que tener facultad de disposicion. ;Sobre
la cosa misma, sobre su propiedad? Es decir, ;para poder constituir
una servidumbre es necesario tener la libre disponibilidad de la
cosa no siendo propietario? Estas circunstancias concurren, por
ejemplo, cuando hay una hipoteca: la facultad de enajenacion
corresponde al titular de la misma siempre y cuando concurran las
circunstancias para ello, ;cabe plantear por ello que el acreedor
titular de un derecho real de hipoteca sobre la finca que seria sir-
viente puede constituir una servidumbre? Como veremos esa posi-
bilidad no cabe.

Y ello porque no es menester tener la libre disponibilidad del
derecho de propiedad sobre la cosa. Cuando se constituye una ser-
vidumbre no se dispone de la finca gravada, no se enajena su pro-
piedad, sino que lo que se transmite es una facultad de uso limitado
o parcial de la cosa. Por lo tanto, habremos de ampliar la legitima-
cidén, no tanto con respecto a titulares de derechos reales que otor-
guen la facultad de enajenar la finca, cuanto en relacién a aquellos
que tengan atribuida la facultad de uso de la finca y puedan dispo-
ner de ella; es decir, tendrdn que tenerla atribuida en medida tal que
incluya el contenido de la servidumbre que, normalmente, consisti-
rd en una facultad de uso limitado y parcial de la finca. Asi, por
ejemplo, el usufructuario puede disponer, en principio, de su dere-
cho de usufructo y, en consecuencia, de la facultad de uso que tiene
sobre la finca. Se suele considerar mayoritariamente que los que se
encuentren en esas condiciones pueden gravar la que serd finca sir-
viente con una servidumbre28 .

Parece, por tanto, comprensible que normas que se han aproba-
do mads recientemente, siguiendo los dictados de la doctrina vertida
en torno al Cdédigo civil comin espafol, hayan otorgado abierta-
mente legitimacién a otros sujetos distintos del propietario en
orden a la constitucién de servidumbres prediales; concretamente,
el articulo 562.1 del CDF de Aragén y el articulo 566-2.2 del
CCCA catalana otorgan legitimacion a los titulares de derechos
reales posesorios sobre la finca sirviente.

En Derecho comparado, el dnico Codigo que expresamente
contempla la legitimacién de otros sujetos distintos al propietario
en orden a la constitucion de las servidumbres por parte del predio

28 REBOLLEDO VARELA, Angel Luis, Tratado de servidumbres, Aranzadi, Cizur
Menor, 2002, p. 146. También LACRUZ BERDEJO y LUNA SERRANO, en Elementos de Dere-
cho civil, II1, Derechos reales, vol 2.°, Derechos reales limitados. Situaciones de cotitula-
ridad, edit. Barcelona, p. 76, admite abiertamente esta posibilidad diciendo que: Cada
titular real del fundo (usufructuario, propietario, enfiteuta) podrd comunicar a titulo de
servidumbre las facultades que tiene sobre la finca.
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sirviente es el holandés (cfr. art. 84. 1, inciso 2 del Libro 5, Titu-
lo 62) que lo reconoce a favor del usufructuario, el superficiario y
el leaseholder (titular de un derecho real limitado de facultades
casi similares a las del propietario).

Ahora bien, habra que precisar, en relacion al Derecho espaiiol,
qué tipo de titularidades sobre la finca sirviente distintas al derecho
de propiedad otorgan legitimacion a estos efectos, s6lo los dere-
chos reales limitados (mencionados por el art. 84.2 del Cédigo
holandés y por los arts. 562.1 del CDF de Aragén y el art. 566-2.2
del CCCA catalana), o también los derechos de crédito que permi-
ten usar una finca ajena.

2. Titulares de derechos reales limitados

Veamos qué titularidades de derechos reales limitados sobre la
finca sirviente legitiman para gravarla con una servidumbre.

A) Andlisis de los derechos reales que legitiman para la constitu-
cion de servidumbres

Hemos relacionado la legitimacién para gravar una finca con
una servidumbre con la circunstancia de que el derecho real limita-
do del constituyente le atribuyera una facultad de disposicion.
Ahora bien, hay que precisar un poco mas, en el sentido de que no
basta cualquier facultad de disposicion sobre la finca que va a ser
sirviente o sobre el derecho del que se es titular: si s6lo esa circuns-
tancia fuera determinante deberiamos considerar que el derecho
real de hipoteca sobre la propiedad o sobre el usufructo de la finca
o sobre cualquier otro derecho real limitado susceptible de ser
hipotecado, deberia habilitar para gravar el fundo con una servi-
dumbre. Sin embargo, el titular de una hipoteca —ya sea sobre la
propiedad o el usufructo— no estd habilitado para ello, primero,
porque asi lo dispone el articulo 1859 del Cédigo civil comin
espaiiol conforme al cual el acreedor no puede disponer de las
cosas hipotecadas. Sin embargo, aun podriamos argiiir que si puede
disponer de su derecho real de hipoteca; pero tampoco esto permite
reconocerle la posibilidad de constituir una servidumbre sobre la
finca hipotecada y ello porque, ademds y en segundo lugar, serd

29 Articulo 84.1 (inciso 2) del Libro 5, Titulo 6 del Cédigo civil holandés:

Such a limited proprietor (leaseholder, superficiary, usufructuary) may also agree
with the owner of that other immovable thing that an easement is established on the
immovable thing that is encumbered with the long leasehold, right of superficies or usu-
fruct on behalf of that other immovable thing.
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necesario que el contenido del derecho cuya titularidad ostenta el
constituyente incluya la facultad de usar y disfrutar la finca del
mismo modo y en la misma medida en que lo va a poder hacer el
titular activo de la servidumbre. El acreedor hipotecario no tiene
atribuida la facultad de usar o disfrutar de la finca, de modo que no
puede constituir la servidumbre porque no puede enajenar una
facultad que no integra el contenido del derecho de hipoteca del
que es titular; y esto es asi pese a que ostente —en determinadas
circunstancias— la facultad de disposicion sobre la cosa misma, de
la propiedad de la finca30. Por otro lado, las normas aragonesa y
catalana precisan que s6lo pueden constituir servidumbres los titu-
lares de derechos reales posesorios, y la hipoteca no lo es porque
no conlleva la posesion de la finca hipotecada.

De lo dicho, se deduce que, como ya hemos dicho, el funda-
mento de la legitimacién del propietario no radica tanto en la facul-
tad de enajenacion de la cosa misma, cuanto en la facultad de uso y
disfrute de la finca que integra su derecho de propiedad y en la
facultad de disponer de la misma. De modo que el fundamento de
su legitimacién coincidiria con el del propietario del fundo domi-
nante y seria la atribucion de la facultad de uso de la finca.

Lo cual nos conduce inevitablemente al &mbito de los derechos
reales limitados de goce que otorgan a su titular la facultad de usar
o disfrutar en alguna medida la finca. Se suele pensar en el usufruc-
to de modo que casi todas las disquisiciones doctrinales sobre esta
cuestion suelen formularse y girar en torno a la legitimacién del
usufructuario de la finca sirviente en orden a la constitucién de la
servidumbre. Es mds, Rebolledo considera que la posibilidad de
ampliar la legitimacién que analizamos a sujetos distintos del pro-
pietario se limita al usufructuario, puesto que no cabe admitir una
servidumbre sobre servidumbre?3!.

En cuanto al usufructuario la legitimacién en orden a la consti-
tucion de servidumbres prediales puede derivarse de lo dispuesto
en el articulo 480 del Cddigo civil comun espafiol, conforme al
cual el usufructuario puede enajenar su derecho de usufructo; lo
mismo cabe decir del Derecho cataldn, en cuanto que el articu-
lo 561-9 del CCCA catalana dispone que e/ usufructo es disponible
por cualquier titulo. Sin embargo, la ley 408.2 del Fuero Nuevo de
Navarra dispone que: El usufructuario no podrd ceder su derecho,

30 En el mismo sentido: GUILARTE GUTIERREZ, Vicente, en La constitucion volunta-
ria de servidumbres en el Derecho espariol, Montecorvo, Madrid, 1984, p. 120: el acree-
dor hipotecario no puede constituir servidumbre alguna con base en su derecho al no
disponer de facultad alguna sobre el fundo hipotecado mientras pende la garantia.

31 REBOLLEDO VARELA, Angel Luis, Tratado de servidumbres, Aranzadi, Cizur
Menor, 2002, p. 146.
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pero si el ejercicio del mismo por el tiempo que dure el usufructo,
recogiendo la intransmisibilidad propia del usufructo en Derecho
romano; esto determina que el usufructuario no pueda enajenar su
derecho real —a diferencia de lo que ocurre en el Cédigo civil
comun espaiol—32. Consecuentemente, al usufructuario cuya rela-
cion se rige por el Derecho navarro, hay que negarle legitimacion
para constituir servidumbres, al menos, las mismas no podran tener
la naturaleza de derechos reales como veremos en el apartado rela-
tivo a las servidumbres obligacionales?3?.

En cuanto al titular de una servidumbre, como hemos dicho,
Rebolledo le niega —entiendo que acertadamente por lo que digo a
continuacion— legitimacidn para constituir una servidumbre. Anali-
cemos detenidamente el supuesto: estamos intentado determinar
quién estd legitimado para gravar la finca sirviente con una servi-
dumbre, es decir, quién puede permitir que otro sujeto use parcial-
mente la finca sirviente. ;Puede el titular de una servidumbre ya
constituida sobre una finca cederla parcialmente a favor del titular
de otra finca? El titular de esa servidumbre es necesariamente el
titular activo de la misma, es decir, el propietario de la finca domi-
nante. En principio y en la medida en que la servidumbre otorga un
derecho de uso sobre una finca, no parece que debiera haber incon-
veniente tedrico en reconocer esta posibilidad, salvo que nos
encontremos ante un supuesto en el que forzosamente se ha
impuesto la servidumbre contra la voluntad del duefo del predio
sirviente: en tal caso, habria de comprobarse que, con respecto a la
nueva finca, concurriera también la situacién de necesidad que
autorizara su constitucion forzosa. Sin embargo, esta apreciacion
inicial favorable a la posibilidad de que el titular de una servidum-
bre pueda cederla parcialmente a favor del propietario de otra finca
debe descartarse en cuanto que, como reza el articulo 534 del Cédi-
go civil espafiol comiin, las servidumbres son inseparables de la
finca a la que activa o pasivamente pertenecen, de modo que no
pueden enajenarse separadamente de la finca a cuyo favor se cons-
tituyen. Esto no parece suponer ningtin inconveniente cuando la
servidumbre la constituyen los propietarios de las fincas: no pue-
den enajenarla total ni parcialmente a favor de otra finca, s6lo pue-
den transmitirla cuando enajenan el predio de su pertenencia, que
es el dominante. De modo que si el titular de la servidumbre es el

32 Vid. ARREGUI GIL, José, «Comentario a las leyes 408 y ss. del Fuero Nuevo», en
Comentarios al Cédigo civil y compilaciones forales, dir. por ALBALADEJO y Dfaz ALA-
BART, tomo XXXVIII, Leyes 346 a 487 de la Compilacion o Fuero Nuevo de Navarra,
EDERSA, p. 279.

33 Sobre esta cuestion vid. BARBER CARCAMO, Roncesvalles, «Comentario a la
ley 408», en Comentarios el Fuero Nuevo, dir. por Rubio Torrano, Enrique, Aranzadi,
Cizur Menor, 2002, pp. 1332 y ss.
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propietario de la finca dominante, éste no podra enajenar la servi-
dumbre si no dispone de la finca. Y lo mismo cabe decir respecto a
los titulares de derechos reales limitados que han constituido la ser-
vidumbre para favorecer la finca sobre la que recae su derecho, es
decir, que son titulares activos de la servidumbre34.

Por otro lado, no tiene sentido suscitar si quien soporta pasiva-
mente la servidumbre puede constituir una servidumbre sobre la
misma, pues no puede disponer de una facultad que ha sido atribuida
a otro sujeto en virtud, precisamente, de un derecho de servidumbre.

Siguiendo nuestro andlisis, cabe mencionar la precision de
Roca Juan en el sentido de que debe negarse al usuario y al habita-
cionista la posibilidad de que constituyan la servidumbre, por el
cardcter personal de estos derechos, con la prohibicion de trans-
mitirlos que expresamente recoge el articulo 525 del Codigo
civil33. Parte este autor de la consideracion de estos derechos reales
como intransmisibles otorgando al precepto referido naturaleza de
norma imperativa. En esta misma linea encontramos la opinion de
Lacruz para el cual, la intransmisibilidad forma parte del tipo del
derecho real de uso y habitacién?¢. Sin embargo, no es cuestion
pacifica la catalogacién del articulo 595 como norma imperativa,
entendiendo otros autores que se trata de un precepto dispositivo.
Asi, segtin Albaladejo?’, puede pactarse la posibilidad de enajenar
el propio derecho de uso o habitacién, o la de ceder su disfrute sin
disponer del derecho; opinién, €sta, que permitiria —de ser mante-
nida— aceptar que el usuario y el habitacionista pudieran constituir
una servidumbre sobre la finca que gravara el derecho del que son
titulares sin necesidad de consentimiento del propietario siempre y
cuando se reconociera la facultad de disposicién en el titulo consti-

34 Cuando los titulares de la servidumbre son titulares de derechos reales sobre la
finca dominante, entiendo que tampoco el usufructuario puede enajenar la servidumbre al
usufructuario o al propietario de otra finca distinta a la que inicialmente era dominante. En
cuanto a un sucesivo usufructuario de la misma finca, entiendo que el segundo usufructua-
rio adquiere la titularidad de la servidumbre no porque se la haya transmitido el usufruc-
tuario que le haya podido transmitir el usufructo, sino porque la facultad de uso y disfrute
de la finca que integra el contenido del derecho de propiedad estd conformada por la servi-
dumbre desde que la misma se constituye y forma parte de la facultad de uso y disfrute del
bien cuando ésta se desvincula de la propiedad plena. Por tanto, puede concluirse que
cuando el titular activo de una servidumbre es titular de un derecho real limitado sobre la
finca dominante tampoco puede constituir una servidumbre sobre la servidumbre de la finca
sirviente.

35 Roca JuaN, Juan, «Comentario a los articulos 594 a 599 del Cdédigo civil», en
Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, dir. por ALBALADEJO, Manuel,
tomo VII, vol. 2.°, p. 259.

36 LACRUZ BERDEJO, José Luis, Elementos de Derecho civil, 111, volumen segundo,
1980, pp. 61 y 62.

37 ALBALADEJO, Manuel, Derecho civil, tomo III, Derecho de bienes, vol. 2.°, Dere-
chos reales en cosa ajena 'y Registro de la propiedad, J. M. Bosch editor, Barcelona, 1994,
p- 98.
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tutivo del derecho de uso o habitacion 3. También es partidario de
reconocer legitimacion a los titulares de estos derechos Guilarte,
porque entiende que la prohibicion de transmitirlos que establece
el articulo 525 se fundamenta en que no se desnaturalicen tales
derechos con la cesion que frustraria sus finalidades de tipo perso-
nal. Ahora bien, la constitucion de la servidumbre no quebrantaria
las finalidades del instituto o, de hacerlo, en mucha menor medida
que el traspaso del propio derecho®. De donde se deriva que, para
este autor, el reconocimiento de legitimacién al usuario o habita-
cionista, no estaria tanto en su cardcter transmisible o intransmisi-
ble —aunque hace constar la necesidad de pacto que permita la
constitucion de las mismas—, sino que dependeria de si su constitu-
cion afecta o no al cumplimiento del fin personal que les es propio.

En Derecho navarro, los derechos de uso y de habitacién, no
son disponibles, como el usufructo; no obstante, el habitacionista
puede arrendar total o parcialmente la vivienda —ley 424 del Fuero
Nuevo-. Por su parte, el usuario no puede ceder su derecho, pero si
compartir su ejercicio con otras personas —ley 425—; entiendo que,
al igual que en el caso del derecho de habitacidn, se trata de que
puede ceder parcialmente el ejercicio de su derecho mediante rela-
ciones de cardcter personal y no real.

En Derecho catalédn el derecho de uso y habitacion es indisponi-
ble de manera unilateral por el titular —art. 562-4.1 del CCCA cata-
lana—, debiendo recabarse el consentimiento de los propietarios de
la finca para enajenar o gravar su derecho; de modo que no podran
el usuario y el habitacionista ellos solos constituir una servidumbre
que grave la finca que disfrutan, aunque si podran hacerlo si con-
siente el propietario. Mds adelante volveremos sobre esta norma
cuya interpretacion puede suscitar alguna duda.

Decidir si el enfiteuta puede constituir pasivamente la servi-
dumbre implica también ciertos problemas, ya que son varios los
preceptos que deben tomarse en consideracion. Para empezar el
articulo 596 del Cédigo civil viene a decir que, el establecimiento
de servidumbres voluntarias y perpetuas requiere el consentimien-
to del duefio directo y del titular del dominio 1til; sin embargo, el
articulo 1634 del Cédigo civil, al sefialar un limite a la constitucién
de servidumbres prediales por el enfiteuta —que la servidumbre no
puede mermar la produccién de la finca cuando la pension del
censo consista en una parte alicuota de los frutos—, estd recono-

38 En este mismo sentido, vid. CUADRADO IGLESIAS, Manuel, «Comentario al articu-
lo 594 del Cédigo civil», en Comentario del Cédigo civil, tomo 1, edit. por Ministerio de
Justicia, Madrid, 1991, p. 1508.

39 GUILARTE GUTIERREZ, Vicente, en La constitucion voluntaria de servidumbres
en el Derecho espaiiol, edit. Montecorvo, Madrid, 1984, p. 111.
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ciéndole la posibilidad de constituirlas por si solo. En opinién de
Roca Juan deben introducirse matizaciones en funcién de la natu-
raleza juridica que se reconozca al derecho del que es titular el
enfiteuta: para este autor, si se considera que el enfiteuta es el pro-
pietario de la cosa, debe reconocérsele disponibilidad sobre la
finca, de modo que habria que admitir la posibilidad de que la
grave con servidumbres; mientras que, en la concepcién no domi-
nante en la actualidad, el enfiteuta seria titular de un derecho real
en cosa ajena?’. Lacruz, por su parte, admite la posibilidad de que
pueda constituir servidumbres el enfiteuta*!. Y es que, en efecto,
con independencia de cudl sea la naturaleza de tal derecho —propie-
dad o derecho real en cosa ajena— podria considerase que esté legi-
timado, entre otras razones, porque, aunque no tenga la libre dispo-
nibilidad de la finca, si tiene su uso pudiendo enajenarlo
parcialmente con la constitucidén de una servidumbre. Sin embar-
go, es muy dificil prescindir del articulo 596 del Cddigo civil
comun espafiol que exige el consentimiento de los dos duefios; por
ello acaso deba valorarse la opinion de Rebolledo Varela que, para
compatibilizar este precepto con el articulo 1634 del Cédigo civil
comun espaifiol, introduce matizaciones aceptando la posibilidad
de que el enfiteuta constituya servidumbres temporales, o enten-
diendo que: si la pension no consiste en parte alicuota de los fru-
tos, seria admisible la constitucion de servidumbre perpetua con el
consentimiento tdcito del titular del dominio directo dado que el
cardcter expreso de tal consentimiento solo se exige en el supuesto
regulado en el articulo 1634 CC, pero no en la regla general del
articulo 596 del CC*2,

Por su parte, los titulares de una propiedad superficiaria pue-
den constituir una servidumbre sobre la misma. En este sentido, el
articulo 41 del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo dispo-
ne que: El derecho de superficie es susceptible de transmision y
gravamen con las limitaciones fijadas al constituirlo. Mas clara es,
en este orden de cosas, la ley 428 del Fuero Nuevo de Navarra con-
forme a la cual: El titular puede, por si solo, constituir servidum-
bres a favor del inmueble a que tales derechos se refieren —alude al
derecho de superficie y a los derechos de sobre y subedificacion—.
Por su parte, el articulo 564-4.2.a) del CCCA catalana reconoce la

40 Roca JuaN, Juan, «Comentario a los articulos 594 a 599 del Cédigo civil», en
Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, dir. por ALBALADEJO, Manuel,
tomo VII, vol. 2.°, p. 259.

41 LAcruUz BERDEJO, José Luis, y LUNA SERRANO, Agustin, Elementos de Derecho
civil, 111, volumen segundo, 1991, p. 156.

42 REBOLLEDO VARELA, Tratado de servidumbres, Aranzadi, Cizur Menor, 2002,
p. 137.
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posibilidad de pactar en el titulo constitutivo: La limitacion de la
disponibilidad de los superficiarios sobre su derecho, en concreto,
sometiéndola al consentimiento de los propietarios de la finca; de
modo que, si no se prohibe expresamente, tienen posibilidad de
enajenar su derecho y, por tanto, la facultad de uso de la finca que
el mismo implica.

No obstante, en relacion al derecho de superficie, hay que tener
en cuenta que deben distinguirse dos etapas de su vida separadas
por la construccién del edificio sobre el que recae la propiedad
superficiaria:

— Existiendo dicha construccion —ya sea desde el principio de
la constitucién del derecho o cuando se edifica después de consti-
tuirse el mismo—, el superficiario puede constituir servidumbres
prediales sobre dicha finca sin ningin tipo de problema, en cuanto
que es propietario®3.

— Antes de la existencia de la edificacion, sin embargo, las ser-
vidumbres que constituya no se transmitirdn y no serdn eficaces
como derechos reales hasta que no exista el edificio, pues no habra
podido operarse la traditio.

Lo mismo cabe decir con respecto a los derechos de sobre y de
subedificacién configurados como derechos reales sobre cosa
ajena: hasta que el titular no sea propietario pleno de lo sobre o
subedificado —para lo cual ha debido construirse—, no podran
adquirirse como derechos reales las servidumbres que, con antela-
cidén, haya podido constituir el titular de estos derechos.

B) Naturaleza de la relacion constituida

a) Relaciones juridico-reales

Cuando quien constituye la servidumbre es el propietario de la
finca sirviente o el titular de alguno de los derechos reales que
habilitan para ello, la doctrina conviene en que la servidumbre
constituida tiene naturaleza juridico-real. O, al menos, puede llegar

43 GUILARTE GUTIERREZ, Vicente, en La constitucion voluntaria de servidumbres
en el Derecho espaiiol, Montecorvo, Madrid, 1984, p. 117, parece aceptar la posibilidad de
que el superficiario constituya servidumbres incluso perpetuas sobre el edificio que perma-
necen cuando se extingue su derecho, basandose en la inherencia de la servidumbre. Sin
embargo, el vigente articulo 41.5 del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo dispone que, cuando se extingue
el derecho de superficie por el transcurso del tiempo fijado, deben entenderse extinguidos
los derechos reales y personales impuestos por el superficiario.
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a tener esa naturaleza —siempre y cuando se produzca la traditio**—.
En este sentido se pronuncia Albaladejo afirmando que:

Tal cosa si es posible que la hagan los titulares de un derecho,
aun sin ser propietarios de la finca gravada, pues obsérvese que
verdaderamente no se trata de gravar ésta en el sentido de estable-
cer un derecho sobre ella que reduzca el contenido de la propie-
dad, sino de reducir el derecho que desde antes la gravaba, cedien-
do facultades del mismo. Y como las facultades de éste recaian
directamente sobre la cosa, las que se cedan, también recaen
directamente sobre ella. Entonces es innegable que la servidumbre
existe como derecho real formado, no a costa de la propiedad, sino
a costa del derecho real que limitaba a ésta.

En cuanto al titular de un derecho real indisponible como es el
caso del usufructuario regido por el Derecho navarro, o el usuario
o habitacionista si se entienden —en relacion al Cédigo civil comiin
espafiol- o son —como en Derecho navarro— derechos esencial-
mente intransmisibles, puede considerarse que si constituyen una
servidumbre, la relacion no podra ser de naturaleza real sino mera-
mente personal, es decir, de esa relacion sdlo surgirdn derechos de
crédito o personales al uso parcial o limitado de la finca que presta
el servicio®.

b) (Qué resulta gravado con la servidumbre: la finca o el derecho
real limitado?

Entiendo que, cuando quien consiente es el titular de un dere-
cho real limitado, la servidumbre grava la propiedad de la finca,
pero lo hace, indirectamente, 1o cual no creo que sea incompatible
con la consideracion de que también se esta gravando el derecho
real limitado. Las cosas entiendo que, en la arquitectura o estructu-
ra de las relaciones juridico-reales o del contenido juridico de las
titularidades reales que recaen sobre la finca sirviente, ocurren
como se expone:

44 El articulo 566-2.1 del Cédigo civil de la CA catalana dispone que las servidum-
bre sélo requieren titulo y no modo para su transmision. De modo que en las relaciones
sometidas a este conjunto normativo no serd necesaria traditio para la constitucion de la
servidumbre con alcance juridico-real.

45 Quienes niegan legitimacion a los titulares de derechos reales limitados para
constituir servidumbres, suelen valorar la posibilidad de que constituyan relaciones de
naturaleza personal. En este sentido. Vid. MANRESA y NAVARRO, José M.*, Comentarios al
Caodigo civil espariol, tomo 1V, séptima edicion, Reus, Madrid, 1972, p. 1016: el usufruc-
tuario no puede imponer servidumbres sobre el fundo usufructuario, porque no es propie-
tario de él. Lo que si puede hacer es ceder el disfrute de parte de su usufructo bajo la
forma de ejercicio de una servidumbre: por ejemplo, permitir el paso por su finca a un
colindante; pero téngase en cuenta que no impone servidumbre, sino que cede un derecho
personal dentro de los limites del suyo, sin que pueda en modo alguno afectar al del duerio
de la finca usufructuada.
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El titular de un derecho real limitado tiene adjudicada una
facultad de uso de la finca, la cual integra el contenido del derecho
pleno de propiedad sobre dicho fundo; derecho de propiedad del
que estd desmembrada o desgajada dicha facultad en virtud del
derecho real limitado en cuestién. Cuando el titular de ese derecho
real limitado constituye una servidumbre, estd enajenando parte de
la facultad de uso sobre la cosa que su derecho le otorga e, indirec-
tamente, esta atribuyendo parte del contenido del derecho de pro-
piedad pleno sobre la finca a otro sujeto. De modo que cabe decir
que, gravando su derecho, grava la finca o, mejor dicho, grava el
derecho de propiedad sobre la finca, incorporando una relaciéon
juridica mas a la estructura juridico real de la misma.

En realidad, la consideracion de si lo que se estd gravando con
la servidumbre es la propia finca o el derecho real limitado del
que es titular el constituyente, no tiene consecuencias pricticas
importantes, en cuanto que la servidumbre asi constituida tiene,
como veremos, unos limites muy claros. Tampoco tiene conse-
cuencias desde el punto de vista dogmaético en cuanto que, tanto
en un caso como en otro, puede afirmarse que se respeta la carac-
teristica de inherencia de la servidumbre a la finca a la que pasi-
vamente pertenece.

C) (Es incompatible la legitimacion de estos sujetos con la del
propietario?

Una de las cuestiones que suscita el hecho de que los titulares
de derechos reales limitados puedan constituir servidumbres es si
dicho reconocimiento impide que las pueda constituir el propie-
tario.

La exclusidn, entiendo, estard en funcién del contenido de la
servidumbre que se proyecta constituir. Cuando ésta no afecte el
ejercicio del derecho real limitado constituido sobre la finca a favor
de otro sujeto, el propietario conservard legitimacion plena para
constituir servidumbres. Asi, por ejemplo, puede constituir una ser-
vidumbre de acueducto si no perjudica el usufructo atribuido a otro
sujeto o una servidumbre de paso para que adquiera eficacia una
vez que se extinga el derecho de usufructo que resultaria perjudica-
do por la misma.

Otra cosa es si se trata de una servidumbre cuyo contenido
afecta el ejercicio de algtin derecho real limitado que grava la finca.
En este sentido, conviene traer a colacién lo dispuesto en el articu-
lo 595 del Cédigo civil comin espaiiol que exige que concurra el
consentimiento del usufructuario cuando la servidumbre que pro-
yecta constituir el nudo-propietario perjudica el derecho del usu-
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fructo (norma que reproduce literalmente el articulo 562.2 del CDF
de Aragon). Esta disposicion debe interpretarse en el sentido de
que, si la iniciativa para la constitucion procede del nudo-propieta-
rio y la servidumbre proyectada perjudica al usufructuario, éste
debe consentir la constitucién de la servidumbre. Pero esto no sig-
nifica que, si la iniciativa procede del usufructuario, siendo que
s6lo a él le afecta el servicio que se articula a través de la servidum-
bre, éste deba recabar el consentimiento del nudo-propietario. Es
mads, creo que, en caso de que la servidumbre afecte al usufructo,
puede afirmarse que, mientras el usufructuario puede por si sélo
consentir la servidumbre, el nudo-propietario no podré hacerlo sin
contar con aquél.

Por otro lado, aunque el usufructuario pueda por si s6lo —es
decir, sin contar con el consentimiento del nudo-propietario—,
constituir una servidumbre que sélo afecte a su derecho, podra
constar el consentimiento del nudo-propietario, lo cual no es irrele-
vante, en cuanto que da a la servidumbre otra dimension, sustra-
yéndola de los limites de contenido y de duracién que tendria de
constituirse s6lo —por parte de la finca sirviente— por el usufructua-
rio y a los que aludiré mds adelante.

Ahora bien, ;qué ocurre en aquellos casos en que el titular del
derecho real limitado no estd habilitado para constituir la servi-
dumbre? Recordemos que no lo estdn en el caso de tratarse de un
usufructo sometido al Derecho navarro, tampoco los usuarios y
habitacionistas del Cddigo civil comtn si estos derechos los enten-
demos intransmisibles. Ademds, hay que tener en cuenta que para
el usuario o habitacionista sometidos al Derecho cataldn se estable-
ce legalmente que no pueden disponer de su derecho si no es con el
consentimiento del propietario —art. 562-4.1 del CCCA catalana—
Distingamos dos supuestos distintos:

— Por un lado, el caso que afecta a los derechos de usufructo,
uso y habitacion navarros y el derecho de uso y habitacion regidos
por el Derecho comtn espaiiol para quienes creen que son intrans-
misibles. El Fuero Nuevo y el Cédigo civil se limitan a prever su
indisponibilidad por sus titulares. Entiendo que el propietario s6lo
podra constituir servidumbres que afecten a estos sujetos contando
con el consentimiento de €stos; pero, en este caso, la servidumbre
la constituye el nudo-propietario y grava la finca, de modo que, no
va a tener los limites de duracién y contenido propios de los dere-
chos a los que afecte.

— Distinto es el caso de los derechos de uso y habitacion del
Derecho cataldn, para los que el articulo 562-4.1 dispone que:
Los usuarios y los que tienen derecho de habitacion solo pueden
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gravar o enajenar su derecho si lo consienten los propietarios*®.
A mi modo de ver, el articulo 562-4.1 recoge la disponibilidad de
estos derechos por sus titulares pero necesitan el complemento
que representa el consentimiento del propietario. Aunque, en un
principio, pueda parecer que nos encontramos en la misma situa-
cidn que en el caso anterior, ya que deberdn consentir el propieta-
rio y los titulares de derechos reales limitados, lo cierto es que no
es lo mismo. Ya que, en este caso, se puede plantear el problema
de desentrafiar la dimension del consentimiento dado por el pro-
pietario: puede interpretarse que, al consentir, sustrae a la servi-
dumbre de los limites de contenido y duracién del derecho de uso
o habitacién a que afecta la servidumbre, o puede entenderse que
Unicamente esta consintiendo la enajenacién por el usuario o
habitacionista de su derecho y que, por tanto, la servidumbre
constituida sigue estando delimitada en su alcance —en cuanto a
contenido y duracién— por los derechos de uso y habitacién. A mi
modo de ver, que el consentimiento del propietario se interprete
de un modo u otro dependerd de quién haya tenido la iniciativa
para la constitucién de la servidumbre, pero tal circunstancia
puede no ser facil de precisar, con lo cual, ante la duda, me incli-
no por el menor gravamen sobre la finca sirviente y entender que
el propietario sdlo estd autorizando al usuario y habitacionista la
enajenacion de parte de su derecho —del de uso o habitacién—,
salvo que otras circunstancias como el sujeto que, en su caso,
recibe la indemnizacion o el precio fijado para la constitucion de
la servidumbre indiquen otra cosa.

D) Limites de contenido y temporales de las servidumbres cons-
tituidas por estos sujetos

Ahora bien, y como no podia ser de otra manera en virtud del
principio nemo dat quod non habet, la posibilidad de que los titula-
res de derechos reales limitados y posesorios sobre una finca pue-
dan gravarla con una servidumbre s6lo cabe dentro de los marge-
nes que marcan el contenido y la duracién de los derechos cuya

4 Hay que tener en cuenta que el articulo 36 de la Ley catalana 13/2000, de 20 de
noviembre de Regulacion de los derechos de usufructo, uso y habitacién, establecia la
indisponibilidad del derecho de uso y habitacién por su titular. Decia este precepto que «EIl
usuario y el habitacionista no pueden alienar su derecho» Lo cual ha cambiado al introdu-
cirse en el CCCA catalana un precepto en el que se permite su enajenacion con el consen-
timiento del propietario (cfr. art. 562-4.1). De ese modo, la doctrina catalana en relacion al
precepto anteriormente vigente venia a negar legitimacion para constituir servidumbres a
los usuarios y habitacionistas, amparandose en que se trataba de derechos que no permiten
una utilizacion exclusiva de la finca. Vid. GINER GARGALLO, Antonio y DEL P0z0 CARRAS-
CcOSA, Pedro, en VVAA, Comentarios de Derecho Patrimonial Cataldn, Bosch, Barcelona,
2005, p. 557.
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titularidad ostentan: la servidumbre no podra rebosar el contenido
de esos derechos, y, ademads, necesariamente se extinguird —si no lo
hace antes— cuando lo haga ese derecho*’.

Las limitaciones a que aludimos existirfan aun sin norma que
expresamente las formulara. Y es que, en efecto, cuando es el titu-
lar de un derecho real limitado sobre la finca sirviente quien cons-
tituye la servidumbre, no puede obligar al propietario a soportar el
gravamen que €sta implica cuando la misma excede el conjunto de
facultades reconocidas al constituyente sobre la finca —salvo que
concurra el consentimiento del duefio—. Por otro lado, la servidum-
bre no puede durar més que su derecho sobre la finca sirviente, ya
que supondria obligar al duefio a recibir —en el momento de la con-
solidacion— una propiedad con un gravamen que no ha consentido,
lo cual va en contra del principio de prioridad que rige en materia
de derechos reales.

No obstante no ser necesarias, como digo, encontramos nume-
rosas normas que fijan estos margenes para el contenido y duraciéon
de las servidumbres constituidas por titulares de derechos reales
limitados sobre la finca sirviente.

Asi, algunos preceptos aluden expresamente a limites de con-
tenido, como es el caso del articulo 1634 del Cédigo civil comtn
espafol en relacién al censo enfitéutico que impide que la servi-
dumbre reduzca los frutos de la finca que deben entregarse como
pensioén al duefio directo.

Otros preceptos, establecen expresamente limites cronologi-
cos ala duracién de la servidumbre, como hace, para el derecho
de superficie, el articulo 41.5 del Real Decreto Legislativo
2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley de Suelo, conforme al cual: La extincion del derecho de
superficie por el transcurso de su plazo de duracion determina la
de toda clase de derechos reales o personales impuestos por el
superficiario. Ahora bien, esta norma tiene en cuenta la circuns-
tancia de que el derecho de superficie se extinga por renuncia
voluntaria del superficiario, en cuyo caso las cargas que recaye-
ren sobre uno 'y otro derecho continuardn gravdandolos separada-
mente hasta el transcurso del plazo del derecho de superficie. Lo
cual entiendo que acaso podria hacerse extensible a otros dere-
chos reales.

El articulo 480 del Cédigo civil espaiiol comin dispone que,
cuando se extinga el usufructo, se resolveran los contratos que
celebre el usufructuario.

Establecen también estos limites el articulo 562 del CDF de
Aragén conforme al cual la servidumbre constituida por titulares

47 Vid., por todos CUADRADO IGLESIAS, Manuel, «Comentario al articulo 594 del
Cadigo civil», en Comentario del Codigo civil, tomo I, edit. por Ministerio de Justicia,
Madrid, 1991, p. 1507.
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de derechos reales posesorios tiene el alcance y la duracién de
estos derechos. Por su parte, el articulo 566-2.2 del CCCA catalana
dispone lo mismo afadiendo la precision de que s6lo en el caso de
que su constitucion sea voluntaria, es decir, que, si la constitucion
es forzosa, la servidumbre puede extenderse mas alld del contenido
y duracidn; pero es que, en tal caso, entiendo que no cabe hablar de
constitucion por el titular de un derecho real limitado sobre la finca
sirviente.

También se refiere a los limites temporales, el articulo 84.3 del
Libro 5 del Titulo 6 del Cédigo holandés, aunque este precepto
matiza que no se producird la extincion cuando la propiedad del
fundo dominante y sirviente se fusionen en una o cuando el propie-
tario de la finca sirviente hubiera manifestado en escritura ptublica
e inscrita en el registro su voluntad favorable a que su propiedad
esté gravada con dicha servidumbre8.

3. Servidumbres de naturaleza obligacional

Normalmente hablamos de servidumbres tinicamente para refe-
rirnos a relaciones juridicas de naturaleza real. Pero lo cierto es que
todos los derechos reales cuando se transmiten por la concurrencia
del titulo y el modo pasan por dos fases: la anterior y la posterior a
la traditio. En la fase previa nos encontramos ante relaciones mera-
mente personales, que, en la mayoria de las ocasiones, no encajan
en ninguno de los contratos tipificados, de modo que antes de que
concurra la traditio podemos hablar de un contrato de servidum-
bre, cuya naturaleza es personal y que otorga un derecho de crédito
al uso parcial de la finca sirviente*.

Por ello, cuando los constituyentes son el propietario o titulares
de derechos reales limitados disponibles, el ejercicio de la servi-
dumbre supondra el traspaso posesorio —si es que no se ha operado
antes por escritura publica o por consenso—, llegando la servidum-

48 (Cfr articulo 84.3 del Libro 5, Titulo 6 del Cédigo holandés:

An easement established by the proprietor of a limited property right (leaseholder,
superficiary, usufructuary) on the immovable thing that is encumbered with his limited
property right, ceases to exist at the end of that limited property right, unless it ceases to
exist because of a merger of the ownership of the dominant and servient land or unless the
owner of the immovable thing that was encumbered with the meanwhile ended limited
property right had already declared in a notarial deed, registered at the public registers for
registered property, that he agrees with the establishment of this easement on his immova-
ble thing. The same applies to an easement established by the proprietor of a right of
superficies (superficiary) on this limited property right.

49 Sin embargo, eso no es asi en Derecho cataldn, el articulo 566-2.1 dispone que:
Las servidumbres solo se constituyen por titulo. De modo que desde que se acuerda su
constitucion tienen alcance juridico-real.
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bre a alcanzar la naturaleza de derecho real. Por otro lado, estos
sujetos también pueden establecer una relacién meramente perso-
nal cuyo contenido coincida con el de una servidumbre. Pero que
la naturaleza de la relacion sea ésta y no de la derecho real entiendo
que debe desprenderse de manera meridianamente clara del titulo
constitutivo, de lo contrario, la interpretacion de la voluntad de las
partes en este orden de cosas debe ser favorable a la naturaleza
juridico-real de la relacion, puesto que, normalmente, como deci-
mos, el término servidumbre se asocia a relaciones de esta natura-
leza.

En cuanto a los titulares de derechos reales limitados que son
indisponibles, como el derecho de usufructo, uso y habitacién del
Derecho navarro, los derechos de uso y de habitacién en Derecho
comun espafol para los que opinan que son intransmisibles, hay
que entender que pueden constituir relaciones de carécter personal
que otorguen a otro sujeto un derecho de crédito al uso parcial de la
finca sobre la que recae su derecho real. Lo mismo cabe decir con
respecto al usuario y habitacionista del Derecho catalan cuando no
concurra el consentimiento del propietario. En estos casos, no nos
encontramos ante servidumbres de naturaleza real, sino meramente
obligacional.

Conviene sefialar, ademds, que el propietario de una finca no
podrd, sin embargo, establecer servidumbres que perjudiquen el
ejercicio de cualquier derecho real limitado sobre la misma sin
contar con el consentimiento del titular, entiendo que ni siquiera de
naturaleza personal.

La posibilidad de constitucidn de relaciones de naturaleza per-
sonal con el contenido de una servidumbre también hay que enten-
derla abierta a los titulares de un derecho de crédito al uso de la
finca sirviente, por ejemplo, un arrendatario, siempre y cuando la
ley o el contrato le permitan disponer de su derecho°.

Este tipo de relaciones de naturaleza personal deberdn conside-
rarse enmarcadas dentro de los margenes de contenido y duracién
del derecho del que es titular el constituyente, no pudiendo ir més
alla de los mismos.

50 En el mismo sentido, vid. GUILARTE GUTIERREZ, Vicente, en La constitucion
voluntaria de servidumbres en el Derecho espariiol, Montecorvo, Madrid, 1984, p. 130.
También ALBALADEJO, Manuel, p. 132. No obstante, hay quien parece manifestarse en
contra amparandose en la escasa duracion y vinculacién con la finca: GINER GARGALLO,
Antonio y DEL Pozo CARRASCOSA, Pedro, en VVAA, Comentarios de Derecho Patrimo-
nial Cataldn, Bosch, Barcelona, 2005, p. 556: De acuerdo con la literalidad del precepto,
que se refiere explicitamente al derecho de propiedad y a los derechos reales posesorios,
no es posible en el caso de los derechos personales. Ello se justifica, fundamentalmente,
por su poca duracion y vinculacion con la finca.
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III. LA CONSTITUCION DE SERVIDUMBRES POR SUIJE-
TOS QUE NO SON PROPIETARIOS DE LA FINCA
DOMINANTE

Como ha quedado expuesto en el primer apartado, el Derecho
positivo espafiol atinente a esta materia suele aludir claramente a la
legitimacion del duefio del predio sirviente para constituir volunta-
riamente servidumbres prediales, pero, en lo que respecta a la del
duefio del predio dominante, las normas no son tan rotundas, a
excepcidon —claro estd— de las mds recientes —art 562.1 del CDF de
Aragén y art. 566-2.2 de la norma catalana—. Asi, nada se dice
especificamente en el Cédigo civil comtin espaiiol, tampoco en el
Derecho civil gallego se menciona al sujeto que debe consentir por
parte del predio dominante y ya hemos visto como en Derecho
navarro cuando se alude al lado activo de la servidumbre, se men-
ciona al titular de la servidumbre o al titular del predio dominante
y en el tnico caso en el que se alude expresamente al propietario
de la finca enclavada es para extenderle la legitimacion en orden a
solicitar la constitucién forzosa de la servidumbre de paso
—ley 399.1—; en el parrafo primero de esa misma ley 399 se men-
ciona al titular de la finca favorecida.

Ahora bien, no creo que la mencionada falta de rotundidad per-
mita concluir que se esté contemplando indirecta o implicitamente
un ensanchamiento de la legitimacién desde el lado activo de la
servidumbre (salvo en el caso de la ley 399 del Fuero Nuevo nava-
o en la que efectivamente se menciona al propietario y al titular
de la finca favorecida como sujetos que pueden exigir la constitu-
cion forzosa a favor de finca enclavada, si es que el término titular
no hay que entenderlo exclusivamente al propietario), sino que,
simplemente, se alude al titular de la finca, sin prejuzgar quién
pueda ser este sujeto. Y considero que es asi del mismo modo que
no cabe entender que se legitime exclusivamente al propietario de
la finca sirviente cuando las normas se refieren preferente o casi
exclusivamente a €l como sujeto que debe consentir desde el lado
pasivo. Lo que creo que hay que extraer de esa indefinicion y falta
de precision es simplemente que no se considera tan relevante con-
cretar quién debe consentir desde el lado activo la constitucion de
la servidumbre.

En Derecho comparado —al margen del articulo 686 del Codigo
civil francés que se refiere también al propietario del fundo domi-
nante, ademas de al del sirviente—, se puede decir que existe tam-
bién una indefinicién normativa a la hora de precisar los sujetos
que pueden consentir la constitucion voluntaria de las servidum-

ADC, tomo LXV, 2012, fasc. IV



1582 Maria Teresa Alonso Pérez

bres desde el lado activo; pero, en este caso y a diferencia de lo que
se ha dicho con respecto al Cddigo civil comin espaifiol, si que
puede afirmarse que la falta de concrecidn responde a un ensancha-
miento de la legitimacion en orden a la constitucion voluntaria de
servidumbres por parte del predio dominante. Asi, a excepcion del
Cddigo civil suizo, que no se pronuncia sobre la posibilidad de que
otros sujetos distintos al propietario de la finca dominante puedan
constituir servidumbres, la indefinicion del Cédigo portugués>! o
la del italiano32 en este orden de cosas viene determinada porque se
reconoce expresamente legitimacion a otros sujetos distintos como
al usufructuario o al enfiteuta.

Lo que nos da pie a preguntarnos si realmente es tan intrascen-
dente como parece derivarse de la regulacion del Cédigo civil
espafiol la precision de quién puede consentir desde el lado activo.
Y, si efectivamente es asi, ;significa esto que cualquiera puede
consentir la servidumbre? ;Incluso el titular de un derecho de cré-
dito sobre la finca dominante (un arrendatario, por ejemplo)?
( También podria un tercero ajeno a la finca que resultaria favoreci-
da por la servidumbre constituirla? A responder estas cuestiones y
otras dedicamos esta tercera parte del trabajo.

1. Ampliacion de la legitimacion a otros sujetos distintos del
propietario de la finca dominante

Cuando nos encontramos ante servidumbres cuya constitucion
puede imponerse forzosamente, se reconoce legitimacién activa a
los titulares de derechos reales limitados que tienen atribuida la
facultad de uso, porque precisamente en ellos concurre el presu-
puesto de la necesidad del servicio. Pero la cuestion es, si en aque-

S Cédigo civil portugués:

Artigo 1543° (Nocao)

Serviddo predial é o encargo imposto num prédio em proveito exclusivo de outro preé-
dio pertencente a dono diferente; diz-se serviente o prédio sujeito a serviddao e dominante
o que dela beneficia.

CAPITULOII.  Constitui¢do das servidoes

Artigo 1547° (Principios gerais)

1. As servidoes prediais podem ser constituidas por contrato, testamento, usucapido
ou destinagdo do pai de familia.

2. As servidoes legais, na falta de constituicdo voluntaria, podem ser constituidas
por sentenga judicial ou por decisdo administrativa, conforme os casos.

52 Articulo 1058 del Cédigo civil italiano, al regular la constitucion voluntaria de las
servidumbres no concreta quién debe consentir y dispone que:

Modi di costituzione: Le serviti prediale possono essere costituite per contratto o per
testamento.
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llas servidumbres prediales no forzosas, otros sujetos distintos al
propietario estdn legitimados para consentir su constitucion. Se
dispone expresamente que cuentan con dicha legitimacion los titu-
lares de derechos reales limitados posesorios en los articulos 562-2
del CDF Aragén y del articulo 562-2.2 del CCCA Catalana.

En Derecho italiano y portugués, como venimos diciendo, se
entienden legitimados el enfiteuta y el usufructuario (cf. art.1078
del Codigo italiano y art. 1575 del portugués); en Holanda, el lea-
seholder, el usufructuario y el superficiario (c¢fr. art. 5.84.1 del
Titulo 5, Libro 6 del Codigo holandés).

Los autores que se pronuncian a propésito del Codigo civil
comun espafiol, suelen reconocer a los titulares de derechos reales
limitados sobre la finca dominante legitimacidn para beneficiar al
fundo con servidumbres, pero no tienen clara la naturaleza juridica
de la relacion asi constituida. Y, mucho menos, el protagonismo del
propietario de la finca en la relacion, sobretodo cuando el constitu-
yente desaparece de la escena al extinguirse su derecho?3. Pero
sobre estas cuestiones trataremos mas adelante. Ahora, es suficien-
te con considerar que mayoritariamente en relacién al Cédigo civil
espafiol comtn se viene reconociendo legitimacion a los titulares
de derechos reales limitados sobre el fundo que resultard ser domi-
nante en orden a la constitucién de servidumbres; normalmente,
cuando los autores abordan esta cuestion suelen discurrir en rela-

53 Asi, ALBALADEJO, Manuel, Derecho civil, 111, Derecho de bienes, Volumen
segundo, Derechos reales en cosa ajena 'y Registro de la propiedad, J. M.* Bosch edi-
tor S.A, Barcelona, 1994, p. 133, viene a decir que:

En cuanto a quienes, sin ser propietarios, tengan algiin derecho real ... sobre el pre-
dio dominante, podrdn obtener sobre otro predio ... servidumbre que beneficie a aquél
pero siendo ellos los titulares del gravamen, si no lo admite el duerio del predio beneficia-
rio, pues sin consentimiento del mismo no pueden hacerle adquirir un derecho que nada le
obliga a aceptar.

En sentido similar, LACRUZ BERDEJO, José Luis y LUNA SERRANO, Agustin, Elemen-
tos de Derecho Civil, 111, Derechos reales, J. M.* Bosch editor, Barcelona, 1991, p. 157:

De todas formas, parece que nada impide la adquisicion, por cualquier titular tempo-
ral del goce total o parcial de una finca..., de una influencia a favor de ésta y sobre otra
distinta en forma de derecho real: acaso en principio se tratard técnicamente de servidum-
bre de cardcter personal, que se convertiria en predial mediante la aceptacion expresa o
tdcita del propietario.

Por su parte, GUILARTE GUTIERREZ, Vicente, La constitucion voluntaria de servidum-
bres en Derecho espariol, Montecorvo, Madrid, 1984, pp. 132 y 133, plantea la duda acer-
ca del protagonismo del propietario como una cuestion de titularidad de la servidumbre, en
los siguientes términos:

... serd preciso constatar a quién pertenece la titularidad de tales servidumbres, pues
si bien la regla general va a ser que tales servidumbres tienen por titular al duerio del
predio dominante, puede ocurrir que los titulares de otros derechos sobre el fundo domi-
nante sean capaces de aprovechar por si todas las utilidades que la servidumbre propor-
ciona y, en consecuencia, deba afirmarse en ellos la titularidad, o al menos la cotitulari-
dad del gravamen.
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cién al supuesto del usufructuario de la finca dominante. En este
sentido, puede traerse a colacién la opinién de Garcia Goyena en
relacion al articulo 536 de su Proyecto de Codigo civil, precedente
del ahora vigente, que reconocia al usufructuario facultad para
adquirir la servidumbre basidndose en que puede mejorar su condi-
cién>4.

Por mi parte, creo que debe reconocerse legitimacion a sujetos
distintos del propietario en la medida en que la servidumbre pueda
reportarles cierta utilidad, y, precisamente, puede ser util a quienes
tengan atribuida la facultad de usar y disfrutar la finca que resultara
ser dominante. Es decir, los que deben poder constituir la servi-
dumbre son aquellos que pueden extraer una utilidad directa, la
cual s6lo cabe cuando se usa o explota la finca dominante o se tiene
la posibilidad actual o futura de hacerlo; por ello, creo que es la
atribucion de la facultad de uso de la finca la que permite concretar
quién estd legitimado para constituir la servidumbre desde el lado
activo.

Dicha facultad de uso sobre la finca que resultaria ser domi-
nante puede estar atribuida a un sujeto no propietario en virtud de
un derecho real (usufructo, uso, habitacién) o de crédito (arrenda-
miento), debiéndose plantear si en los dos casos debe reconocerse
legitimacion en orden a la constitucion de servidumbres favorables
a la finca ajena que se usa o disfruta.

2. Titularidades de derechos reales limitados

Conforme a lo dicho, debe reconocerse legitimacion a todos
aquellos titulares de derechos reales limitados sobre la finca domi-
nante que incluyan en su contenido la facultad de usar o disfrutar la
finca en alguna medida.

Teniendo esto en cuenta, y analizando los derechos a los que
nos hemos referido desde el punto de vista pasivo, habra que reco-
nocer al enfiteuta la posibilidad de constituir una servidumbre en
beneficio de la finca que grava su derecho, también al usufructua-
rio, pero también al usuario y al habitacionista, a los que habiamos
excluido desde la posicion pasiva cuando se entendian o se norma-
ban como indisponibles. También el usufructuario de un inmueble
sometido al Derecho navarro puede constituir una servidumbre en
beneficio de la finca que disfruta.

54 Cfr. GARciA GOYENA, Florencio, Concordancias, motivos y comentarios del
Codigo civil espariol, reimpresion de la edic. de Madrid de 1852, Zaragoza, 1974, p. 273.
En referencia, entre otros, al usufructuario dice literalmente que: podrdn adquirirla —la
servidumbre— porque pueden por si solos hacer mejor su condicion.
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Sin embargo, en lo que respecta a los titulares de derechos de
superficie, hay que delimitar claramente el supuesto en el que con-
sienten la servidumbre desde el lado activo, de cuando lo hacen
desde el pasivo. El superficiario consiente pasivamente cuando el
servicio cuya prestacion se articula a través de la servidumbre lo
presta la parte de finca que le pertenece, favoreciendo a la parte de
finca que corresponde al propietario que le concedi6 el derecho o a
otra finca distinta. Mientras que consiente activamente cuando es
otra finca distinta la que presta el servicio a favor, bien de la parte
de finca que le pertenece, bien a favor de su parte y del resto de la
finca que no es de su propiedad. También lo hace activamente
cuando consiente para favorecer exclusivamente a la parte de finca
que no le pertenece, pero tal supuesto entiendo que es asimilable al
del tercero ajeno a la finca favorecida y lo veremos mas adelante.

En cuanto al titular de un derecho de sobre y de subedificacion,
hay que tener en cuenta que, una vez que se ha efectuado la cons-
truccidn, su propiedad es ordinaria —aunque sometida al régimen
de Propiedad Horizontal- y estaria consintiendo el propietario de
la finca dominante.

Con respecto al acreedor hipotecario sobre una finca que resul-
tarfa ser dominante. Entiendo que si estos sujetos consintieran la
constitucién de una servidumbre sobre la finca que grava el dere-
cho del que son titulares, el supuesto se asimilaria al del tercero
que consiente a favor de finca que analizaremos mas adelante. Y
ello porque la utilidad que la constitucion de una servidumbre
puede reportar al acreedor hipotecario de una finca no es inmedia-
ta, no es directa porque no tiene la posesion de la finca, ni la facul-
tad de uso. El acreedor hipotecario no tiene la posesion de la finca
en ninglin momento.

En cuanto al titular de una servidumbre sobre la finca dominan-
te, entiendo que acaso y a diferencia de lo que ocurria desde el lado
activo, se le podria considerar legitimado en cuanto que la servi-
dumbre fuera util a su propia servidumbre, por ejemplo, podria
constituir una servidumbre de apoyo del acueducto que pasa por la
finca dominante sobre una tercera finca. No obstante, entiendo que,
en realidad, no estd beneficiando al fundo sirviente de la servidum-
bre de la que es titular, sino que la servidumbre constituida sobre
ese tercer fundo beneficia a la finca de su pertenencia que sera
dominante respecto de las otras dos>>.

55 GUILARTE GUTIERREZ, Vicente, La constitucion voluntaria de servidumbres en
Derecho espariol, Montecorvo, Madrid, 1984, p. 146, considera que el titular de una servi-
dumbre no puede beneficiar al fundo sirviente con una servidumbre sobre un tercer fundo
porque, en su opinién, una servidumbre no puede recaer sobre otra.
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A) Naturaleza juridica de las relaciones constituidas

Cuando se analiza la posibilidad de que el titular de un derecho
real limitado sobre una finca la beneficie con una servidumbre, hay
quien sugiere que la relacion puede encajar en la figura de la servi-
dumbre personal?®, convirtiéndose en predial cuando el duefio de
la finca dominante acepte —si es que lo hace— la constitucion de la
servidumbre; posibilidad ésta que suele plantearse en el momento
en que el usufructuario desaparece de la escena por extinguirse su
derecho. Es decir, mientras la servidumbre la disfruta y ejercita el
titular del derecho real limitado que la ha constituido, se suele
entender que es una servidumbre personal7.

a) (Servidumbre personal?

La cuestion que ahora enfrentamos es la de a qué categoria per-
tenece una servidumbre constituida por el titular de un derecho real
sobre la finca dominante, por ejemplo un usufructuario, debiendo
precisar si nos encontramos ante una servidumbre personal o ante
una servidumbre predial. Conviene tener en cuenta que se analiza
la naturaleza juridica de la relacion en tanto en cuanto el titular del
derecho real que ha constituido la servidumbre sigue ostentando tal
titularidad.

La respuesta a esta pregunta nunca vendra dada, entiendo, por
la naturaleza de la relacion juridico-real que el constituyente tenga
sobre la finca, como parece deducirse que piensan los autores que
se refieren a este supuesto como un caso de servidumbre personal,

56 Vid. ALBALADEJO, Manuel, Derecho civil, 111, Derecho de bienes, Volumen
segundo, Derechos reales en cosa ajena y Registro de la propiedad, J. M.* Bosch edi-
tor, S.A., Barcelona, 1994, p. 134:

El derecho de servidumbre no asumido, de una u otra manera por el duerio del predio
beneficiado, puede concebirse como derecho real personal (servidumbre personal)...

También LACRUZ BERDEJO, José Luis, y LUNA SERRANO, Agustin, Elementos de
Derecho civil, 111, volumen segundo, 1991, p. 157, se pronuncian a favor de su caracteriza-
cién como servidumbre personal si no consiente el duefio del predio dominante. Vid. tam-
bién CUADRADO IGLESIAS, Manuel, «Comentario al articulo 594 del Cdédigo civil», en
Comentario del Cddigo civil, tomo I, edit. por Ministerio de Justicia, Madrid, 1991,
p- 1504.

57 Ahora bien, cabe plantear que, acaso, las opiniones doctrinales aludidas no se
estan refiriendo a la servidumbre personal, en el sentido de derecho real que permite a un
sujeto obtener un beneficio de la finca sirviente (¢fr: art. 531 del Cédigo civil y art. 555
del CDFA de Aragén que se refiere a esta relacion juridica como derechos reales de apro-
vechamiento parcial), sino en el sentido de servidumbre de trascendencia meramente obli-
gacional o personal entre los sujetos que la convienen (una relacion equiparable a un arren-
damiento o alquiler) por oposicién a una servidumbre de dimensién juridico-real. Sin
embargo, por la forma en que los autores suelen oponer la idea de servidumbre personal a
la predial, cuando aluden a esta cuestion, creo que no es ésta la interpretacion que hay que
dar a sus opiniones, sino que se estdn refiriendo a servidumbres personales de alcance
juridico-real.
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sino por otras circunstancias del negocio juridico de constitucion
de la servidumbre. Entiendo que, a la hora de catalogar la servi-
dumbre como predial o personal, es prioritario analizar su conteni-
do, el cual puede ser claro y terminante al respecto; pero, si no lo
es, la decision nunca vendrd de la mano de si el constituyente es
duefio o es titular de un derecho real limitado sobre la cosa. Lo que
debe ser concluyente es si el gravamen se constituye para el sujeto
exclusivamente sin atender a su relacion con la finca o para el suje-
to en funcion de su relacién —la que sea— con la finca, es decir, para
la finca. En definitiva, si la servidumbre beneficia al fundo, se tra-
tara de una servidumbre predial, si favorece al titular del derecho,
serd una servidumbre personal. No obstante, hay que tener en
cuenta que el servicio que presta el fundo sirviente siempre va a ser
usado y explotado por un sujeto, pero lo relevante, al distinguir
entre servidumbre personal o predial, es si ese servicio lo puede
usar porque mantiene una cierta relacion con la finca —que seria
dominante—, en cuyo caso seria una servidumbre predial, o lo
podria usar del mismo modo sin detentar ningtin derecho sobre la
misma, en cuyo caso seria personal.

Para dilucidar la naturaleza de la relacidn, es decir, si la servi-
dumbre se ha constituido a favor del sujeto o de la finca, puede
considerarse, en un principio, relevante su duracion. Si la servi-
dumbre se debe entender extinguida cuando se extingue el derecho
real limitado sobre la finca dominante del que es titular el constitu-
yente, podriamos pensar que se estaria constituyendo para benefi-
ciar a este sujeto y no a la finca, y que, en consecuencia, este
supuesto seria un caso de servidumbre personal. Y ello, porque la
Unica razén para entender que deberia considerarse extinguida la
servidumbre, serfa el cambio subjetivo operado, al ser la Ginica alte-
racion relevante del presupuesto factico que se produciria.

A mi modo de ver, el que la duracién de la servidumbre esté en
funcién de la del derecho real limitado del que es titular el consti-
tuyente tampoco permite, sin mds, hablar de servidumbre perso-
nal38. Pensemos en el siguiente supuesto de hecho: se pacta que la
servidumbre se debe extinguir cuando lo haga el derecho de usu-
fructo del que es titular el constituyente, siendo que éste tiene la
libre disponibilidad del mismo; supongamos que este sujeto enaje-
na su derecho produciéndose un cambio de usufructuario. En este
caso, parece que no deba entenderse extinguida la servidumbre, de
modo que nos pondriamos de acuerdo en afirmar que la servidum-

58 En relacion a una servidumbre constituida por el usufructuario cuya duracién
coincida con la del usufructo, GUILARTE GUTIERREZ, op. cit., p. 139 considera que se trata
de una servidumbre cuya titularidad corresponde en exclusiva al usufructuario.
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bre no ha sido concertada en atencion a la persona del usufructua-
rio, sino en atencion a la finca, a la facultad de uso sobre la misma.
Por tanto, no cabria hablar de servidumbre personal, debiéndose
concluir que la duracién de la servidumbre en funcién de la del
derecho real limitado del que es titular el constituyente tampoco
determina necesariamente que la servidumbre deba catalogarse
como personal.

Lo que quiero decir es que, aunque entendiéramos que la servi-
dumbre se debiera extinguir necesariamente al hacerlo el derecho
real limitado del constituyente, no podriamos considerar que la ser-
vidumbre es personal por estar s6lo en beneficio de dicho sujeto,
sino que la decision de nuevo tendria que venir dada por si se cons-
tituye en beneficio de la finca o del sujeto que la constituyd, como
hemos dicho mds arriba. De modo que sélo cuando se decrete
expresamente la extincion de la servidumbre cuando el sujeto deje
de ser titular del derecho real limitado del que es titular, ya sea por
extincion o transmision de su derecho, deberemos convenir en que
la servidumbre es personal, porque parece evidente que, en tal
caso, se constituye en atencion al sujeto y no en referencia a la
finca. También deberemos concluir en ese sentido cuando, extin-
guido el derecho real que el constituyente disfruta sobre la finca
dominante, €ste puede seguir beneficidndose del servicio que pro-
porciona la finca sirviente.

Esta reflexion adquiere cierta relevancia habida cuenta de que
el tenor literal de los articulos 562.2 del CDF de Aragén y 566-2.2
del CCCA catalana disponen que las servidumbres constituidas por
los titulares de derechos reales limitados tienen la duracion de estos
derechos. ;Quiere esto decir que dichos preceptos estdn contem-
plando servidumbres personales? No parece que los legisladores
autonémicos respectivos estén pensando en este tipo de servidum-
bres teniendo en cuenta que se trata de preceptos que se ubican en
sedes donde claramente se estdn normando las servidumbres pre-
diales. Mds concretamente, es el articulo 555 del CDF aragonés el
que alude a las servidumbres personales aunque denominando la
relacion como derechos reales de aprovechamiento parcial; por su
parte, el CCCA catalana también regula como derechos de aprove-
chamiento parciales y al margen de las servidumbres (cfr. art. 563)
lo que siempre se habia designado como servidumbres personales.

Conforme a lo dicho, creo que, en relacién a estos regimenes
autondmicos, no cabrd entender que estemos ante servidumbres
personales por el hecho de que se extingan cuando lo hace el dere-
cho del constituyente, porque esa consecuencia la establece la ley y
no presupone la voluntad de los sujetos en orden a si se constituye
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para beneficiar al sujeto o a la finca, debiendo presumirse —entien-
do— lo segundo, salvo que sea evidente que el sujeto constituyente
pueda seguir usando la finca sirviente en la medida permitida por
la servidumbre una vez que ya no tenga el uso que su derecho real
limitado le atribuia sobre la que aparecia como dominante.
Concluyendo, no creo que el hecho de que la servidumbre la
constituya el titular de un derecho real limitado sobre la finca
dominante permita, sin mds, hablar de servidumbre personal.

b) Servidumbre predial. De cémo la estructura juridico-real de la
finca dominante resulta afectada. Titularidad de la servidumbre

Salvo en aquellos casos en que es muy evidente el caricter per-
sonal de la servidumbre asi constituida, en el resto de supuestos, es
mejor, entiendo, recurrir a la idea de servidumbre predial. Esta
posibilidad es sugerida por Albaladejo como alternativa a la idea
de servidumbre personal>:

El derecho de servidumbre no asumido, de una u otra manera
por el dueiio del predio beneficiado, puede concebirse como dere-
cho real personal (servidumbre personal) o si se quiere derecho
real predial en beneficio del fundo dominante, pero cuya titulari-
dad no va ligada a la del dominio de éste sino a su posesion.

A mi juicio es preferible hablar de servidumbre predial que de
personal. Ahora bien, esto requiere explicar cémo entiendo que la
estructura juridico-real de la finca dominante se ve afectada por la
constitucion de la servidumbre por el titular de un derecho real
limitado sobre la misma:

El beneficio que suministra el fundo sirviente se incorpora a la
facultad que, desmembrada del dominio pleno, constituye el conteni-
do del derecho real limitado del constituyente de la servidumbre. Por
ejemplo, la facultad de pasar por el predio sirviente se integra en la
facultad de disfrutar el fundo dominante que detenta el usufructua-
rio. De modo que, indirectamente, el beneficio que proporciona la
servidumbre —facultad de paso— se incorpora a la finca dominante,
mds exactamente, al contenido del derecho de propiedad pleno sobre
la misma; aunque la facultad concreta del dominio que aprovecha
ese beneficio —facultad de uso y disfrute— se siga manteniendo des-
membrada del mismo en virtud del derecho real limitado del que es
titular el constituyente de la misma —el usufructuario—.

Entender que las cosas ocurren de este modo permite otorgar a
la relacién alcance juridico-real y, ademads, considerarla como ser-

59 ALBALADEJO, Manuel, Derecho civil, 111, vol. 2.°, edic de 1994, p. 134.
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vidumbre predial y no personal. Ademds, tal configuracidn es res-
petuosa con la caracteristica de la inherencia o inseparabilidad de
la servidumbre predial respecto a la finca dominante.

Los autores suelen pronunciarse acerca de la titularidad de la
servidumbre asi constituida, entendiendo algunos que sélo lo son
los constituyentes titulares de derechos reales limitados sobre la
finca dominante. Sin embargo, tal y como he expuesto que creo
que se ve afectada la estructura juridico-real de la finca, considero
que, en la polémica entre la opcion por la titularidad exclusiva del
constituyente® y la cotitularidad de varios sujetos®!, es obvio que,
en mi caso, me decantaria por la segunda, salvo en aquellos casos
en los que del titulo constitutivo se desprenda claramente que nos
encontramos ante una servidumbre personal.

B) Limites de las servidumbres constituidas por titulares de dere-
chos reales sobre la finca dominante

Al referirnos a la constitucidn de servidumbres por titulares de
derechos reales sobre la finca sirviente, hemos abordado la cues-
tién de sus limites temporales y de contenido, aunque no se plan-
teaban enormes disquisiciones en cuanto que, evidentemente,
dichas servidumbres no pueden ir mds alld que los derechos reales
limitados de los que son titulares los constituyentes, salvo que las
consienta también el propietario de la finca gravada. Sin embargo,
esta misma cuestion suscitada desde el lado activo, es decir, en
relacion a la finca dominante, es mas compleja, habida cuenta de
que, a priori, no parece necesario imponer la limitacion de la dura-
cién y del contenido de la servidumbre en funcién de la del dere-
cho real del que es titular el constituyente, puesto que se trata de un
beneficio para la finca.

Este problema adquiere mayor relevancia en aquellos Dere-
chos, como el aragonés y el catalan, que lo han normado paralela-
mente para el lado activo y pasivo, estableciendo el mismo precep-
to con independencia de si el no propietario, titular de un derecho
real limitado, que constituia la servidumbre lo hacia con respecto a
la finca dominante o en relacion a la finca sirviente, disponiendo
que, en ambos casos, la servidumbre tiene el alcance y duracién de
su derecho (cfr. art. 562.1 del CDF Aragén y 566-2.2 del CCCA
cataldn). Pero acaso este paralelismo no haya sido demasiado acer-
tado como intento argumentar a continuacién. Veamos.

60 Optaria por esta solucién: ALBALADEJO, Manuel, Derecho civil, 111, vol. 2.°, edic.
de 1994, p. 133.
61 Vid. GUILARTE GUTIERREZ, op. cit., p. 137 y 138.
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a) Limites de contenido. Posibilidad de que el contenido de la
servidumbre rebose materialmente el del derecho del consti-
tuyente

En cuanto al alcance de la servidumbre, desde el punto de vista
de su contenido, hay que precisar que la exigencia de que no des-
borde el contenido del derecho real limitado del que es titular el
constituyente no parece tener sentido cuando nos estamos refirien-
do a la finca dominante, al lado activo de la relacién juridica.
Entiendo que la servidumbre podrd constituirse de manera que
pueda servir al derecho del constituyente y, ademds, al derecho de
propiedad sobre la finca, e incluso puede favorecer al titular de otro
derecho real posesorio que haya sobre la misma.

Podria plantearse la duda de si la relacion juridica asi constitui-
da alcanzaria naturaleza real con respecto a los otros sujetos que,
no consintiendo la servidumbre, pueden beneficiarse de la misma.
Me explico: si el usufructuario constituye una servidumbre de paso
a favor de la finca que disfrutan €l y, ademds otro u otros sujetos
—como un nudo-propietario u otro usufructuario—, podria conside-
rarse que, con respecto a esos otros sujetos, la relacion no alcanza-
ria naturaleza real hasta que no la aceptaran y no la poseyeran, es
decir, que esos otros sujetos deberian aceptar la servidumbre y, en
su caso, tomar posesion de ella.

En cuanto a la aceptacion, diremos que esta reflexion que aca-
bamos de hacer tendria sentido si nos encontraramos ante un dere-
cho real cuya titularidad fuera personal, es decir, estuviera ligada
directamente al sujeto que ostenta la titularidad, ante un derecho
real que se integrara directamente en el patrimonio del titular, por
ejemplo, un derecho de usufructo, de superficie o cualquier otro.
Sin embargo, no debemos olvidar que las servidumbres prediales
articulan relaciones entre fincas, de manera que su titularidad sub-
jetiva viene determinada indirectamente por la de la finca a la que
es inherente. Por consiguiente, es titular de la servidumbre quien lo
es de la propiedad o de cualquier otro derecho real limitado sobre
la finca a la que beneficia. Por ello, creo que, como he dicho al
hablar de la naturaleza juridica, cuando el titular de un derecho real
limitado sobre la finca dominante consiente la constitucion de la
servidumbre, la estd integrando en el contenido juridico-real del
derecho de propiedad pleno sobre la finca y no sélo €l es el titular
de la servidumbre, sino que lo serd cualquier sujeto que ostente una
titularidad juridico-real sobre la finca que, a su vez, le hace titular
de la servidumbre. Es decir, su consentimiento a la constitucién de
la servidumbre no la incorpora directamente a su patrimonio, en el
que so6lo ingresa indirectamente en funcion de la relacidn que tiene
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con la finca. De manera que no es necesario que el resto de posi-
bles beneficiarios acepte®2. No estamos ante un contrato a favor de
tercero; idea esta que es sugerida por algunos autores 3.

En cuanto a la foma de posesion necesaria para que la relacion
adquiera dimensién de derecho real —la traditio—, por las mismas
razones que acabo de exponer, entiendo que la operada por el cons-
tituyente de la servidumbre —titular de un derecho real limitado
sobre la finca— dota de naturaleza juridico-real a la relacién con
respecto al resto de sujetos®*. Pongamos un ejemplo:

Imaginemos una servidumbre de acueducto o de paso en cuyo
titulo constitutivo —consentido desde el lado activo por el titular de
un usufructo parcial sobre la finca dominante— se ha pactado que
puedan pasar por la finca gravada una determinada cantidad de
agua o un nimero de personas o vehiculos muy superior a las nece-
sidades reales del usufructuario que consiente y que podria ser
aprovechado por el nudo-propietario u otro usufructuario que dis-
fruta y explota la finca dominante de modo distinto y compatible a
como lo hace el constituyente. Ademds, se ha fijado en el titulo
constitutivo como finca dominante la que disfruta el usufructuario,
resultando claro que no se trata de una servidumbre personal.
Entiendo que en tal caso, el uso de la servidumbre que efectia el
usufructuario que ha constituido la servidumbre implica que se ha
operado la fraditio con respecto a todos aquellos sujetos que deten-
tan alguna titularidad juridico-real sobre la finca y que pueden
aprovechar la servidumbre de algtiin modo. Y ello, entre otras razo-
nes, porque la servidumbre se constituye para la finca, no para el
sujeto y, una vez que un sujeto la incorpora a la finca, todos los
sujetos relacionados con ésta pueden tener cierto protagonismo con
respecto a la servidumbre.

Por todo lo expuesto creo que, de entrada, no parece tener sen-
tido que el alcance de la servidumbre, desde el punto de vista de su
contenido, deba venir determinado por el del derecho real limitado
del que es titular el constituyente. Puede ser mas amplia y la adqui-
sicion por dicho sujeto —operada por la conjuncién de titulo y modo
protagonizada por él- es una adquisicion para la finca. Por ello, la
relacion tendré trascendencia juridico-real con respecto a cualquier
sujeto y no sélo a quien la ha constituido consintiendo su constitu-
cién y tomando posesion de la misma.

%2 En este sentido BIONDI para el Derecho italiano no deriva el hecho de que la ser-
vidumbre aventaje al propietario de su consentimiento, sino de la inherencia al fundo de la
servidumbre. Cfr. BionpI1, Biondo, Las servidumbres, Comares, Granada, 2002. Traduc-
cién de Le servitii, por Juan Manuel GONZALEZ PORRAS, p. 490.

63 Sugiere la idea de contrato a favor de tercero o de donacién, ALBALADEJO, op.
cit., p. 133.

64 Hay que tener en cuenta que en Cataluiia, la constitucion de la servidumbre como
derecho real sélo requiere titulo. El articulo 566-2.1 del CCCA catalana dice que: Las
servidumbres solo se constituyen por titulo, otorgado de forma voluntaria o forzosa.
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b) Limites temporales. Posibilidad de que la servidumbre exceda
la duracién temporal del derecho del constituyente

En cuanto a los limites temporales de la servidumbre, las opcio-
nes son dos: entender que la servidumbre constituida estd limitada
temporalmente por la del derecho real limitado del que es titular el
constituyente o considerar que puede mantener su eficacia més alla
de la extincion de aquél.

La indefinicion del Cédigo civil comtn espafiol en este punto
choca con la diccién de los articulos 562 del CDF de Aragén y el
566-2.2 del CCCA catalana conforme a los cuales la servidumbre
se extingue cuando lo hace el derecho del constituyente sobre la
finca dominante. Contrariamente a estos preceptos el articulo 1078
del Cdédigo civil italiano de 1941 decreta que la servidumbre cons-
tituida por el usufructuario o enfiteuta en beneficio del predio que
disfruta no se extingue al hacerlo el usufructo o la enfiteusis®;
solucién que coincide con la adoptada por el articulo 1575 del
Cadigo civil portugués, al igual que el Cddigo civil holandés en
el articulo 84.2 del Libro 5, Titulo 6¢7.

Doctrinalmente con respecto al Cédigo civil espaiiol, que no
dispone expresamente nada sobre el particular, las posturas no
estan muy claras®. La razén de la indefinicién es la falta de clari-
dad a la hora de concluir sobre la posicion del propietario del fundo
dominante que ha consolidado su derecho al extinguirse el usufruc-
to. Parecen estar de acuerdo los autores que analizan esta cuestion
en que la servidumbre puede seguir siendo eficaz pero, siempre y
cuando medie aceptacion por parte del propietario pleno de la
finca; para algunos autores que entendian que hasta ese momento

% Articulo 1078 del Cédigo civil italiano:

Servitu constituite a favore del fondo enfiteutico, dotele o in usufructo. Le serviti
constituite dall’enfiteuta a favore del fondo enfiteutico non cessano con l’estinguersi
dell’enfiteusi. Lo stesso vale per le servitu costituite dall’usufruttuario a favore del fondo
di cui ha I'usufrutto o dal marito a favore del fondo dotale.

66 Articulo 1575 del Cédigo civil portugués:

Serviddes constituidas pelo usufrutudrio ou enfiteuta. As servidoes activas adquiridas
pelo usufrutudrio ndo se extinguem pela cessagdo do usufruto, como também se ndo extin-
guem pela devolugdo do prazo ao senhorio as servidoes, activas ou passivas, constituidas
pelo enfiteuta.

67 Libro 5, Titulo 6, Articulo 84.2 del Cédigo civil holandés:

When the proprietor of a limited property right (leaseholder, superficiary, usufructu-
ary) has stipulated an easement on someone else’s immovable thing on behalf of the
immovable thing that is encumbered with his limited property right, then this easement
shall not cease to exist at the end of his limited property right, unless this has been agreed
upon in the notarial deed by which the easement was established.

68 Asf puede contrastarse lo que dice GUILARTE GUTIERREZ, Vicente, op. cit., pp. 94
y 135.
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se trataba de una servidumbre personal, la aceptacion del propieta-
rio supondria la configuracion de la relacién como servidumbre
predial . Se afirma que al duefio de la finca dominante no se le
puede imponer la adquisicién de la servidumbre’0, siendo menes-
ter, entienden, su aceptacidn o ratificacion, pues, por ejemplo,
puede implicar gastos que no le interese asumir, dice Albaladejo.
Alude, ademads, este tltimo, a la presencia de una donacién o de un
contrato a favor de tercero que requeriria en cualquier caso ser
aceptado por el duefo’!.

A mi modo de ver, aplicindose el Cédigo civil comtn espafiol,
la servidumbre, que —como hemos argumentado— puede ser predial
antes de que se extinga el derecho real limitado sobre la finca
dominante que ostenta el constituyente, puede seguir siendo eficaz
tras la extincion de ese derecho sin necesidad de que consienta el
propietario2. Esta visién que proponemos es coherente con el con-
cepto de servidumbre predial como derecho que articula una rela-
cion entre fincas, ademads de ser respetuosa no sélo con el cardcter
naturalmente permanente de la misma, sino también con la inhe-
rencia de la misma al fundo dominante.

La opinién que requiere la aceptacion por parte del duefio del
predio dominante para la pervivencia de la servidumbre mads alld
de la duracién del derecho del constituyente viene determinada por
el hecho de prestar una excesiva atencién a los sujetos en relacio-
nes que, para ser entendidas, deben verse como relaciones entre
fincas. La servidumbre constituida, por ejemplo, por un usufruc-
tuario a favor de la finca que disfruta pasa a formar parte de la
misma, es decir, del contenido del derecho de propiedad pleno
sobre la misma, de modo que la visién adecuada considero que es
la de entender que nos encontrariamos ante un beneficio introduci-
do en la finca dominante por el titular de un derecho real limitado.

% ALBALADEJO, Manuel, Derecho civil, 111, vol. 2.°, edic. de 1994, pp. 134 y 135.

70 LAcrRUZ BERDEJO y LUNA SERRANO, op. cit., p. 157. Por su parte, REBOLLEDO
VARELA, Tratado de servidumbres, Aranzadi, Cizur Menor, 2002, p. 155, dice claramente
que: Desde esta perspectiva, sobre la base de que nadie puede ser obligado a adquirir un
derecho si no quiere, la constitucion del derecho real limitado de servidumbre requerird
siempre y en definitiva el consentimiento del dueiio del predio dominante o su aceptacion
o ratificacion posterior si ha sido establecida por el usufructuario o poseedor, aceptacion
que podrd ser expresa o tdcita, facilmente apreciable esta ultima ante el uso que de la
servidumbre pueda realizar el titular del predio dominante, o aun sin él, por el conoci-
miento de lo realizado por el poseedor de algo que le beneficia ante su falta de oposicion
o silencio al respecto.

71 ALBALADEJO, Manuel, Derecho civil, 111, vol. 2.°, edic de 1994, pp. 133 y 134.

72 En este sentido BioNDI, Biondo, Las servidumbres, Comares, Granada, 2002.
Traduccién de Le servitii, por Juan Manuel GONZALEZ PORRAS, p. 490, dice que la servi-
dumbre aprovecha al propietario y no lo hace depender de que €l consienta sino de la
inherencia de la servidumbre al predio. No obstante, hay que tener en cuenta que el articu-
lo 1078 del Cédigo civil italiano dispone la no extincién de manera expresa.
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Branca?3 para el Derecho italiano lo considera una mejora, califi-
cacion que rechaza Biondi’4. Pero creo que, con independencia de
como lo consideremos, del mismo modo que no tiene sentido plan-
tear si el nudo-propietario puede aceptar o no las mejoras, sino que
las mismas estdn o no y deben ser tenidas en cuenta al liquidarse el
usufructo, la servidumbre estd o no y, en consecuencia el propieta-
rio cuya propiedad se consolida no tiene sentido que la acepte o no
para su efectividad.

Esta tesis me parece mas conforme que la de la existencia de
una donacion o la del contrato a favor de tercero que requiere la
aceptacion del nudo-propietario para la eficacia de la servidumbre
tras la extincion del derecho real limitado cuya titularidad corres-
ponde al constituyente. Hay que tener en cuenta que el titular de un
derecho real sobre la finca dominante puede incorporar activos al
dominio de la misma, mientras que, en el supuesto paralelo de
constitucion por el titular de un derecho real sobre la finca sirvien-
te, éste no puede incorporar pasivos a dicho fundo si no los con-
siente el duefio.

Conforme a esta vision no es que se le pueda, o no, imponer al
duefio del predio dominante la adquisicion de la servidumbre, sino
que su derecho de propiedad pasa a estar integrado por dicho bene-
ficio, le guste o no. Ahora bien, si no le interesa seguir ejerciendo
la servidumbre, siempre podré renunciar a la misma (cfr. art. 546.5
del Cédigo civil). En este sentido, es interesante lo que dispone el
Cédigo civil holandés cuando dice, en el articulo 5:84.2 que cuan-
do la servidumbre alarga su vida més alld que la del derecho de
usufructo, superficie o long leasehold, no puede limitarse la posibi-
lidad de renunciar por parte del propietario que consolida su pro-
piedad por el pacto que en este sentido permite el articulo 5:82.2
conforme al cual se puede pactar en el acto constitutivo de la servi-
dumbre que el titular de la servidumbre no puede abandonarla o
renunciar a ella durante un periodo maximo de veinte afios’>.

Pero hay mds argumentos que abonan la opinién de que la ser-
vidumbre constituida por el titular de un derecho real limitado no

73 BRANCA, Giuseppe, Commentario del Codice Civile, a cura de SCIALOJA, Antonio
y BrRANCA, Giuseppe, Libro Terzo, Della proprietd, art. 957-1099, Bolina-Roma, 1947
p. 637, considera que puede tratarse de una mejora incorporada al fundo por el usufructua-
rio.

74 BioNbpI rechaza la clasificacién como mejora: Bionpi, Biondo, Las servidumbres,
Comares, Granada, 2002. Traduccién de Le serviti, por Juan Manuel GONZALEZ PORRAS,
p. 490, porque considera que las mejoras son obras materiales.

75 Articulo 5:84.2 in fine del Cddigo civil holandés (Libro 6):

When the easement continues to exist after the limited property right of the proprietor
(leaseholder, superficiary, usufructuary) has ended, a provision as meant in Article 5:82,
paragraph 2, can no longer prevent that the easement is abandoned.
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debe necesariamente entenderse extinguida cuando lo hace su
derecho (salvo que se haya pactado expresamente o la ley disponga
su extincién). Como hemos dicho precedentemente al hablar de la
naturaleza juridica de la relacion, la constitucion de la servidumbre
por el titular de un derecho real limitado sobre la finca dominante
implica —desde el punto de vista de su estructura juridico-real- que
el beneficio que la misma reporta se introduce en el contenido del
derecho de propiedad sobre la finca; las facultades que conforman
el contenido del derecho real limitado no desaparecen cuando se
extingue dicho derecho, sino que se consolidan con el dominio y,
en principio, lo hacen con el beneficio que les reporta la servidum-
bre. Esta debe seguir sirviendo a ese conjunto de facultades que
conformaban el derecho limitado del constituyente y que no des-
aparecen con su extincion, sino que se integran en la propiedad
plena como consecuencia de la consolidacion del dominio.

Reflexionemos mds sobre el particular: siendo que el propieta-
rio de la finca sirviente concede la servidumbre a favor del titular,
por ejemplo, de un derecho de usufructo sobre la finca dominante,
y, habida cuenta de que esas facultades que integran el usufructo,
no desaparecen, sino que se consolidan después con el dominio:
(No serfa l6gico entender que la servidumbre puede seguir en los
mismos términos en que fue constituida? ;No serfa 16gico entender
que el beneficio que proporciona la servidumbre debe seguir poder
prestdndose a la misma facultad de uso y disfrute que juridicamen-
te sigue subsistiendo en el derecho de propiedad pleno? Evidente-
mente, no cabria una ampliacién del uso que se hace de la servi-
dumbre, porque ello supondria su modificacion y ésta debe seguir
sus propios cauces. Pero, si, tras extinguirse el derecho real sobre
la finca dominante del que era titular el constituyente, el propieta-
rio pleno de la misma pretende seguir ejerciendo la servidumbre
con el mismo contenido y alcance, entiendo que no puede impedir-
sele. Ademads, podria considerarse que lo contrario, supondria per-
mitir al duefio del predio sirviente que consintid la servidumbre ir
contra sus propios actos’°.

Pongamos un ejemplo: quien constituye la servidumbre es titu-
lar de un usufructo sobre la finca dominante que comprende la

Articulo 5:82 del Cédigo civil holandés (libro 6): Abandoning the easement:

— 1. If the owner of the dominant land wants to abandon the easement at his expense
in order to get relieved from the duties and obligations attached to it, then the owner of the
servient land is compelled to cooperate in this.

— 2. The notarial deed by which the easement has been established, may provide for
a different arrangement than the one stipulated in the previous paragraph, yet only for the
first twenty years.

76 En este sentido REBOLLEDO VARELA, Angel Luis, Tratado de servidumbres, Aran-
zadi, Cizur Menor, 2002, p. 155.
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totalidad de las facultades de uso y disfrute sobre la misma; extin-
guido su derecho, el propietario pretende seguir disfrutando de la
finca del mismo modo y en la misma medida que el usufructuario
con antelacion. ¢ Tiene sentido que se decrete, en tal caso, la extin-
cion de la servidumbre si, en el momento de su constitucion, no se
pacto dicha extincion?

A este respecto, ademads, debe tenerse en cuenta el caricter de
permanencia de las servidumbres, aunque es cierto que pueden
pactarse con una duracion limitada, hay que considerar que, en este
caso, se estaria derogando la regla general de permanencia o perpe-
tuidad para un caso respecto al cual no se aprecia causa que justifi-
que la excepcion. Evidentemente, cuando el que constituye la ser-
vidumbre es titular de un derecho real limitado sobre la finca
sirviente, no puede imponer el gravamen sobre la propiedad sin
que consienta el propietario, de modo que, necesariamente, la posi-
bilidad que se le otorga de constituir la servidumbre debe ser a
costa del cardcter permanente de la servidumbre y a costa de que se
extinga la misma cuando lo haga su derecho. Pero esa necesidad no
concurre cuando quien constituye la servidumbre es titular de un
derecho real posesorio sobre la finca dominante; no veo por qué en
este caso debe exceptuarse el cardcter permanente de la servidum-
bre, ni veo la necesidad de que se extinga la servidumbre si no
quiere el duefio del predio dominante. Todo ello suponiendo que
pasivamente haya consentido la servidumbre el duefio de la finca
sirviente y nada se haya pactado especifica y expresamente sobre
su duracion.

El presupuesto de la «utilidad» de la servidumbre para la finca
dominante también puede servir de apoyo a nuestra tesis, en el sen-
tido de que, si la servidumbre sigue siendo ttil a la finca dominan-
te, no parece adecuado que deba reconocérsele al duefio del predio
sirviente la facultad de extinguirla con el tinico argumento de que
la constituy6 a favor de un derecho real posesorio sobre la finca
dominante y no de la propiedad, siendo que ésta incluye necesaria-
mente el contenido de aquél cuando se produce la consolidacion.
Hay que tener en cuenta, de nuevo, que, como hemos dicho, la
servidumbre predial no se incorpora activa o pasivamente al patri-
monio de quien la consiente sino indirectamente a través de la titu-
laridad que el mismo detenta sobre la finca.

Sin embargo, contrariamente a estas consideraciones los articu-
los 566-2.2 del CCCA catalana y el articulo 562.1 del CDF Ara-
g6n, disponen que la servidumbre tendrd la duracion del derecho
del que era titular el constituyente, representando, por lo tanto, una
regulacion singular si atendemos a los cuerpos normativos que
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hemos analizado. Coherentemente, el articulo 571.1.¢) del CDC
Aragon y el art. 566-11.d) del CCCA catalana, decretan la extin-
cién de la servidumbre cuando se extingue el derecho real poseso-
rio del que es titular el constituyente.

Por otro lado, podria representar un escollo a la tesis que soste-
nemos, su aplicacion a constituciones onerosas de servidumbre, ya
que esta tesis encaja muy bien para cuando la servidumbre es gra-
tuita, pero, ;jpuede sostenerse lo mismo si consideramos que se
trata de una servidumbre onerosa? Esta cuestion es reflejada por
Albaladejo cuando dice que puede ocurrir que la servidumbre con-
lleve gastos que no interese asumir al propietario y si convenian al
usufructuario’”. Més problemas plantearia la cuestién de la onero-
sidad de la servidumbre si el precio consistiera en el pago de una
renta periddica: ya que, en tal caso, cabria plantear hasta qué punto
esa renta corresponde abonarla al propietario y no al constituyente
de la servidumbre’8. Con independencia de quién la deba pagar lo
que estd claro es que el propietario que consolida el dominio con
una nueva servidumbre puede renunciar a ella y, en consecuencia,
no tendria obligacion de pagar el precio, ni de contribuir a los gas-
tos que le supusiera la misma. Ahora bien, si decide seguir ejer-
ciéndola respondera de las obligaciones propter rem que conlleve,
siendo dudoso que el pago de la renta periddica que, en su caso,
pueda constituir el precio por la constitucién de la servidumbre
deba merecer tal calificacion.

C) /Es incompatible la legitimacion de estos sujetos con la del
propietario?

A mi modo de ver el reconocimiento de legitimacion a estos
sujetos no impide reconocerla simultineamente a favor del propie-
tario de la finca. Es cierto que el fundamento de la legitimacion del
propietario era que detentaba la facultad de uso y disfrute de la
finca con posibilidad de enajenarla de modo que, parece que, si en
un momento determinado, dicha facultad esta atribuida a otro suje-

71 Op. et loc cit.
78 En este sentido, el Cédigo civil holandés cuando regula la constitucién de la ser-
vidumbre en el articulo 5:70 del Libro 5 del Titulo 6, en su parrafo segundo, dispone que:

2. The notarial deed by which an easement is established, may impose an obligation
upon the owner of the dominant land to pay a sum of money —the «ground fee»— at regular
or irregular intervals to the owner of the servient land.

De modo que parece que la obligacién de pagar la renta podria intentarse que fuera
obligacion propter rem puesto que se liga a la propiedad. Sobre la posibilidad de que la
obligacidn de pago del precio en el derecho de superficie sea obligacion propter rem puede
resultar de interés mi articulo: «La contraprestacion o precio del derecho de superficie»,
publicado en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2009, n.° 712, pp. 619 a 668.
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to en virtud de un derecho real limitado, serd a éste y no al propie-
tario a quien deba reconocérsele esta legitimacion. Sin embargo,
entiendo que, aun en ese caso y en ese periodo temporal, hay que
admitir que el propietario de la finca dominante pueda constituir la
servidumbre, porque estd llamado a tener atribuido el uso de la
finca en el futuro cuando se extingan las relaciones que temporal-
mente lo atribuyen a otras personas. Ademads, que, temporalmente,
el uso del inmueble esté atribuido a otro sujeto, no le priva de la
posibilidad de su enajenacion del uso en cuanto que no perturbe a
quien lo detenta en cada momento. Entiendo, por tanto, que el pro-
pietario de la finca gravada con un derecho real limitado tiene legi-
timacion para constituir servidumbres que beneficien al fundo. Y
ello, con independencia de que el usufructuario o arrendatario que
eventualmente puedan estar disfrutando de la finca hagan uso de la
servidumbre —lo cual puede suscitar otro problema cual es el de su
extincién por no uso—. En realidad y en el caso de que se tratara de
un usufructo nos encontrariamos quizds ante otra mejora, aunque
en este caso, incorporada por el propietario.

3. Titulares de derechos de crédito sobre finca dominante
y terceros ajenos a la misma

Otra cuestion que suscita Lacruz” es si el titular de un derecho
de crédito que le permite usar una cosa ajena, verbigracia un arren-
datario, podria constituir una servidumbre en beneficio de la finca
que tiene en alquiler; pero abierto el planteamiento a los titulares
de derechos de crédito, todavia podemos ir mas lejos e interrogar-
nos acerca de si un tercero que no mantiene ninguna relacion con
la finca que se va a beneficiar puede constituir validamente una
servidumbre.

La posibilidad de que un tercero constituya una servidumbre en
beneficio de una finca sobre la que no ostenta ninguna facultad —ni
derivada de un derecho real limitado, ni de un derecho de crédito—
se articularia juridicamente, creo, como un contrato a favor de ter-
cero, siendo tercero beneficiado el duefio de la finca que resultaria
ser la dominante. Ahora bien, el contrato a favor de tercero celebra-
do entre el sujeto ajeno a la finca dominante y el duefio del predio
sirviente no origina un derecho real, sino que, del mismo s6lo surge
una relacion obligacional o personal, que se transformard en juridi-
co real cuando el beneficiado (duefio de la que resultaria finca

79 Contempla la posibilidad de que el arrendatario pueda constituir a favor de la
finca arrendada una servidumbre LACRUZ BERDEJO, José Luis, Elementos de Derecho
civil, 111, volumen segundo, 1991, p. 157.
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dominante) acepte el beneficio -mediando sélo aceptacion por el
duefio del fundo dominante estaremos ante una relacioén obligacio-
nal entre el duefo del predio dominante y el del sirviente— y, ade-
mads, se produzca el traspaso posesorio o traditio, momento en el
cual la relacién adquirird una dimension juridico-real (debe tenerse
en cuenta la excepcion del Derecho cataldn conforme a la cual la
servidumbre se constituye sélo con titulo). De tal manera que, en
realidad, un tercero ajeno no puede constituir una servidumbre de
alcance juridico-real a favor de una finca —que resultaria ser la
dominante— con la que no mantiene ninguna relacion. No obstante,
este sujeto si puede celebrar un contrato que permita o viabilice su
formacion, siendo necesaria para que la misma alcance el grado de
naturaleza real, previa aceptacion y traditio por el propietario del
fundo (o, en su caso, el titular de un derecho real limitado sobre la
finca dominante).

En cuanto a la posibilidad de que fuera el arrendatario el que
constituyera una servidumbre a favor de la finca que disfruta en
arriendo, cabe dudar de que pueda hacerlo otorgando a la relacién
trascendencia juridico-real, aceptando —por supuesto— que pueda
constituir una relacion obligatoria de contenido similar a la servi-
dumbre real. Podria plantearse, no obstante, como hace Guilarte
—sin pronunciarse de manera terminante sobre el tema— que pudie-
ra hacerlo y considerar la servidumbre como una mejora incorpo-
rada por el arrendatario®’, para lo cual argumenta con la remisién
que el articulo 1573 del Cédigo civil comiin espaiiol, en sede de
arrendamiento, realiza a los preceptos que rigen las mejoras en el
usufructo.

A mi modo de ver, creo que debe descartarse que el arrendata-
rio pueda constituir por si sélo una servidumbre predial de natura-
leza juridico-real®'. Y ello debido a que no tiene una relacion direc-
ta e inmediata sobre la finca que disfruta en alquiler porque el
derecho que ostenta no forma parte de la estructura juridico-real de
la finca. La facultad de uso del arrendatario no es una facultad des-
membrada del contenido del derecho de propiedad que lo reduzca.
Creo que, de la misma manera que no puede ejercer su derecho de
crédito directa e inmediatamente sobre la cosa, sino a través de la
intervencion del arrendador, no puede, si no es por intermediacién

80 GUILARTE GUTIERREZ, Vicente, op. cit., p. 147.

81 Reconoce la posibilidad de que el arrendatario pueda constituir una servidumbre
a favor de la finca que disfruta en alquiler: GINER GARGALLO, Antonio y DEL Pozo
CARRASCOSA, Pedro, en VVAA, Comentarios de Derecho Patrimonial Cataldn, Bosch,
Barcelona, 2005, p. 556: Desde un punto de vista estrictamente conceptual, no habria sin
duda inconveniente en admitir que un arrendatario pudiese crear en su favor una servi-
dumbre sobre la finca vecina, que se convertiria asi en finca sirviente mientras durase el
arrendamiento.
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de este sujeto, incorporar beneficios a la misma que supongan una
alteracion de la estructura juridico-real de la finca.

Tampoco considero admisible que el arrendatario pueda consti-
tuir una servidumbre personal con el contenido de una predial. Por
ejemplo, si el arrendatario de la finca A pacta con el duefio de la
finca B poder pasar por ésta, parece bastante claro que el derecho
de paso se le otorga para beneficiar al usuario de la finca y en aten-
cién a la finca, de lo contrario no se hubiera constituido; es decir,
no se atribuye al sujeto, sino al sujeto en cuanto que usa la finca.
Por lo tanto, tampoco puede hablarse de servidumbre personal. Lo
que se ve claro si nos fijamos en el momento de extincién del
arrendamiento: chocaria el cardcter indefinido de la servidumbre
personal con el eminentemente temporal del arrendamiento y, si no
se ha pactado la extincion de aquélla al extinguirse éste, podria
pensarse que el que habia sido arrendatario de la finca A, todavia
tendria derecho de paso por la finca B, lo cual no tiene ningin sen-
tido.

Ahora bien, el arrendatario si puede celebrar un contrato con el
dueiio de la finca que seria sirviente que viabilice indirectamente la
constitucion de una servidumbre predial con alcance juridico-real.
Imaginemos que el arrendatario de la que seria finca dominante y
el duefio de la finca sirviente celebran un contrato de servidumbre
de paso. ;Qué eficacia tiene ese contrato?

De entrada, al arrendatario le proporciona ese contrato un dere-
cho personal, de crédito, al uso de la finca gravada con la servi-
dumbre. Entiendo que el arrendatario no puede detentar la servi-
dumbre con alcance real. Pero ;qué eficacia tiene ese pacto con
respecto al propietario? ;Se configura para €l la servidumbre con
alcance real? Para intentar descifrarlo hay que realizar un analisis
diversificado de la concurrencia de titulo y del modo.

En cuanto al titulo, parece evidente que el contrato celebrado
entre el arrendatario y el duefio de la finca sirviente no puede impli-
car al propietario de la finca beneficiada con la servidumbre: se
trataria, a mi entender, de un contrato a favor de tercero. De modo
que debe mediar aceptacion del propietario —que puede ser tacita—
para que sus efectos le sean referibles. Distinto es lo atinente a la
toma de posesion, ya que acaso no sea menester que acabe el
arriendo y el propietario haga uso de la servidumbre para entender
que se ha operado la traditio con respecto a €él: podria entenderse
que el ejercicio por el arrendatario —poseedor inmediato— consu-
maria la traditio para el propietario de la finca alquilada —poseedor
mediato—. No obstante, esta tltima posibilidad parece un tanto arti-
ficiosa.
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De modo que, el arrendatario puede viabilizar la adquisicién de
una servidumbre de naturaleza real para el arrendador titular de un
derecho real sobre la finca favorecida por la servidumbre, sea éste
propietario o, por ejemplo, usufructuario. S6lo es menester la acep-
tacion de este segundo, incluso ticita, para que la misma se pro-
duzca, y, acaso, la toma de posesion por su parte.

3. Reflexion final

De lo dicho resulta que los mayores problemas que plantea la
constitucion de una servidumbre por quien no es propietario se sus-
citan cuando el constituyente desde el lado activo es titular de un
derecho real limitado sobre la finca que resultard ser la dominante
y, fundamentalmente, se plantean a la hora de calibrar en qué medi-
da la servidumbre afecta o vincula al propietario de la finca. En
este punto concurren discrepancias normativas, en el sentido de
que, frente a lo dispuesto por las normas catalanas o aragonesas
decretando la extincion de la servidumbre cuando lo haga el dere-
cho del constituyente, el Derecho comparado nos ofrece varios
Cdédigos (el italiano, el portugués o el holandés) que establecen
precisamente la norma contraria en el sentido de que dicha servi-
dumbre no se extingue y, en consecuencia, vinculara al propietario
de la finca dominante. Por otro lado estdn, los Codigos civiles que,
como el nuestro o el Fuero Nuevo Navarra, no precisan nada espe-
cificamente sobre la cuestion; entre estos ultimos también se
encuentran el BGB alemén, el Codigo suizo o el francés.

No obstante, hay que decir que, con respecto a nuestro Codigo
civil lo cierto es que todos los autores que han tratado la cuestién
exigen para que la servidumbre siga siendo eficaz —y, por tanto,
pueda beneficiar al propietario del fundo dominante— cuando se
extingue el derecho del constituyente, el consentimiento del pro-
pietario del fundo que ve consolidado su dominio (ya sea para que
la servidumbre pase a tener trascendencia juridico-real, ya sea para
que pase a ser servidumbre predial y deje de ser servidumbre per-
sonal, aludiendo en algunos casos a la nocién de contrato a favor
de tercero o de donacién a su favor).

Creo que he argumentado suficientemente que es la solucion
que proporciona el Codice civile italiano, en su articulo 1078, el
articulo 1575 del portugués y el articulo 5:84 del holandés la que
respeta la esencia y estructura del derecho real limitado que es la
servidumbre predial, la cual debe verse como relacién entre fincas
y no entre sujetos, los cuales sélo indirectamente ocupan su titula-
ridad activa o pasiva. Y creo que esa solucién es defendible para el
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Cadigo civil espafiol comun, habiendo —creo— conseguido demos-
trar a lo largo del estudio que no es necesario que consienta el pro-
pietario para que los efectos de la servidumbre que beneficia a la
finca que le pertenece y que ha sido constituida por otro
sujeto —siempre y cuando sea titular de un derecho real en cosa
ajena que le habilite a tal efecto— le sean referibles. Si no le interesa
la servidumbre siempre podra extinguirla mediante renuncia. La
solucion de decretar la extincién de la servidumbre cuando se pro-
duce la del derecho real del constituyente —o la de exigir el consen-
timiento del duefio del predio dominante para que perviva— se
adopta a costa de no respetar la naturaleza, esencia y estructura de
la servidumbre predial como relacién juridico-real que articula una
relacion entre fincas, en la que los sujetos sélo son instrumentos
subjetivos necesarios y supone también olvidar, aunque también lo
hacen los intérpretes del Cédigo civil comtn espafiol que exigen su
consentimiento para la pervivencia de la servidumbre, que el pro-
pietario que ve su dominio consolidado puede renunciar a la misma.
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RESUMEN

Un sistema de garantias solido, creible y eficiente es una pieza esencial
del engranaje en las economias modernas que soportan ampliamente la acti-
vidad empresarial y los intercambios comerciales en el crédito disponible, en
condiciones razonables, para la financiacion y la explotacion de los activos.
En el dmbito internacional, la regulacion de los diversos esquemas de finan-
ciacion garantizada con activos (asset-based) se topa con una importante
divergencia de enfoques entre sistemas normativos nacionales y tradiciones
Jjuridicas, donde la armonizacion alcanzada habia sido tradicionalmente
muy escasa. En las uiltimas décadas, y especialmente desde la década de los
90, instituciones regionales e internacionales han iniciado procesos de
armonizacion de las normas aplicables a las garantias mobiliarias y, en
general, a las operaciones garantizadas para dotar de mayor certidumbre y
reglas comunes a las transacciones transfronterizas. En esta corriente nor-
mativa, se enmarca la iniciativa de UNIDROIT con la adopcion en 2001 del
Convenio relativo a garantfas internacionales en elementos de equipo mévil.
El Convenio establece un régimen uniforme aplicable a determinadas opera-
ciones garantizadas sobre ciertas categorias de bienes de elevado valor eco-
nomico e inherente movilidad (equipo aerondutico, material rodante ferro-
viario, bienes espaciales) para facilitar la financiacion de la adquisicion y
uso de tales equipos en condiciones eficientes. Para ello, el Convenio diseria
un concepto de «garantia internacional» que permite la aplicacion de las
reglas uniformes sobre constitucion, efectos y prioridad a diversos esquemas
de financiacion garantizada con activos (asset-based). Este articulo pretende
analizar la original formula empleada por el Convenio consistente en dise-
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fiar un concepto autonomo, funcional y unitario de garantia internacional
como técnica de armonizacion en el Derecho Uniforme del Comercio Inter-
nacional.

PALABRAS CLAVE

Garantias mobiliarias, garantias internacionales, ventas con reserva de
dominio, leasing, equipo aerondutico, registro internacional, aeronaves,
motores, helicopteros, operaciones garantizadas.

ABSTRACT

A sound, reliable and efficiente system of secured transactions is a key
component of our modern economies that are largely fueled by credit. At
international level, rules on secured transactions have been traditionally
harmonized in a very limited extent due to the difficulty in approaching the
widely differing views thereon from domestic legislations and legal tradi-
tions. As a consequence, in last decades, and more intensively since 90’s,
huge efforts have been made by leading regional and international organiza-
tions to harmonize rules on secured transactions in order to provide cross-
borders transactions with greater certainty and common rules. UNIDROIT
initiative aligns to that trend with the adoption of the Cape Town Convention
on International Interests in Mobile Equipment. The Convention aims at pro-
viding for a set of uniform rules applicable to certain secured transactions
related to three categories of mobile equipment, deemed of high economic
value and inherent mobility (aircraft equipment, railway rolling stock, space
assets), to foster the financing of the acquisition and use of such equipment in
efficient conditions. With such an aim, the Convention designes an autono-
mous, unitary and sui generis concept of «international security» embracing
several functionally-equivalent asset-based financing schemes. This article
aims at analyzing the original function-based conceptual formula used by
the Convention and assessing its potential, and its limitations, as a harmo-
nizing technique for the Uniform Law of International Trade.

KEY WORDS

International interests, title reservation agreement, contracts of sale,
leasing, mobile equipment, international registry, aircraft, engine, helicop-
ters, secured transactions

SUMARIO: 1. Introduccion.—1l. El Convenio de Ciudad del Cabo y sus
Protocolos.—111.  Regulacion de las operaciones garantizadas en el con-
texto internacional: Fundamentos y principales soluciones.—1V. EI
dambito de aplicacion del Convenio. IV.1 Requisitos de aplicacién y
factores de conexion. a) Elemento contractual. b)) Elemento objetivo.
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c¢) Elemento formal. IV.2  El criterio de internacionalidad y las «tran-
sacciones internas».—V. El concepto de garantia internacional en el
Convenio de Ciudad del Cabo: un modelo circular, en dos niveles y de
base funcional. V.1 Garantia internacional y registrabilidad.
V.2 Medidas en caso de incumplimiento.—VI.  El modelo funcionalis-
ta en el derecho uniforme sobre operaciones garantizadas.

I. INTRODUCCION

El sistema de garantias es una pieza esencial del engranaje en las
economias modernas que se soportan ampliamente en el crédito
para la adquisicidn y el uso de bienes comerciales y de consumo. En
las actividades empresariales, en particular, los propios activos del
deudor, cuya adquisicion y uso se han de financiar, se convierten en
las mas adecuadas garantias disponibles para asegurar la efectividad
del crédito. Esta dependencia del crédito y consecuentemente de las
formulas de garantia se agudiza a medida que el valor de los bienes,
su importancia econdmica o su ritmo de obsolescencia se incremen-
tan. A la vez, si los bienes objeto de garantia se incorporan en los
procesos productivos de actividades empresariales, los esquemas de
garantia no pueden exigir la desposesion del deudor pues la devolu-
cién del crédito depende de la capacidad productiva del deudor
mediante la explotacion de sus activos. Si partimos de la considera-
cién de que garantia es cualquier medida destinada a asegurar la
efectividad del crédito, confiriendo al acreedor un nuevo derecho
subjetivo o una nueva facultad que refuerza su posicion para la tute-
la del crédito, es decir, su expectativa de cumplimiento de la presta-
cidn; junto a las tradicionales garantias reales y personales, se han
ido disenando figuras que cumplen funciones de garantia igualmen-
te efectivas en las transacciones comerciales. En este contexto, se
han ido configurando, en algunos sistemas juridicos, diversas moda-
lidades de garantia sobre bienes muebles que no imponen la despo-
sesion del deudor, més aln que autorizan al deudor a la realizacién
de ciertos actos de disposicion sobre los bienes gravados, a la vez
que han ido tomando forma en el mercado complejos esquemas de
financiacion con similar funcién de garantia y orientados a asegurar
la posesion de los activos por el deudor —financiacién garantizada
con activos (asset-based)—.

En el 4mbito internacional, la regulacion de las operaciones
garantizadas se topa con una importante divergencia de enfoques
entre sistemas normativos nacionales y tradiciones juridicas, donde
la armonizacion alcanzada ha sido tradicionalmente muy escasa.
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Es una materia de considerable complejidad en la que confluyen
cuestiones procesales, concursales, de propiedad y registrales que
agravan el dispar tratamiento entre ordenamientos juridicos de las
operaciones garantizadas e incluso de su propia concepcion y
alcance. De ahi que, en las dltimas décadas, y de forma especial-
mente intensa desde la década de los 90, instituciones reguladoras
supranacionales, de &mbito regional e internacional, hayan identifi-
cado la necesidad de armonizar las normas aplicables a las garan-
tias mobiliarias y, en general, a las operaciones garantizadas para
dotar de mayor certidumbre y reglas comunes a las transacciones
transfronterizas.

En esta corriente normativa, se enmarca la iniciativa de
UNIDROIT que tras un proceso de deliberacién y redaccion
que se inici6 en 1988! concluye en 2001 con la adopcién del
Convenio relativo a garantias internacionales en elementos de
equipo movil (en lo sucesivo, el Convenio). El Convenio fue
adoptado en la Conferencia diplomética celebrada en Ciudad
del Cabo (Sudéfrica), ciudad de la que el Convenio ha tomado
su nombre, entre los dias 29 de octubre y 16 de noviembre de
2001, bajo los auspicios de UNIDROIT (International Institu-
te for the Unification of Private Law / Institut International
pour [’Unification du Droit Privé) y de la Organizacion de
Aviacion Civil Internacional (OACI/ICAO).

El objetivo del Convenio? es establecer un régimen uniforme
aplicable a determinadas operaciones garantizadas sobre ciertas
categorias de bienes de significativa importancia econémica e
inherente movilidad (equipo aerondutico, material rodante ferro-
viario, bienes espaciales) para facilitar la financiacion de la adqui-
sicion y uso de tales equipos en condiciones eficientes. El Conve-
nio debia pues lidiar con dos problemas. De un lado, armonizar
soluciones y elaborar reglas uniformes ante la patente disparidad

I La cronologia del desarrollo del Convenio y los documentos clave elaborados en
relacion con el Convenio (asi como, en relacion con el Protocolo sobre elementos de equi-
po aeronautico y el Protocolo sobre material rodante ferroviario) se detallan en los Ane-
xos XII y XIII, respectivamente, de GOODE, Roy, Official Commentary. Convention on
International Interests in Mobile Equipment and Protocolo thereto on matters specific to
aircraft equipment, en su primera edicién de 2002 y en la edicién revisada de 2008; asi
como, en el Official Commentary on the Convention on International Interests in Mobile
Equipment and the Luxembourg Protocol thereto on Matters specific to Railway Rolling
Stock editado en 2008. Igualmente a través del sitio oficial de UNIDROIT se puede acce-
der a informacién y materiales actualizados sobre todos sus instrumentos aprobados y en
proceso de adopcién (www.unidroit.org).

2 Un estudio completo del Convenio (y el Protocolo) en relacién con los objetos
aerondutico y el Registro Internacional para esta categoria de bienes en RODRIGUEZ DE LAS
HERrAS BALLELL, Teresa, Las garantias mobiliarias sobre equipo aerondutico en el
comercio internacional. El Convenio de Ciudad del Cabo y su Protocolo, Madrid: Marcial
Pons, 2012.
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en el tratamiento juridico y la propia concepcion de las diversas
féormulas de garantias en el Derecho Comparado. De otro lado, ges-
tionar esta divergencia de enfoques juridicos en las operaciones
transfronterizas en relacion con bienes de equipo de inherente
movilidad o débil conexion territorial (objetos aeronduticos, mate-
rial rodante ferroviario, equipo espacial). Para ello, se crea un con-
cepto auténomo, unitario y funcional de garantia internacional para
el que se establece un marco uniforme de sencillas reglas de priori-
dad, remedios basicos para los casos de incumplimiento y medidas
ante supuestos de insolvencia y se constituye un sistema registral
propio para asegurar la oponibilidad a terceros e instrumentar el
régimen de prioridad.

El sistema que disefia el Convenio se basa, por tanto, en dos
piezas clave: una pieza sustantiva o conceptual, y una pieza adjeti-
va o registral. De un lado, la construccion funcional de un concepto
sui generis de «garantia internacional» que permite la aplicacién
de las reglas uniformes sobre constitucion, efectos y prioridad a
diversos esquemas de financiacion garantizada con activos (asset-
based). De otro lado, el disefio de un sistema registral para la ins-
cripcion de «garantias internacionales» (y otros derechos y situa-
ciones inscribibles) que confiere oponibilidad frente a terceros y
permite articular las precisas reglas de prioridad.

Este articulo pretende analizar la original férmula de armoniza-
cion empleada por el Convenio consistente en disefiar un concepto
autébnomo de garantia internacional de base funcional; es decir, un
concepto que agrupa y trata unitariamente diferentes esquemas
negociales en virtud de la funcién comin que desempefian e inde-
pendientemente de la forma juridica que adoptan. Se prima asf la
«intencién» y la «sustancia» sobre la «forma»3. El empleo de esta
estrategia, denominada funcionalista, en el contexto de las legisla-
ciones nacionales sobre garantias mobiliarias retoma un delicado
debate entre tradiciones juridicas en el Derecho Comparado que se
puede condensar en el conflicto «funcionalismo versus formalis-
mo». La intencidn de este trabajo es plantear el potencial, y detec-
tar las limitaciones, de esta aproximacién funcionalista como ins-
trumento de armonizacién y creacidon de conceptos autonomos y
unitarios en los textos internacionales de Derecho Uniforme a par-
tir del andlisis del concepto de garantia internacional en el Conve-
nio de Ciudad del Cabo.

3 Con esta contraposicion entre «forma» y «sustancia» se resume el debate, atin
abierto, entre «funcionalismo» y «formalismo» al que nos referimos mds adelante en este
trabajo. BRIDGE, Michael G.; MACDONALD, Roderick A.; StiMMoNDs, Ralph L.; WALSH,
Catherine, «Formalism, Functionalism, and Understanding the Law of Secured
Transactions», 44 McGill Law Journal, 1998-1999, pp. 567-664.

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. IV



1610 Teresa Rodriguez de las Heras Ballell

Con este objetivo, el presente articulo se estructura del siguien-
te modo. En la Parte II, se explica la original estructura adoptada
en el proceso de armonizacién, combinando un Convenio base con
varios Protocolos especificos que permiten articular las reglas uni-
formes del Convenio en cada uno de los sectores concretos cuya
regulacién atiende el instrumento internacional. En la Parte III, se
esboza a grandes rasgos el marco normativo internacional sobre las
operaciones garantizadas en el que se inserta el Convenio, se anali-
zan sus fundamentos econémicos y juridicos y se identifican bre-
vemente las soluciones adoptadas por el instrumento de UNIDROIT.
Se podra observar ya desde ese momento que el empleo de la cada
vez mds comun expresion de «operaciones garantizadas» (secured
transactions) en los textos internacionales y regionales refleja una
aproximacién amplia e intencionadamente neutral, en términos de
forma juridica, a un conjunto de esquemas contractuales con fun-
cién de garantia (garantias reales mobiliarias, venta con reserva de
dominio, arrendamiento financiero, etc.) que tiene esencialmente
una base funcional, como la que inspira el concepto de garantia
internacional en el Convenio de Ciudad del Cabo, pues pretende
sujetar a un régimen juridico tnico diversos esquemas contractua-
les que siendo diferentes en la forma, desempefian en el trafico
comercial una similar funcién de garantia. La Parte IV comienza el
estudio con mayor profundidad del Convenio a partir de su &mbito
de aplicacion: requisitos de aplicacion, factores de conexién y cri-
terio de internacionalidad. La delimitacion del &mbito de aplica-
cién objetivo, subjetivo, temporal y territorial nos permitird abor-
dar en la Parte V el concepto de «garantia internacional» que es la
pieza central del sistema de Ciudad del Cabo. El Convenio elabora
un concepto auténomo, unitario y sui generis de garantia interna-
cional a partir de un enfoque funcional que prima la funcién sobre
la forma. Para explicar el, en cierta medida, complejo modelo que
emplea el Convenio para definir las garantias internacionales y uni-
ficar su régimen juridico, expondremos nuestra propuesta de califi-
cacion como un modelo en dos niveles, circular y de base funcio-
nal. A partir de ahi se analizardn las consecuencias que la
calificacion como garantia internacional tiene en relacidn con las
medidas aplicables en caso de incumplimiento del deudor, donde
se refleja la curiosa féormula empleada por el Convenio para reco-
ger las diversas tradiciones juridicas en un marco uniforme, y en lo
relativo al acceso al Registro Internacional que se constituya para
cada sector. Como se vera mds adelante, la inscripcién no es un
requisito constitutivo de la garantia (inter partes) sino un elemento
para su perfeccion y oponibilidad frente a terceros, por tanto, una

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. IV



El concepto funcional de garantia en el Convenio de Ciudad del Cabo... 1611

herramienta fundamental para articular las reglas uniformes de
prioridad del Convenio. A su vez, el caricter internacional de la
garantia no se lo confiere su inscripcion en el Registro Internacio-
nal, de modo que, de hecho, tienen acceso al Registro derechos o
garantias que no tienen la calificacion de garantias internacionales
conforme al Convenio. Tras este andlisis de las disposiciones del
Convenio, la Parte VI recoge las conclusiones que avanzdbamos
sobre el potencial del funcionalismo, y sus limitaciones, como téc-
nica de unificacion en el Derecho Uniforme.

II. EL CONVENIO DE CIUDAD DEL CABO Y SUS PRO-
TOCOLOS

Tras su adopcion en 2001, el Convenio no entro en vigor hasta
el 1 de marzo de 2006. La fecha de entrada en vigor refleja una
interesante decision estructural bajo la que opera lo que podiamos
denominar en conjunto «el sistema de Ciudad del Cabo» (art. 49.1
del Convenio#). En efecto, el sistema de Ciudad del Cabo respon-
de a una ingeniosa estructura dual (que posteriormente, se trans-
forma en «multidivisional» al incorporarse las normas del Regis-
tro) disefiada con el objetivo de ofrecer reglas altamente especificas
y perfectamente adecuadas para cada sector que permitieron supe-
rar habilmente las dificultades de abordar sectores que presentan
una elevada complejidad y un notable caricter técnico (aeronduti-
co, ferroviario, espacial). De este modo, el Convenio configura el
marco uniforme bésico para tres categorias de elementos de equi-
po moévil (objetos aeronduticos, material rodante ferroviario, bie-
nes de equipo espacial) que cada Protocolo, completa, desarrolla y
adapta a cada sector. No es un simple desarrollo de tipo reglamen-
tario que concreta y detalla las disposiciones del Convenio. El
Protocolo, en cierta medida, adapta el molde del Convenio a las
particularidades del sector, controla su entrada en vigor para cada
categoria de objetos y confirma definitivamente el ambito de apli-
cacion. De ahi que el Convenio no pueda operar independiente-
mente de sus Protocolos.

4 Articulo 49.1 del Convenio:

«El presente Convenio entrard en vigor el primer dia del mes siguiente a la expiracion
de un periodo de tres meses posterior a la fecha de depésito del tercer instrumento de rati-
ficacién, aceptacion, aprobacion o adhesion, pero tnicamente respecto a las categorias de
objetos a las cuales se aplica un Protocolo:

a) apartir del momento de entrada en vigor de ese Protocolo;
b) con sujecién a las disposiciones de dicho Protocolo; y
c) entre los Estados que son partes en el presente Convenio y en dicho Protocolo.»
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Esta especial estructura Convenio/Protocolo tiene tres conse-
cuencias inmediatas. En primer lugar, en materia de interpretacion
(art. 6.1), el Convenio y el Protocolo especifico para cada categoria
de objetos han de interpretarse como un solo instrumento. En
segundo lugar, aunque el Convenio regula tres categorias de obje-
tos (art. 2.3), no entra en vigor con respecto a una determinada
categoria (art. 49.1) hasta que se haya adoptado el Protocolo corres-
pondiente y ademds lo hace con sujecion a las disposiciones de
dicho Protocolo. En tercer lugar y en coherencia con la posicion
clave del Protocolo, con base en argumentos de especificidad y
cercania al sector, en caso de discrepancia entre el Convenio y el
Protocolo, prevalece el Protocolo (art. 6.2).

El primero de los Protocolos, sobre cuestiones especificas de
los elementos de equipo aerondutico, entrd en vigor el 1 de marzo
de 20065, fecha, por tanto, en que entra en vigor el Convenio/Pro-
tocolo sobre equipo aerondutico. Actualmente® 46 Estados han
depositado ya sus instrumentos de ratificacion, adhesion, acepta-
cién o aprobacidn, ademéas de otros 14 que han procedido a su
firma sin posterior ratificacion, adhesion, aceptacion o aprobacion
posterior hasta la fecha. Con tan s6lo cuatro excepciones, todos los
Estados contratantes eran paises no comunitarios. La ratificacién
de los paises de la Unién Europea habia estado bloqueada por
cuestiones diplomadticas ajenas a las disposiciones sustantivas de
los textos?. Con fecha 28 de abril de 2009, la Comunidad Europea
ha depositado su instrumento de adhesién?® al Convenio y al Proto-

5 Que corresponde, en virtud del articulo 49.1 del Convenio y XXVIII.1 del Proto-
colo, con el primer dia del mes siguiente a la finalizacién de un periodo de tres meses
posterior a la fecha del depdsito del octavo instrumento de ratificacion, aprobacion, acep-
tacion o adhesion con respecto al Protocolo. Con fecha de 1 de marzo de 2006, se habian
depositado los instrumentos de ratificacion, aceptacion, adhesién o aprobacion de 9 Esta-
dos, tras el dltimo depdésito por Senegal del instrumento de ratificacion el 9 de enero
de 2006. Se puede consultar el estado de ratificaciones del Protocolo en http://www.unidroit.
org/english/implement/i-2001-aircraftprotocol.pdf (dltima consulta 22/11/2012).

6 Datos sobre el nimero de Estados contratantes correspondientes al 22 de noviembre
de 2012. En esta misma fecha, el Convenio cuenta ya con 52 Estados contratantes.

7 Ante la posibilidad de que el Convenio y los Protocolos puedan ser ratificados por
una Organizacion de Integracion Econdmica Regional, pronto resulté obligado valorar la
conveniencia y la urgencia de que la Unién Europea formara parte del esquema Convenio-
Protocolos de Ciudad del Cabo. De hecho, tal posibilidad se ha valorado muy positivamente
como un importante paso hacia la unificacién del Derecho de garantias en Europa
—HONNEBIER, B. Patrick, «The Convention of Cape Town and the Aircraft Protocol: a
Potential Stepping-Stone Towards Unification of Security Interests in the European
Union», Newsletter Aviation Law, vol. 10, nim. 1, May 2004, pp. 14-17—. Superados los
iniciales enfrentamientos entre la Comisién Europea y algunos Estados miembros que
cuestionaban la competencia de la Union Europea en relacion con las disposiciones sobre
cuestiones sustantivas en materia concursal del Convenio, la Unién Europea accedié al
Convenio mediante depdsito de su instrumento de adhesion el 28 de abril de 2009.

8 El Convenio y su Protocolo aerondutico han entrado en vigor para la Comunidad
Europea el 1 de agosto de 2009. El Convenio y su Protocolo vinculan, en consecuencia,
también a los Estados Miembros en la medida en que contienen disposiciones referidas a
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colo, pero lo hace bajo el régimen de «Organizacién regional de
integracién econémica» previsto en el articulo XX VII del Protoco-
lo, especificando los asuntos respecto a los cuales los Estados
miembros le han transferido competencias®.

El Protocolo sobre material rodante ferroviario 19 fue adoptado
el 23 de febrero de 2007, pero ain no ha entrado en vigor. Hasta el
momento cuenta con seis Estados firmantes, incluida la Unién
Europea, en su condicién de «Organizacién regional de integracion
econdmica» de conformidad con el articulo XXII del Protocolo, y
tan so6lo se ha emitido la ratificacion de Luxemburgo con fecha 31
de enero de 201211,

El tercer Protocolo previsto inicialmente, sobre bienes de equi-
po espacial 12, se ha adoptado y abierto a la firma el 9 de marzo

aspectos en los que la Comunidad goza de competencia y deben adoptar las medidas
oportunas para cumplir e implementar tales disposiciones. Sin embargo, la adhesion de la
Comunidad no implica la obligacién de los Estados de ratificar el Convenio con sus
Protocolos, aunque seguramente anuncie proximas ratificaciones. De hecho, la concurrencia
en el instrumento de UNIDROIT de competencias distribuidas entre la Comunidad y los
Estados permitirfa afirmar que sin la adhesién de la Comunidad, los Estados no podrian
ratificar enteramente y con plenos efectos el Convenio y sus Protocolos. Con todo, en el
momento de la adhesién de la Comunidad, Irlanda y Luxemburgo ya eran parte,
individualmente, del sistema de Ciudad del Cabo y, por otro lado, la decision de adhesién no
es aplicable a Dinamarca. CRANS, Berend, «The Implications of the EU Accession to the
Cape Town Convention», Air and Space Law, vol. 35, nim. 1, 2010, pp. 1-7.

9 Decision del Consejo de 6 de abril de 2009 relativa a la adhesion de la Comunidad
Europea al Convenio relativo a garantias internacionales sobre elementos de equipo movil
y su Protocolo sobre cuestiones especificas de los elementos de equipo aerondutico,
adoptados conjuntamente en Ciudad del Cabo el 16 de noviembre de 2001 (2009/370/CE),
D.O.L. 121/3, 15.5.2009. Algunas materias reguladas por el Reglamento (CE)
nim. 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, el
Reglamento (CE) nim. 1346/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, sobre
procedimientos de insolvencia, y el Reglamento (CE) nim. 593/2008 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales (Roma I) son también objeto del Convenio de Ciudad del Cabo y del
Protocolo aerondutico. En este sentido, la Comunidad tiene competencias exclusivas en
algunas materias reguladas por el Convenio de Ciudad del Cabo y el Protocolo aerondutico,
mientras que los Estados miembros retienen también competencias en otras materias
reguladas por estos dos instrumentos. En el momento de la adhesion, la Comunidad ha
efectuado varias declaraciones relativas al Convenio y al Protocolo que constar en los
Anexos I 'y II de la Decision referida.

10 El Protocolo sobre material rodante ferroviario se adoptd, en Conferencia
Diplomdtica celebrada en Luxemburgo, el 23 de febrero de 2007, fecha de firma de 4 Estados
(Gabén, Italia, Luxemburgo, Suiza), con la participacién de 42 Estados y 11 Organizaciones
Internacionales. El Protocolo no ha entrado atin en vigor (a 22/11/2012).

1" Se puede consultar el estado de ratificaciones del Protocolo en http://www.uni-
droit.org/english/implement/i-2007-railprotocol.pdf (dltima consulta 22/11/2012).

12 La Secretariat de UNIDROIT pretendia finalizar el proyecto durante el 2007 o, lo
mas tardar en los primeros meses del 2008 (Unidroit 2006, C.D. (85) 7 (b), Governing
Council 85th session, Roma 8-10 de mayo 2006), pero el proyecto requirié mayor plazo
para su aprobacion definitiva. Sobre el desarrollo del proyecto y su aprobacion final en la
Conferencia Diplomatica de Berlin, http://www.unidroit.org/english/workprogramme/
study(072/spaceprotocol/conference/main.htm (dltima consulta 22/11/2012). En esta fecha
cuenta con cuatro Estados firmantes pero sin ratificacion hasta ahora.
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de 2012, tras la celebracion de la Conferencia Diplomatica en Ber-
lin del 27 de febrero al 9 de marzo de 2012.

Se cubrirfan asi junto con los elementos de equipo aerondutico
—c€lulas de aeronave, motores y helicOpteros— las tres categorias de
bienes expresamente previstas en el Convenio (art. 2.3). No obstan-
te, el esperado éxito de las soluciones del Convenio y la flexibili-
dad del modelo dual Convenio/Protocolos han animado la formula-
cién de propuestas para una ulterior extension de su aplicacion a
categorias de bienes que, aun no expresamente previstas en el
momento de concepcion del Convenio!3 (art. 51.1 del Convenio),
pueden responder a similares caracteristicas estructurales y requie-
ren igualmente un urgente tratamiento uniforme para facilitar su
adquisicion y financiacion. Entre estas iniciativas, se ha planteado
la posibilidad de iniciar la preparaciéon de un cuarto Protocolo
sobre bienes de equipo de uso agricola, minero y de construccion.
Propuesta que responde a una necesidad de financiacién indiscuti-
ble en sectores especialmente estratégicos para economias de pai-
ses en vias de desarrollo. Esta contundente racionalidad politica y
socioecondmica, se topa, sin embargo, con algunas dificultades de
tipo técnico que ponen en cuestion la extension de las reglas de un
Convenio concebido para bienes naturalmente moviles, perfecta-
mente identificables y de alto valor, a elementos que no siempre
satisfacen estas caracteristicas.

Un estudio completo del sistema de Ciudad del Cabo necesita,
sin embargo, afiadir al tandem Convenio-Protocolo en cada sector
un conjunto importante de normas de cardcter mas técnico que
detallan la estructura y la operativa del Registro y el proceso de
inscripcion. En efecto, como ya indicamos, la segunda pieza fun-
damental del sistema de Ciudad del Cabo, es la registral. El régi-
men de la oponibilidad frente a terceros y la articulacién de las
reglas uniformes de prioridad se basan en la inscripcién de las
garantias en un Registro Internacional. Siguiendo la légica secto-
rial que explica la especializacion de los Protocolos, se prevé la
creacion de un Registro tnico internacional para cada categoria de
bienes. El cardcter especifico de cada Protocolo se refleja igual-
mente en la estructura y operativa de cada uno de los Registros
previstos. Cada Registro estard gestionado por un Registrador que

13 La posibilidad de que la aplicacion del Convenio se extendiese a otras categorias
de equipos como buques o plataformas petroliferas se ha planteado desde el comienzo de
la preparacion del proyecto, si bien, distintas razones han excluido o relegado su
tratamiento. Sin embargo, con ocasién del Seminario organizado por UNIDROIT sobre
«Promoting investment in agricultural production: private law aspects» que tuvo lugar en
Roma del 8 al 10 de noviembre de 2011, se aprovechd para abordar especificamente en la
reunion con la que concluyé el coloquio «The Possible benefits of extending the Cape
Town system to agricultural, mining and construction equipment».
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opera bajo la supervision de una Supervisory Authority (art. 16 del
Convenio).

Desde el 1 de marzo de 2006, con la entrada en vigor del Proto-
colo en materia aerondutica, esta en funcionamiento el Registro
Internacional para elementos de equipo aerondutico. En virtud de
lo previsto en el articulo XVII del Protocolo la Conferencia Diplo-
matica propuso (Resolucién nim. 2) a la International Civil Avia-
tion Organization (ICAO) la asuncion de la funciones de Autoridad
Supervisora del Registro de equipo aerondutico. Entre sus compe-
tencias (art. 17 del Convenio) se encuentra la de nombrar al Regis-
trador. La compaiiia Aviareto !4, con sede en Dublin, fue seleccio-
nada en 2004 como encargada del Registro Internacional de
garantias en elementos de equipo aerondutico (en adelante, el
Registro Internacional), recurso completamente electrénico dispo-
nible en www.internationalregistry.aero y se encargard del funcio-
namiento del Registro durante un periodo de cinco afos desde la
fecha de entrada en vigor del Protocolo, transcurrido el cual la
Autoridad Supervisora prorrogard el nombramiento por periodos
de igual duraciéon o nombrara periddicamente otro Registrador
(art. XVIL.5. del Protocolo).

Asi, en relacion con cada Registro, al cuerpo normativo integra-
do por las disposiciones del Convenio y del Protocolo correspon-
diente hay que afiadir, en un segundo nivel, un conjunto de reglas
de caricter mds técnico aprobadas por la Autoridad Supervisora
correspondiente. En el caso del Registro Internacional para bienes
aeronduticos, en particular, primero en constituirse y en pleno fun-
cionamiento, se han aprobado y han entrado en vigor el mismo dia
que el Protocolo al que corresponden : las Regulations for the
International Registry (en adelante, el Reglamento, previsto en el
art. 1.ff del Convenio) y los International Registry Procedures que
se refieren a aspectos operativos y procedimentales (en adelante,

14 www.aviareto.aero.

15 La Seccién 18 del Reglamento y la Seccién 21 de los Procedimientos determinan
que el propio Reglamento previsto en el articulo X VIII del Protocolo y la version inicial de
los Procedimientos tendran efecto a partir del dia de entrada en vigor del Protocolo. Asi-
mismo, cualquier modificacion ulterior del Reglamento o de los Procedimientos surtird
efecto transcurrido un mes desde la fecha de su publicacién salvo que la Autoridad Super-
visora determine otra cosa. En relacion con la publicacidn, la disposicién anterior (Sec-
cion 17) establece que la version auténtica de cualquier modificacion del Reglamento o de
los Procedimientos serd publicada en la publicacién oficial de la Autoridad Supervisora.
En el caso del Registro Internacional en materia aerondutica, tal publicacién oficial serd el
ICAO Journal y el suplemento de periodicidad mensual Supplement to the Catalogue of
the ICAO Publications and Audio-visual Training Aids. La version oficial del Reglamento
y de los Procedimientos, segtin consta en el /ICAO Document 9864, estd publicada en Uni-
form Law Review, 2006-1, pp. 60-82. Las ediciones posteriores (segunda edicién 2007,
tercera edicion 2009, cuarta edicion 2010) estdn disponibles en www.icao.int.
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los Procedimientos). Ademds, en la medida en que es un Registro
enteramente electrénico, a todo ello hay que afadir los Terms and
Conditions of Use, que disciplinan, en un tercer nivel y como en
cualquier otro sitio web, el acceso a y el uso de las funcionalidades
del Registro!® (con las conocidas disposiciones sobre especifica-
ciones técnicas de los dispositivos de acceso y conexion, el empleo
de enlaces a otras paginas, el ofrecimiento del servicio «as is», las
prohibiciones de uso, los supuestos de responsabilidad por virus, la
titularidad de los datos y la finalidad de uso admisible de los conte-
nidos, proteccion de datos personales y clausulas de modificacion
de la responsabilidad)!7.

De modo que, el bloque que representan el Convenio y cada
Protocolo junto con las Regulaciones y los Procedimientos del
Registro que, en cada caso, se aprueben, actiia como una estructura
autébnoma e independiente de reglas y principios que gobiernan las
garantias internacionales relativas a cada categoria de elementos de

16 Asi, al estilo de una merger clause, la disposicion 12.6 de las Condiciones de uso
del sitio web dispone que:

«These Terms and Conditions, together with the CPS as approved by the Supervisory
Authority, and the Convention, Protocol, Regulations and Procedures incorporated by
reference into these Terms and Conditions as referred to in Clause 2.1 above, represent the
entire understanding, and constitute the whole Agreement, in relation to their subject
matter, and supersede any previous agreement between the parties with respect thereto.»

El cumplimiento de las condiciones de uso vigentes en cada momento y publicadas en
el sitio web se dispone en la Section 4 de los Procedimientos con el siguiente tenor:

«For the purpose of using the International Registry, the following functions fall
within the scope of responsability of each registry user entity:

(...) abiding by the applicable terms and conditions in place from time to time govern-
ing use of the International Registry.»

17" Para un estudio mds detenido del contenido de los términos de uso de los sitios
web, y la problematica asociada a los denominados browse-wrap agreements, nuestros
trabajos, RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, Teresa, «Terms of Use, Browse-Wrap
Agreements and Technological Architecture: Spotting Possible Sources of
Unconscionability in the Digital Era», Contratto e Impresa. Europa, 2/2009, Luglio-
Dicembre, Anno XIV, pp. 849-869; RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLEL, Teresa, «Las
condiciones de uso de los sitios web y los browse-wrap agreements», en CALVO CARAVACA,
Alfonso Luis; OVIEDO ALBAN, Jorge, La Nueva Lex Mercatoria y los nuevos contratos
internacionales, Bogota: Ediciones Juridicas Gustavo Ibdnez, 2006, pp. 305-346 —también
publicado en Derecho del Comercio Internacional— temas y actualidades (DeCita),
num. 5/6, 2006, pp. 43-73. Obsérvese, de hecho, el tenor de la cldusula inicial de las
Condiciones de uso del sitio en que opera el Registro:

«These terms and conditions (“Terms and Conditions”) apply to any access to and use
of the International Registry for International Interests in Mobile Equipment (Aircraft
Equipment) (the “International Registry” or “Registry”) established in accordance with the
Convention on International Interests in Mobile Equipment (the “Convention”) and the
Aircraft Protocol to the Convention (the “Protocol”) and any associated web pages and
services provided by or on behalf of Aviareto Limited (a company incorporated under the
laws of the Republic of Ireland) in its capacity as registrar of the Registry (the “Registrar”).
Any use of the Registry shall be subject to acceptance of these Terms and Conditions, and
before proceeding you must read and accept these Terms and Conditions on behalf of the
organisation or person named in your on-line application as the registry user entity (the
“Registry User Entity”).»
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equipo mévil. De hecho, esta unién compacta entre Convenio y
Protocolo toma la denominacion general de «Convenio relativo a
garantias internacionales sobre elementos de equipo movil aplica-
do a objetos (respectivamente, aeronduticos, ferroviarios o espacia-
les)» (por ejemplo, art. II (2) del Protocolo sobre cuestiones espe-
cificas de los elementos de equipo aerondutico, del Convenio
relativo a garantias internacionales sobre elementos de equipo
moévil).

III. REGULACION DE LAS OPERACIONES GARANTI-
ZADAS EN EL CONTEXTO INTERNACIONAL: FUN-
DAMENTOS Y PRINCIPALES SOLUCIONES

Desde la década de los 9018, se suceden iniciativas de muy
diverso alcance y diferente naturaleza!® promovidas por agencias
formuladoras supranacionales, tanto de dmbito regional como
internacional, para abordar la necesidad de armonizacién del régi-
men de las garantias reales mobiliarias en el contexto, generalmente,
de las operaciones transfronterizas20.

18 Ya desde 1969 se comenz6 a discutir en la Comision de Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (en adelante, CNUDMI) la posibilidad de formular un
sistema de normas uniformes para las garantias mobiliarias. Tras el estudio encargado al
Profesor Ulrich DROGNIG y otros trabajos preparados por la Secretaria—Doc. A/CN.9/1311
de 15 de febrero de 1977, Doc. A/CN.9/165 de 17 de mayo de 1977, Doc. A/CN.9/186
de 16 de mayo de 1980—, se concluy6 que ante la complejidad del tema resultaba ut6pica
la iniciativa de una regulacion mundial uniforme de las garantias mobiliarias y se opt6 por
adoptar aproximaciones especificas o parciales en cuanto al ambito de aplicacién o la
naturaleza del instrumento: Guia Legislativa sobre las Operaciones Garantizadas,
Convencion de las Naciones Unidas sobre la Cesion de Créditos en el Comercio
Internacional de 2001, Convencion de las Naciones Unidas sobre Garantias Independientes
y Cartas de Crédito Contingente de 1995. De otro lado, en el seno de UNIDROIT, el
estudio del Profesor Ronald C.C. CUMING, «International regulation of aspects of security
interest in mobile equipment» publicado en Uniform Law Review, 1990-1, pp. 62-206,
respondia a la propuesta que T.B. SMITH, representante canadiense en el Consejo de
UNIDROIT planteé en la sesion de junio de 1988 sobre la necesidad y la viabilidad de
abordar la preparacion de una convencion sobre determinados aspectos de las garantias en
bienes de equipo movil.

19" Sobre los diversos instrumentos del Derecho Uniforme del Comercial
Internacional segin su alcance, naturaleza y cardcter vinculante, ILLESCAs ORrTIZ, Rafael,
«El Derecho Uniforme del Comercio Internacional y su sistemdtica», Revista de Derecho
Mercantil, nam. 207, 1993, pp. 37-91.

20 La Ley Modelo del BERD sobre Operaciones Garantizadas, concluida en 1994
[European Bank for Reconstruction and Development Model Law on Secured Transactions
disponible en http://www.ebrd.com/pages/research/publications/guides/model.shtml (tlti-
ma consulta 22/11/2012)]; los principios generales del BERD relativos al régimen legal de
las operaciones garantizadas, concluidos en 1997 [Sound Business Standards and Corpo-
rate Practices. A set of Guidelines, by European Bank for Reconstruction and Develop-
ment, disponible en http://www.ebrd.com (iiltima consulta 22/03/2012)]; la Ley Uniforme
de la Organizacién para la Armonizacién de la Legislacién Empresarial en Africa
(OHADA) relativa a las garantias reales, preparada en 1997 [Acte Uniforme adopté le 17
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Se constata una amplia atencidén internacional a la regulacion
de las operaciones garantizadas, en su conjunto o en alguno de sus
extremos o manifestaciones, como reflejo, en realidad, de una
apreciable preocupacion por armonizar una disciplina altamente
compleja que acusa una significativa disparidad juridica. Asi,
advertida la prevalente funcién que las operaciones garantizadas
desempeiian en el trafico comercial, toda divergencia y falta de
uniformidad se traduce facilmente en incertidumbre e incremento
de los riesgos que entorpecen las transacciones transfronterizas.

Pero, tras el impetu con que las diferentes instituciones supra-
nacionales han abordado en el trascurso de casi dos décadas la
armonizacion de las reglas sobre operaciones con funcién de garan-
tia, se comienza a descubrir que, superada la desatencion inicial, el
problema que surge ahora es el de la coordinacion de las diversas y
numerosas iniciativas para compactar un sistema juridico coheren-
te para las operaciones comerciales internacionales. Ciertamente,
esta «exuberancia normativa»2! comienza ya a exigir una labor de
depuracion, ajuste y coordinacion, que serd la tarea que correspon-
da desarrollar en el futuro mas proximo.

Con todo, la regulacion uniforme de las operaciones garantiza-
das vive, sin duda, un momento de especial esplendor. El empleo
de la expresion «operaciones garantizadas» (secured transactions)
responde a una aproximacion amplia e intencionadamente neutral,
en términos de forma juridica, al conjunto de esquemas contractua-
les con funcién de garantia (garantias reales mobiliarias, venta con

avril 1997, portant organisation des siiretes (JO Ohada nim. 3 du ler Octobre 1997), dis-
ponible en www.ohada.com (dltima consulta 22/11/2012)]; el estudio sobre la reforma del
régimen legal de las operaciones garantizadas en Asia, preparado por el Banco Asiatico de
Desarrollo en 2003 (www.adb.org); la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Cesion
de Créditos en el Comercio Internacional, adoptada en 2001; el propio Convenio de Ciu-
dad del Cabo relativo a las garantias reales internacionales sobre bienes de equipo mévil,
aprobado en 2001, y sus protocolos; el Convenio sobre la ley aplicable a ciertos derechos
sobre valores depositados en poder de un intermediario, adoptado por la Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado en 2001; la Ley Modelo Interamericana de Garan-
tias Mobiliarias, preparada en 2002 por la Organizacion de los Estados Americanos (OEA)
disponible en www.oas.org; la Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la
Insolvencia, concluida en 2004; el Convenio de UNIDROIT sobre reglas sustantivas armo-
nizadas para los valores bursdtiles en poder de un intermediario, adoptada en Ginebra en
octubre de 2009 [disponible en http://www.unidroit.org/english/conventions/2009intermed
iatedsecurities/main.htm (dltima consulta 22/11/2012)], y la Guia Legislativa sobre Opera-
ciones Garantizadas también de la CNUDMI en 2007 (con el suplemento de 2010 relativo
a las garantias reales sobre propiedad intelectual).

21 El riesgo de «exuberancia normativa» no es exclusivo de esta disciplina, de
hecho, se observa una tendencia muy similar en otros sectores bien diferentes. Ya
empleamos asi la misma expresion para calificar el exuberante desarrollo normativo en
relacion con la prestacion de servicios de la sociedad de la informacién y el comercio
electrénico en RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, Teresa, «Intermediacion en la Red y
responsabilidad civil. Sobre la aplicacién de las reglas generales de la responsabilidad a las
actividades de intermediacion en la Red», Revista Espaiiola de Seguros, nim. 142, 2010,
pp. 217-259.
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reserva de dominio, arrendamiento financiero, etc.) que facilitan
las operaciones de financiacion. Con esta aproximacion se esta
adoptando una perspectiva funcional, como la que inspira el con-
cepto de garantia internacional en el Convenio de Ciudad del Cabo,
pues la intencién es sujetar a un régimen juridico unico diversos
esquemas contractuales que siendo diferentes en la forma, compar-
ten el desempefio en el trafico comercial de una similar funcién de
garantia.

Esta intensa y extensa produccién normativa en el contexto
internacional se apoya en sélidas, aunque no totalmente pacificas,
justificaciones de tipo econdmico que vertebran las diversas inicia-
tivas. Fundamentalmente, la 16gica econdmica subyacente parte de
la premisa de que el mercado de la financiacion acusa tres proble-
mas fundamentales —asimetria de informacidn, riesgo moral y
seleccion adversa?’— que los derechos de garantia permiten mini-
mizar?3. Asi, en efecto, en primer lugar, la dificultad que acusa el
financiador para obtener informacidn fiable sobre la solvencia del
deudor y la viabilidad del proyecto que presenta se atenua al suplir
la necesidad de esta informacién por la valoracién directa e inme-
diata de la garantia prestada. De este modo, se alivian las asime-
trias de informacién entre financiador y el deudor. En segundo
lugar, el riesgo moral se gestiona adaptando el valor de la garantia
al importe del préstamo, sin asumir el coste social que implica el
lento proceso de ajuste de acuerdo con la informacién histérica de
cumplimiento del deudor. En tercer lugar, la peticion de garantias
mejora las condiciones de los préstamos?* y reduce el impacto de
la seleccion adversa al proporcionar al acreedor una ruta para la

22 FLE1s1G, Heywood W., «The proposed UNIDROIT Convention on mobile
equipment: economic consequences and issues», Uniform Law Review, 1999-2, pp. 253-264,
en p. 254.

2 Los derechos de garantia benefician tanto a acreedores como a deudores al reducir
el impacto perturbador de la asimetria informativa ofreciendo a los acreedores «sefales»
sobre la solvencia de los deudores —CHAN, Y.S.; KANATAS, G., «Asymmetric Valuations
and the Role of Collateral in Loan Agreements», Journal of Money, Credit and Banking, 17
(February 1985), pp. 84-95—. No obstante, asumiendo esta funcién indicativa del recurso a
las garantias, cabe que su uso sea interesado y conscientemente dirigido a crear una falsa
apariencia de solvencia, de modo que la sefial al mercado adquiera un signo exactamente
contrario —RAJAN, R.; WINTON, A., «Covenants and Collateral as Incentives to Monitor»,
The Journal of Finance, 50 (September 1995), pp. 1113-1146—-. A la vez ademds provoca
una externalidad negativa con respecto a los acreedores sin garantia. KIENINGER, Eva-
Maria, Security Rights in Movable Property in European Private Law, Cambridge:
Cambridge University Press, 2004, pp. 8 y 9.

24 De acuerdo con el estudio realizado sobre las principales condiciones de los
préstamos —duracion, tipo de interés y cuantia del préstamo—, segtin el naturaleza mobiliaria
e inmobiliaria de la garantia prestada, en FLEISIG, Heywood W., «The economics of
collateral and of collateral reform», en DAHAN, Frederique; SimpPsoN, John (Eds.), Secured
Transactions Reform and Access to Credit, Cheltenham (UK): Edward Elgar, 2008,
pp- 81-109, p. 86.
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recuperacion de la deuda, alternativa al éxito del proyecto, del que
el prestatario puede no tener mucha informacién?.

De modo que, un sistema eficiente de derechos de garantia
favoreceria, en lo que aqui interesa, la adquisicién y financiacién
de determinados bienes de alto valor mediante la reduccién de cos-
tes26, en particular, en aquellos sectores que por la mayor depen-
dencia tecnoldgica confian significativamente en las fuentes exter-
nas de financiacién?’.

A pesar de este favorable andlisis de eficiencia, el sistema de
garantias no estd exento de criticas. Se ataca, en particular, desde el
punto de vista de las consecuencias distributivas, el refuerzo de la
posicion del acreedor garantizado frente a los demés acreedores no
garantizados 28 y, por tanto, el consecuente tratamiento, que se

2> FLEISIG, Heywood W., «The economics of collateral...», op. cit., pp. 84-88

26 Tedricamente, el empleo de garantias genera un conjunto de beneficios asociados
esencialmente a la reduccion de los costes de agencia, al menor interés aplicado por los
acreedores con garantia con respecto a financiacién no garantizada, la caida de los gastos
derivados por la negociacién posterior en casos de incumplimiento y la minimizacién de la
asimetria informativa en el mercado de la financiacion —SCHWARTZ, A., «Security Interests
and Bankruptcy Priorities: A Review of Current Theories», The Journal of Legal Studies,
10 (January 1981), pp. 1-37; Scorr, J.H., «Bankruptcy Secured Debt and Optimal Capital
Structure», Journal of Finance, 32 (March 1977), pp. 1-77-. La reduccién de costes a lo
largo de la cadena de valor y los beneficios asociados a un sistema eficiente de financia-
cién con garantias mobiliarias facilitaria asi el acceso a estas fuentes de financiacién y, por
tanto, a la adquisicion de elementos de equipo movil y el desarrollo de modernos medios
de transporte con alta sofisticacion tecnoldgica, a paises en todos los estadios de desarro-
llo, beneficiando, en particular, a aquellos paises en vias de desarrollo cuyo acceso a la
financiacion era dificil o a un elevado coste. GOODE, Roy, «The preliminary draft UNI-
DROIT Convention on International Interests in Mobile Equipment», Uniform Law
Review, 1999-2, pp. 265-274, p. 266. Puesto que un sistema moderno de garantias mobilia-
rias alienta la economia de un pais al incrementar el capital disponible, reducir el coste del
crédito y fomentar la inversién. DE LA PENA, Nuria, «Reforming the Legal Framework for
Security Interests in Mobile Property», Uniform Law Review, 1999-2, pp. 347-360; PALLA-
RES, Beatriz, ALL, Paula Marfa, «Garantias Internacionales: sus fines y repercusiones a
nivel internacional. La incorporacién de las normas generadas por organismos internacio-
nales en los sistemas juridicos nacionales», Revista Mexicana de Derecho Internacional
Privado y Comparado, vol. 13, abril 2003, pp. 9-31, en p. 11. Asf, algunas entidades finan-
cieras habrian anunciado su intencion de reducir el interés aplicado a financiacién conce-
dida a adquirentes de equipos aeronduticos situados en paises que ratificaran el Convenio y
el Protocolo aerondutico -MAURI, Giulia, «La Convenzione di Citta del Capo e il protoco-
llo aerondutico», Contratto e Impresa / Europa, 1-2009, pp. 503-522, en p. 504—. El anun-
cio de Export-Import Bank of United States publicado en su pagina web es revelador de
este apoyo de los operadores al Convenio y sus Protocolos (http://www.exim.gov/news/
highlights/capetown.cfm, dltima consulta 22/11/2012), ofreciendo menores costes de
financiacion y reduciendo la exposicion al riesgo de las operaciones (del 3% minimo
al 2%, lo que representa un ajuste a la baja de un tercio de la tasa).

27 De modo que la ratificacién del Convenio permitiria a aquellos paises con un
mercado de capital doméstico menos desarrollado acceder a financiacién externa y
proporcionar credibilidad y confianza en las transacciones internacionales. ZAsu, Yoshinobu;
Sato, Ikumi, «Providing credibility around the world: effective devices of the Cape Town
Convention», European Journal of Law and Economics, (21 June 2011), pp. 1-25.

28 En su condicion de relatores en el Consejo encargado de la revision del articulo 9
del Uniform Commercial Code estadounidense y desde el convencimiento de que la ley
deberfa facilitar la creacion de garantias y su transferencia facil, fiable y econémica, los
profesores Steven L. Harris y Charles W. Mooney analizan las inquietudes, las reticencias
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tacha de «favorecido» o preferencial, que dispensa la legislacién a
los acreedores que han protegido sus créditos con garantias en
detrimento de aquellos otros acreedores cuyo crédito no estd garan-
tizado?. Se teme que, de tal modo, el deudor y el acreedor con
garantia puedan, en virtud de la constitucién de la misma, privar
involuntariamente a los acreedores sin garantia de una de sus accio-
nes o de sus remedios como tales para la proteccion de su crédito.
A estas criticas habria ademds que afadir la advertencia de que la
solidez, credibilidad y eficiencia de un sistema de garantias depen-
de fuertemente de la fase de ejecucion. En efecto, la capacidad de
las garantias para minimizar de forma efectiva los riesgos del mer-
cado de la financiacion se basa en la efectividad, la rapidez y el
coste de la ejecucion de la garantia en caso de incumplimiento.

La redaccidn del Convenio parte naturalmente de un anélisis
econdmico favorable a la funcién de las garantias como facilitado-
ras de las operaciones de financiacién en el mercado, pero se con-
vierte en un foro muy sensible a las diferencias de concepcién y
configuracion del modelo normativo bajo las diversas tradiciones
juridicas; divergencias que supera y maneja con maestria en for-
mulas conceptuales y organizativas de gran originalidad, algunas
de las cuales estudiamos mds adelante.

Pues, en efecto, el Convenio debia, a la vez, lidiar con el riesgo
de fracaso de la iniciativa en una materia de considerable compleji-
dad, donde la armonizacién alcanzada era muy escasa y la diver-
gencia entre los enfoques de los sistemas normativos nacionales
sobre garantias reales mobiliarias parecia casi irreconciliable. Esta
divergencia entre sistemas se habia agravado ante las nuevas
demandas de la financiacion empresarial. El desarrollo de una eco-
nomia industrial y de servicios para atender las necesidades del
tréfico en masa habia impuesto nuevas necesidades de financiacion
empresarial que requerian una profunda adaptacion histdrica de los
mecanismos juridicos de garantia3. La creciente necesidad de uti-
lizar el patrimonio fijo y circulante de la empresa como garantia
para obtener financiacidén externa habia forzado el proceso de

y las teorfas mas reacias con el sistema de garantias en HARRIS, Steven L.; MOONEY,
CHARLES W., Jr., «A Property-Based Theory of Security Interests: Taking Debtors’ Choices
Seriously», Virginia Law Review, vol. 80, 1994, pp. 2021-2072.

29 Comparten estos temores, GILMORE, Grant, quien fue el principal redactor del
articulo 9 UCC en su version original, «The Good Faith Purchase Idea and the Uniform
Commercial Code: Confessions of a Repentant Draftsman», Georgia Law Review, vol. 15,
1981, pp. 626-628, en p. 605; Lorucki, Lynn M., «The Unsecured Creditor’s Bargain»,
Virginia Law Review, vol. 80, 1994, p. 1887.

30 GILMORE, Grant, Security Interests in Personal Property, 1, Boston 1965, pp. 50
y ss; Tuccl, Giuseppe, Garanzie sui crediti dell’impresa e tutela dei finanziamenti,
Milano 1974, pp. 19 y ss.
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obsolescencia de las formas tradicionales de garantias mobiliarias.
El requisito de la desposesion o desplazamiento del bien, que ha
acompaiado las féormulas cldsicas de garantia en un contexto pre-
industrial, impide que el deudor siga dedicando el bien a su activi-
dad productiva, e impone al acreedor de hecho una carga que no se
corresponde con sus expectativas de satisfaccion del crédito3!.

Es este el contexto en el que se impulsa, no sin ciertas muestras
de hostilidad en algunos sistemas juridicos, la concepcion y el
desarrollo de diversas modalidades de garantia sobre bienes mue-
bles que no imponen la desposesion del deudor, mds atin que auto-
rizan al deudor a ciertos actos de disposicion sobre los bienes gra-
vados. La cobertura de esta necesidad econémica que se presenta
sustancialmente andloga en los diversos ordenamientos, encuentra,
sin embargo, una respuesta regulatoria muy dispar, que abre un
proceso de creciente divergencia de los principios bdsicos que con-
figuran la adquisicion, transferencia y circulacién de los derechos
reales mobiliarios en Derecho comparado32, acentuado sucesiva-
mente por profundas diferencias en disciplinas concurrentes (mate-
ria concursal, cuestiones procesales, derecho de propiedad). Esta
seria incomprension de partida se convierte pronto en un importan-
te obstaculo para las operaciones de garantia transfronterizas;
donde no basta la simple armonizacién de las reglas de conflicto3?,
sino que urge una verdadera unificacién sustantiva en su reconoci-
miento y tratamiento juridicos.

En la satisfaccion de esta finalidad de garantia sin el desplaza-
miento de los bienes, concurren junto a figuras basadas en la
estructura de las garantias mobiliarias, otros esquemas negociales
que emplean basicamente la propiedad con fines de garantia (reser-
va de dominio, transferencia fiduciaria de la propiedad, leasing con
opcién de compra). El proceso de asuncién normativa y de recono-
cimiento jurisdiccional de estos diversos mecanismos se caracteri-
za, sin embargo, en muchos ordenamientos europeos por la frag-
mentariedad, la excepcionalidad, y un histdrico formalismo que
contrasta34 con la aproximacién funcional que sostiene la categoria

31 De un lado, la desposesion del deudor ocasiona al acreedor costes derivados de la
custodia y conservacion del bien y, de otro, merma con su exclusion del proceso productivo
la capacidad del deudor para satisfacer su crédito con el resultado de su actividad. GOODE,
Roy, Legal Problems of Credit and Securities, 2" Ed., London: Sweet & Maxwell, 1988,
pp- 13 y ss. (la tercera edicion de la obra estd publicada en 2003).

32 VENEZIANO, Anna, Le garanzie mobiliari non possessorie. Profili di Diritto
Comparato e di Diritto del Commercio Internazionale, Milano: Giuftre, 2000, p. 18.

3 Tuccl, Giuseppe, «Towards a transnational commercial law for secured
transactions: the preliminary draft UNIDROIT Convention and Italian Law», Uniform Law
Review, 1999-2, pp. 371-396, en p. 374.

34 Tradicionalmente, el articulo 9 UCC se ha considerado como una de las
disposiciones mas innovadoras del Uniform Commercial Code y la condensacion del mas
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legislativa de non-possessory security interests en el ordenamiento
estadounidense, o la nocion de besitzlose Mobiliarsicherheiten con
la que la doctrina alemana ha racionalizado las figuras atipicas de
garantia reafirmadas por la prictica comercial y legitimadas por la
jurisprudencia.

Por ello, la formulacién de un concepto autbnomo y sui generis
de garantia internacional y la creacion de un Registro Internacio-
nal, piezas centrales del sistema diseflado por el Convenio y sus
Protocolos para proteger a los acreedores con garantia, representan
dos soluciones de significativa importancia en la regulacién inter-
nacional 3.

La iniciativa de UNIDROIT responde asi a una doble conside-
racion. De un lado, a razones de tipo legal, 1a necesidad de superar
las inadecuadas normas de conflicto basadas en la res sitae para
bienes naturalmente méviles y alcanzar un nivel de unificacién
sustantiva entre los diversos y divergentes ordenamientos naciona-
les. Pues aunque se hubiera optado por la formulacidn de una regla
de conflicto uniforme, la profunda disparidad entre los regimenes
nacionales en cuanto al reconocimiento de las garantias no poseso-
rias, la disponibilidad y modo de ejercicio de las medidas en caso
de incumplimiento y la gestién de la prioridad entre garantias con-
currentes, requeria la redaccién de normas sustantivas uniformes
en la materia36. De otro lado, a motivos econémicos, la confianza
en que un sistema eficiente de garantias mobiliarias facilite el acce-
s0, la adquisicion y la financiacion de determinados equipos de ele-
vado valor?’, en particular, a deudores de paises emergentes o en
vias de desarrollo3.

acertado enfoque funcional en la disciplina de las operaciones garantizadas. Ha influido
intensamente en algunas iniciativas legislativas en otros ordenamientos nacionales, como
la Personal Property Security Act canadiense, y parece igualmente haber inspirado
recientes textos internacionales. La indiscutible victoria del funcionalismo sobre el
formalismo no parece, sin embargo, una cuestién pacifica —-BRIDGE, Michael G.;
MacDONALD, Roderick A.; StMmmonDs, Ralph L.; WaLsH, Catherine, Formalism,
Functionalism..., op. cit.

35 GOODE, Roy, Official Commentary. Revised Edition. Convention on International
Interests in Mobile Equipment and Protocolo Thereto on Matters Specific to Aircraft
Equipment, Unidroit, 2008, p. 1.

36 GoODE, Roy, «The International Interest as an Autonomous Property Interest»,
European Review of Private Law, vol. 12, nim. 1, 2004, pp. 18-25, en p. 19.

37 Ibidem, p. 20; STANFORD, Martin J., «The New Regime: Its History and Future
after South Africa», European Review of Private Law, vol. 12, nim. 1, 2004, pp. 9-17,
pp. 12y 13.

3% Un propdsito que parece verse confirmado al comprobar los paises que hasta la
fecha (22/11/2012) han firmado y ratificado (aceptado, aprobado o adherido a) la Conven-
cién y el Protocolo. La lista de los firmantes recorre con toda amplitud el rango de paises
desarrollados, en vias de desarrollo, emergentes y menos adelantados. Para conocer el
estado de los diversos instrumentos adoptados por UNIDROIT, puede consultarse su web
http://www.unidroit.org/english/implement/i-main.htm.
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IV. EL AMBITO DE APLICACION DEL CONVENIO

El Convenio, en conjuncién con sus protocolos sectoriales,
regula la constitucion y los efectos de las garantias internacionales
sobre ciertas categorias de elementos de equipo mévil, de acuerdo
con una escueta declaracion en su articulo 2.1. En el centro de esta
definicion del &mbito material del Convenio se encuentra indiscuti-
blemente el concepto de garantia internacional, producto original y
de gran fuerza uniformadora sobre el que se asienta el sistema de
reglas de Ciudad del Cabo. Pero antes de descubrir esta nocién
clave sobre la que giran las disposiciones del Convenio y el esque-
ma registral, para determinar la aplicacion del Convenio debe com-
probarse la concurrencia de una serie de condiciones. De un lado,
los requisitos que conforman el propio concepto de garantia inter-
nacional, que no aparece definido mds que por la satisfaccion de
ciertos requisitos objetivos, formales y contractuales (arts. 2 'y 7).
De otro, los necesarios factores de conexion por los que ha optado
el Convenio para determinar su dmbito de aplicacidn territorial.

IV.1 REQUISITOS DE APLICACION Y FACTORES DE
CONEXION

En primer lugar, con respecto al &mbito de aplicacion territorial
del Convenio, el articulo 3 precisa el factor de conexién determi-
nante para la aplicacion del Convenio (sin perjuicio de los factores
de conexién que puedan afiadir los Protocolos). De acuerdo con
esta disposicion, el Convenio se aplica cuando, en el momento de
celebrar el contrato, el deudor se encuentra situado en un Estado
contratante. A los efectos de determinar cudndo el deudor estd
situado en un Estado contratante, el articulo 4 ofrece cuatro crite-
rios alternativos —la ley bajo la que se haya constituido o formado,
el lugar de su sede social o estatutaria, el lugar donde tenga su
administracién central o el lugar en el que esté situado su estableci-
miento comercial principal, si tiene varios, 0, en su defecto, su resi-
dencia habitual-. El lugar en el que esté situado el acreedor es, sin
embargo, irrelevante para determinar la aplicacién del Convenio.

En segundo lugar, en relacién con el &mbito de aplicacién obje-
tivo o material, de acuerdo con el articulo 2, el Convenio se aplica
a las garantias internacionales. A los efectos del Convenio, una
garantia internacional es una garantia en la que concurren los
siguientes elementos definitorios: un elemento contractual, un ele-
mento objetivo y un elemento formal. En la explicacion de estos
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elementos vamos a utilizar literalmente la terminologia empleada
por el Convenio en su version espafiola para asegurar la maxima
precisidn, garantizar su interpretacion uniforme y evitar posibles
confusiones con conceptos o instituciones nacionales con los que
pueden no coincidir plenamente. Por ello, en ocasiones, las expre-
siones pueden resultar poco comunes y algo extrafias en nuestra
literatura juridica.

a) Elemento contractual (art. 2.2)

Una garantia internacional es una garantia creada o prevista por
un contrato de los establecidos en el Convenio. El término «contra-
to», a los efectos del Convenio, designa tnicamente tres tipos de
contratos: un contrato constitutivo de garantia3®, un contrato con
reserva de dominio#°, o un contrato de arrendamiento, que son, por
tanto, los contratos susceptibles de constituir, crear o prever una
garantia internacional si los demds requisitos necesarios concurren.
Asi, una garantia internacional podra ser, alternativamente, la dada
por el otorgante en virtud de un contrato constitutivo de garantia, la
que corresponde al vendedor condicional en un contrato con reser-
va de dominio o la que corresponde al arrendador en virtud de un
contrato de arrendamiento.

El propio Convenio, por tanto, define qué entiende por cada
uno de los tipos de contratos de los que puede derivar, en sentido
amplio, una garantia internacional. Con respecto al contrato de
arrendamiento, es interesante precisar que el Convenio lo define
como un contrato por el cual «un arrendador otorga el derecho de
poseer o de controlar un objeto (con o sin opcién de compra) a un
arrendatario a cambio de un alquiler u otra forma de pago»*!. Por

39 «Contrato constitutivo de garantia» designa un contrato por el cual el otorgante da
o conviene en dar al acreedor garantizado un derecho (incluso un derecho de propiedad)
sobre un objeto para garantizar el cumplimiento de una obligacién presente o futura del
otorgante o de un tercero

40 «Contrato con reserva de dominio» designa un contrato para la venta de un objeto
con la estipulacién de que la propiedad no se transferird mientras no se cumplan las
condiciones establecidas en el contrato.

41 En lo que se refiere precisamente a los contratos de arrendamiento, el
articulo XXV del Protocolo declara, respondiendo a la remision que el articulo 46 del
Convenio hace al Protocolo para que determine la relacién entre ambos textos
internacionales, que el Convenio reemplazard a la Convencion de UNIDROIT sobre
arrendamiento financiero internacional, firmada en Ottawa el 28 de mayo de 1988, en
relacién con los objetos aeronauticos. Téngase en cuenta como define el contrato de
arrendamiento financiero la Convencion de Ottawa, al delimitar su dmbito de aplicacién en
el articulo 1. En particular, obsérvese que, de acuerdo con el apartado 3 de la disposicion,
la existencia de opcién de compra, las eventuales condiciones de su ejercicio y las
modalidades de continuacién del acuerdo no son determinantes de la calificacion del
contrato. Una indiferencia ante estos factores que también comparte el Convenio de Ciudad
del Cabo al definir el contrato de arrendamiento en la forma transcrita en el texto principal.
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tanto, en la definicién que del contrato de arrendamiento hace el
Convenio no hay referencia a la finalidad de financiacién ni se
sujeta a requisitos o limites adicionales de cardcter temporal o for-
mal. En este sentido, a los efectos del texto internacional, todo con-
trato en virtud del cual el arrendador otorga al arrendatario el dere-
cho a poseer o controlar un objeto a cambio de una remuneracién
se trata como contrato de arrendamiento (con o sin opcion de com-
pra) aunque, tedricamente, carezca de finalidad financiadora. No
hay, por tanto, reconocimiento uniforme de la eventual distincion
entre el arrendamiento ordinario y el financiero que la ley nacional
aplicable contemple2.

La autonomia de la garantia internacional en su constitucion y
su operativa se logra desconectando su configuracion y los requi-
sitos para su nacimiento de la legislacién nacional. Para constituir
una garantia internacional sobre algunos de los objetos de su
ambito de aplicacién basta con un acuerdo de los citados que
satisfaga los sencillos requisitos del articulo 7 del Convenio. Es
absolutamente irrelevante que tal garantia encuentre en el Dere-
cho nacional un equivalente o que cumpla con las condiciones
para su constitucion bajo la ley aplicable. Es en este sentido en el
que se puede proclamar la autonomia del concepto de garantia
internacional.

Si se observan nuevamente los contratos que el Convenio con-
sidera como susceptibles de crear o prever una garantia interna-
cional, se percibe de inmediato que todos ellos responden a estruc-
turas convencionales con funcién de garantia pero, sin embargo,
no todos tienen el mismo tratamiento en el Derecho nacional. Por
eso, este modelo elegido por el Convenio responderia a un enfo-
que funcionalista que agrupa las soluciones juridicas por su fun-
cién, no por su forma, frente al llamado enfoque formalista, que
obvia la funcién para fijarse sélo en la configuracién formal de las
figuras juridicas. A partir de su calificaciéon como garantia interna-
cional, como veremos mds adelante (infra Parte V), el Convenio le
aplica un régimen uniforme (con ciertas matizaciones que tratare-
mos a continuacién) en cuanto a su perfecciéon y oponibilidad
frente a terceros, sus efectos en caso de insolvencia, los remedios
del acreedor ante el incumplimiento del deudor y las reglas de
prioridad y, sobre todo, le abre el acceso al Registro Internacional.
De este modo, por ejemplo, se eluden los obstdculos doctrinales
que impiden el acceso al registro de situaciones juridico-obliga-
cionales relacionadas con los bienes, al asociar a su inscripcion y

42 DEescHAMPS, Michel, «Les regles de priorité de la Convention et du Protocole du
Cap», Rev.Dr.Unif./ Uniform Law Review, 2002-1, pp. 17-48, en p. 27.
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no a su naturaleza la oponibilidad frente a terceros. De este modo,
sin prejuzgar la calificacion real u obligacional del derecho, la efi-
cacia frente a terceros se vincula al cumplimiento de las necesa-
rias medidas de publicidad a través de su inscripcion en el regis-
tro#3. Con ello se pretende reforzar la seguridad juridica y agilizar
el trafico econémico*.

b) Elemento objetivo (art. 2.3)

El Convenio parte de una muy precisa delimitacion objetiva de
los elementos de equipo sobre los que puede constituirse, crearse
o preverse una garantia internacional. Esta delimitacién objetiva,
que ademds se instrumenta con la original estructura dual (Conve-
nio-Protocolo), hace mas viable, en realidad, la formulacién de
soluciones eficaces en una materia de tanta complejidad porque
atiende las necesidades especificas de tres sectores concretos y
parte de las especialidades de tres categorias de objetos. Los sec-
tores que cubre el Convenio, a través de sus Protocolos, son el
aerondutico (objetos aeronduticos), el ferroviario (material rodan-
te ferroviario) y el espacial (bienes espaciales). La seleccion de
estos sectores en particular se basa en dos tipos de consideracio-
nes. De un lado, la identificacion de determinados parametros
econémicos que concurren en los tres sectores y que resultan
determinantes de la urgencia de la armonizacién normativa (secto-
res intensivos en capital, naturaleza ciclica, estructura competiti-
va, complejidad técnica y alto valor de los bienes)#.Y, de otro
lado, la concurrencia de una serie de cuestiones facticas que acon-
sejaban especialmente la superacion en tales sectores de inadecua-
das reglas de conflicto basadas en la lex situs# y de divergentes

43 Di{Ez-Picazo Y PONCE DE LEON, Luis, Fundamentos de Derecho Civil
Patrimonial, tomo 11, Madrid: Civitas, 1995, pp. 342-343.

4 PEREZ GARciA, Méximo Juan, Derechos de crédito y Registro de la Propiedad:
una propuesta de lege ferenda, Madrid: Colegio de Registradores de la Propiedad,
Mercantiles y Bienes Muebles de Espaiia, 2004, p. 115.

45 Con respecto a la industria aeronautica, SAUNDERS, Anthony; SRINIVASAN,
Anand; WALTER, Ingo; WooL, Jeffrey, «The Economic Implications of International
Secured Transactions Law Reform: A Case Study», 20 University of Pennsylvania Journal
of International Ecomomic Law, 1999, pp. 309-352. Rasgos que comparten el sector
ferroviario y la industria aeroespacial, objeto de los dos Protocolos que han seguido la
aprobacion del relativo al equipo aerondutico.

46 Cuando la naturaleza de los bienes es tendencialmente mavil, «it is no solution to
say that the lex situs governs: we require to know which lex situs to apply» —-MORRIs, «The
Transfer of Chattels in the Conflict of Law», 22 British Yearbook of International
Law, 1945, pp. 232-248, cita en p. 233—. Los resultados de esta «movilidad» reguladora no
son en absoluto satisfactorios, SCHILLING, Theodor J.R., «Some European decisions on
non-possessory security rights in Private International Law», 34 International and
Comparative Law Quarterly, 1985, pp. 87-114.
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enfoques sustantivos de los sistemas nacionales*’ sobre las garan-
tias mobiliarias y la transmisién de la propiedad (movilidad inhe-
rente de los equipos, identificacion tnica, natural cardcter trans-
fronterizo, habituales estructuras de co-financiacion internacional).
Estas razones justifican la delimitacion objetiva del dmbito de
aplicacién del Convenio en virtud de tres categorias de objetos
que detallamos a continuacion.

Por tanto, el contrato que constituye, crea o prevé una garantia
internacional ha de referirse a un objeto que cumple dos con-
diciones. Primero, que sea un objeto identificable inequivo-
camente. Segundo, que corresponda a alguna de las categorias
de elementos de equipo mdvil previstas en el articulo 2.3, pero tal
y como queden especificadas en el Protocolo correspondiente.
Las categorias de elementos de equipo mévil, cada una de las
cuales dispone de un Protocolo, son: a) las células de aeronaves,
motores de aeronaves y helicopteros; b) material rodante ferro-
viario; y ¢) bienes de equipo espacial. No encontramos entre las
definiciones con las que el Convenio abre su articulado (art. 1)
una descripcion mds precisa, ni siquiera una referencia concreta
a los elementos de equipo mévil que definen el &mbito objetivo
de los contratos que crean o prevén la garantia internacional.
En efecto, el detalle, las definiciones y ciertas precisiones ulte-
riores sobre las categorias de objetos se encuentran en el Pro-
tocolo correspondiente. Por todo ello, una delimitacién precisa
del 4mbito de aplicacion del Convenio requiere el estudio con-
junto de las disposiciones del Convenio a las que nos hemos refe-
rido (arts. 2, 3, 4 y 7) y las reglas especificas contenidas en cada
Protocolo.

47 La actual heterogeneidad conceptual y normativa parece tener sus raices en la
diferente acogida en el siglo x1x de las figuras del Derecho romano —ZwALZE, Willem J.,
«A Labyrinth of Creditors: a short introduction to the history of security interests in
goods», en KIENINGER, Eva-Marfa, Security Rights..., op. cit., pp. 38-53—. Tal divergencia
de actitudes se acentua entre los sistemas del common law, que muestran una tendencia
mads orientada a los acreedores, y los del civil law, mds propensos a atender las necesidades
de los deudores —GoOODE, Roy, «The Changing Nature of Security Interests», en NORTON,
Joseph J.; ANDENAS, Mads (Ed.), Emerging Financial Markets and Secured Transactions,
London: Kluwer Law International, 1998, pp. 1-4—. Una incomprensién mutua que parte
de la diversidad, casi incompatibilidad, de principios en materia de transmision de la
propiedad y se extiende a toda la disciplina de las garantias mobiliarias -DROBNIG, Ulrich,
«Transfer of Property», en HARTKAMP, Arthur et al. (Ed.), Towards a European Civil Code,
Nijmegen: Kluwer Law International, 2004, pp. 725-740; DroBNIG, Ulrich,
«A Comparative Introduction to Security over Movables and Intangibles», en NORTON,
Joseph J.; ANDENAS, Mads (Ed.), Emerging Financial Markets..., op. cit., pp. 5-13; y en la
misma obra, Woob, Philips R., «World-wide Security-classification of Legal Jurisdictions»,
pp- 39-47-. Esta divergencia de principios puede sintetizarse en los siguientes juegos de
variables: funcionalismo-formalismo, tipicidad-atipicidad de los derechos reales; principio
de causalidad-principio de abstraccion; prohibicién o admisién del pacto comisorio;
principio de publicidad-garantias ocultas.
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c¢) Elemento formal

El contrato que crea o prevé la garantia internacional en rela-
cién con alguna de las tres categorias de objetos indicadas debe
satisfacer una serie de requisitos formales previstos en el articulo 7
del Convenio. De acuerdo con el articulo 7 del Convenio, el acuer-
do deberd constar por escrito, referirse a un objeto sobre el cual el
otorgante de la garantia, el vendedor condicional o el arrendador
goce de poder de disposicion, identificar el objeto de conformidad
con el Protocolo y, en caso de un contrato constitutivo de garantia,
identificar las obligaciones garantizadas*. Son estos los tnicos
requisitos formales que el Convenio exige para la constitucion de
una garantia internacional.

La autonomia de la garantia internacional no es, sin embargo,
plena. La propia existencia del contrato, la capacidad de las partes,
la vélida emision del consentimiento y cualquier otra cuestion rela-
tiva a su perfeccion se rigen por la ley aplicable. En particular, el
momento en el que se considera concluido el acuerdo, dato, sin
embargo, relevante para el juego de determinadas disposiciones del
Convenio (i.e., arts. 3, 25.2 0 60 del Convenio) esta determinado
por las reglas aplicables de la legislacion nacional. No obstante, el
Convenio ha tratado de unificar una serie de sencillos requisitos
formales nuevamente autébnomos e independientes en lo posible
del Derecho nacional. La relativa sencillez de los requisitos puede
implicar que una garantia vdlidamente constituida de conformidad
con la legislacion nacional constituya también una garantia inter-
nacional. En tal caso, ambas garantias conviven, con la salvedad de
que si no se recurre a la inscripcidn en el Registro internacional, se
corre el riesgo de perder la prioridad, y con la advertencia de que ni
el deudor ni el acreedor podran hacer valer derechos reconocidos
por la ley nacional que entren en conflicto con el Convenio.

IV2 EL CRITERIO DE INTERNACIONALIDAD Y LAS
«TRANSACCIONES INTERNAS»

Tras este primer vistazo al ambito de aplicacidn, observamos con
cierta sorpresa que el calificativo de internacional que acompana a la
nocion de garantia no parece derivarse de forma inmediata de ningu-

48 Son, por cierto, requisitos muy familiares, en contenido y terminologia, para el
ordenamiento estadounidense, en concreto, para el Uniform Commercial Code. LARSEN,
Paul B.; SWEENEY, Joseph C.; GILLICK, John E., Aviation Law. Cases, Laws and Related
Sources, Chapter 15. Aircraft Ownership and Financing, Ardsley: Transnational
Publishers, 2006, p. 793.
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no de sus elementos caracterizadores. En efecto, en la redaccion del
Convenio se ha optado por una original y practica férmula de deter-
minacion del cardcter internacional de la materia regulada. A dife-
rencia de otros instrumentos de Derecho Uniforme, el Convenio no
aborda la cuestion de la internacionalidad de forma auténoma, ni
siquiera especifica sus requisitos expresamente. Con gran acierto, el
Convenio anuda la definicién de internacionalidad a la naturaleza
misma de los bienes cubiertos por su ambito de aplicacién. Mas atn,
la raiz de la dificultad que plantea la regulacion de las operaciones
garantizadas transfronterizas relativas a bienes de equipo méviles se
encuentra precisamente en su potencial pero imprevisible, y no siem-
pre contrastable, movilidad. Asi, con la férmula elegida el Convenio
ataca certeramente el origen mismo del problema. La internacionali-
dad de las transacciones se presume vinculada a la inherente movili-
dad de bienes que por su funcién o actividad son naturalmente (o al
menos potencialmente) transfronterizos+® o por su estado, eventual-
mente a-territoriales (los objetos espaciales). Por tanto, la inherente
movilidad de los objetos aeronduticos, el material rodante ferroviario
y los bienes espaciales es suficiente para atribuir a la operacion
caracter internacional sin que haya de concurrir en la transaccion
necesariamente ningin otro elemento transfronterizo.

Por consiguiente, esta aproximacion implica que el Convenio
pueda aplicarse a transacciones puramente internas, en las que
todas las partes y el objeto afectado estén situados en el mismo
Estado contratante en el momento de conclusién del acuerdo, pues
la naturaleza del objeto le confiere ya el cardcter internacional. El
objeto puede variar su localizacién posteriormente, dotando a la
operacion de caracter transfronterizo, o permanecer en el Estado
originario, manteniendo su &mbito nacional, y, en todo caso, puede
hacerlo sin conocimiento del acreedor. O incluso, una transaccion
internacional puede derivar de una transaccién previa originalmen-
te interna (un sub-leasing que provenga de una operacion previa de
leasing nacional)3°. Por ello, la férmula de la internacionalidad
implicita en la naturaleza de los bienes responde a un enfoque
pragmaético que supera racionalmente esta dificultad factica de par-
tida, la potencial movilidad del objeto.

Esto implica, por tanto, que el texto uniforme que estudiamos, a
diferencia de otros instrumentos internacionales, no hace depender

49 La caracteristica esencial que acompaiia a la aeronave como elemento central del
Derecho Aerondutico y medio para el desarrollo principal de la actividad aérea es su
movilidad, lo que arrastra a su vez la posibilidad de entrada y salida en diversas
jurisdicciones estatales. PARADA VAZQUEZ, José Daniel, La relacion juridica aerondutica,
Barcelona: Cedecs, 1998, p. 230.

50 GooDE, Roy, Official Commentary, op. cit., Comment 1, articulo 50, p. 154.
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su aplicacion de la existencia de un componente transfronterizo en
la transaccion (p. e. que las partes tengan sus establecimientos en
Estados diferentes). De ello resulta, como deciamos, que el cuerpo
de normas del Convenio puede resultar aplicable a transacciones
puramente internas. Una eventual actitud reacia de algunos Esta-
dos a renunciar totalmente a la aplicacién de su Derecho interno,
sin embargo, aconsejé arbitrar un mecanismo de limitacion del
alcance del Convenio con respecto a las transacciones puramente
internas. Asi, cualquier Estado parte puede emitir una declaracion
en el momento mismo de ratificacion, aceptacion, adhesion o apro-
bacion (art. 50 del Convenio) o en un momento cualquiera poste-
rior (art. 57 del Convenio), en virtud de la cual declare que el Con-
venio no se aplicara a aquellas transacciones que se consideren
transacciones internas con respecto a ese Estado y en relacién con
todos los tipos de objetos o algunos de ellos.

La primera cuestién que hay que resolver es qué debemos
entender por una «transaccion puramente interna», de la que resul-
ta una «garantia nacional». Técnicamente, no nos encontramos
ante una garantia nacional si no se dan cumulativamente tres requi-
sitos: que en el momento en que se celebra el contrato todos los
intereses de las partes y el objeto estén localizados en un mismo
Estado; que la garantia se haya inscrito en un registro nacional de
ese mismo Estado; y que tal Estado haya emitido oportunamente la
declaracion al respecto del articulo 50. Si no se satisface alguno de
estos elementos, el Convenio resultard aplicable integramente a la
transaccion y a la garantia por ella creada o provista>!.

A los efectos de determinar cudndo se considera que un objeto
esta localizado en un determinado Estado, el Convenio se remite al
Protocolo. En lo que se refiere a los objetos aeronduticos, por ejem-
plo, es el articulo IV(2) el que nos proporciona los factores especi-
ficos de conexidn a los efectos de la calificacion de una «transac-
cién interna». La diversidad de objetos aeronduticos cubiertos por
el Protocolo, asi como su diverso tratamiento registral en los entor-
nos nacionales, justifican la prevision de tres criterios especiales de
localizacion: el Estado de matricula de la aeronave de la cual es
parte para determinar la localizacion de una célula de aeronave o
de un motor de aeronave instalado, pues ambos objetos carecen de
matricula propia y separada; el lugar donde estd fisicamente situa-
do para determinar la ubicacion de un motor de aeronave no insta-
lado y, por tanto, al que no podemos aplicar el criterio anterior; el

51 GooDE, Roy, Official Commentary, op. cit., Comments 15y 19, articulo 1, pp. 53
y 54.
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Estado de su matricula para situar un helicéptero, pues es objeto de
matriculacién propia.

De todos modos, aunque nos encontremos antes «garantias
nacionales» respecto de las cuales el Estado parte haya emitido la
pertinente declaracion de inaplicacion del Convenio a las «transac-
ciones internas», la exclusion de las normas uniformes no es total.
Las garantias nacionales pueden protegerse, resultdndoles de apli-
cacion las reglas de prioridad del Convenio como si de garantias
internacionales se tratara, mediante la inscripcién de un aviso de
garantia nacional [art. 1(t) del Convenio] en el Registro Internacio-
nal. Por ello, es un elemento definitorio de la nocién de garantia
nacional el requisito de su inscripcion previa y efectiva en un regis-
tro nacional como mecanismo para asegurar la posible transmision
al Registro Internacional del aviso de su creacion a efectos de la
adecuada aplicacion de las reglas de prioridad del Convenio. La
rigurosidad interpretativa de este requisito de la inscripcion previa
es tal que resulta indiferente que la falta de inscripcion se deba al
hecho de que la garantia en cuestion no es inscribible bajo el Dere-
cho nacional aplicable, el Estado contratante carezca incluso de
registro o la persona legitimada no haya efectuado simplemente la
inscripcidén. Si bien una garantia nacional no puede ser a todos los
efectos una garantia internacional, le resultan, en todo caso, de
aplicacion los articulos 8.4, 9.1, 16, 29 y todas las disposiciones
aplicables a garantias o derechos inscritos (Capitulo V, en particu-
lar, y ademas arts. 30, 35.1 o 40 del Convenio).

La prevision de esta técnica de aplicacion limitada del Conve-
nio mediante la declaracién del articulo 50 por parte del Estado
contratante tiene una doble lectura. De un lado, en la medida en
que la declaracion de inaplicacion se generalice, afecta inevitable-
mente a la uniformidad del régimen juridico establecido en el texto
de Ciudad del Cabo, quedando esencialmente reducido a las tran-
sacciones internacionales de mayor envergadura. Ciertamente este
riesgo, hasta el momento, se presenta como bastante improbable y
su impacto en la uniformidad es altamente reducido pues puede
comprobarse en el estado de ratificaciones del Convenio que la
inmensa mayoria de los Estados y, desde luego, lo mds activos en
el sector aerondutico, han renunciado a declarar la inaplicacion de
las reglas del Convenio a las transacciones internas en la extension
permitida por el articulo 50°2. De otro lado, sin embargo, la aplica-

52 Disponible de forma actualizada en http://www.unidroit.org/english/
implement/i-2001-convention.pdf (dltima consulta 22/11/2012). Como referencia, de
los 52 Estados contratantes en la fecha de la dltima consulta tan sélo 5 Estados habian
depositado una declaracion de acuerdo con el articulo 50 del Convenio (China, Méjico,
Panamad, Ucrania y Turquia).
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cion limitada del Convenio a las transacciones internas a pesar de
la declaracién y, sobre todo, la posibilidad de que se aplique inte-
gramente si el Estado parte no opta por recurrir a esta técnica con-
vencional de exclusién (art. 50 del Convenio), como ha sido la ten-
dencia dominante desde su aprobacidn, han sido interpretadas
desde algunos frentes de forma desfavorable. Se argumenta que
puesto que el Convenio parece disefiado para las grandes transac-
ciones internacionales su aplicacion a las transacciones internas, en
particular, de menor envergadura econémica, supone una impor-
tante carga en este tipo de operaciones y representa una desventaja
competitiva apreciable cuando la operacion se concluye con fines
exclusivamente domésticos?3. A nuestro entender, sin embargo, las
criticas que se hacen en este sentido y todas las propuestas que se
presentan para atenuar este hipotético desbalance implican una
renuncia poco valorada a la uniformidad que vertebra el sistema de
Ciudad del Cabo. Por tanto, si bien podrian arbitrarse, si fuera pre-
ciso, algunas medidas relativas a los costes de la inscripcion o los
tramites registrales, nos parece esencial que el &mbito de aplica-
cion del Convenio y sus protocolos sea lo mds ambicioso posible y
reduzca las zonas de sombra por motivos e intereses nacionales.

V. EL CONCEPTO DE GARANTIA INTERNACIONAL
EN EL CONVENIO DE CIUDAD DEL CABO: UN
MODELO CIRCULAR, EN DOS NIVELES Y DE BASE
FUNCIONAL

Esbozado en el apartado anterior el dmbito de aplicacion del
Convenio, nos vamos a centrar ahora en el andlisis del concepto de
garantia internacional alrededor del que gravita el cuerpo de nor-
mas uniformes del sistema de Ciudad del Cabo. El modelo que
adopta el Convenio para construir e instrumentar el concepto de
garantia internacional responde, en nuestra opinidn, a un modelo
con tres rasgos definitorios: circular, en dos niveles y de base fun-
cional. Con este modelo, que explicamos a continuacién con mas
detalle, el sistema de Ciudad del Cabo adopta una interesante for-
mula de armonizacién mediante una respuesta uniforme a los pro-
blemas pero sensible a las tradiciones juridicas.

El Convenio de Ciudad del Cabo viene a integrarse en el cada vez
mds amplio y ambicioso sistema de Derecho Uniforme del Comer-

53 BOLIVER, Angie, «Square Pegs in a Round Hole? The Effects of the 2006 Cape
Town Treaty Implementation and Its Impact on Fractional Jet Ownership», 72 Journal of
Air Law & Commerce, pp. 529-560, en p. 558.
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cio Internacional (DUCI). Es un texto de Derecho Uniforme que
implica no un simple acercamiento de las normas de conflicto, sino
una verdadera unificacidn sustantiva del reconocimiento y el trata-
miento juridico de las garantias con objeto de facilitar la financiacion
para la adquisicion y el uso de determinados elementos de equipo
movil de gran valor o particular importancia econdmica. Esta inicia-
tiva uniforme ha debido asi lidiar con materias que acusaban una
profunda disparidad en Derecho Comparado, la adquisicion, transfe-
rencia y circulacion de los derechos reales mobiliarios; una diver-
gencia que se agravaba al abordarse otras disciplinas necesariamente
concurrentes (Derecho concursal, Derecho procesal o cuestiones de
derecho de la propiedad y derechos reales). Por ello, el esfuerzo rea-
lizado y los resultados alcanzados con el texto de Ciudad del Cabo
representan un significativo avance en el proceso de construccion del
Derecho Uniforme del Comercio Internacional.

Con todo, la sensibilidad juridica de ciertas cuestiones vincula-
das a la transmisién de la propiedad y la adquisicién y circulacién
de derechos reales mobiliarios aconsejo, en todo momento, la
adopcidn de una estrategia contundentemente uniforme pero pru-
dentemente pragmatica. Para ello, el Convenio adopta curiosas for-
mulas en dos niveles haciendo participe a la ley nacional, integra
concepciones nacionales en la configuracion del concepto de
garantia internacional y acepta ciertas remisiones a la legislacion
nacional aplicable [sobre la calificacién de la garantia internacio-
nal (art. 2.2-2.4); sobre las medidas adicionales y las medidas pro-
visionales a favor del acreedor (arts. 12 y 13); sobre la subrogacion
legal y contractual (arts. 16.1.c y 38.1); sobre el tratamiento de los
derechos relativos a elementos instalados o extraidos de un objeto
de los regulados por el Convenio (arts. 29.7); sobre la eficacia en
caso de insolvencia de una garantia internacional no registrada
(art. 30.2)]. Soluciones que pretendian asegurar la viabilidad del
proyecto uniforme sin comprometer su estabilidad y coherencia.
De este modo, la sensibilidad hacia las tradiciones juridicas nacio-
nales no s6lo actia como una regla de utilidad para gestionar el
compromiso sino que se convierte en un verdadero principio inspi-
rador de todo el texto.

La muestra més significativa de cémo articular con maestria
soluciones uniformes con conceptos de dificil armonizacién segtin
las diversas tradiciones juridicas es precisamente la creacion del
concepto auténomo, sui generis y unitario de «garantia internacio-
nal» en el Convenio.

En efecto, una de las mayores dificultades que tuvo que superar
el Convenio a lo largo de su proceso de elaboracion fue la profunda
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divergencia en el tratamiento juridico dispensado en el Derecho
Comparado a los diversos esquemas de financiacion garantizada
con activos (asset-based). Mientras que en paises del common law
—si bien el debate no responde en absoluto a la dicotomia civil law-
common law pues el modelo funcionalista no es acogido en modo
alguno por todos los ordenamientos que responden a esta tradicién
juridica—, principalmente Estados Unidos, Canada o, mas reciente-
mente, Nueva Zelanda, pero también la India y paises de Europa
central y oriental, la posicién del vendedor en un contrato de venta
con reserva de dominio o del arrendador en determinados contratos
de leasing se equipara al titular de un derecho de garantia; en la
mayoria de los restantes sistemas legales, se marca una clara dis-
tincidn entre los contratos tipicos de garantia y otros esquemas
contractuales, como el contrato de venta con reserva de dominio o
ciertos contratos de leasing, que, aun cumpliendo una funcién de
garantia, confieren al vendedor y al arrendador, respectivamente,
facultades y derechos propios de un auténtico propietario. Esta
insalvable brecha entre sistemas juridicos, que se puede condensar
en el conflicto «funcionalismo versus formalismo», levantaba obs-
tdculos aparentemente insuperables para un completo proceso de
armonizacion.

Con maestria y grandes dosis de originalidad, pero resultando
en una soluciéon muy compleja y que implica renunciar a la plena
uniformidad y a una completa autonomia, el Convenio disefia un
modelo que nosotros calificamos como un modelo circular, en dos
niveles, y de base funcional. En efecto, en primer lugar, se mueve
en dos niveles, el internacional que proporcionan las reglas del
Convenio (y Protocolos) y el nacional que constituyen las normas
de Derecho interno de la ley aplicable que resulte de las normas de
conflicto del tribunal que conoce el caso. En segundo lugar, funcio-
na de un modo circular, es decir, parte del Convenio para definir la
garantia internacional, desciende a la ley aplicable para llevar a
cabo el proceso de caracterizacion del acuerdo y retorna al Conve-
nio para aplicar en consecuencia las medidas en caso de incumpli-
miento correspondientes y las reglas de prioridad. Y, en tercer
lugar, se basa en una aproximacion funcional para definir el con-
cepto de garantia internacional que le permite agrupar diversos
esquemas de financiacién garantizada con activos independiente-
mente de su forma juridica.

Primero, expliquemos con mds detenimiento la calificacion del
modelo como un modelo en dos niveles. Ya hemos mencionado
que uno de los principios que ha guiado la redaccidon del Convenio
y que seguramente ha sido responsable, en gran medida, del éxito
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del texto internacional, es la sensibilidad de estas reglas uniformes
a las diversas tradiciones juridicas nacionales. En este punto, en
particular, se refleja con toda intensidad este principio. Para deter-
minar la completa caracterizacién de una garantia internacional y
asociarle un régimen juridico de efectos y prioridades es preciso
tomar en consideracion reglas internacionales uniformes, las del
Convenio (y sus Protocolos) y normas internas nacionales. Los dos
niveles a los que nos referidos son, por tanto, el internacional
(Derecho uniforme) y el nacional (Derecho interno no uniforme).

El proceso es el siguiente. En primer lugar, es el texto interna-
cional el que establece los requisitos y condiciones que han de
satisfacerse para que se constituya una garantia internacional,
como ya hemos explicado: que se refiera a un objeto comprendido
en alguna de las categorias enumeradas en el articulo 2.3 y que sea
inequivocamente identificable; que se cumplan los requisitos de
forma del articulo 7; y que se cree o prevea en virtud de un contrato
constitutivo de garantia, un contrato de venta con reserva de domi-
nio o un contrato de arrendamiento. Por tanto, el primer filtro
requiere comprobar que, segtn las definiciones del Convenio, esta-
mos ante uno de estos tipos de acuerdos. En segundo lugar, hay que
dirigirse a la legislacién nacional aplicable (segtn la define el
art. 5.3 del Convenio) para calificar o recalificar el acuerdo (y, en
consecuencia, el derecho resultante) segin las categorias naciona-
les, pero en relacidn con los tipos de acuerdos que regula el Conve-
nio (art. 2.4 del Convenio). Es decir, se comprueba, por ejemplo, si
la legislacion nacional aplicable califica el derecho del vendedor
con reserva de dominio como un auténtico derecho de propiedad o
como un derecho de garantia. Este proceso de caracterizacion es
esencial para volver de nuevo al Convenio y aplicar, en cada caso,
las medidas ante el incumplimiento que correspondan (Capitulo 11T
del Convenio) a tal calificacién y otras disposiciones como, por
ejemplo, las referidas a los efectos frente a terceros de las garantias
internacionales (art. 29.4 del Convenio). Hay medidas previstas
para el «acreedor garantizado» (arts. 8 y 9) y medidas disponibles
para el «vendedor condicional» y el «arrendador», esencialmente
como propietarios. Si la ley aplicable trata al vendedor condicional
como el titular de una garantia, le aplicard entonces las medidas
correspondientes al «acreedor garantizado».

Con este complejo sistema, el Convenio consigue dotar de uni-
formidad al concepto de garantia internacional, en su definicién y
en su régimen juridico (medidas ante el incumplimiento, con las
precisiones realizadas, y reglas de prioridad), internalizando las
divergencias nacionales en la fase de caracterizacion.

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. IV



El concepto funcional de garantia en el Convenio de Ciudad del Cabo... 1637

Segundo, detengdmonos ahora en la explicacién de nuestra des-
cripcion del modelo como un modelo circular. De las explicaciones
anteriores se deduce facilmente que para que jueguen los dos nive-
les (nacional-internacional) pero, a su vez, el sistema en su conjun-
to garantice la uniformidad de las reglas sustantivas y la autonomia
del concepto de garantia internacional, es preciso partir del Conve-
nio y, tras pasar por el Derecho interno no uniforme aplicable, vol-
ver a las disposiciones del texto internacional. Asi, cerramos el
circulo y lo hacemos en sede uniforme.

Tercero, veamos ahora en qué medida se puede calificar como
un modelo de base funcional y qué efectos tendria esta califica-
cién. En efecto, el modelo que acabamos de definir parte de una
previa decision del legislador uniforme por adoptar un enfoque
funcionalista, propio de algunos paises del common law, pero,
insistimos, no necesaria ni exclusivamente asociado a estos siste-
mas legales4, frente a un enfoque que llamariamos formalista,
mayoritariamente compartido por gran parte de los restantes siste-
mas juridicos del Derecho Comparado. Un modelo funcionalista
refleja la filosofia de la prevalencia de la «sustancia sobre la forma»
(«substance over form») para el tratamiento de los fenémenos
socioecondmicos. Por tanto, el elemento determinante para sujetar
una operacion a un cierto régimen juridico es la funcién que cum-
ple. No es relevante la forma ni lo es tampoco quién tenga el titulo
sobre el objeto de la garantia (sea el vendedor condicional como
acreedor el propietario de la cosa con reserva de dominio, o sea el
deudor el propietario de la cosa dada en garantia). Con esta aproxi-
macion funcionalista, el Convenio trata de ofrecer una férmula de
armonizacion entre tradiciones juridicas tan divergentes en el
Derecho Comparado. Y es que a la dificultad derivada del dispar
tratamiento juridico de los esquemas con funcién de garantia, se
unen los inconvenientes asociados a la ambigiiedad del término
«garantia» en el lenguaje juridico y su abrumadora heterogeneidad.
Partiendo de la amplia consideracion de que garantia es cualquier
medida destinada a asegurar la efectividad del crédito, confiriendo
al acreedor un nuevo derecho subjetivo o una nueva facultad que
refuerza su posicion para la tutela del crédito, su expectativa de
cumplimiento de la prestacién’3, no extraia la generosa y funcio-

54 Tras su adopcion por Canadd en la Personal Property Security Act, paises tan
dispares como Nueva Zelanda, Gaza y Cisjordania han mostrado su intencion de seguir el
modelo del articulo 9 del Uniform Commercial Code estadounidense. BRIDGE, Michael G.;
MAcCDONALD, Roderick A.; SiIMMONDS, Ralph L.; WALsH, Catherine, «Formalism,
Functionalism...», op. cit., p. 570. Pero no lo han hecho el Reino Unido ni la provincia de
Quebec de tradicion romanista en el contexto del modelo funcionalista canadiense.

55 Voz «Garanzia», por Michele FRAGALL, Enciclopedia del Diritto, XVIII, Milano:
Giuffre Editore, 1969, pp. 446-466.
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nal delimitacion del elemento contractual con la que el Convenio
define su &mbito de aplicacion objetivo.

Desde una perspectiva finalista tan amplia, la clasificacion de
las garantias por el fin que desempefian mas que por su denomina-
cidén o su régimen juridico>° resulta considerablemente enriquecido
por figuras que, tradicionalmente ausentes en la rigurosa presenta-
cién de las garantias reales y personales, cumplen, sin embargo,
funciones de garantia igualmente efectivas en las transacciones
comerciales. Asi, junto con las garantias reales tipicas como la
prenda, la hipoteca y la anticresis, han de colocarse los supuestos
en los que se transmite al acreedor, al menos aparentemente, un
derecho o una cosa (fiducia cum creditore),; la reserva de dominio a
favor del acreedor hasta el cumplimiento de la obligacién asegura-
da; la atribucién de facultades posesorias sobre ciertas cosas o
dinero como el derecho de retencién? o incluso las arras. Mien-
tras, en las garantias personales —que, en este contexto, sin embar-
g0, no son objeto de nuestra atencién—, se atribuye al acreedor un
derecho de crédito contra un tercero que asume la deuda junto con
el deudor (solidaridad en funcién de garantia) o en sustitucion de
éste (aval o fianza). Pero incluso, la prictica en el trafico juridico
ha empleado otras figuras con similar funcién de garantia como la
imposicion al deudor de una prestacion adicional en caso de incum-
plimiento (pena convencional) o la propia condicién resolutoria
que obliga a restituir en caso de ejercicio de la facultad resolutoria
que se concede al transmitente.

En particular, el sistema presidido por el Convenio de Ciudad
del Cabo, partiendo de una atenta observacion de la operativa de
los sectores econémicos a los que se dirige y de las préicticas de

% No se puede decir, en absoluto, que este enfoque finalista que implica agrupar
bajo el mismo régimen juridico cualquier acto o contrato que, con independencia de su
articulacién y de la denominacién que las partes hayan deseado darle, persiga idénticos
fines econémicos sea ajeno a nuestro ordenamiento. El articulo 3 de la Ley 28/1998, de 13
de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles al definir el contrato de venta a plazos
emplea esta técnica de equiparacion funcional:

«A los efectos de esta Ley, se entendera por venta a plazos el contrato mediante el cual
una de las partes entrega a la otra una cosa mueble corporal y ésta se obliga a pagar por ella
un precio cierto de forma total o parcialmente aplazada en tiempo superior a tres meses
desde la perfeccion del mismo.

También se entenderdn comprendidos en esta Ley los actos o contratos, cualquiera
que sea su forma juridica o la denominacion que las partes les asignen, mediante las cua-
les las partes se propongan conseguir los mismos fines economicos que con la venta a
plazos.» (la cursiva es nuestra).

57 El derecho de retencion carece de la facultad de realizacion del valor de la cosa
cuya posesion se faculta a retener por el acreedor hasta el cumplimiento de cierta
obligacion. En este sentido, no satisface las coordenadas de una verdadera garantia real.
Bustos PUECHE, José Enrique, «Teoria general sobre los derechos reales de garantia, con
especial atencion al pacto comisorio», Anuario de Derecho Civil, Tomo XLIII, Fasc. II,
abril-junio 1990, pp. 539-572, en p. 552.
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financiacion en la industria, limita su &mbito de aplicacion a las
operaciones garantizadas con base en activos. En definitiva, el
Convenio ha querido considerar como garantia internacional todo
aquel derecho o interés que se emplee en las operaciones de finan-
ciacién para la adquisicion y el uso de ciertos elementos de equipo
movil en el sector aerondutico, ferroviario y espacial con una fun-
cién de garantia; destinadas, por tanto, a modificar el régimen
general de la responsabilidad universal del deudor y la igualdad de
los acreedores, mediante el otorgamiento al acreedor de un derecho
sobre determinados bienes muebles y de cierta prioridad en el
cobro de su crédito en relacion con el resto de los acreedores?8. La
pluralidad de posibles figuras juridicas que comparten esta funcién
es sin duda amplia y altamente heterogénea. La cuestion es, por
ejemplo, que, si bien la reserva de dominio en un contrato de venta
cumple, desde luego, esta funcion de garantia, no se califica estric-
tamente como garantia por muchos ordenamientos juridicos sino
rigurosamente como derecho de propiedad. Frente a la opcion for-
malista que significaria aceptar y asumir estas diferencias de natu-
raleza y de trato para establecer normas diferentes, el Convenio ha
disefiado una solucion de base funcionalista de la que se despren-
den determinados efectos muy deseables de armonizacién, pero
que tiene también algunas limitaciones.

La consecuencia mds interesante de este modelo de base fun-
cional es que consigue ofrecer un marco sustantivo uniforme para
las diversas operaciones de financiacion garantizada con activos
superando los obstaculos conceptuales que venian dificultando la
armonizacion internacional. Este marco uniforme contiene normas
sobre perfeccidn, oponibilidad frente a terceros, efectividad de la
garantia en caso de insolvencia, medidas a favor del acreedor en
caso de incumplimiento y prioridad. A ello se afiade la creacién de
un Registro Internacional para cada categoria de bienes que permi-
te instrumentar las reglas anteriores sobre oponibilidad y prioridad
(infra V.1.). Estos son, sin duda, los grandes logros del sistema de
Ciudad del Cabo y el valioso resultado de la opcion funcionalista.

No obstante, el modelo funcionalista que adopta el Convenio
presenta, en nuestra opinidn, dos limitaciones. De un lado, nos
parece que cuando el texto internacional define los tipos de contra-
tos susceptibles de crear o prever una garantia internacional, limita
el alcance funcional del concepto precisamente a los tipos contrac-
tuales contemplados. No es, en puridad, un auténtico concepto fun-

38 Estas ultimas lineas de la definicién de garantia mobiliaria han sido tomadas de
Roso Asuria, Angel, «Las garantias mobiliarias (Fundamentos del Derecho de Garantias
Mobiliarias a la luz de la experiencia de los Estados Unidos de América)», ADC,
Tomo XLII, Fasc. III, julio-septiembre 1989, pp. 717-811, en p. 721.
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cional sino un tratamiento uniforme de diversas situaciones juridi-
cas con fundamento en una razén funcional. Es decir, aunque
ciertamente el Convenio lo que hace es recoger los tipos de fre-
cuencia en el mercado, no llega a dejar abierta la puerta a «cual-
quier otra férmula convencional o esquema negocial con funcién
de garantia», si se llegara a dar en la practica. De otro lado, como
ya mencionamos y explicamos con mds detalle a continuacién
(infra V.2.), el principio de sensibilidad a las tradiciones juridicas
que vertebra la iniciativa de UNIDROIT se refleja en una fractura
de la uniformidad del marco juridico para atender precisamente las
divergencias nacionales. Asi, si bien en el concepto de garantia
internacional no se reflejan las disparidades de tratamiento segin
las diversas tradiciones, el Convenio recoge remedios diferentes
segtn la calificacion que haga de cada contrato la legislacion nacio-
nal. De ahi que describiéramos el modelo como circular y en dos
niveles. La razon es prictica y convincente pues asegura que las
medidas puedan ser aplicadas efectivamente por el tribunal del
foro, pero no se puede negar que introduce una quiebra en la uni-
formidad del texto y sus soluciones.

V.1 GARANTIA INTERNACIONAL Y REGISTRABILIDAD

Los dos pilares basicos del sistema de Ciudad del Cabo son el
concepto de garantia internacional y el Registro Internacional, lo
que haria pensar, en un primer momento, que las garantias interna-
cionales definirian la esfera de lo inscribible en el sistema registral
y el &mbito de aplicacidn de las reglas sustantivas del Convenio.
Sin embargo, si leemos con atencion las disposiciones del Conve-
nio encontramos referencias a otros derechos e intereses que, o
bien no son garantias internacionales, pero se inscriben en el Regis-
tro Internacional de todos modos; o bien ni siquiera son objeto de
inscripcion pero gozan de cierta prioridad de acuerdo con las reglas
del Convenio. Es decir, que tienen acceso al Registro derechos o
intereses que no son garantias internacionales y que ademads deter-
minadas reglas del Convenio se pueden aplicar a derechos que no
son garantias internacionales y que ni siquiera son objeto de ins-
cripcion.

Por tanto, hay que estudiar, en primer lugar, qué garantias,
derechos y acuerdos tienen acceso al Registro Internacional. El
Capitulo IV del Convenio, que es el primero de los 4 capitulos
sucesivos (Capitulos IV a VII) dedicados especificamente a la
regulacion del Registro Internacional y algunas cuestiones relati-
vas al Registrador y la Autoridad de Supervisién, comienza con
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una disposicion (art. 16) que delimita el alcance del Registro, es
decir, la esfera de la inscribible. Asi, en su primer apartado enume-
ra una serie de garantias, derechos y acuerdos susceptibles de acce-
der al Registro que, en cada caso, se establezca para cada categoria
de objetos.

De la lectura de los hechos inscribibles que enumera el
articulo 16.1, se extrae de inmediato la conclusion ya avanzada con
anterioridad sobre la no coincidencia del concepto de garantia
internacional y garantia inscribible en el Registro Internacional. Es
decir, ni la inscripcidn en el Registro confiere a la garantia inscrita
el caricter de internacional ni queda el acceso al Registro vedado a
derechos, garantias o privilegios que no sean garantias internacio-
nales. La inscripcién no es un hecho calificador de la garantia
internacional pero si determinante para articular las reglas de prio-
ridad (con las excepciones que veremos de ciertas garantias que
gozan de prioridad sin precisar inscripcion).

En la enumeracion referida del articulo 16.1 podemos distin-
guir, de un lado, los tipos de garantias inscribibles que una vez
inscritas serdn tratadas como «garantias inscritas» a los efectos de
la aplicacion de las reglas de prioridad, y, de otro lado, los acuerdos
o situaciones juridicas referidos, en este caso, a garantias interna-
cionales, que son susceptibles de inscripcion (cesiones, adquisicio-
nes por subrogacion legal o contractual, acuerdos de subordina-
cién). Con respecto a las primeras, que se podrian denominar de
adquisicion originaria’®, el Convenio confirma que los siguientes
derechos y garantias tienen acceso al Registro Internacional®® que

% GOODE, Roy, Official Commentary. Revised Edition, op. cit., 2008, pp. 23-26.

% Es interesante plantear, a este respecto, la situacién de los derechos y garantias
preexistentes. Salvo que en virtud del articulo 60.1 el Estado contratante declare otra cosa,
no se les aplica el Convenio, conservando la prioridad que tuvieran segin la ley aplicable
antes de la fecha en que tenga efecto el Convenio que es la fecha mds tardia de entre las dos
siguientes: la entrada en vigor del Convenio y la incorporaciéon como Estado contratante
del Estado donde el deudor esté situado. Sin embargo, en lo que aqui interesa, el apartado
tercero del articulo 60 incorpora una regla de Derecho transitorio que afecta a los derechos
y garantias preexistentes. Mediante la oportuna declaracién, un Estado contratante puede
fijar una fecha (tras el transcurso de al menos 3 afios desde que tenga efecto la declaracién)
a partir de la cual, a los efectos exclusivamente de prioridad, el Convenio y el Protocolo
resulten aplicables a los derechos y garantias preexistentes. La cesién de un derecho
preexistente o la adquisicién por subrogacién tras la fecha en la que tenga efecto el
Convenio no afecta a su tratamiento como derecho preexistente, pues no crean una nueva
garantia internacional sino que tan sélo transfieren el derecho preexistente manteniendo la
fecha de constitucion del mismo. Si quedan cubiertos por la declaracion, se aplicaran
entonces los efectos descritos que, insistimos, afectan s6lo a la prioridad y no suponen la
aplicacion de otras disposiciones del Convenio. Si las partes, por el contrario, decidieran
reemplazar el acuerdo pre-Convenio por uno nuevo, concluido tras la entrada en vigor del
Convenio, o incluso recurrieran a la novacion del contrato previo, nace entonces una
garantia internacional que se rige por el Convenio en todas sus disposiciones, pero el
acreedor pierde su prioridad pre-Convenio con respecto a los derechos y garantias
anteriores.
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para cada categoria de objetos se constituya: las garantias interna-
cionales, las garantias internacionales futuras®!, los avisos de
garantias nacionales®? y los derechos y garantias no contractuales
susceptibles de inscripcion®. A estos tipos de garantias con acceso
al Registro habria que afiadir los que eventualmente pudieran pre-
ver los Protocolos para cada categoria de objetos (asi, por ejemplo,
el Protocolo aerondutico prevé la inscripcion de las ventas y ventas
futuras de objetos aeronduticos). Con respecto al segundo grupo de
supuestos, que denominariamos de adquisicion derivada, se inscri-
birdn en el Registro Internacional que corresponda las cesiones y
las cesiones futuras de garantias internacionales, la adquisicion de
garantias internacionales por subrogacion legal o contractual de
acuerdo con la ley aplicable y los acuerdos de subordinacion de
rango, que no trataremos aqui.

En este sentido, mediante la creacion del Registro, el Convenio
disefia un mecanismo de extension de la efectividad internacional

61 De acuerdo con el articulo 1(y) del Convenio, son garantias internacionales
futuras aquellas garantias que se prevé crear o constituir sobre un objeto como garantias
internacionales en el futuro, supeditadas a que ocurra un hecho determinado cuya
ocurrencia es incierta (incluso el propio hecho de la adquisicién de un derecho sobre ese
objeto por el deudor). Tienen el mismo tratamiento sustantivo y registral que las garantias
internacionales y, por tanto, acceden al Registro Internacional pendientes de la ocurrencia
del hecho futuro. De hecho, el cardcter futuro de la garantia no se hace constar en el
certificado que emita el Registrador y la fecha de prioridad queda fijada en el momento de
la inscripcién de la garantia internacional futura y no en el momento de concurrencia del
hecho esperado.

62 Son aquellas garantias creadas por una transaccion interna con respecto a las
cuales, en virtud de una declaracion de las previstas en el articulo 50, el Estado Contratante
afectado decide excluir la aplicacién (parcial) del Convenio, como ya hemos tenido
ocasién de analizar. Con todo, y este es el punto de especial interés, la exclusioén de las
reglas del Convenio no es total sino limitada. En primer lugar, las reglas de prioridad del
Convenio, y no las del Derecho interno, son las aplicables a las garantias nacionales. En
segundo lugar, algunas otras disposiciones del Convenio como las de los articulos 8.4, 9.1,
o 16, o las del Capitulo V resultan de aplicacion a las garantias nacionales. En tercer lugar,
aunque no pueda inscribirse como garantia internacional, se puede hacer constar en el
Registro Internacional correspondiente un aviso de garantia nacional (art. 16) que asegura
su prioridad en la misma forma en que se beneficiaria de ella una garantia internacional
inscrita.

63 En virtud del articulo 40 del Convenio, los Estados contratantes podran declarar
que ciertos derechos o garantias no contractuales constituidos de acuerdo con su legislacion
aplicable podran inscribirse en el Registro Internacional correspondiente y ser tratados
como garantias internacionales, a pesar de su naturaleza no contractual (i.e. embargos,
privilegios legales). Al igual que los referidos en el articulo 39 del Convenio, estos derechos
y garantias no son contractuales, por tanto, no nacen de un acuerdo entre las partes,
requisito de constitucion de las garantias internacionales. Pero a diferencia de los previstos
en el articulos 39, en este supuesto la prioridad se depende de su registro y acceden al
Registro sin ser en puridad garantias internacionales, ni siquiera son contractuales. Ante la
falta de inscripcion, el derecho o garantia no contractual no gana la prioridad que le
confiere el Convenio y, de hecho, sus reglas resultan de muy reducida aplicacién. Tan sélo
su titular aparece tratado como «persona interesada» [art. 1 (m)] a los efectos del ejercicio
de medidas para el caso de incumplimiento del Capitulo III (i.e. recibir un aviso por escrito
y con una antelacién razonable del acreedor garantizado que ante el incumplimiento del
deudor decida vender o arrendar el objeto, art. 8.4 del Convenio).
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de derechos mds alld de los nacidos y calificados como garantias
internacionales. Con la aportacion de este atractivo elemento de
certidumbre para las partes de operaciones garantizadas (reconoci-
miento de prioridad), el Convenio avanza significativamente en su
ambicioso objetivo uniformador del régimen de las transacciones
con garantias reales mobiliarias. Si la innovadora formulacién de la
nocién auténoma y unitaria de garantia internacional consigue la
uniformidad conceptual, la apertura del acceso registral a garantias
no internacionales, bien por derivar de una transaccion interna o
bien por carecer de origen contractual, confiriéndoles por razén del
registro el tratamiento de una garantia internacional y los efectos
propios en el orden de prelacion, aporta una uniformidad adicional
de tipo operativo, es decir, a través del reconocimiento de efectos
equivalentes en el contexto internacional a situaciones que no
gozan siempre de tal calificacion. En consecuencia, la nocién de
«garantia inscrita» en el Registro Internacional es mds amplia que
la nocion de «garantia internacional».

Al hablar de «garantias inscritas» es muy importante realizar
una precision. La inscripcion no es un requisito constitutivo de la
garantia (inter partes) sino un elemento para su perfeccion y opo-
nibilidad frente a terceros®*. El Registro Internacional se comporta
asi conforme al modelo que en la practica registral de la propiedad
en la Union Europea se denominaria de «Registro de documentos»
en el que rigen unicamente los principios de oponibilidad y priori-
dad frente a los modelos de «Registro de derechos» que operan
ademds bajo los principios de legitimidad y fe publica®. Este enfo-
que es a su vez coherente con la concepcion «minimalista» de un
Registro notice-based (de avisos), plenamente electrénico y sin
calificacion registral %,

Por tanto, nuestro planteamiento aqui es que el &mbito de apli-
cacion del Convenio como la esfera de lo inscribible en el Registro
Internacional no coinciden plenamente con el concepto de garantia
internacional. Hay garantias, derechos o acuerdos que acceden al
Registro Internacional pero no son estrictamente garantias interna-
cionales y hay derechos o privilegios a los que se les aplican algu-

6+ FurnisH, Dale Beck, «The Creation and Notice of Security Interest in Movable
Property (Efectos Constitutivos y Declarativos de las Garantias Reales Mobiliarias)»,
Uniform Commercial Code Law Journal, vol. 36, nim. 1, Summer 2003, pp. 99-121.

65 Rajoy, Enrique, La calificacion registral en el marco de la Union Europea,
Madrid: Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y Bienes Muebles de
Espaiia, 2005, en particular, pp. 41 y ss.

6 Un estudio detallado de las caracteristicas del Registro Internacional para objetos
aeronduticos y de su funcionamiento en RODRIGUEZ DE LAs HERAS BALLELL, Teresa, Las
garantias mobiliarias sobre equipo aerondutico en el comercio internacional..., op. cit.,
Parte II.
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nas reglas del Convenio pero no son garantias internacionales e
incluso, pueden no ser inscribibles en el Registro Internacional.
Con respecto a este dltimo caso, el de derechos o garantias no
contractuales que pese a no ser garantias internacionales, pues ni
siquiera son contractuales, ni tener acceso al Registro Internacional
pueden gozar de cierta prioridad, hay que referirse a lo previsto en
el articulo 39. En virtud de esta disposicion, un Estado contratante
podré formular una declaracién en la que especificard los derechos
o garantias no contractuales que gozaran de una prioridad equiva-
lente a una garantia internacional inscrita o, incluso, si asi se deter-
mina en la declaracion, que tengan prioridad sobre una garantia
internacional inscrita, en el marco o no de un procedimiento de
insolvencia (i.e. créditos laborales, créditos fiscales, premios por
salvamento, derechos de retencién que permiten en diversas situa-
ciones al poseedor conservar la cosa hasta que le sean satisfechos
por el deudor ciertos créditos relacionados con el objeto). La previ-
sién de tan potente reserva de los Estados al ratificar, adherirse,
aceptar o aprobar Convenio, permitiéndoles dar prioridad a ciertos
derechos frente a las garantias internacionales inscritas, ha sido
objeto de criticas®’ al considerar que aumenta intensamente la
complejidad del texto, reduce su efecto uniformador y empeora la
posicién de los acreedores titulares de garantias internacionales
con una seria carga de incertidumbre. Todo ello, se entiende, sin
necesidad de que tal derecho o garantia no contractual se inscriba,
lo que lo distingue del supuesto previsto en el articulo 40 cuyo
efecto es menos perturbador porque requiere la previa inscripcién
de los derechos o garantias no contractuales para ganar prioridad.

V.2 MEDIDAS EN CASO DE INCUMPLIMIENTO

Puesto que el objetivo principal del Convenio es ofrecer un
régimen uniforme para las garantias internacionales sobre equipo
movil, junto con las reglas de prioridad y el régimen de oponibili-
dad que se instrumentan mediante el Registro Internacional, se
establecen reglas uniformes sobre perfeccion, remedios en caso de
incumplimiento y efectos de las garantias en supuestos de insol-
vencia para los diversos esquemas de financiacién garantizada con
activos (asset-based) que se agrupan bajo el concepto funcional de
garantia internacional. Para la aplicacion de las medidas y el ejerci-

67 GUERRERO LEBRON, Maria Jesus, «Algunas consideraciones sobre el Convenio
de Ciudad del Cabo y el Protocolo para el elementos de equipo aerondutico», en MARTINEZ
Sanz, Fernando; PETIT LAVALL, M.? Victoria, Estudios de Derecho Aéreo: aeronave y
liberalizacion, Madrid: Marcial Pons, 2009, pp. 57-72, en pp. 64-65.
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cio de los derechos reconocidos a favor del acreedor garantizado
(vendedor condicional o arrendador) no es preciso que la garantia
internacional esté inscrita en el Registro Internacional; que es, sin
embargo, un requisito previo para asegurar la prioridad de la garan-
tia. La inscripcién estd destinada fundamentalmente a dar noticia
(give notice) a los terceros de la garantia internacional y, en conse-
cuencia, anudar a esta publicidad una serie de efectos en materia de
prioridad. El registro, sin embargo, no afecta a la aplicacion de las
reglas sustantivas que establecen los remedios del acreedor en caso
de incumplimiento o de ocurrencia de otras eventualidades asi
determinadas. La inscripcion aporta oponibilidad frente a los terce-
ros pero no afecta a los efectos inter partes del contrato.

La estructura a la que responde el Capitulo III del Convenio es
claro reflejo del modelo circular, en dos niveles y de base funcional
con el que definiamos la opcidn regulatoria del texto internacional
al establecer el concepto de garantia internacional y determinar su
ambito de aplicacion. En efecto, en la tercera fase del proceso, tras
haber calificado el acuerdo segin las categorias del Derecho inter-
no aplicable, se vuelve al texto internacional para aplicar el régi-
men sustantivo uniforme de la garantia internacional consistente en
un conjunto de medidas ante el incumplimiento, disposiciones para
situaciones de insolvencia y unas reglas basicas de prioridad. Pero,
a pesar de la deseada uniformidad, el efecto de la divergente cate-
gorizacion de los acuerdos con funcién de garantia en el Derecho
Comparado, obliga al Convenio a mantener esta disparidad de trato
también en sede de remedios del acreedor. De ahi que, de la simple
lectura de los articulos 8 a 10 del Convenio, se comprenda que la
calificacion del acuerdo como constitutivo de garantia, de venta
con reserva de dominio o de arrendamiento, no es irrelevante sino
que, bien al contrario, implica la prevision de diversos remedios a
favor del acreedor garantizado coherentes con su calificacién como
titular de un derecho de garantia, o de un verdadero derecho de
propiedad.

Mientras que dos extensas disposiciones (arts. 8 y 9) detallan
las medidas aplicables al acreedor garantizado, una sucinta provi-
sién (art. 10) condensa los sencillos remedios disponibles para el
vendedor condicional o el arrendador. Esta diferente extension de
los articulos dedicados en cada caso refleja claramente que, en rea-
lidad, al vendedor condicional y al arrendador en la medida que
sean tratados como propietarios, les corresponden las facultades
absolutas propias de esta condicion. Pero serd el Derecho interno el
que confirme o discrepe con esta ecuacion y sus resultados. Por
tanto, si la ley nacional aplicable califica el contrato con reserva de
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dominio como un contrato de garantia y equipara asi la posicién
del vendedor condicional a la de un acreedor garantizado, se apli-
cardn las medidas establecidas en los articulos 8 y 9 y no las del
articulo 10.

Una vez determinadas las medidas correspondientes a la califi-
cacion o recalificacion del acuerdo, pueden ser de aplicacion otras
medidas adicionales previstas en el Protocolo especifico, en la
legislacion aplicable, o acordadas por las partes (art. 12 del Conve-
nio). La autonomia de la voluntad de las partes que permitia definir
los supuestos de incumplimiento o las demds eventualidades capa-
ces de activar la aplicacion de las medidas previstas, se extiende
también a la propia determinacion de otras medidas adicionales e
incluso a la modificacién o inaplicacion de los efectos de estas dis-
posiciones del Convenio, siempre que no sean contrarias a las dis-
posiciones imperativas del Capitulo III segtin quedan enumeradas
en el articulo 1598, En este ultimo caso, la autonomia de la volun-
tad no s6lo se refiere a los eventuales pactos entre el acreedor y el
deudor, en cada tipo de contrato, sino a todo acuerdo entre el acree-
dor y cualquier otra persona interesada, segin se define en el Con-
venio, para inaplicar o modificar los efectos de las disposiciones
del Convenio en sus relaciones reciprocas, salvo aquellas cuya
aplicacion es imperativa. Los Protocolos sectoriales, tratando de
responder a las especiales exigencias de cada industria, pueden
afladir medidas especificas o modificar las disposiciones del Capi-
tulo IIT de Convenio.

VI. EL MODELO FUNCIONALISTA EN EL DERECHO UNI-
FORME SOBRE OPERACIONES GARANTIZADAS

El Convenio se inclina asi por un modelo funcionalista que
encuentra, sin embargo, muy dispar acogida en las legislaciones
nacionales pero un creciente seguimiento en los instrumentos inter-
nacionales.

En efecto, ni un tratamiento doctrinal omnicomprensivo, ni
siquiera el indistinto uso por parte de los operadores en el trafico
economico de los diversos contratos de financiacién garantizada
con activos han movido al legislador en la mayoria de los orde-
namientos a agrupar todos estos esquemas funcionalmente equiva-

68 Articulo 15 del Convenio «No aplicacién»:

«En sus relaciones reciprocas, dos o mas de las partes mencionadas en este Capitulo
podrén en cualquier momento, mediante acuerdo escrito, no aplicar o modificar los efectos
de cualquiera de las disposiciones anteriores de este Capitulo, salvo los parrafos 3 a 6 del
articulo 8, los parrafos 3 y 4 del articulo 9, el parrafo 2 del articulo 13 y el articulo 14.»
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lentes bajo una misma forma juridica. En realidad, la conveniencia
de un modelo omnicomprensivo de corte funcionalista que ignore
las diferencias entre «what is owned and what is owed» % no recibe
un apoyo undnime en el Derecho Comparado e incluso se mantiene
todavia un debate abierto sobre sus aspectos econdémicos y los
efectos distributivos sobre terceros en el propio corazén del funcio-
nalismo70. La filosofia subyacente («substance over form») no sélo
desatiende la forma de la transaccién para calificarla funcional-
mente, sino que rechaza ademas la relevancia de quién tiene el titu-
lo sobre el objeto como indicio para determinar la existencia de
una garantia.

Al funcionalismo se atribuyen ciertos problemas que desacon-
sejarian su adopciéon como modelo de regulacién de las operacio-
nes garantizadas. En primer lugar, la fuerza atractiva del amplio
concepto de garantia lleva a forzar el tratamiento como tal de tran-
sacciones que quedan muy lejos de esta categoria y, sobre todo,
que sorprenden a las partes con una regulacion inesperada e impre-
vista. En segundo lugar, se detecta que la incorporacién de verda-
deros derechos de propiedad bajo el concepto de garantia para cier-
tos efectos implica un reconocimiento de la distincién entre
derechos de propiedad y derechos reales de garantia pero contribu-
ye a su inutil confusién. En tercer lugar, a pesar del intento de
resolver todos los problemas de las operaciones garantizadas a tra-
vés de un enfoque funcionalista, el recurso a la argumentacion
basada en la forma es inevitable, porque, de hecho, el esquema de
las transacciones es diferente’!.

La solucién del Convenio parece claramente influida por el
articulo 9 del Uniform Commercial Code’? estadounidense, refe-

%  BRIDGE, Michael G.; MACDONALD, Roderick A.; SiMMONDS, Ralph L.; WALSH,
Catherine, «Formalism, Functionalism...», op. cit., p. 567.

70 GILMORE, Grant, «The Good Faith Purchase Idea...», op. cit.; JACKSON, Thomas
H.; KroNMAN, Anthony T., «Secured Financing and Priorities Among Creditors», Yale
Law Journal, vol. 88, 1979, pp. 1143 y ss.; Lopucki, Lynn M., «The Unsecured Creditor’s
Bargain», op. cit.; SCHWARTZ, A., «Security Interests and Bankruptcy Priorities:...»,
op. cit.

71 Un amplio y detallado andlisis critico del funcionalismo y su consagracién en el
articulo 9 UCC'y en la legislacion canadiense sobre personal property security, en BRIDGE,
Michael G.; MACDONALD, Roderick A.; SiMMONDS, Ralph L.; WaLsH, Catherine,
«Formalism, Functionalism...», op. cit., en particular, pp. 577 y siguientes.

72 El articulo 9 del Uniform Commercial Code se inserta en un conjunto de varias
disposiciones del cédigo y legislacion especifica dirigidas a tutelar la posicion del acreedor
con garantia: el articulo 2, si la obligacion consiste en el pago del precio de la venta (una
importante revisién del articulo se propuso en 2003); el articulo 3, si la obligacién estd
representada en un documento negociable; los principios de common law, si la obligacion
estd representada en un documento no negociable; las reglas de las garantias personales; y
algunas normas relativas al Derecho de consumo. El articulo 9 UCC se refiere a la
constitucion y ejecucion de las garantias mobiliarias. La dltima modificacién del articulo
se ha adoptado por la mayoria de los Estados con fecha de entrada en vigor el 1 de julio
de 2001. Bajo la filosofia denominada «Substance over Form», para determinar si una
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rencia paradigmatica de un modelo funcionalista capaz de superar
el formalismo y de «destipificar» los derechos de garantia mobilia-
ria para a continuacion tipificar un inico y omnicomprensivo con-
trato y derecho de garantia sobre bienes muebles que absorba todos
los tipos existentes’3. Pero, sobre todo, se sitia en una tendencia
dominante en los textos internacionales sobre operaciones garanti-
zadas que han optado por un enfoque integrado, global y de base
funcional.

La apuesta mas clara por esta formulacién de un concepto tinico
de garantia real funcionalmente definida y que podra constituirse
sobre bienes muebles de cualquier indole es la que propone la Guia
Legislativa de la CNUDMI sobre las Operaciones Garantizadas.
Sin dejar de reconocer que el enfoque funcionalista adolece de
ciertas debilidades, las ventajas para el estimulo del crédito en con-
diciones adecuadas y la facilitacion del comercio transfronterizo
priman significativamente y, por ello, se recomienda su adopcién
para modernizar el régimen juridico de las operaciones garantiza-
das (Recomendacién 8). Con excepcion de las operaciones de
financiacién de adquisiciones para las que ofrece la alternativa
(Recomendacion 9) de optar por un régimen unitario o por un régi-
men no unitario, se anima a la implantacion de un auténtico y radi-
cal régimen funcional, integrado y global que implique, de hecho,
la fusion de todas las practicas y operaciones financieras que cum-
plen funcién de garantia bajo una unica nocién uniforme de garan-
tia real, frente a una postura igualmente uniformadora, pero menos
ambiciosa que manteniendo la diversidad conceptual de cada técni-
cay pacto contractual para fines de garantia sujete todos ellos a un
régimen comiin para su constitucion, oponibilidad, prelacién y eje-
cucion.

La Ley Modelo Inter-Americana sobre Garantias Mobiliarias
comparte este enfoque funcional (art. 2) 74 mediante la articula-

transaccion constituye un «security interest» se aplica el siguiente test: «whether the
interest in property was intended to serve as security for payment or performance of an
obligation». HAKES, Russell A., The ABCs of the UCC. Article 9: Secured Transactions,
Chicago: American Bar Association, 1996

73 Ibidem p. 736. De este modo, se abandona la terminologfa pre-UCC (mortgagor/
mortgagee, conditional vendor/conditional vendee, pledgor/pledgee, entruster/trustee) y
se reconducen la eventuales referencias contractuales, que siguen siendo admisible, a las
nociones unicas del articulo 9 UCC (debtor/secured party). BALEY, Henry J. III;
HAGEDORN, Richard B., Secured Transactions, 3rd Ed., St. Paul (Minn.): West
Publishing, 1988, p. 11.

74 Asi, el primer parrafo in fine del articulo 2 de la Ley Modelo Inter-Americana
precisa, al describir las garantias mobiliarias a que se refiere el texto, que serdn todas
aquellas que pueden constituirse contractualmente sobre uno o varios bienes muebles,
categorias genéricas de bienes muebles o la totalidad de los bienes muebles del deudor «sin
importar la forma de la operacién o quien sea el titular de la propiedad». Algunas leyes
nacionales aprobadas bajo el modelo de la Ley de la OEA son todavia mas contundentes en
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cioén de sus reglas alrededor de un concepto unitario de «derecho
preferencial» al pago a favor del acreedor, de tipo posesorio 75,
matizado por ciertas normas de co-existencia con garantias tradi-
cionales, pero con la sujecion de todas las operaciones que com-
partan la funcién de garantia a un régimen comun de registro y
prelacion de derechos.

En cierta medida, la Ley Modelo de las Operaciones Garantiza-
das del BERD adopta un enfoque similar al crear una garantia real
especial que puede emplearse con otras técnicas contractuales con
funcion de garantia (arrendamiento financiero, por ejemplo) y al
tipificar la retencién del dominio como garantia real. La misma
linea sigue la guia del Banco Asidtico de Desarrollo sobre registros
de bienes muebles.

También en la Convencion de Naciones Unidas sobre la cesion
de créditos en el comercio internacional de 2001, la delimitacion
de su d&mbito de aplicacion aparece trabada por una aproximacion
funcional que se manifiesta en una definicion de «cesion» que evita
marcar la distincion entre derechos de garantia y title-based devi-
ces [art. 2.a) Convencion].

Mientras que en las Guias Legislativas y en las Leyes Mode-
los, la definicién funcional del concepto de garantia mobiliaria se
pretende incorporar en los ordenamientos nacionales y, por tanto,
nos traslada al debate «funcionalismo versus formalismo», que no
pretendemos abordar aqui; en las Convenciones, los conceptos
funcionales son creaciones uniformes que operan normativamente

su declaracion del alegado enfoque funcionalista. La Ley de Garantias Mobiliarias de la
Repiblica de Honduras (Decreto nim. 182-2009), de 22 de septiembre de 2009, publicada
en La Gaceta, Diario Oficial de la Republica de Honduras nim. 32,125 de 28 de enero
de 2010, proclama un sistema unitario de garantias sobre los bienes muebles con el que
titula su Capitulo II. El articulo 2 de la ley hondureiia tras la transcripcién del primer
apartado del articulo 2 de la Ley Modelo de la OEA (con el tnico anadido de que la
garantia podra también constituirse «por disposicién de la ley» y no sélo contractualmente)
incorpora una clarificadora definicién funcional del concepto de garantia mobiliaria:

«La garantia mobiliaria comprendera toda operacion cuyo propdsito o efecto sea el de
constituir una garantia mobiliaria, independientemente de su forma o nomenclatura. El
concepto de garantia mobiliaria incluye, entre otros, aquellos contratos, pactos o clausulas
comunmente utilizados para garantizar obligaciones respecto de bienes muebles, tales
como la venta con reserva de dominio, los fideicomisos en garantia, la prenda flotante de
establecimiento comercial o de fondo de comercio, las garantias y transferencias sobre
cuentas por cobrar, incluyendo, compras, cesiones en garantias y factoraje, el leasing
(Arrendamiento Financiero), las garantias mobiliarias con desplazamiento y cualquier otra
garantia mueble contemplada en la legislacion con anterioridad a esta Ley».

Con pricticamente idéntico tenor, la Ley de Garantias Mobiliarias aprobada por
Decreto nim. 51-2007 de 8 de noviembre de 2007 (publicada en el Diario de Centro
América, nim. 9, de 16 de noviembre de 2007) incorpora en el ordenamiento juridico de la
Republica de Guatemala un concepto unitario de garantia mobiliaria (art. 3.2.°).

75 KozOLCHYCK, Boris; FURNISH, Dale Beck, «The OAS Model Law on Secured
Transactions: A Comparative Analysis», Southwestern Journal of Law & Trade in the
Americas, nim. 12, 2005-2006, pp. 235-302, en particular, p. 265.
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en el nivel supranacional. En este contexto, el recurso a conceptos
funcionales se emplea como técnica de armonizacion legislativa.
Y esta es la perspectiva en la que queremos detenernos. La crea-
cién de conceptos unitarios y autbnomos en sede de Derecho Uni-
forme facilita la armonizacidn al desligar los nuevos conceptos
uniformes de los no siempre compatibles conceptos nacionales.
Estos conceptos uniformes actiian como conceptos-paraguas que
albergan instituciones juridicas diversas en la medida que compar-
tan una misma funcién econémica para poder aplicarles conse-
cuentemente a todas ellas un régimen juridico uniforme. El crite-
rio de la funcidn estaria, en principio, liberado de consideraciones
nacionales y deberia actuar objetivamente, ajeno a las diferentes
tradiciones juridicas. Estas consideraciones harian del funciona-
lismo una técnica ideal para la armonizacién de soluciones juridi-
cas en el Derecho Uniforme.

Sin embargo, si observamos, en particular, el caso del Convenio
de Ciudad del Cabo, en realidad, la aproximacion funcionalista
para definir el concepto de garantia internacional es sélo parcial y
la armonizacién resultante no es plena. En efecto, el Convenio
tiene que incorporar las disparidades nacionales en el tratamiento
juridico de las diversas férmulas contractuales de financiacién
garantizada al remitir a la legislacién nacional la calificacién juri-
dica de cada «contrato» (constitutivo de garantia, de venta con
reserva de dominio, de arrendamiento). Pero, sobre todo, tiene que
disefiar a partir de ahi un régimen doble, en lo relativo a las medi-
das en caso de incumplimiento, que refleje precisamente el diverso
tratamiento nacional de la operacion. Esto nos hace cuestionarnos
si el objetivo de uniformidad de las reglas sustantivas se logra real-
mente con esta férmula funcionalista. Pero, sobre todo, nos obliga
a preguntarnos si este tipo de soluciones pragmadticas consiguen
ciertamente impulsar una aproximacion progresiva de las legisla-
ciones hacia soluciones uniformes. Pues, comprobamos que la sen-
sibilidad que muestra el Convenio hacia las diversas tradiciones
juridicas, y que justifica en gran medida su significativo éxito y
buena acogida, implica, en realidad, perpetuar la divergencia de
soluciones juridicas. Esto podria dificultar la interpretacion inter-
nacional y autébnoma de los conceptos uniformes por la tendencia
de los jueces a seguir recurriendo a concepciones nacionales diver-
gentes en la aplicacion de las reglas del Convenio.

A pesar de estas apreciaciones, sin embargo, la estrategia prag-
mdtica y funcionalista del Convenio ha tenido importantes resulta-
dos armonizadores y nos parece que ofrece una férmula original y
muy interesante para la construccion progresiva del Derecho Uni-
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forme pues ha esquivado con habilidad los obstaculos que retrasa-
ban la armonizacién en una materia tan compleja y con tanta diver-
sidad nacional. En primer lugar, ha permitido la adopcién de un
buen conjunto de reglas uniformes en una materia extraordinaria-
mente compleja (efectos en caso de insolvencia, perfeccion, priori-
dad), e incluso, asumiendo la biparticién de la regulacién de los
remedios en caso de incumplimiento, ha logrado la adopcioén, al
menos, de dos bloques de reglas uniformes que reducen la diver-
gencia de normas nacionales y confieren seguridad al sistema. En
segundo lugar, ha conseguido ofrecer un cuerpo de normas cohe-
rente y operativo en materias de tan dificil armonizacion sin nece-
sidad de forzar una previa reforma de la legislacion nacional y sin
impedir su funcionamiento bajo las diversas tradiciones juridicas.
En tercer lugar, ha disefiado y puesto en marcha un 4gil sistema
registral de alcance internacional que garantiza la oponibilidad a
terceros y la aplicacion de las reglas de prioridad con un alcance
objetivo incluso superior al que abarca el concepto funcional de
«garantia internacional». Con todo ello se ha inyectado certidum-
bre y transparencia en el trafico econémico de sectores estratégicos
y una gran dosis de uniformidad.
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RESUMEN

En este trabajo se exponen los distintos argumentos que han contribuido,
en opinion del autor, a atenuar el cardcter imperativo e indisponible que
antario se pudo conferir al régimen de la vivienda familiar. Se recogen, ade-
mds, varias razones que aconsejarian permitir un mayor juego de la autono-
mia de la voluntad en este dmbito hasta llegar a admitir que los conyuges,
mediante pacto capitular, excluyeran la aplicacion del articulo 1320 CC si
de tal acuerdo no se deriva ninguin perjuicio para terceros. Esta es la tinica
restriccion a la autonomia privada que hoy razonablemente cabria mante-
ner. Se parte de la conviccion de que la igualdad conyugal estd tan firme-
mente asentada en la sociedad espaiiola que seria preciso redefinir los limi-
tes de la libertad capitular para aproximarlos a los generales establecidos
en el articulo 1255 CC, de tal forma que los conyuges se pudieran relacionar
entre si, en el plano interno, como lo harian cualesquiera otros dos contra-
tantes.

PALABRAS CLAVE

Autonomia privada, libertad capitular, renuncia a derechos sobre la
vivienda familiar, articulo 1320 CC.

SUMMARY

This paper presents various arguments which have contributed, in
author’s opinion, to reduce the mandatory character that once was given to
the marital home legal scheme. In addition, several reasons are exposed to
allow greater play of private autonomy in this law field, even in order to
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admit that spouses, by means of a matrimonial agreement, were able to
exclude application of sect. 1320 CC, provided such covenant causes no
damages to third parties. This is the only restriction on private autonomy
which would be found reasonable to have been maintained nowadays. The
essay is written with the conviction that marriage equality is so firmly rooted
in Spanish society that would be necessary to redefine the limits on freedom
of marriage contract to bring them to the generals standards set out in
sect. 1255 CC; so that spouses could relate to each other, internally, as any
other two contracting parties would do.

KEYWORDS

Private autonomy, matrimonial covenants, renounce to marital home
rights; section 1320 of the Spanish Civil Code.

SUMARIO: 1. El Régimen Primario y el articulo 1320 del Cédigo
civil-I1.  Posibles pactos concernientes a la disposicion de la vivienda
familiar. 1. La disociacion entre la prestacion del consentimiento y el
asentimiento. a) El consentimiento expreso y coetdneo. b) La presta-
cidn técita del consentimiento por actos concluyentes. ¢) EI deslinde
temporal entre asentimiento y acto de disposicion. 2. El asentimiento
anticipado. a) La funcién de control o supervision del asentimiento.
b) El apoderamiento general y reciproco entre conyuges. ¢) Es posi-
ble prestar tal asentimiento en capitulos prematrimoniales? d) La auto-
rizacidn en escritura separada. 3) La prestacion posterior del asenti-
miento: un apunte.—IIl. ;Cabe renunciar anticipadamente a lo
dispuesto en el articulo 1320 CC? 1. La tesis de Lacruz Berdejo sobre
su renunciabilidad. 2. Pactos contrarios a la Ley por vulnerar una
norma de Derecho imperativo. 3. ;Cudl es la finalidad de la norma en
la actualidad? 4. El sentido del articulo 1320.1.* CC, ayer y hoy.
5. Los recelos hacia el régimen de separacién de bienes y el articulo
1320 CC.—IV. La anulabilidad de los actos dispositivos a titulo onero-
so. 1. Elrégimen de impugnacién de los actos. 2. La proteccién de la
vivienda ex articulo 1320.2.° CC. 3. Discordancia entre los articulos 96
y 1320 CC en este punto.—V.  Otro tipo de capitulos: los «de derribo».
1. Pactos de exclusién y renuncia previsores de una futura crisis matri-
monial. 2. La extensién del modelo a las situaciones de normalidad
matrimonial.—VI. La posible remision en bloque a otros Derechos.
1. La finalidad de la prohibicién. 2. El peculiar caso del Derecho
balear. 3. ;Es exigible la aplicacion del articulo 1320 a matrimonios no
regidos por el CC? 4. Reflejo de estas tesis en el Derecho inmobiliario
registral. 5. Un paso mds alld en el razonamiento.—VII.  Conclusiones.
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I. EL REGIMEN PRIMARIO Y EL ARTICULO 1320 DEL
CODIGO CIVIL

Desde 1981 ha sido comun a los autores, en una trayectoria
doctrinal bien definida, sin apenas fisuras, afirmar que existian una
serie de normas compartidas por cualquier régimen econémico del
matrimonio, ya fuera uno de los optativos establecidos por el pro-
pio Cdédigo, reestructurado o modificado al albur de los futuros
contrayentes, ya otro disefiado expresamente para la ocasion. Es
también doctrina ya asentada hace unos lustros, incluso anterior a
la reforma, que los esposos pueden estipular un régimen ad hoc,
ora reguldndolo con detalle, ora modificando el régimen legal a su
gusto!; hoy los manuales mds recientes insisten en que es posible
pactar cualquiera de los regimenes existentes, introducir en ellos
modificaciones o incluso «disefar su propio régimen econémico»2.

Existen, sin embargo, unos minimos, en teoria, integrantes o con-
fortantes del orden ptiblico matrimonial que no se pueden soslayar,
intocables y sustraidos del campo de accién de los conyuges. Estas
reglas que disciplinarian los elementos consustanciales a la vida en
comun que el matrimonio comporta, desde que Modestino lo defi-
niera como un consortium omnis vitae, son una regulacion que versa
sobre lo que es inevitable a toda a union de estas caracteristicas: el
soporte econémico del hogar, como apuntara Lacruz. Suponen una
alteracion de las reglas habituales del Derecho privado patrimonial
que afecta al particular que ha contraido matrimonio; asf, las obliga-
ciones con las que ha de pechar un sujeto casado y otro soltero no
son iguales: responden de manera distinta frente a terceros en el tra-
fico (art. 1319 CC) y uno contrae en el plano interno obligaciones de
las que el otro carece (art. 1318 CC).

Esta teorizacion procede de la doctrina francesa?, cuyas ideas
se extrapolaron y calaron hondo en nuestro pais en virtud de la

I NAGORE YARNOZ, Javier. «Doctrina actual sobre las capitulaciones matrimoniales
en Derecho comiun y foral», en Estudios de Derecho Civil en honor al profesor Castdn
Tobeiias, vol. 4, Eunsa, Pamplona, 1969, p. 527. Cfr. en general, CASTAN TOBENAS, José.
Derecho civil espariol, comiin y foral. T. V. Derecho de familia. Vol. 1.° Relaciones conyu-
gales, 10.% ed., Reus, Madrid, 1983, p. 316.

2 La cita literal procede de MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos. Curso de
Derecho civil. IV. Derecho de familia, Colex, Madrid, 2007, p. 199; cfr. también
ALBALADEJO GARCIA, Manuel. Curso de Derecho civil. IV. Derecho de familia, 8.% ed.,
Bosch, Barcelona, 1997, p. 133; DiEz-Picazo, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de
Derecho civil. T. 1V, 9.% ed., Tecnos, Madrid, 2004, p. 140; Garcia CANTERO, en Castdn,
op. cit., pp. 316 y 317; y RaMs ALBEsA, Joaquin. Elementos de Derecho civil. T. V.
Sucesiones, 4.* ed., Dykinson, Madrid, 2010, p. 134.

3 El concepto proveniente de la doctrina gala es, sin embargo, desconocido en las
jurisdicciones de Common Law, en las que el término régimen matrimonial sonaria extrafio
a los oidos de un jurista inglés (vid. SIMO SANTONJA, Vicente. Compendio de regimenes
matrimoniales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 281), aunque, en ocasiones, también se
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Ley 13/1981 casi veinte afios mds tarde. El padre intelectual de
la reforma operada en Francia el 13 de julio de 1965, Jean Car-
bonnier, que también ostenta la patente sobre la denominacion
«régime primaire impératif», asi como su discipulo Gerard
Cornu, trataron de introducir un régimen que, dotado de mayor
flexibilidad que los precedentes, cediera grandes cuotas a la
autonomia privada, a salvo del estatuto imperativo de base que
tenia por mision servir de limite inferior, de minimo de comuni-
dad de vida entre los conyugess. A excepcion de dicho minimo
indisponible, el resto de la regulacién quedaba al albur de los
contrayentes disponiéndose un régimen de comunidad parcial
supletorio de la voluntad conyugal, esto es, s6lo operaba con el
fin de suplir la pasividad de los novios.

A la hora de buscar referencias que asienten un concepto,
retornando al marco normativo de nuestro pais, quizd convendria
recurrir a la formulacién de Fernandez Cabaleiro, quien rivalizé
con Lacruz Berdejo en haber acufiado el término «régimen matri-
monial primario» en Espafia¢. Lo define como un conjunto de
«reglas de cardcter imperativo aplicables a todos los regimenes,
sean legales o convencionales, y que tienen por objeto asegurar
un minimo de interdependencia y satisfacer las necesidades el
hogar y la independencia, en especial de la mujer casada»’. Son
opiniones acogidas en repetidas ocasiones por la jurisprudencia
espafiola, de la que se podria extraer diversas resoluciones que lo
mencionans®, aunque bien podrian citarse muchas mas y poner, a

haya hablado de «no régimen» en nuestro pais para referirse a los supuestos de separacion
absoluta (c¢fr. MARTINEZ CORTES, Jests. «El régimen de separacion de bienes»,
Instituciones de Derecho Privado. T. IV. Familia. Vol. 2.°, Civitas, Madrid, 2002, p. 287; y
«El régimen econdmico matrimonial de separacion de bienes», Actas de los XIII Encuentros
del Foro de Derecho Aragonés, El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2004, p. 104).

4 Vid., en general, sobre las orientaciones seguidas por citada Ley, tanto en los
momentos anteriores como posteriores al cambio, los articulos de LACRUZ BERDEJO, José
Luis. «La reforma del régimen econdémico del matrimonio», ADC, T. XXXII-2, 1979,
pp- 343 a 369 y «La economia del matrimonio», en El nuevo régimen de la familia. T. 11,
1.* ed., Cuadernos Civitas, Madrid, 1981, pp. 121 a 184.

5 Vid. CUESTA SAENZ, José Maria de la. «Acerca del llamado régimen econémico
matrimonial primario», Libro homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia, T. 1,
Universidad de Murcia, Servicio de Publicaciones, p. 1152.

6 La expresion «régimen matrimonial primario» ha sido divulgada y popularizada
entre los juristas por LACRUZ. Vid. BARCELO DOMENECH, Javier. «Régimen econémico del
matrimonio: Disposiciones generales», en El régimen economico del matrimonio.
Comentarios al Codigo civil: especial consideracion de la doctrina jurisprudencial,
Dykinson, Madrid, 2006, p. 45; O’CALLAGHAN, Xavier. Compendio de Derecho civil.
T. IV, 6.* ed., Edersa, Madrid, 2006, pp 105 y ss.

7 FERNANDEZ CABALEIRO, Eugenio. El régimen econdmico-matrimonial legal en
Europa, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1969, p. 12

8 La Direccién General emplea la expresion régimen matrimonial primario e indica
que el articulo 1320 CC se engloba dentro en él. Vid. RDGRN de 26 de febrero de 2008
(RJ 2100); el término también es usado por el Tribunal Supremo, cfr. la cuestionada STS
de 19 de noviembre de 1997 (RJ 7978) y, con mucha frecuencia, aparece en la resoluciones
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su vez, como ejemplo a numerosos autores que se han sumado a
esta idea aunque con una nomenclatura diferente®.

Tales reglas, que escapan a la autonomia de la voluntad, en el
fondo descansan en la concepcion tradicional del matrimonio y
confieren al régimen econdmico una naturaleza mds institucio-
nal que contractual 9. La doctrina gala clésica, tras cuestionarse
si se podria concebir un matrimonio que no entrafiara ninguna
modificacién en el régimen de los bienes pertenecientes a los
esposos y que mantuviese una separacion completa de sus inte-
reses pecuniarios, afirmaba, por boca de dos grandes del Dere-
cho francés, como Planiol y Ripert, que «esto supondria una
vision puramente tedrica de las cosas», a lo que se afiadia acto
seguido: «la vida en comtin engendra necesariamente una cierta
confusion de intereses» !1.

Por tanto, existirfa un minimo indisponible, conectado con el
matrimonio, que queda sustraido de la accion de los particulares,
que, contra la norma general, se distancia del prototipo del nego-
cio juridico, cuya sustancia se encuentra en el poder de creacion
de la propia regulacién juridica, como afirmara Diez-Picazo!2. En
esta udltima son los mismos interesados los que autocomponen
libremente sus intereses, mientras que en el matrimonio han de
ajustarse a un tipo predeterminado por el legislador, especialmen-
te a unas obligaciones dimanantes de la relacién conyugal, en la
que la contribucién al levantamiento de las cargas comunes
adquiere un papel protagénico!3. Desde esta Optica, el régimen
primario seria una plasmacion, en el terreno patrimonial, de los
deberes de indole personal que lleva aparejado el matrimonio,
como sostuvieron Lete del Rio y Alvarez Caperochipi 4.

de las Audiencias Provinciales: SAP A Corufa de 8 de noviembre de 2010 (JUR
2011/46949), Barcelona de 23 de febrero de 2010 (JUR 2010/167331) o Madrid de 18 de
marzo de 2009 (JUR 2009/260791).

9 El nombre dado varia segin los autores: ALBALADEJO, GARCfA CANTERO, LACRUZ,
DE Los Mozos emplean «régimen matrimonial primario»; el propio FERNANDEZ
CABALEIRO lo denomina en ocasiones «estatuto de base»; MARTINEZ CALCERRADA,
prefiere llamarlo «cddigo de ordenacion elemental del patrimonio de la familia»; pero
independientemente de las variaciones terminoldgicas el concepto responde siempre a
unos mismos parametros.

10 Garcia CANTERO, Gabriel en CASTAN, op. cit., p. 269.

11 PLANIOL, RIPERT & BOULANGER. Traité élémentaire de droit civil, T. II1, Librairie
General de Droit et de Jurisprudente, Paris, 1951, p. 1.

12 Una de las bases para negar la naturaleza negocial del acto de celebracién del
matrimonio ha sido la imposibilidad de que los contrayentes determinen de modo
auténomo el contenido de la relacién juridica que crean, aunque tanto la doctrina civil
como candnica lo han conceptuado tradicionalmente como un contrato (¢fr. DiEz-Picazo,
Luis. «El negocio juridico del Derecho de familia», RGLJ, jun. 1962, p. 772y 773).

13 Vid. DE Los Mozos, José Luis. La reforma del Derecho de familia, en Espaia,
hoy, Universidad de Valladolid, 1981, pp. 102 y ss.

14 Estos autores mantenian que «los regimenes econémico-matrimoniales no son
sino un sistema de normas tendentes a garantizar en el ambito patrimonial los fines del
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La libertad encuentra asi su limite en unas normas que tradu-
cen algo que era propio de las «relaciones personales» entre
conyuges, debido a su cardcter imperativo e indisponible, refor-
muladas en lo que ha dado en llamarse «régimen econémico
matrimonial primario» !5, reubicadas en un lugar diferente de la
topografia del Codigo y recogidas ahora todas bajo un mismo
epigrafe titulado «disposiciones generales», en el Libro IV
del CC. Entre este elenco de normas, limitativas de la autonomia
privada, se encontraria como novedad el articulo 1320 CC, un
precepto que, en obsequio la proteccién de la vivienda fami-
liar'6, impone al titular del inmueble severas limitaciones, sefa-
ladamente en su ius disponendi, a las que de otra forma serian
las irrestrictas facultades dominicales de todo propietario!7. A
tenor del mentado articulo 1320 CC, «para disponer de los dere-
chos sobre la vivienda habitual y los muebles de uso ordinario
de la familia, aunque tales derechos pertenezcan a uno sélo de
los conyuges, se requerird el consentimiento de ambos o, en su
caso, autorizacion judicial. La manifestacion errénea o falsa del
disponente sobre el caricter de la vivienda no perjudicard al
adquirente de buena fe».

Podria entenderse, pues, como han defendido algunos autores,
siguiendo la estela dejada por Lete del Rio, que el articulo 1320
CC pretende, en esencia, dar cuamplido mandamiento a lo dispues-
to, en idéntico sentido, por el articulo 70 CC relativo a la eleccién
del domicilio conyugal's, que es fijado de comun acuerdo por

matrimonio» (LETE DEL Rio, José Manuel y ALvAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio. «Notas
sobre la mutabilidad del régimen econémico del matrimonio en el derecho comiin»,
RDP, 1977, pp. 163 y ss.). Cfr. sobre los limites al contenido de las capitulaciones
matrimoniales antes de la reforma de 1981, entre ellos los pactos contrarios a los fines del
matrimonio (ant. art. 1326), GARRIDO DE PALMA, Victor M. «Las capitulaciones
matrimoniales y los regimenes econdmico-matrimoniales después de la reforma del
Cédigo civil de 2 de mayo de 1975», RDN, jul-dic. de 1976, pp. 16 y ss.

15 Cfr. DE Los Mozos, José Luis. Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones
Forales (Dir. M. Albaladejo). T. XVIIIL. Vol. 1. Arts. 1315 a 1343, 2.* ed., Edersa, Madrid,
1982, p. 5.

16 Para una importante corriente de opinién, «el hecho de ser vivienda habitual,
aunque no le priva de su cardcter de bien patrimonial, si la afecta a cubrir unas necesidades
de alojamiento familiar que estdn, o deberian estar, por encima de las estrictamente
patrimoniales» [ALGARRA PRATS, Esther. «Reflexiones sobre la proteccién de la vivienda
familiar frente a terceros (Comentarios al hilo de la STC 106/2002, de 6 de mayo)»,
Derecho privado y Constitucion, vol. 16, 2002, p. 34 y los alli citados].

17 «He aqui una circunstancia factica (como es simple hecho de destinar una
vivienda privativa a hogar familiar) se impone y prevalece sobre una facultad juridica
(como es la «libre disponibilidad», que normalmente corresponde al titular de un derecho
patrimonial) (MuRoz DE Dios, Mariano. «La vivienda familiar y el mobiliario en el
articulo 1320 del Cédigo Civil», AAMN, T. XXVII, 1987, p. 221).

18 Vid. LETE DEL Rio, José Manuel. «La disposicion de la vivienda habitual por el
conyuge titular», AC, 2003, n.° 4, pp. 1056 y 1060. Tal es el parecer, verbigracia de
GARRIDO CERDA, Emilio. «Derechos de un cényuge sobre los bienes del otro», RDN,
vol. 115, 1982, p. 106; Espiau Espiau, Santiago. La vivienda familiar en el Ordenamiento
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ambos conyuges, dentro de toda una pléyade de decisiones que en
la actualidad son de carécter paritario, mientras que antiguamente
s6lo concernian al marido, tnica cabeza rectora y directriz de la
casa, dentro de un orden jerarquizado en el que la jefatura familiar
correspondia al varén y, sélo en su defecto, a la mujer, asi como
una amplia gama de atribuciones y poderes, entre ellas, la «patria
potestas», como reflejaba el antiguo articulo 156 CC.

Analicemos, a continuacion, cudl es la puesta en préctica de
este precepto y qué margen de accion conceden los autores a la
autonomia de la voluntad en este dmbito, conscientes, ya desde
un principio, de que las principales dudas se van a suscitar «ante
la posibilidad de renuncia de la prestacion del consentimiento
previsto en el articulo 1320, o la de otorgarlo preventivamente a
través de capitulaciones matrimoniales» 1.

II. POSIBLES PACTOS CONCERNIENTES A LA DISPO-
SICION DE LA VIVIENDA FAMILIAR

1. LA DISOCIACION ENTRE LA PRESTACION DEL CON-
SENTIMIENTO Y EL ASENTIMIENTO

a) El consentimiento expreso y coetaneo

Parece 16gico pensar que cuando esta disociacion entre el
consentimiento contractual y el asentimiento de quien no es
parte en el negocio juridico no acontece en momentos diferen-
tes, los casos susceptibles de impugnacion serdn poco frecuen-
tes. Como apunta Herrero Garcia, si se presta el consentimiento,
«con cardcter especifico, referido concretamente a la vivienda
que en el momento de realizarse el acto de disposicion constitu-
ya la vivienda familiar»20 no se generardn dudas en el caso que

Juridico civil espafiol, PPU, Barcelona, 1992, p. 153; GIMENEZ DUART, Tomds. «EIl
articulo 1320 del Cédigo civil ;es aplicable en Cataluiia?», RJC, 1982, p. 202, n. 3:
«Recuérdese que el articulo 1320 es la transposicion a la esfera patrimonial del «derecho-
deber personal» de fijar el domicilio familiar de mutuo acuerdo entre los conyuges (art. 70
CC)» o, mas recientemente, MUN1z EspaDA, Esther. «El valor y eficacia del régimen
econdmico matrimonial primario», RJN, vol. 44, 2002, p. 210.

19 CArRcABA FERNANDEZ, Marfa. «La proteccion de la vivienda y el mobiliario
familiar en el articulo 1320 del Cédigo Civil», RCDI, vol. 582, 1987, p. 1447.

20 HERRERO GARcCiA, Maria José. «Del régimen econémico matrimonial.
Disposiciones Generales», Comentario del Cédigo civil. T. II. Ministerio de Justicia,
Madrid, 1991, p. 590.
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suele ser mds habitual?!. «Por regla general, puede decirse que si
comparecen ambos conyuges actuando de consuno no serd nece-
sario ningun otro requisito sea cualquiera su régimen econdmi-
co. La dificultad puede plantearse si pretende actuar uno solo de
ellos», afirma el notario Gom4 al abordar con caricter general la
diversa problemadtica que puede suscitar la comparecencia de la
persona casada?2.

Se requerird, por tanto, la actuacién de ambos cényuges, uno
en calidad de titular de la vivienda, sea ésta exclusiva o privati-
va, y el otro, a los solos efectos de prestar el asentimiento reque-
rido por el articulo 1320 CC, y lo hardn en modo semejante, a
efectos de la redaccion del instrumento notarial, aunque en
grado distinto, porque no entrafia exactamente una supervision,
ni tampoco un complemento de capacidad?, a lo que sucederia
en la asistencia prevenida en el articulo 323 CC en el caso de
disposiciones de bienes raices por el menor emancipado, insis-
tiendo en que no se estd ante un problema de falta de capaci-
dad?4, que recaeria sobre el titulo, sino que la anomalia afectaria
al modo, que podria hacer ineficaz la transmision de la propie-
dad u otro derecho sobre la vivienda que permita a la familia
habitarla, cuando se produjera la entrega.

La férmula documental por la que se recoge el consentimiento
de ambos conyuges, prestado al mismo tiempo que el acto de dis-
posicion, puede ser todavia mas clara y mas precisa al redactar la
escritura, como impele el articulo 148 del RNot: «el sefior compa-
reciente vende, con el consentimiento de su conyuge» 2> la finca
descrita, y continta la exposicion con las circunstancias habitua-
les relativas de la finca: identificacion, linderos, datos registrales,
gravamenes, situacion posesoria, etc. Bastaria esta férmula para
cumplir con la exigencia recogida en el aludido precepto.

Cuando el asentimiento se haya manifestado, como suele ser
habitual en la experiencia de los estudios notariales, en el mismo
acto de la venta, con la presencia de ambos miembros de la
unién matrimonial, apenas se presentardan problemas, salvo,

21 En cuanto al tiempo lo normal es que la declaracién sea simultanea a la disposicién
AviLa ALVAREZ, Pedro. «Inscripcion de bienes de ausentes, de los cényuges y de la
sociedad conyugdl» RCDI, vol. 555, 1983, p. 281.

22 Vid. GOMA SALCEDO, Enrique. Derecho notarial, Dykinson, Madrid, 1992, p. 93.

23 Pese a que antiguamente se viera asi por algunos sectores del notariado

2+ El consentimiento que se predica en el articulo 1320 CC no es complemento de
capacidad, la cual no se encuentre limitada, sino que tiene el valor de autorizacion del
negocio de disposicion que pretende realizar el titular del derecho sobre el bien y, no es, en
consecuencia, un elemento necesario para la validez del negocio en sentido estricto. Vid.
EspiaU Espiau, Santiago. La vivienda familiar en el Ordenamiento..., op. cit., p. 167.

25 AviLA NAVARRO, Pedro. Formularios notariales, T. 11. Compraventa y donacion,
Bosch, Barcelona, 2005, p. 220.
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quizd, en los supuestos de asentimiento tacito o por actos con-
cluyentes, que tanto lexis como praxis admiten unidnimemente.
El acto no serd atacable ex articulo 1301 CC, al menos, por este
motivo —la ausencia de asentimiento—, a salvo de que se pueda
discutir, después, si el acto de disposicion fue expresa o ticita-
mente confirmado por el codnyuge no titular, posibilidad que se
desprende del articulo 1322 CC.

b) La prestacion tacita del consentimiento por actos conclu-
yentes

Concuerda la jurisprudencia en afirmar que «el consentimien-
to de un cényuge puede ser expreso o tacito, anterior o posterior
al negocio y también inferido de circunstancias concurrentes» 2.
Uno de los casos mas usuales seria encontrarse presente en el
acto el titular de tal derecho y no mostrar, sin embargo, ninguna
oposicion?’. Esto suele ocurrir a veces y, si no se ha dejado cons-
tancia de ello en el momento del otorgamiento, podria alimentar
suspicacias si después se pretendiese impugnar el acto dispositi-
vo aduciendo que no se dio debidamente la conformidad?s.

Otros supuestos de asentimiento tacito a efectos de dar cum-
plimiento al articulo 1320 CC, aunque ya fuera del espacio {isi-
co del despacho notarial, podrian ser «acompaiiar al otro con-
sorte a las actuaciones preliminares a la venta de la vivienda
(ensenar el piso, medicidén del mismo, discusion del precio, etc.)
sin manifestar oposicion ninguna al respecto» 2%, mostrar el piso
al comprador, manifestar al conserje su intencion de vender la
casa y, ademas, fijar un cartel con tales intenciones en el portal
del inmueble3°. No es suficiente, por el contrario, para ajustarse
a lo dispuesto en el articulo 1320 CC, ni inferir hecha la mani-
festacion del articulo 91 RH, que el domicilio del compareciente
recogido en la escritura sea distinto de la vivienda que se esta
enajenando?!.

26 Vid. SS del TS de 13 de julio de 1945, 5 de julio de 1994 y 22 de diciembre
de 1993.

27 Cfr. SS de 29 de marzo de 1995 (RJ 2333) y 12 de abril de 1996 (RJ 2919).

28 En estos casos, la mera presencia en la notaria, acompafiando al cényuge, probada
después mediante declaracion testifical del oficial del despacho, es suficiente para entender
prestado el asentimiento del articulo 1320 CC (cfr. SAP Santa Cruz Tenerife de 12 de mayo
de 2003).

2 Cfr. BELDA SAENZ, Maria del Carmen. «Notas para un estudio del articulo 1320
del Cédigo civil espaiiol», RDP, abril 1985, p. 342.

30 De estas circunstancias dedujo la SAP de Bilbao de 21 de septiembre de 1991 que
el asentimiento se habfa prestado tdcitamente.

31 Vid. RDGRN de 10 de noviembre de 1987.
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¢) Eldeslinde temporal entre asentimiento y acto de disposicion

Que lo més comin sea proceder de consuno, compareciendo
ambos ante el notario, tampoco empece a que esta declaraciéon
de voluntad, incluida entre el tipo consentimiento-autorizacion,
segiin la tipologia elaborada por Manuel De la Cdmara Alva-
rez32, se pueda prestar en momentos diversos, tanto de forma
coetdnea, como anticipadamente o, incluso, también en un
momento ulterior, segtin se desprende de la consulta de diversos
trabajos redactados por especialistas: «En cuanto al momento en
que debe darse este consentimiento, —dice Elorriaga— puede ser
otorgado previamente al acto, en el acto mismo, e incluso en
forma posterior»33.

Por esta razon, es habitual afirmar que «no hay inconvenien-
te en que el consentimiento del conyuge no titular, en orden a la
disposicion sobre la vivienda (...), se otorgue por separado» 3.
El mero asentimiento al que refiere el articulo 1320.1.* CC no
tiene por qué recogerse en el mismo documento que contenga el
negocio traslativo del dominio35 o de otro derecho que despro-
vea de habitacion al conyuge no titular: bien podria darse antes
o bien después porque la autorizacion notarial no conlleva, como
sucede por antonomasia con el testamento, la exigencia de uni-
dad de acto. Luego la disociacién entre ambas declaraciones de
voluntad, una, como parte contractual, disponiendo de la finca
urbana, y otra, externa al negocio juridico, simplemente asin-
tiendo, es perfectamente posible.

Ambas declaraciones pueden sucederse temporalmente la
una a la otra y la otra a la una en momentos cronolégicamente
totalmente distintos, como se puede deducir de las opiniones
sostenidas, entre otros, por Rams Albesa, Gomez Laplaza y Diaz
Garcia3®. En efecto, no se advierten problemas en cuanto a la

32 La distincién consentimiento-asentimiento y consentimiento-codisposicién
aparece recogida en el ensayo, fruto de la pluma de DE LA CAMARA ALVAREZ, Manuel. «El
nuevo articulo 1413 del Cédigo civil», ADC, 1959, vol. XII, n.° 2, p. 451.

33 ELORRIAGA DE Bonis, Fabidn. «La proteccion de la vivienda del matrimonio.
Antecedentes y comentarios de la Ley 55 del Fuero Nuevo de Navarra», Revista Juridica
de Navarra, n.° 14, 1992, p. 191.

34 Cfr. LETE DEL Rio, cit. por PEREZ MARTIN, Antonio Javier. Tratado de Derecho
de familia. T. V. Vol. 1.° Regimenes economicos matrimoniales. Constitucion,
funcionamiento, disolucion y liquidacion, Lex Nova, Valladolid, 2009. p. 77.

35 Vid. v.gr. RaMs ALBESA, Joaquin. «Comentario a los articulos 41 a 59», en
Comentarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon (Dir. J. L. Lacruz Berdejo y
J. Delgado Echeverria), vol. 2.°, DGA, Zaragoza, 1993, p. 272.

36 El «mero asentimiento (...) puede ser anterior, coetaneo o posterior a la celebracién
del negocio» (RAMS ALBESA, Joaquin. Comentarios a la Compilacion, op. cit., p. 272); «puede
prestarse antes, coetdneamente o con posterioridad» [GOMEZ LAPLAZA, Carmen y Diaz
GARCIA, Helena. Leyes Hipotecarias, 8. ed., Aranzadi, El Cano (Navarra), 2003, p. 299].

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. IV



La autonomia privada y el articulo 1320 del Cédigo civil 1663

posibilidad de deslindar documentalmente el acto de disposi-
cién o gravamen o, en general, cualquier otro que entrafie el des-
apoderamiento del uso y disfrute de la vivienda?®’, que prive de
la posibilidad de habitar el inmueble3$, del asentimiento presta-
do por el conyuge del titular de tales derechos.

No obstante, el grado de seguridad decrece cuando la perfec-
cién del negocio juridico y el otorgamiento del asentimiento
acontecen en dos momentos diferentes, y este modo de condu-
cirse ameritaria alguna consideracion adicional, en particular,
hasta qué punto cabe adelantar o demorar el asentimiento del
conyuge no titular. Veamos, en primer lugar, qué sucede en el
caso de que el asentimiento sobrevenga a la conclusién del
negocio (v.gr. contrato de compraventa), después, hasta donde
cabria retrotraer la manifestacion del asentimiento con caricter
previo al acto de disposicion, segin el parecer de la comunidad
cientifica y, finalmente, especularemos acerca de si cabe o no
renunciar anticipadamente a esa facultad atribuida en el ar-
ticulo 1320.1.* del CC.

2. EL ASENTIMIENTO ANTICIPADO

a) La funcién de control o supervision del asentimiento

Sefiala Garcia Cantero, a propdsito de la disposicion de la
vivienda familiar, que «si se trata, en cambio, de un bien privati-
vo, el consentimiento exigido no es tal, sino que se trata de un
asentimiento, en donde en definitiva se manifiesta la conformi-

37 Se ha de estar frente a la «disposicion de aquellos derechos que impliquen la
pérdida de la facultad de ocupar la vivienda por el grupo familiar» [Vid. RODRIGUEZ
Lo6pEZ, Félix. «Notas sobre la vivienda habitual de la familia (en turno de rectificacion)»,
RCDI, vol. 553, 1993, p. 1609]. Deben ser, en definitiva, actos que puedan privar potencial
o actualmente del hogar al otro cényuge, razén por la cual no entraria en el ambito de
aplicacion de este precepto la cesion de la nuda propiedad con reserva del usufructo «ad
vitam» (c¢fr: BARCELO, loc. cit., p. 76): tal es la opinién mayoritaria (LACRUZ, ALBALADEJO,
DE Los Mozos, SANTOS BRiz, GARRIDO CERDA; en contra se posicionan: AVILA y
GIMENEZ DUART).

38 De ahi que se discuta si la transmisiéon de la nuda propiedad con reserva de
usufructo, que comporta el establecimiento de una carga, toda vez que permite al conyuge
del disponente, a otros miembros de la familia si los hubiere, entraria dentro del marco de
actuacién del articulo 1320 CC. Con buen criterio sostuvo LACRUZ que «la venta del
alojamiento familiar por s6lo el conyuge propietario, si se hace con reserva de usufructo en
provecho del cényuge sobreviviente y la familia entonces conviviente no se contaria entre
los actos de disposicion para los que el articulo 1320 exige el asentimiento del consorte,
por cuanto el interés del alojamiento familiar que se trata de proteger sigue estando
asegurado con las mismas posibilidades» (LACRUZ BERDEJO, José Luis, y SANCHO
REBULLIDA, Francisco de Asis. Derecho de familia, conforme a las leyes de 13 de mayoy 7
de julio de 1981. Fasciculo segundo. Edicion experimental, Bosch, Barcelona, 1982,
p. 300).
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dad con el acto ajeno, es un mecanismo de control respecto del
negocio del que no se es parte»3%, opinidn sentada por este Cate-
dratico, a la que se han sumado la mayoria de autores*’, que
enfatizan, asimismo, esa funcién supervision o fiscalizacion del
acto dispositivo sobre el bien ajeno, del lado de quien no ostenta
dominio alguno sobre €14 pero puede verse claramente perjudi-
cado al perder su morada o el lugar de su residencia.

Asi, Garrido Cerda sostiene que «se trata (...) de un derecho
de control o una garantia que la ley confiere al cényuge no titu-
lar, mediante su asentimiento para la validez del negocio dispo-
sitivo. Su falta produciria la anulabilidad»42. Para Muioz de
Dios, «se trata de un negocio juridico de asentimiento, en virtud
del cual el otro conyuge manifiesta su conformidad al
dispositivo»43. Y recalca un poco mds adelante que tiene una
«funcién de control», asi «el otro conyuge se limita a examinar
el acto dispositivo (...) a fin de comprobar si es beneficioso o
perjudicial para los intereses de la familia»#4. En ambos casos
—arts. 1320 y 96 CC—, apunta Moralejo Imbernén, «nos halla-
mos frente a un mero asentimiento de control. No hay codispo-
sicidn sino que el conyuge no propietario se limita a dar su apro-
bacion al acto transmisivo, siendo la omision (...) presupuesto
necesario para la accion de anulabilidad»4.

El parecer de un importante sector de la doctrina es que la
prestacion de esa licencia o autorizacion para disponer de la
vivienda habitual no resulta viable de forma anticipada e inespe-
cifica, pues para que el consentimiento-asentimiento sea admisi-
ble deberia darse una emision de voluntad plenamente informa-
da y bien construida, que se otorgue a la luz de las circunstancias
de cada caso concreto, y no una concesion, anterior y en abstrac-
to, por la que el titular de esa facultad se desentienda de antema-

39 GARrcia CANTERO, Gabriel. «Notas sobre el régimen matrimonial primario»,
Documentacion Juridica, Monogrdfico dedicado a la reforma del Derecho de familia de
1981. Vol. 1.°, enero a diciembre de 1982, vol. I, p. 299 a 312 (cit. p. 309).

40 De «asentimiento del no propietario o, en su caso autorizacion judicial», habla
también AMUNATEGUI en su reciente ensayo [¢fr. AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Cristina. «La
libertad de pacto en el régimen de separacion de bienes», en Autonomia de la voluntad y
negocios juridicos de familia (Coord. J. Rams Albesa), Dykinson, Madrid, 2010, p. 182].

41 LETE DEL Rfo: la hipétesis que contempla el articulo 1320 CC es aquella en que
la titularidad (...) corresponde privativamente a uno solo de los cényuges, pues si la
titularidad fuese ganancial se aplicarfa lo dispuesto en el articulo 1375 CC (cit. por PEREZ
MARTIN, Antonio J. Tratado..., T. V, op. cit., p. 74).

42 GARRIDO CERDA, Emilio. «Derechos de un conyuge...», AAMN, p. 162.

43 MuNoz pE Dios MuRoz pE Dios, Mariano. La vivienda familiar..., loc. cit.,
p- 239.

44 Ibidem.

45 MORALEJO IMBERNON, Nieves. «La vivienda familia en situaciones de crisis
matrimonial», Revista Xuridica Galega, vol. 33, 2001, p. 115.
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no de cualquier decisién concerniente a la familia, lo que podria
suponer una dejacion de funciones.

Las circunstancias en que se realiza el concreto acto de dis-
posicion sobre la vivienda familiar y probablemente el estudio
de los motivos que mueven o impulsan a adoptar dicha decisiéon
—que también podrian ser totalmente inocuos, como por ejemplo
el vender la vivienda familiar para poder, con el precio obtenido
y algunos ahorros, comprar otra nueva— son esenciales a la for-
macion del asentimiento ex articulo 1320.1.* CC, como ha preci-
sado en alguna ocasion el Tribunal Supremo: «el consentimien-
to debe recaer no solo sobre la realizacion del acto mismo, sino
también sobre las condiciones juridicas y econdmicas en que se
realiza el acto» 40

«Pareceria un sinsentido —nos traslada Elorriaga— que uno de
los conyuges autorizara al otro para disponer del lugar donde
ellos viven, sin conocer el acto que se pretende realizar sobre €,
y lo que podria ser mds grave, las condiciones en que dicho acto
se celebra»4’. Para Muifioz de Dios la funcién de control com-
porta examinar el acto dispositivo y sus circunstancias a fin de
comprobar si es beneficioso o perjudicial para los intereses de la
familia“s. En idéntico sentido subraya Sanchez-Rubio cémo el
interés familiar es dificil de prever por anticipado, «su correcto
ejercicio exigird la ponderacion personal de las circunstancias
concurrentes en cada caso por parte del conyuge llamado a
consentir»#. 'Y considera «recomendable que la decision perso-
nal del llamado a prestar el consentimiento se realice con refe-
rencia a cada acto de disposicion en particular» .

En cuanto a la forma de prestarse, de nuevo fundamenta
Elorriaga que habrd de ser necesariamente ser un consentimien-
to especifico. «Un consentimiento general no puede cumplir
estas funciones, no protege al otro cényuge de nada, el que estda
expuesto a que con un consentimiento sin mayores precisiones,
se le despoje del lugar en el que ha morado, acaso, por toda la
vida. Asi, el destinatario del consentimiento general podria
donar, o vender a un precio vil o dar en usufructo, todo lo que
obligaria al grupo familiar a abandonar el hogar. Por ello el con-
sentimiento debe ser especifico»3!.

46 STS de 20 de mayo de 1991.

47 ELORRIAGA DE Bonis, Fabian. La proteccion..., loc. cit., p. 190.

48 MuNoz Dk Dios, Mariano. La vivienda familiar..., loc. cit., p. 239.

49 SANCHEZ-RUBIO GARCiA, Alfredo. «El régimen juridico de la vivienda familiar
en Aragon», Actas de los IV Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, El Justicia de
Arag6n, Zaragoza, 1995, p. 57.

50 Ibidem.

51 ELORRIAGA DE Bonis, Fabian. La proteccion..., loc. cit., p. 190.
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En opinién de Mufoz de Dios: «el consentimiento tiene que
ser especifico», segun titula el autor uno de los encabezamientos
de su ensayo, «habra de referirse a una vivienda concreta. No
podrd ser general en cuanto a la vivienda, ya que la familia
puede tener varias viviendas simultdneas, pero con el cardcter de
habitual, y sujeta a la normativa del articulo 1320 s6lo cabe
una’2. «Si bien podrd ser general en cuanto a los actos dispositi-
vos, ya que sobre dicha vivienda el conyuge titular puede reali-
zar una serie de actos» 3.

Como colofon de esta corriente de pensamiento, se podrian
retomar las palabras de Garcia Cantero, quien se preguntaba ya
al poco de entrar en vigor la reforma: ;Qué sentido tiene que
después de mucho andar en la proteccion de la vivienda familiar
se haya logrado una norma como ésta, para que mediante una
autorizacion general se pase sencillamente sobre la misma?54 Al
redactar el epigrafe correspondiente en la obra de Castéan sefiala-
ba que no crefa que uno de los conyuges pudiera dar al otro un
consentimiento general para todos los actos dispositivos sobre la
vivienda familiar habitual y su mobiliario, y, mucho menos, de
forma irrevocable, pues ello significaria vaciar de contenido la
proteccién del articulo 13205.

Una autorizacion preventiva con semejante antelacion, anti-
cipatoria de toda circunstancia concreta, es, en realidad, un che-
que en blanco a favor del cényuge titular para hacer con la
vivienda familiar lo que le plazca; una prestacion de asentimien-
to tan general, desvinculado de las circunstancias que rodean
negocio, equivale, ciertamente, a una renuncia, tal vez no a pres-
tar con propiedad el asentimiento, a «consentir», en el sentido
de no mostrar oposicion y, por ende, de permitir que se enajene
la vivienda, pero si a la facultad de supervision y control que
cabria ver insita en el articulo 1320 CC.

Esta es la razén dada por un importante sector de la doctri-
na’ que ve en la pérdida de especificidad un acto de renuncia o
dejacion de derechos, opinidén que es compartida y desarrollada

52 MuNoz pE Dios, Mariano. La vivienda familiar..., loc. cit., p. 240.

53 Ibidem.

54 Garcia CANTERO, Gabriel. Notas sobre el régimen..., loc. cit., p. 309.

55 CASTAN ToBENAS, José. Derecho civil espaiiol, comiin y foral. T. V. Derecho de
Sfamilia. Vol. 1.° Relaciones conyugales, 10.* ed., Reus, Madrid, 1983, p. 336.

5 «Un consentimiento que no sea especifico supondria la dejacién o renuncia de
este derecho, que hoy por hoy es considerado irrenunciable» (ELORRIAGA DE BONIs,
Fabian. La proteccion de la vivienda del matrimonio..., loc. cit., p. 190) «(...) sin que
puedan admitirse consentimiento generales, lo cual supondria, indirectamente, una
renuncia o dejacion del derecho establecido en el articulo 70 del Cédigo civil, que creo es
irrenunciable» (GARRIDO CERDA, Emilio Derechos de un cényuge..., loc. cit., p. 162);y
«Derechos de un conyuge sobre los bienes del otro», RDN, vol. 115, 1982, p. 107.

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. IV



La autonomia privada y el articulo 1320 del Cédigo civil 1667

por Sanchez-Rubio: «la practica usual de conferir un poder
general, aunque comprensivo de esta misma facultad, para que
el propio conyuge preste el consentimiento, entrafiard de hecho
una auténtica renuncia pues en definitiva se hace concurrir en la
misma persona dos posiciones incompatibles, en tanto que la
facultad conferida a una de ellas tiene por finalidad precisamen-
te controlar un acto de la otra»37.

b) El apoderamiento general y reciproco entre conyuges

Dentro de este marco general, relacionado directamente con
el asentimiento del articulo 1320 CC, es de interés preguntarse
hasta qué punto un consentimiento de cardcter mas general,
como pudiera ser el conferido para disponer autbnoma y libre-
mente de los bienes gananciales —para cuya enajenacion, se ha
de entender que con caricter supletivo, pues se admite con cierta
frecuencia el pacto en contrario, como se tendrd ocasion de
comprobar acto seguido’— es preciso contar con un consenti-
miento especifico o si, por el contrario, el general, dado al ampa-
ro del articulo 1375 CC, podria subsumir el asentimiento nece-
sario para que el titulo dispositivo por el que se enajene la
vivienda habitual de la familia no fuese anulable.

La cuestion que se debate en torno a lo que se ha dado en
llamar la «especificidad» del asentimiento, recogido en el ar-
ticulo 1320 del CC, se refiere, como bien precisa Rodriguez
Lopez, a «si ha de ser consentimiento «para disponer de la
vivienda familiar» o si, por el contrario, cabe arbitrarlo o enten-
derlo subsumido en otras formulas concebidas en términos
generales, como en el otorgado para enajenar bienes
gananciales»%. Si el consentimiento para disponer de la vivien-
da familiar es o no especial y especifico y, por tanto, exigible
también en los gananciales, no es un asunto puramente doctri-
nal, sino de una enorme trascendencia practica. En una hipotéti-
ca respuesta afirmativa, no bastaria el consentimiento o el poder

57 SANCHEZ-RUBIO, Alfredo. El régimen de la vivienda..., op. cit., p. 57.

58 De consultar un manual de préctica notarial, de uso bastante extendido entre los
profesionales de este antiguo oficio, en el capitulo —consentimientos y autorizaciones—
encontrariamos la siguiente féormula para insertar en apartado correspondiente de la
escritura publica: «el Sr. compareciente presta su consentimiento a su citada esposa, que es
mayor de edad, y de su misma vecindad y domicilio, para que pueda realizar actos de
administracién o de disposicién a titulo oneroso sobre toda clase de bienes de la sociedad
de gananciales entre ambos cOnyuges, y para pedir y obtener copias de esta escritura»
(AVILA, Pedro. Formulario notarial, Bosch, Barcelona, 1982, p. 122).

% RODRIGUEZ LOPEZ, Félix. Notas sobre la vivienda..., loc. cit., p. 1614.
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general, total y amplisimo que —con mucha frecuencia— los con-
yuges se otorgan reciprocamente respecto a la gestion de los
bienes comunes y a los privativos de cada uno de ellos; se exigi-
ria, ademads, un consentimiento sui generis, especial y concreto
en este caso®.

Este poder seria eficaz a la hora de llevar a cabo actos dispo-
sitivos sobre bienes comunes bajo la sociedad de gananciales
para los que es necesario el consentimiento de ambos cényuges,
segun el articulo 1377 CC que recoge un caso de consentimien-
to-disposicion a diferencia, segin pacifica opinién doctrinal, del
consentimiento-asentimiento del articulo 1320 CC, a la vista de
la tipologia pergefiada por De la Cdmara¢!, cuando dicha vivien-
da es de titularidad exclusiva de uno de los conyuges, sea priva-
tiva, rigiendo la sociedad de gananciales, o propia, bajo el régi-
men de separacion absoluta de bienes.

En coherencia con esa singularidad requerida para un acto
sobre un bien concreto, la vivienda familiar, la mayoria de los
autores que postula la especificidad del asentimiento ex ar-
ticulo 1320 no ve tampoco con buenos o0jos que otra suerte de
apoderamiento, distinto del otorgado para ese supuesto determi-
nado, pueda contener el permiso necesario que el articulo 1320 CC
exige, pues se estd ante consentimiento de naturaleza juridica
diferente. Si se prestara por este cauce, acarrearia nuevamente la
anulabilidad del contracto asi celebrado por medio de represen-
tante, segtin ha detallado Rodriguez Lépez.

Este autor sostiene que hay un consentimiento para la dispo-
sicion de gananciales y otro diferente para la disposicion de la
vivienda habitual 2, de lo que extrae la siguiente consecuencia
practica: si un conyuge enajena la vivienda familiar, sea ésta pri-
vativa o comun, haciendo uso del consentimiento general que,
para disponer de los gananciales, le tenia otorgado su consorte,
el acto seguiria siendo anulable conforme a los articulos 1320
y 132263, La inidoneidad del apoderamiento general a tal fin,
que nunca puede sustituir a ese asentimiento especifico, acarrea-
ria las mismas consecuencias juridicas que si la enajenacion
nunca se hubiera consentido. No obstante, los juicios doctrina-
les acerca de esta cuestion tan compleja son variados y muy dis-
pares.

% Vid. GARCIA-GRANERO, Juan. Op. cit., p. 14.

61 Vid. DE LA CAMARA ALVAREZ, Manuel. El nuevo articulo 1413..., loc. cit., p. 451.
62 Cfr. en sentido similar, RaAMS ALBESA, Joaquin. Elementos..., op. cit., p. 130.

63 RoDRIGUEZ LOPEZ, Félix. Notas sobre la vivienda..., loc. cit., p. 1615.
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a) De un lado, se ubicaria el parecer de Alvarez-Sala Walter:
«el consentimiento para disponer de la vivienda habitual y mue-
bles de uso ordinario de la familia, que exige el articulo 1320, no
puede inducirse de otro consentimiento que no tenga este especi-
fico objeto», puesto que la imperatividad de dicho precepto
«reclama transparencia en las declaraciones de voluntad»®. «EIl
consentimiento del articulo 1320 debe ser —por tanto— especial y
especifico [y] no puede —dice Elorriaga— subsumirse en consenti-
mientos generales» 5. Tampoco «un poder general (v.gr. para
venta) garantiza de forma cualificada, como pretende todo el sis-
tema de proteccion de la vivienda familiar, el consenso de los con-
yuges en el acto dispositivo»%; habrd de entenderse que menos
todavia «a fortiori», el llamado «poder mercantil», cuya amplitud
es aun mucho mayor segin la DGRN®7,

Garrido Cerda se manifiesta asi: «El consentimiento habra
de ser especial, para cada caso concreto, sin que puedan admitir-
se consentimientos generales (...) cuando la vivienda tenga
cardcter ganancial, el consentimiento especial del articulo 1320
no puede considerarse concedido ni embebido en el consenti-
miento general que, para disponer de bienes gananciales, hubie-
re sido concedido a su titular por el otro conyuge» 8. Esta parece
ser la opinion dominante entre los tedricos y précticos del Dere-
cho privado aunque existe una amplia gama de grises cuyos
matices habria que entrar, primero, a desgranar y, luego, a valo-
rar con un mayor detalle.

b) Otro sector si admite, por el contrario, la posibilidad de
la prestacion anticipada del consentimiento, como ya se ha
apuntado con cardcter general, lo que no niega, en mi opinion, el
caricter especifico que se exige desde el punto de vista del obje-
to entendido como una licencia para disponer de derechos con-
cernientes no a cualquier bien de la economia doméstica, sino,
concretamente, a la vivienda familiar, que es merecedora de una
tuicidn especial. Pero este modo de proceder si impide, por el

64 ALVAREZ-SALA WALTHER, Juan José. «Aspectos imperativos de la nueva
ordenacién econémica del matrimonio y margenes a la libertad de estipulacion capitular»,
RDN, 1981, n.° 2, p. 19.

65 ELORRIAGA DE Bonis, Fabian. La proteccion de la vivienda del matrimonio...,
loc. cit., p. 190.

66 GARcia DE BLAS, M.* Luisa. «La vivienda familiar en situaciones de normalidad
y de crisis», en GARRIDO MELERO, Martin, y FuGaArRDO EsTIvILL, Josep Maria. El
patrimonio familiar, profesional y empresarial. Sus protocolos, Bosch, Barcelona, 2005,
p. 228.

67 El «poder mercantil» incluye toda clase de actos u operaciones que recaigan
sobre objetos comprendidos en el giro o trafico normales de la empresa [RDGRN de 24 de
octubre de 1986 (RJ 1986/6069) y 14 de marzo de 1996 (RJ 1996/1855)]. Serd muy raro,
por tanto, que la vivienda familiar entre dentro de su dmbito de actuacion.

68 GARRIDO CERDA, Emilio. «Derechos de un cényuge...», AAMN, p. 162.
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contrario, que el conyuge no titular conozca y valore las circuns-
tancias concurrentes o circundantes al acto.

Asi, sostiene p. ej. Herrero Garcia que el cardcter imperativo
del articulo 1320 CC «no es tampoco obsticulo a que pueda
otorgarse —mientras el consentimiento sea especifico y concier-
na a la enajenacion de la vivienda familiar— de forma preventiva,
siempre que haya certeza de que tal consentimiento se proyecta
sobre los actos de disposicion de la vivienda habitual» . Ahora
bien, el hecho de estimar licito este cauce de prestacion del
asentimiento supone realizar una abstraccion de las circunstan-
cias del caso concreto, pues éstas necesariamente no se habrin
producido todavia y, por ende, no pueden ser conocidas por el
asintiente, a diferencia de cuanto sucede con la ratificacion que,
en su calidad de licencia ex post, no se podria ignorar sin faltar a
las exigencias de la buena fe.

¢) Aunque minoritaria, también existe una corriente doc-
trinal, encabezada por Garcia-Granero —autor muy critico con
el sistema procedente de la Ley 11/81, y uno de los pocos que
sostiene la innecesariedad de un consentimiento especifico’0—
que defiende la posibilidad de que el asentimiento ex ar-
ticulo 1320 CC pueda subsumirse en una autorizacion de carac-
ter mds general, como pudiera ser un poder notarial para venta o
en un apoderamiento reciproco y general —cada dia de uso mads
comun y extendido’!— para proceder a la enajenacion de todos
los bienes del consorcio, a través de una actuacion no manco-
munada sino solidaria —similar a la de un consejo de adminis-
tracién—, de modo que sus dos miembros pudieran indistin-
tamente gravar o disponer de los bienes gananciales actuando
por separado.

Esta fuera de dudas que este autor, notario de profesion, es
quien ha configurado la prestacion del consentimiento requerido
por la Ley 55 FNN —léase articulo 1320 CC en nuestro caso— de
la forma mds amplia posible, al entender que «podrd ser otorga-
do previamente al acto de disposicion, en este mismo acto e,
incluso, a posteriori» y en el supuesto de operar preventivamen-
te, podria haber sido concedido con cardcter especial para un

0 HERRERO GARCIA, Marfa José. Comentario..., op. cit., pp. 590-91.

70 Vid. GARCIA-GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones..., op. cit.,
1990, p. 201.

71 «Se patentiza una vez mads la igualdad, la no discriminacion de los menores, y la
autonomia, no es descabellado pensar que frente a la necesaria actuacién conjunta de los
conyuges en los actos dispositivos pueda acudirse a la solidaridad, lo que tampoco es
infrecuente mediante la concesién de reciproco poder general o especial al efecto entre los
cényuges o convivientes» (SERRANO DE NICOLAS, Angel. «Las nuevas orientaciones del
Derecho civil y su referente al Notariado», La Notaria, vol. 11-12, 2004, p. 44).
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acto concreto o, en términos generales, salvo que fuese innece-
sario, por renuncia o previa exclusién en capitulos, en cuyo caso
llega a considerarlo irrevocable’2.

Ese planteamiento, tan innovador e interesante como arries-
gado, merece una transcripcion ad litera: «contra la opinién de
algunos comentaristas, considero que el consentimiento exigido
por el articulo 1.320 del Cédigo civil (y lo mismo el de la ley 55
del FN) no es un consentimiento especial ni especifico. No es
especial porque, segun se verd, puede ser otorgado en t€rminos
generales. Y, sobre todo, no es especifico en el sentido de que
deba ser prestado ademads de otro que la ley pudiera exigir» 7.

Debe afiadirse que esta parece ser, en realidad, la tesis acogi-
da en su dia por el Tribunal Supremo, aunque sin llegar a entrar
en el fondo del asunto, en la interesante Sentencia de 8 junio
de 199374y también la asumida por el Centro Directivo, cuando
en su Resolucidn, algo antigua ya, de 17 de diciembre de 1987,
se afirmaba que el apoderado, siendo un tercero, tenia potestad
para declarar que el inmueble privativo entonces enajenado no
constituia la vivienda habitual de la familia (art. 91 RH), sin que
exigiera que fuera la esposa quien compareciese personalmente
en la notaria para realizar la declaraciéon que prescribe el ar-
ticulo 1320.1.* CC7.

72 Cfr. GARCIA-GRANERO FERNANDEZ, Juan. Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales (Coord. F. Sancho Rebullida). T. XXXVI, Vol 1.° Leyes 42 a 81 de
la Compilacion o Fuero Nuevo de Navarra, Edersa, Madrid, 2005, p. 15/25, consultada a
través de VLex.

73 GARCIA-GRANERO FERNANDEZ, Juan. Op. cit., p. 13 (VLex).

74 El caso tratado por esta resolucion seria el siguiente: una pareja contrae
matrimonio rigiéndose por la sociedad de gananciales. Con el tiempo, disuelven la
comunidad, pactan separacién de bienes y acuerdan, en esos mismos capitulos
matrimoniales, conferirse reciprocamente amplios poderes de disposicion sobre todos los
bienes existentes, lo que, en principio, deberia incluir, también la vivienda familiar. Al
marido le van mal los negocios y, en virtud de dicho poder, que exhibe al notario, hipoteca
la vivienda, atribuida en la liquidacién a la esposa, para hacer frente a las deudas
empresariales. La mujer alega después que el inmueble constituia la vivienda habitual de la
familiar y no se ha recabado su asentimiento (art. 1320 CC) por lo que impugna el acto de
gravamen (art. 1322 CC).

En el FD 4.° parece que el TS admite la posibilidad de que quepa ver subsumida la
licencia para disponer de la vivienda familiar en un poder general de disposicién: «No
violan el articulo 1326 los conyuges que otorgan libremente capitulaciones matrimoniales
cambiando en ellas su régimen patrimonial, que al atribuir a la esposa la propiedad de la
casa no impide que ésta autorice al esposo que pueda disponer de la misma aunque
constituyere vivienda habitual de la familia (...)». Sin embargo, en el curso del pleito no se
logra acreditar el caracter familiar de la vivienda y esta es la razén de que decaiga la accion
ex articulo 1322 CC [Vid. STS de 8 de junio de 1993 (RJ 4466)].

75 Si se apodera para vender, se apodera también para cumplir con todos los
requisitos necesarios para proceder a la venta, lo que comprende realizar la declaracién de
voluntad precisa para dar cumplimiento al articulo 91 RH [¢fr: RDGRN de 17 de diciembre
de 1987 (RJ 1987, 9718)]; este camino conduce a que el apoderamiento general entre
conyuges —aunque el apoderado en este caso fuera un tercero— para llevar a cabo actos de
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c) ¢Es posible prestar tal asentimiento en capitulos prematri-
moniales?

Esta ultima corriente de opinion tampoco halla impedimen-
tos serios a que la licencia para que disponga de la vivienda
habitual quien en realidad es su duefio, aunque haga de ella su
contribucion al levantamiento de las cargas comunes’, se inclu-
ya entre el clausulado de los capitulos matrimoniales. Asi, en
opinién de Lucini Casales, el asentimiento del conyuge no titu-
lar «puede ser prestado preventiva y genéricamente, incluso con
el alcance relativamente irrevocable que permiten las capitula-
ciones matrimoniales»?”. En sentido semejante se expresa Belda
Séenz, autora que se pregunta, en primer término: ;cabe que
éste —el conyuge no titular— haya consentido previamente, en
capitulaciones matrimoniales la disposicion sobre el hogar efec-
tuada por el otro conyuge)?7s.

Se responde a si misma que tal asentimiento, cuya constan-
cia se halle expresa en capitulaciones, debe «considerarse valido
a todos los efectos, pues el hecho de que se preste con antela-
cién no invalida su caricter de auténtico consentimiento, ya que
el conyuge que lo otorga lo hace en virtud del principio de auto-
nomia de la voluntad que informa todo nuestro ordenamiento,
como queda recogido en el articulo 1255 del Cédigo civil». La
ponente encuentra, luego, cierto apoyo, en el 1325 CC, en el que
dice quedar «reflejada la amplitud de posibilidades de que se
dota a los otorgantes a la hora de acordar cudl ha de ser el régi-
men econdmico de su matrimonio»7°.

Para buena parte de los autores, los reparos de mayor calado
estriban en que la naturaleza tipicamente contractual de la esti-
pulacion capitular, dentro de este estatuto econdmico basico que
representa el régimen matrimonial, harfa irrevocable el asenti-
miento prestado de esta forma, en virtud del articulo 1331 CC.
Dicha irrevocabilidad encontraria un fundamento mds general
en el articulo 1256 CC, aplicable al llamado antiguamente «con-
trato de bienes con ocasién del matrimonio» —debido a la
influencia del «contrat du marriage» francés— merced a la remi-

riguroso dominio pueda comprender igualmente la prestacion del asentimiento recogido en
el articulo 1320.1.2 CC,

76 LASARTE lo entiende como «un minimum de contribucién del conyuge propietario
(del mismo) a las cargas del matrimonio» (LASARTE, Carlos. Curso de Derecho patrimonial,
15.* ed., Tecnos, Madrid, 2009, p. 141).

77 Lucini CASALES, Angel. «La vivienda familiar en el régimen del Cédigo civil
reformado», RCDI, 1990, vol. 596, p. 108.

78 BELDA SAENZ, Maria del Carmen. Notas para un estudio..., loc. cit., p. 341.

79 BELDA SAENZ, Maria del Carmen. Notas para un estudio..., loc. cit., p. 342.
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sion expresa que el articulo 1335 CC hace a las reglas generales
de los contratos. A pesar de que dicho precepto sélo se refiera a
la invalidez, da a entender implicitamente la naturaleza contrac-
tual de los capitulos, a lo que también contribuiria la misma
topografia del Codigo que sitia su disciplina legal en el
Libro V0,

Expongamos acto seguido las objeciones y tratémoslas de
estudiar después. Afirma Herrero Garcia: «No cabe (...) un con-
sentimiento otorgado en capitulaciones de forma irrevocable. El
cardcter imperativo del articulo 1320 (en conexidn con el ar-
ticulo 70 CC) lo convierte en una limitacién al principio de
libertad capitular que no puede ser derogado por la voluntad de
los conyuges»8!. «Pensamos —dice Elorriaga— que el consenti-
miento para enajenar o disponer de la vivienda familiar, no
puede constar en las capitulaciones matrimoniales. Ello por dos
razones. En primer lugar eso transformaria el asentimiento en
irrevocable, con lo que se estaria renunciando o dejando sin
aplicacion una ley imperativa como la Ley 55 (art. 1320 CC),
cosa que no es posible»$2. Pasemos ahora a analizarlas.

Nadie pone en duda el cardcter contractual de los capitulos
matrimoniales. Asi se ha afirmado tradicionalmente (Manresa y
Navarro, Sanchez Roman, Valverde) y ese posicionamiento no
ha sido cuestionado a dia de hoy por la doctrina moderna
(Lacruz, De los Mozos, Gete-Alonso)33. Por todos, afirma Cerda
Gimeno que «los capitulos consistentes en convenios tendran la
eficacia propia de los contratos (arts. 1091, 1255, 1258, 1278
CC), tanto la eficacia directa vinculante entre los otorgantes,
como la eficacia indirecta y refleja respecto a los «terceros»
afectados por tales pactos (p. e. los hijos nacederos)» 8.

Ahora bien, a pesar de su naturaleza contractual y al margen
del contenido tipico, que viene dado por la estipulacion capitular
propiamente dicha, se admite por igual que los capitulos recojan
otras manifestaciones que carezcan de dicho caricter, como acer-

80 Vid. AMORGS GUARDIOLA, Manuel. «De las capitulaciones matrimoniales», en
VV.AA, Comentarios a las reformas de Derecho de familia. Vol. 11, Tecnos, Madrid, 1984,
p. 1565; CABANILLAS SANCHEZ, Antonio. «Del régimen econémico matrimonial. De las
capitulaciones matrimoniales», Comentario del Cédigo civil. T. I1. Ministerio de Justicia,
Madrid, 1991, p. 613]; con anterioridad a la Ley 11/1981, la doctrina dominantes también
lo apreciaba asi, y podria fundarse igualmente en la analogia (art. 4.1 CC) (Garcia
CANTERO, Gabriel. en Castén, op. cit., p. 326).

81 HERRERO GARCIA, M.? José. Comentario..., op. cit., p. 591.

82 ELORRIAGA DE BoNis, Fabian. La proteccion..., loc. cit., p. 191.

83 Vid. BAyop LOPEZ, Carmen. Sujetos de las capitulaciones matrimoniales,
Institucion «Fernando el Catdlico», Zaragoza, 1995, p. 15.

84 CERDA GIMENO, José. Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales
(Dir. M. Albaladejo). T. XXXI. Vol. 2.°. Arts. 66 a 86 de la Compilacion de Baleares,
Edersa, Madrid, 1981, p. 72.
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tadamente dio en precisar Lacruz Berdejo al distinguir en su seno
el «instrumentum» del negocio capitularss. Entre la citadas decla-
raciones cabria mencionar un elenco muy variado pactos®t, sobre
todo en las regiones forales®?, asi como los denominados «proto-
colos familiares» 88, calificados por Lamarca como «un nuevo
«producto legal» que ofrecer a los clientes particulares®®, que han
hallado recientemente buen caldo de cultivo en el documento que
contiene las capitulaciones matrimoniales.

Podria, asimismo, configurarse la concesion reciproca del
consentimiento prestado para disponer indistintamente de bienes
comunes o el asentimiento exigido en el articulo 1320 CC en
capitulaciones, al igual que se documentan los citado acuerdos,
dado que este tipo de pactos no constituyen, en puridad, estipula-
ciones capitulares. Por tanto, aunque se admite que puedan que-
dar recogidas en el mismo instrumento que los capitulos, ello no
supone que se les haya de dotar de eficacia contractual ni tenerse,
en ningun caso, por irrevocables, si bien es cierto que la atribu-
cion de poderes irrevocables —dicho sea de paso— también se ha
venido admitiendo por la doctrina y jurisprudencia espafiolas .

Se trata, en realidad, de aprovechar la escritura publica que
contiene los capitulos (art. 1327 CC), para incorporar una auto-
rizacion (art. 71 CC), de sustancia tal vez més préxima a la de
un poder notarial®! y cuya eficacia frente a tercero requiere de

85 Los capitulos matrimoniales se pueden bifurcar en dos planos: uno formal, que se
corresponde con el instrumentum —la escritura publica notarial—: y un plano material, que
corresponde al negocio capitular: la estipulacion capitular (RAMS ALBESA, Joaquin.
Elementos..., op. cit., 2010, p. 135; y BAyop L6pEZ, Maria del Carmen. Sujetos de las
capitulaciones..., op. cit., p. 30).

86 Vid. MORENO-TORRES HERRERA, M.? Luisa. «Contenido y concepto de las
capitulaciones matrimoniales», RCDI, vol. 634, 1996, pp. 898 a 901.

87 Elnegocio capitular se presenta asi como el contenido propio de la escritura de capitulos
(...). Ahora bien las capitulaciones matrimoniales en cuanto instrumento pueden albergar un
variado contenido: todos aquellos negocios juridicos patrimoniales que pueden constar en
escritura publica (compraventa, donaciones, constitucion de dote, etc.); negocios juridicos de
carécter familiar (ejercicio de la patria potestad, reconocimiento de hijos no matrimoniales...) y
pactos sobre la sucesion futura, en la medida en que sean admitidos por el ordenamiento (vid.
BAYoD LOPEZ, Marfa del Carmen. Sujetos de las capitulaciones..., op. cit., p. 31).

8 Cfr. algunos de los pactos concretos que se pueden incluir en ellos en BALLESTER
COLOMER, Juan Enrique, «El protocolo familiar», en el Nuevo Derecho de familia:
modificaciones legislativas y tendencias doctrinales (Dir. J. M.* Navarro Vifiuales), Civitas,
Cizur Menor (Navarra), 2006, pp. 200 y ss; y SERRANO GOMEZ, Eduardo, «Los protocolos
familiares», Autonomia de la voluntad..., op. cit., pp. 380 y ss.

89 LAMARCA, Albert; FARNGS, Esther; AZAGRA, Albert y ARTIGOT, Mireia.
«Separacion de bienes y autonomia privada familiar en Cataluia: ;Un modelo pacifico
sujeto a cambio?» InDret, 2003, n.° 4, p. 18.

9%  Aunque no en casos como el aqui descrito (¢fr, p. €j., STS de 6 de marzo de 1967,
6 de mayo de 1968 o 21 de octubre de 1980) y vid., con cardcter general, CANO MARTINEZ
DE VELASCO, José Ignacio. El poder irrevocable, Bosch, Barcelona, 1998.

91 «Pensamos que el pacto en capitulaciones debe entenderse, a 1o mas, como un
apoderamiento especifico revocable del concedente» (GARCIA DE BLAs, M.* Luisa. La
vivienda familiar en situaciones..., op. cit., p. 229).
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esta forma publica (ex articulo 1280.5.* CC), para asentir una
disposicion que de ordinario se documentard de igual manera.
Al margen del contenido propio de las capitulaciones —disefar
el régimen patrimonial del matrimonio— se incluird otro negocio
juridico, esta vez de apoderamiento sirviéndose a tal fin de la
amplitud que confiere el articulo 1325 CC in fine: «cualesquiera
otras estipulaciones por razén del mismo (del matrimonio)»,
inciso que se debe entender como comprensivo de otras declara-
ciones de voluntad distintas de la estipulacion capitular y, entre
ellas, también de la que ahora se comenta.

Es cierto que la STS 7 febrero 1997 afirma que no hace falta
que el apoderamiento conste por escrito, que el mandato, es
decir, poder, expreso o especial puede darse tanto por escrito
como de forma verbal %2, aseveracion ésta que se halla, por lo
demads, en plena coherencia con el articulo 1710.2.* prop. CC*.
Sin embargo, para desplegar eficacia frente a terceros, verbigra-
cia el adquirente de la vivienda habitual, y contar con un medio
privilegiado de prueba, en la tesitura de que se ponga en duda si
se lleg6 o no finalmente a prestar tal asentimiento —y casos pro-
blematicos se han planteado ante los Tribunales— es preferible, o
al menos deseable, que quede constancia de la autorizacion en
un documento publico.

Quiza estas razones hayan animado al legislador valenciano
a eliminar el llamado «consentimiento tacito», perfectamente
posible, como ya se ha tenido ocasién de comprobar en otro
apartado de este trabajo y ponia de relieve la jurisprudencia,
haciendo que éste se tenga que prestar por escrito, algo que se
deduce del articulo 16 de la Lremv%4, al exigir que conste nece-
sariamente en el mismo documento que recoja el acto de dispo-
sicién o gravamen. Tal vez con dicha exigencia se haya pecado
de exceso de rigor, pues no se resiente la seguridad juridica con
la disociacion entre el consentimiento contractual, prestado por
el conyuge titular de la vivienda habitual, y el asentimiento,
otorgado a modo de autorizacion o licencia por su consorte en el
marco del articulo 1320 CC.

92 En el caso concreto se estudiaba la subsistencia y virtualidad de un poder dado
para disponer de bienes gananciales [c¢fr. STS de 7 de febrero de 1997 (RJ 663)].

93 «El mandato puede ser expreso o tdcito. El expreso puede darse por instrumento
publico o privado y aun de palabra (...)» (art. 1710 CC).

9 Vid. ATIENZA NAVARRO, Luisa. «La vivienda habitual de la familia», en El
régimen economico matrimonial de la Comunidad valenciana (Coord. M.? Dolores Mas
Badia), Tecnos, Madrid, 2010, p. 148.
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d) La autorizacion en escritura separada

Pero si existe el temor de que se produzca la confusion entre
una figura y otra, cuyo objeto aparece bien establecido y diferen-
ciado, podria otorgarse ese apoderamiento en escritura separada,
al margen de los capitulos, para delimitar con exactitud su alcan-
ce, precisar qué actos dispositivos o de gravamen se autorizan Yy,
en su caso, cudles no o, en general, dar cualquier instruccién que
se considere pertinente al apoderado, a lo que faculta lo dispuesto
en el articulo 1719 CC. De este modo, con la separacion documen-
tal, se subrayaria muy particularmente la revocabilidad de la
autorizacion, quizds para evitar cualquier género de dudas acerca
de la naturaleza juridica no contractual de esta licencia, aunque,
como he subrayado hace un momento, no estimo necesario, ni
mucho menos imprescindible, acudir a este modo de proceder.

Creo, eso si, que ésta es una posibilidad perfectamente valida
para prestar ese asentimiento ex articulo 1320 CC también de
modo anticipado. Desde luego, acudir al poder notarial cubre
toda legitimacion para realizar actos dispositivos y facultaria al
apoderado, si asi se hace constar expresamente, para disponer de
la vivienda habitual. Posiblemente la declaracion del cdnyuge
no titular, a través de una escritura separada, garantice de mane-
ra mas «visible» la inmediata revocabilidad del asentimiento a
juicio del poderdante —ad nutum y en cualquier momento— mien-
tras la revocacion llegue a tiempo a conocimiento del apodera-
do, esto es, antes de que haya concluido el negocio juridico dis-
positivo.

Dicho poder habria de configurarse, a juicio de Pérez Martin,
como un «poder especial y expreso a favor del disponente, en el
que se haga constar la vivienda de la que se pretende disponer y el
tipo de de negocio mediante el cual se va a efectuar la disposicion,
asi como las condiciones esenciales de aquel»®, un vehiculo de
prestacion del asentimiento tan libre, deliberado y consciente,
como si se hubiera concurrido al acto del otorgamiento. Piensa De
Blas «que, si bien el consentimiento puede prestarse con caracter
previo, el poder debe especificarse que incluye los actos de dispo-
sicion sobre la vivienda habitual; teniendo en cuenta que el poder
puede incluir bienes que en el momento de otorgarse el documen-
to no tienen el cardcter de vivienda habitual y en el momento de
hacerse uso del poder tengan esa cualidad» .

95 PEREZ MARTIN. Antonio J. Tratado... T.V, op. cit., p. 77.
9 GARciA DE Bras, M.? Luisa. «La vivienda familiar en situaciones...», op. cit.,
p. 228.
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No habria inconveniente, como tampoco lo hay en emplear
la escritura que contenga los capitulos matrimoniales®’, en que
en el mismo poder que faculta para disponer de los bienes
gananciales, se incluyera una cldusula que especificamente apo-
derara para realizar actos de riguroso dominio sobre la vivienda
habitual de la familia. Igualmente, cualquier otro negocio juridi-
co dispositivo celebrado en virtud de tal apoderamiento que
tuviera por objeto este bien de la economia doméstica, dotado
de especial proteccion por el Céodigo, tendria que ser considera-
do inatacable y no sujeto a impugnacion en virtud de los articu-
los 1300 y ss. de este mismo texto normativo.

Asi lo ha entendido también el notario Garrido de Palma
cuando sostiene que «distinto —de la renuncia— es el consenti-
miento preventivo que expresamente cabe plasmar en la escritu-
ra publica de consentimiento (y poder) general que frecuente-
mente con caricter reciproco se otorgan los conyuges», aunque,
insiste en la especificidad de esa autorizacion al enfatizar que
ese consentimiento tiene que constar expresa e indubitadamente
porque se trata de un consentimiento «ad hoc», exigido espe-
cialmente por la Ley para un supuesto factico determinado: el
del articulo 1320 CC*s.

3. LA PRESTACION POSTERIOR DEL ASENTIMIENTO: UN
APUNTE

(Es posible que un fedatario publico autorice un documento
en el que falte uno de los requisitos necesarios para la validez (o
mejor dicho eficacia)® del acto o negocio juridico que en cuestion
se celebre? ;Podria autorizarse una escritura piblica en la que se
vendiera la vivienda que constituye el domicilio conyugal sin
haber recabado previamente el asentimiento estatuido en el ar-
ticulo 1320.1.° CC o, por el contrario, se ha de denegar la funcién

97 Precisamente porque no existen objeciones de fondo a que en el mismo documento
notarial se contengan estipulaciones capitulares y no capitulares (vid. GOMEZ-FERRER
SAPINA, Rafael. «Consideraciones sobre las capitulaciones matrimoniales y las
modificaciones del régimen econémico del matrimonio en el Cédigo civil», RCDI,
vol. 526, jun. 1978, p. 495). La mejor doctrina es la elaborada por Lacruz, que sent6
catedra en su trabajo LACRUZ BERDEJO, José Luis. «Capitulaciones matrimoniales y
estipulacion capitular», en Estudios de Derecho Privado comiin y foral. T. 1. Familia,
Reus, Madrid, 1962, pp. 3 a 56.

9% Vid. GARRIDO DE PALMA, Victor M. «Capitulaciones matrimoniales y régimen
econdémico matrimonial», en DELGADO DE MIGUEL, Juan Francisco (Coord.). Instituciones
de Derecho Privado. T. IV. Familia. Vol. 1.° Civitas-Consejo General del Notariado,
Madrid, 2001, p. 233.

99 Cfr. Espiau Espiau, Santiago. La vivienda familiar en el Ordenamiento...,
op. cit., p. 167.

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. IV



1678 Aurelio Barrio Gallardo

publica notarial por expresa imposicion del articulo 145 RNot!00,
que impide al fedatario autorizar el instrumento en obsequio al
control de legalidad que le encomienda custodiar dicha norma?

Siempre he creido razonable que se pudiera autorizar el docu-
mento a la vista de las disposiciones generales relativas al régimen
general descrito para la anulabilidad, disciplina de invalidez con-
tractual que la communis opinio doctrinal entiende concurrente en
un supuesto como el anterior!!. Pero, en particular, y después de
consultar el articulo 169 RNot, en aquella parte que subsiste hoy en
vigor, tras la reforma del RD 45/200712, el convencimiento se ha
reforzado considerablemente: «Cuando para la plena eficacia del
acto o negocio juridico que se pretenda formalizar, sea precisa la
concurrencia del consentimiento del conyuge o conviviente no
intervinientes, el notario podra autorizar el documento siempre que,
haciendo la oportuna advertencia a las partes, éstas insistieren en
ello y prestaren su conformidad, todo lo cual se consignard expresa-
mente conforme al articulo 164».

Segin Goma Salcedo, «con arreglo a este precepto, si el con-
sentimiento que no concurre es del género «asentimiento» puede
el acto autorizarse como tal a pesar de su falta, con las cautelas y
advertencias indicadas, pero estimando plenamente constituido y,
al menos por el momento, eficaz, el negocio autorizado!'%3. Se
puede, si, pero con las debidas precauciones, esencialmente las
contenidas en el articulo 164 Rnot., o sea, dejando la eficacia del
acto diferida a un instante posterior, aunque no se sepa a ciencia
cierta si llegard o no, siempre y cuando los posibles perjudicados,
conscientes de la impugnabilidad del acto dispositivo sobre la
vivienda habitual, estén de acuerdo con este modo de actuar.

Puede, entonces, redactarse la escritura de compraventa de la
vivienda familiar a sabiendas de que el inmueble enajenado se
reputa como tal sin que demorar la comparecencia a un momen-
to posterior sea considerado una falta que atente directamente
contra la misma validez del acto o negocio autorizado, pues
como acertadamente sefiala, la doctrina!%4, la prestacién de un

100 En la maltrecha redaccién que ha quedado subsistente tras la S. de la Sala 3.% del
TS de 20 de mayo de 2008 (RJ 3491).

101 Vid. infra, pp. 1697 y ss. de este mismo trabajo.

102 Real Decreto 45/2007, de 19 de enero, por el que se modifica el Reglamento de
la organizacion y régimen del Notariado, aprobado por Decreto de 2 de junio de 1944.

103 GoMA SALCEDO, Derecho notarial, op. cit., p. 94. «Por el contrario, si este
consentimiento ausente es de la clase «codisposicién», el negocio no puede autorizarse
como tal porque —dice el autor— es invalido, o mejor dicho, inexistente, al no haberse
completado uno de los requisitos esenciales cual es el consentimiento» (Ibid.)

104 Por todos, MARQUEZ MURNOZ acepta tanto el consentimiento anticipado como la
ratificacion posterior (cfr. «<Resumen de algunas normas del Cédigo civil», Boletin del
Colegio Nacional de Registradores, vol. 180, junio 1982, p. 525).
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asentimiento posterior no es, en cierta medida, sino una suerte
de ratificacion, una concesion de la autorizacién dada no a prio-
ri, en capitulos matrimoniales o en escritura separada —como se
ha tratado en el epigrafe precedente—, sino otorgada a posteriori
al igual que en otros casos semejantes.

Entiendo que, de una parte, cuando el acto dispositivo no se
haya llevado a término contando con la licencia del conyuge no
titular'05, el acto serd en un principio vélido, pero anulable como se
detalla en otro apartado de este ensayo!% y esa autorizacion a pos-
teriori, actuard a modo de confirmacién, con los efectos sanatorios
descritos en el articulo 1313 CC. Si, de otra parte, el negocio se
concluy6 en virtud de un poder que no fue bastante, sino insuficien-
te para tal menester a juicio del notario, el asentimiento que sobre-
venga més adelante consistird en una ratificacion pues este supues-
to no se hallaria muy distante de la conclusion del negocio juridico
sin apoderamiento regulado en el articulo 1259 CC107,

II. ¢(CABE RENUNCIAR ANTICIPADAMENTE A LO
DISPUESTO EN EL ARTICULO 1320 CC?

1. LA TESIS DE LACRUZ BERDEJO SOBRE LA RENUN-
CIABILIDAD DE ESTE DERECHO

Llegados a este punto, deberiamos retomar las palabras que
en su dia pronunciara Lacruz Berdejo para poder valorarlas en
su justo término y reflexionar con detenimiento sobre su tras-
cendencia. Con buen criterio, sostuvo el maestro, en opinién
que no ha sido recogida por sus discipulos en las sucesivas
ediciones de la obra!%s, quienes han guardado silencio en los
«Elementos» 19, aunque si la han manifestado después en nume-
rosos ensayos: «Tal consentimiento —el del conyuge no titular—
puede ser prestado preventivamente, e incluso en forma irrevo-
cable, en capitulos (...) pues la proteccién que presta el

105 Licencia que, en el modo de operar, asemeja a la marital, con la tinica diferencia de
que ahora, tras la Ley 11/1981, se ha hecho extensiva a ambos cényuges, y no sélo a la mujer,
pero igualmente se estaba ante un supuesto de anulabilidad ex articulos 1300 y ss. del CC.

106 Vid. infra, pp. 1697 y ss. de este mismo trabajo.

107 Vid. también el articulo 145.3 RNot, en su redaccion anterior a la STS de 20 de
mayo de 2008.

108 S{ se conserva en una edicion dos afios posterior: Cfr. LACRUZ BERDEJO, José
Luis. Elementos de Derecho civil. IV. Derecho de Familia, Bosch, Barcelona, 1984, p. 301.

109 En la dltima edicién de este volumen de los «Elementos»: RAMS ALBESA,
Joaquin. Op. cit., pp. 128 y ss.
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articulo 1320 puede ser renunciada: de ahi que su infraccién dé
lugar a actos vélidos y confirmables» 119,

Se han adherido a tal parecer, por ejemplo, Rodriguez Lépez,
repitiendo que «la proteccidn que presta el articulo 1320 puede
(ser) renunciada» !'1; también se inclina por esta permision Qui-
lez!12, y, més recientemente, Garcia-Granero, que sefiala, expre-
samente y de la misma forma, la posibilidad de renunciar antici-
padamente cuando advierte de que «no se trata de renuncia a la
proteccion de tal ley, sino, puramente y simplemente, de exclu-
sion de la propia ley», que basa en el cardcter presuntamente
dispositivo de todas las Leyes de Navarra, segtn el principio de
«paramiento fuero o ley vienze», enunciado en la Ley 7 del
Fuero Nuevo.

Amundtegui se sitdia en una posicién ain mas proxima, si
cabe, a la del Prof. Lacruz, pero sin acogerla en su plenitud;
llega a la siguiente conclusion: «impedir que un cényuge pudie-
ra decidir sobre la enajenacion de la vivienda familiar con caréc-
ter definitivo e irrevocable podria conculcar el principio de
igualdad», opinién que coincide con la doctrina y proceder nota-
riales més extendidos. Sin embargo, va todavia més alld al man-
tener que «no existiria contravencién alguna a tal principio si,
unilateralmente, renuncia a su derecho a prestar consentimiento,
pues su actuacion se estaria situando en el poder de autolimita-
cién o en el de la libertad negocial que le asiste» !13.

2. PACTOS CONTRARIOS A LA LEY POR VULNERAR UNA
NORMA DE DERECHO IMPERATIVO

Al margen de esas contadas excepciones, que quizd no hayan
trascendido tanto como las opuestas, son pocos los autores que
han seguido las directrices del Catedratico zaragozano, como el
mismo Garcia-Granero puntualiza!'4. Desde finales de los

110 Lacruz BERDEJO, José Luis, y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis. Derecho
de familia..., op. cit., 1982, p. 301.

111 RoDpRIGUEZ LOPEZ, Félix. Notas sobre la vivienda habitual..., loc. cit., p. 1615.

112 De forma no muy distinta razonaba QUfLEZ: «la intensidad de la proteccién legal
es distinta y permite dudar fundadamente de un pacto en contrario». Mas adelante apunta:
«Por qué no va a ser posible excluir capitularmente en un régimen de separacion el 13207
No se ve obstdculo alguno que lo impida» (QUILEZ ESTREMERA, Martin Antonio. «La
Libertad capitular y los arts. 1.328, 1.320 y otros del Cédigo Civil», RCDI, vol. 549, abr.
1982, pp. 381y 386).

113" AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Cristina. La libertad de pacto..., op. cit., p. 185.

114 «Es obligado reconocer que la casi totalidad de los comentaristas del
articulo 1320 del Coédigo civil han sostenido que se trata de una norma imperativa que
atribuye a los conyuges un derecho irrenunciable y que, por tanto, el consentimiento del
cényuge no titular no puede ser prestado anticipadamente y de modo general», citando, por
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anos 80 y sobre todo en fechas mas recientes, son muchos los
especialistas que se han sumado a la corriente mayoritaria y
simpatizan con la postura de Garcia Cantero, quien, al revisar a
Castdn, discrepa abiertamente de Lacruz, sosteniendo que la
vinculacién del articulo 1320 CC con el orden publico lo con-
vierte en inderogable por pacto conyugal!!s, como ya habia
manifestado en ensayos anteriores !

En general, la indisponibilidad del contenido de esta norma
suele basarse, para una amplia mayoria, en el cardcter imperativo
que se predica del régimen matrimonial primario en su conjunto,
entre cuyas disposiciones se ubica el mentado articulo, aunque ya
se sabe que ni todos los articulos se aplican a cualquier régimen
econdmico ni todas sus previsiones se reputan ius cogens por la
doctrina!l’. Es, no obstante, esa naturaleza necesaria lo que ha
conducido a muchos expertos a limitar el margen actuacion al
principio de libertad civil en este &mbito!!8 contrariamente a lo
que modernamente propugnan algunos sectores!!?, sobre todo, en
relacién a los efectos patrimoniales del matrimonio 29,

El articulo 1320 CC seria, segin el parecer dominante, uno
de los limites de Derecho imperativo para la conservacion del

ejemplo, como exponentes de este parecer, a GARRIDO CERDA, MUNOZ DE D10s y PEREZ
SANZ.

115 Se pregunta este Catedratico, al abordar el examen particular del articulo 1320:
(Hasta doénde llega la imperatividad de la norma? Al efectuar el andlisis de otros preceptos
ubicados sistematicamente en mismo lugar (v.gr: el art. 1321 CC) afirma que «su inclusion
de esta norma dentro del régimen matrimonial primario permite atribuir el cardcter de
irrenunciable a este beneficio» y, con caracter general, seiala que todas estas disposiciones
son normas imperativas relacionadas con el orden publico e inderogables, por tanto, por
acuerdos entre particulares (vid. GARCIA CANTERO, Gabriel en CASTAN, op. cit., pp. 326,
335y 337-338).

116 Vid. GArcia CANTERO, Gabriel. «El estatuto juridico del alojamiento familiar en
el Derecho espaiiol», ADC, n.° 4, 1978, pp. 709 a 728; y Notas sobre el régimen..., loc. cit.,
pp- 301 a 312.

117 «Son normas de indole muy variada, sin que pueda decirse que esa aplicabilidad
a todos los regimenes proceda de su cardcter imperativo, porque hay preceptos que no
tienen tal cardcter y otros que ceden ante la regulacion mas especifica del problema en
algtin régimen concreto» (BARCELO DOMENECH, Javier. Capitulo I, Disposiciones
generales, op. cit., p. 45).

118 Cfr. v.gr. Rosas MONTES, Luis. «Efectos frente a terceros de la modificacion de
capitulaciones», AAMN, T. XVI, 1985, pp. 295 a 332; MuNoz DE Dios, Mariano, loc. cit.,
p- 240; Garcia CANTERO, Gabriel. Notas sobre..., loc. cit., p. 309; GARRIDO-CERDA,
Emilio. «Derechos de un cényuge...», RDN, p. 107; HERRERO GARCIA, Maria Jos¢,
Comentario..., op. cit., p. 590; ALVAREZ-SALA, Juan José. Aspectos imperativos..., loc.
cit., p. 19; PEREZ SANZ, Antonio. Los limites..., loc. cit., p. 14/21 en Vlex.

119 Son muy ilustrativos de esta tendencia los trabajos de Encarna Roca 1 TRiAS,
LAMARCA, 0 Juan Manuel LLopis GINER «Un régimen econémico para cada matrimonio:
el ejercicio de la libertad», en Homenaje a Diez-Picazo, vol. 3, pp. 4727 a 4746.

120 Ta esfera personal del matrimonio «presenta un marcado cariz de orden puiblico
y determina por consiguiente un abstracto Derecho imperativo, no ocurre lo mismo con el
régimen econémico-conyugal que, preservados la seguridad del trafico y los derechos e
intereses de terceros, es un asunto que concierne en exclusividad a los consortes o
contrayentes» (DIEz-Picazo, Luis. Comentario a las Reformas..., op. cit., p. 1492).
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hogar familiar'2!. De los Mozos lo incluye entre las restricciones
impuestas por el régimen primario a la libertad de pacto como
«un limite establecido a la libertad del conyuge titular de los
derechos de la vivienda» que protege, en opinion de otros, la
«estabilidad y permanencia del hogar familiar» 122 o simplemen-
te sirve al fin de tutelar el interés superior de la familia frente al
particular de los conyuges!23, argumento éste muy socorrido y
presto siempre a establecer restricciones en detrimento de la
libertad de pacto y, en general, de la autonomia de la voluntad.

Al abordar los limites a la autonomia privada, y el estudio
detallado del vigente articulo 1328 CC, afirma el nombrado De
los Mozos, a propdsito de las normas de régimen primario, que
«los conyuges no podran renunciar uno en favor de otro a las
ventajas que se derivan de la proteccion del hogar familiar
(art. 1320 CC)» 12, Amords Guardiola abunda en que «hay una
serie de disposiciones en el CC en materia de régimen econémi-
co que tienen cardcter imperativo y no es posible el pacto que
vaya en contra ellas o las modifique» y pone, entre otros ejem-
plos, los articulos 1320 y 1322 CC!%.

Cuando Carcaba sistematiza cuéles son los limites a la auto-
nomia de la voluntad sefiala como una de sus manifestaciones
las «estipulaciones capitulares en contra de la Ley», entre ellas,
las contrarias a las llamadas «normas de régimen matrimonial
primario», disposiciones generales aplicables a todo matrimo-
nio, cualquiera que sea el régimen econdmico, p. €j. pactos sobre
la disposicion de la vivienda habitual vulnerando los articulos
1320 y 1322 CC126. También lo recoge asi Herrero Garcia: «el
cardcter imperativo del articulo 1320 lo convierte en una limita-
cion al principio de libertad capitular que no puede ser derogado
por la voluntad de los conyuges» 127.

121 «En realidad lo que el legislador pretende proteger no es el patrimonio, sino el
hogar o refugio familiar» (GIMENEZ DUART, El articulo 1320 del..., loc. cit., p. 194);
GARRIDO DE PALMA afirma que «lo dispuesto en el articulo 1320 del Cédigo Civil supone
una proteccion del hogar familiar que impide el juego contrario de la autonomia de la
voluntad» (op. cit., p. 233).

122 Vid. MARTINEZ CORTES, Jesus. El régimen de separacion de bienes, op. cit.,
p. 352.

123 LaLey de 13 mayo de 1981, versus la Ley 2 de mayo de 1975, introduce, a juicio
del mentado expositor, la ratio en materia de régimen econémico del «interés superior de
la familia», manifestado en los articulos 1318, 1320, 1377, 1389 CC (DE Los Mozos, José
Luis. Comentarios..., op. cit., 1982, p. 41).

124 DE Los Mozos, José Luis. Op. cit., 1982, p. 207, al comentar el 1328 CC.

125 AMORGS GUARDIOLA, Manuel. De las capitulaciones..., op. cit., p. 1539.

126 Cfr. CARCABA FERNANDEZ, Maria. Las capitulaciones matrimoniales,
Universidad de Oviedo, Servicio de Publicaciones, 1993, p. 34.

127 HERRERO GARCIA, Maria José. Comentario del Cédigo..., op. cit., p. 591.
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El mismo fundamento sirve a Pérez Martin para llegar a la
conclusién de que su cardcter imperativo impide que los conyu-
ges excluyan por medio de un pacto prematrimonial la aplica-
cion del articulo 1320 CC128, Entre los autores modernos, se ha
reafirmado el cardcter de ius cogens y, por ende, indisponible
del articulo 1320, tal es el caso, verbigracia de Lete del Rio y
Roca 1 Trias'?. El propio Garcia Cantero manifestaba, al poco
de operada la reforma, que se trataba de unas normas imperati-
vas relacionadas con el orden publico en materia econémico-
matrimonial, inderogables, por tanto, por acuerdo entre los par-
ticulares 130,

A partir de estas reflexiones, que resaltan ante todo la impe-
ratividad del precepto, limite general a autonomia de la voluntad
(arts. 1255 y 1328 CC), buena parte de los autores espafoles han
extraido como consecuencia, un tanto previsible, que no cabe
renunciar de forma anticipada a esa facultad de control que el
articulo 1320 CC atribuye al conyuge no titular de la vivienda
familiar. Garrido de Palma opina que «toda renuncia —capitular
o no— a la necesidad de prestacion del consentimiento para la
disposicién de los derechos sobre la vivienda familiar es nula
(art. 6.3)», puesto que «sin duda, nos hallamos ante una norma
imperativa y de cardcter irrenunciable» 131,

Es prec1samente del encuadre del articulo 1320 CC entre las
disposiciones del régimen prlmarlo de donde deriva H. Alvarez
«la imposibilidad de renunciar, capitularmente o no, a lo previsto
en este precepto» 132; A. Pérez Martin sostiene que «tampoco
podra el conyuge no titular renunciar a la proteccion que la ley le

128 Vid. PEREZ MARTIN, Antonio Javier. Tratado de Derecho de familia. T. 11. Pactos
prematrimoniales. Capitulaciones matrimoniales. Convenio regulador. Procedimiento
consensual, Lex Nova, Valladolid, 2009, pp. 48-49.

129 «Los cényuges no podran pactar en capitulaciones que la disposicién de la
vivienda habitual no requerird consentimiento del otro cényuge» (LETE DEL Rfo, José
Manuel. La disposicion de la vivienda..., loc. cit., p. 1067). Encarna Roca sostiene que la
autonomia de la voluntad sélo esta realmente presente cuando se trata de relaciones
patrimoniales entre conyuges pero estos no pueden disponer de forma libre de algunos de
algunos efectos patrimoniales, como los que integran el régimen matrimonial primario (cf:
Roca 1 Trias, Encarna. «Autonomia, crisis matrimonial y contratos con ocasién de la
crisis», Homenaje al profesor Lluis Puig i Ferriol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006,

p. 2138).
130 Vid. GArRcia CANTERO, Gabriel. Notas sobre el régimen matrimonial primario,
loc. cit., p. 301.

131~ GARRIDO DE PALMA, Victor M. «Capitulaciones matrimoniales y régimen
econdémico matrimonial», en DELGADO DE MIGUEL, Juan Francisco (Coord.). Instituciones
de Derecho Privado. T. IV. Familia. Vol. 1.° Civitas-Consejo General del Notariado,
Madrid, 2001, p. 233.

132 ALVAREZ ALVAREZ, Henar. «La disposicion de la vivienda familiar en el derecho
espafiol. Problemitica que plantea», en Perspectivas del derecho de familia en el siglo xxi:
XIII Congreso Internacional de Derecho de Familia (Coord. Carlos Lasarte Alvarez),
Sevilla, 2004.
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concede, pues se trata de materia de orden publico, y se encuentra
prohibida por el articulo 6.2 del CC»133; y como ellos una extensa
némina de prestigiosos juristas que llegan a la misma conclusién.

Aunque tomando como referencia la antigua Compilacion
aragonesa (art. 51 Comp.), cuyos principios repite hoy la Lrem
(art. 8; articulo 190 CDFA) 34, opinan los hermanos Bandrés,
que «la norma es de caricter imperativo, no permitiendo acuer-
do en contrario de los conyuges ni renunciar previamente o con
cardcter irrevocable a la misma por ser contrario a los fines pro-
pios del matrimonio (vivir juntos)»!35. En la misma direccion,
Sénchez-Rubio ha escrito: «no parece admisible la renuncia de
la facultad que confiere el precepto que nos ocupa porque la
funciones familiares son irrenunciables» 136, Estas consideracio-
nes podrian perfectamente trasladarse al articulo 1320 del CC,
como puntualiz6 Rams Albesa!?’, aunque ha de advertirse que la
Ley aragonesa ha precisado el caricter imperativo de esta previ-
sion (art. 3.2 Lrem; articulo 185.2 CDFA) 3%, al igual que hiciera
el legislador cataldan'¥, lo que presupone que tal vez pudiera
existir con anterioridad alguna duda y de ahi que se formule
ahora un pronunciamiento legislativo expreso.

Hasta aqui, la explicacion se limitaria, en mayor o menor
grado, a mostrar que el articulo 1328 CC impide que los conyu-
ges establezcan pactos en capitulaciones que vulneren la Ley,
esto es, que sean contrarios a norma imperativa, como es fiel
reflejo del articulo 1255 CC y todo su acervo interpretativo !40.

133 PEREZ MARTIN, Antonio. Tratado... T. V. Vol. 1.°, op. cit., p. 78.

134 Vid. Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén, por el
que se aprueba, con el titulo de «Cddigo del Derecho Foral de Aragén», el Texto Refundido
de las Leyes civiles aragonesas. En adelante, aparecerd citado con la sigla CDFA.

135 BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, José Manuel y Rosa Maria. «Gestion de la
comunidad», en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales (Dir. M. Albaladejo),
T. XXXIII, vol. 2.°, Edersa, Madrid, 1990, p. 48.

136 SANCHEZ-RUBIO, Alfredo. El régimen juridico..., op. cit., p. 57.

137 Resalta esta semejanza RAMS ALBESA: «estas limitaciones a la libertad de
disposicion se inspiran directamente en las del articulo 1320 del Cédigo civil (...) por lo
que, en principio, habrd que entender que las conclusiones alcanzadas por la doctrina
civilistica servirdn igualmente para la interpretacién del articulo 51 de la Compilacién»
(Comentarios a la Compilacion..., T. 11, op. cit., p. 271); creo, por mi parte, puede
recorrerse el camino inverso, y las opiniones vertidas sobre el antiguo precepto de la
Compilacion serfan igualmente trasladables hoy al articulo 1320 CC.

138 Vid. LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, Emilio. «Disposiciones generales», en
Manual de Derecho matrimonial aragonés (Coord. J. L. Merino Hernandez), Los Fueros,
Zaragoza, 2007, p. 35.

139 Ultimamente, para el Derecho catalan, «se trata de una norma de proteccién de la
familia —del interés familiar— que tiene cardcter imperativo y no puede excluirse mediante
pacto» (GINEBRA MOLINS, M. Esperanca. «La disposicién de la vivienda familiar y de los
muebles de uso ordinario en Derecho cataldn», en Los regimenes economico matrimoniales
en los Derecho civiles forales o especiales, Dykinson, Madrid, p. 350).

140 Vid. en general sobre la autonomia privada y sus limites, DIEz-PicAzo, Luis y
GULLON BALLESTEROS, Antonio. Sistema de Derecho civil. T. 1., Tecnos, Madrid, 2005,
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Dado que el articulo 1320 CC y el resto de las «Disposiciones
Generales» se han considerado tradicionalmente normas de ius
cogens, cualquier modificacién que altere su contenido no debe
reputarse valida o, mds all4, ha de ser entendida directamen-
te nula de pleno derecho al contravenir un mandato prohibi-
tivo (art. 6.3 CC), porque en este &mbito se impide, como dice
Garrido de Palma, «el juego contrario de la autonomia de la
voluntad».

Uno de los pocos autores que ofrece una fundamentacion
todavia mas elaborada, aduciendo los motivos por los que no
caben el pactos concernientes a la vivienda familiar que alteren
el régimen preceptuado en el articulo 1320 CC, es Muiioz de
Dios: «el otro conyuge no podra renunciar a la potestad que le
concede la ley de prestar o no consentimiento: 1.°. Porque se
trata de una materia de orden publico, que como tal estd sustrai-
da a la autonomia de la voluntad de las partes; 2.°. Porque dicha
renuncia estaria incursa en las limitaciones del articulo 6, apar-
tado 2.°, ya que podria perjudicar los derechos de terceros» 41.
El referente de esa alusion a terceros es sin duda la prole, espe-
cialmente hijos menores o incapaces, como se colige de sus pro-
pias palabras: «hemos de tener en cuenta que la proteccién del
articulo 1320 CC no se limita al conyuge no propietario, sino
que se extiende también a los demds miembros de la familia» 142.

3. (CUALES LA FINALIDAD DE LA NORMA EN LA ACTUA-
LIDAD?

Transcurridos ya unos lustros desde que se aprobara la norma
y ala vista de la evolucién de este precepto, carente de todo pre-
cedente normativo, como explicita De los Mozos, al menos en
nuestro pais 43, cabria plantearse, como hiciera originariamente

pp- 379y ss.; Instituciones de Derecho civil. T. I/1, Tecnos, Madrid, 1998, pp. 305 y ss. En
realidad, los limites a la autonomfia privada son en el Derecho de familia los mismos que en
el resto del Derecho privado, lo Gnico que ocurre es que tiene mayor presién (DiEz-
Picazo. Luis. El negocio juridico del..., loc. cit., p. 778).

141 MuNoz pE Dios, Mariano. La vivienda familiar..., loc. cit., p. 240. Se suma a
esta interpretacion, LETE DEL Rio, José Manuel. La disposicion de la vivienda..., loc. cit.,
p. 1068.

142 MuRNoz pE Dios, Mariano. La vivienda familiar..., loc. cit., p. 240.

143 El estudio comparado realizado por FERNANDEZ CABALEIRO refleja que normas
similares se han dado a lo largo y ancho de todo el Continente europeo; en concreto, dicha
previsién es incorporada en nuestro pais por la influencia recibida de Francia («Los
regimenes econémicos matrimoniales y la Comunidad europea», en Estudios de Derecho
civil en honor al profesor Castdn Toberias, vol. 4, Eunsa, Pamplona, 1969, pp. 353 y 354);
también ELORRIAGA realiza un estudio de gran interés, previo al examen de esta cuestion
en el Fuero Nuevo de Navarra (vid. La proteccion..., loc. cit., pp. 182y ss.).
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Lacruz, hasta qué punto seria admisible una renuncia al asenti-
miento para disponer de la vivienda familiar. Habria que cues-
tionarse si la prevision contenida en el articulo 1320 CC no es
sino un derecho subjetivo patrimonial, como tantos en Derecho
Privado, y, por ende, renunciable dentro del marco general esta-
blecido por el articulo 6.2 CC ;Por qué éste habria de ser un
supuesto tan distinto de otros contemplados a lo largo del sem-
piterno Cddigo civil? ;Qué lo hace diferente si es que, en ver-
dad, lo es?

(No son frecuentes en la praxis notarial, apoderamientos
generales y reciprocos en los que se faculta a cada cényuge a
disponer indistintamente y por separado de los gananciales?!44
(Por qué el articulo 1375 admite ad litera la posibilidad de pacto
en contrario, recogido en capitulaciones matrimoniales, frente al
régimen general de la disposicion de los bienes comunes, des-
plazando, para el caso concreto, el régimen establecido en
el 1377 del CC y no sucede lo mismo con el 1320 CC? Es cierto
que las opiniones a este respecto distan de ser unanimes 45 pero
quiza cuando la concesion es reciproca se salva, de este modo,
una hipotética desigualdad entre conyuges, que cabria objetar al
amparo del articulo 1328 CC. A mi entender este tipo de acuer-
dos no deberia verse hoy como tal, sino fruto de una decisioén
previa tomada de comun acuerdo entre ambos conyuges que es
admitida con normalidad en la prictica como puede comprobar-
se consultando cualquier cuaderno de formularios notariales.

Es razonable argiiir que la decisién conjunta que se esconde
en el ropaje del articulo 1320 CC se funda en el interés general,
acaso superior y atn supremo de la familia, que se podria justi-
ficar en el articulo 67 CC in fine'45, en otras palabras, en la tui-
cién de la prole, en velar por la asistencia y cuidados debidos a
los hijos, especialmente cuando éstos son menores, o han sido
incapacitados, y a resultas, han quedado bajo la custodia de sus
progenitores, a través de una patria potestad prorrogada u otra
institucidn de proteccion. Dicho planteamiento, aunque 16gico y
admisible, no acaba probablemente de responder a la realidad de
nuestro tiempo en la que proliferan toda una suerte de familias,

144 Es un pacto hoy dia bastante comiin del que se dard cuenta algo mds delante.
Sobre la posibilidad de estos pactos y su armonizacién con el principio de igualdad
conyugal, cfr.: RAMS ALBESA, Joaquin J. La sociedad de gananciales, Tecnos, Madrid,
1992, pp. 195y ss.

145 Vid. una primera aproximacién en CABANILLAS SANCHEZ, Antonio.
Comentario..., op. cit., p. 606; PRETEL SERRANO, Juan José. Comentario..., op. cit.,
p. 709; RAMS ALBESA, Joaquin. Elementos..., op. cit., 2010, pp. 215-216.

146 Cfr. GArcia GARciA, Maria Angeles. «El deber de actuar en interés de la
familia», RDP, marzo 1984, p. 243.
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muchas alejadas del paradigma tradicional 147, aunque no por
ello menos dignas de recibir adecuada proteccion 48,

Resulta significativo, y tal vez hasta curioso, que para un sec-
tor doctrinal la especial normativa que el CC dedica a la vivienda
familiar (arts. 96 y 1320 CC) s6lo se aplique a los matrimonios y
a su familia, «de tal forma que la mera concurrencia de hijos no
dard lugar a la consideracion como grupo familiar, sin perjuicio
de los deberes inherentes a la patria potestad» 4. Si, en verdad,
esos terceros que impiden al conyuge no titular efectuar una
renuncia, en aplicacién del articulo 6.2 CC, son los descendientes,
(por qué esta restriccion a las facultades dominicales del propieta-
rio solo es de aplicacion a las uniones matrimoniales y no a otros
modelos de convivencia paraconyugal?!0 ;Son entonces de
menor rango los hijos extramatrimoniales que los concebidos y
alumbrados constante matrimonio y por ello ameritan una protec-
cién menor?

Al examinar el caso de un matrimonio sin hijos surgen los
interrogantes: (Es que acaso es necesario que haya vdstagos
para encontrarse en presencia de una familia? ;Sélo es familia el
matrimonio «legitimo» que cohabita bajo el mismo techo? ;No
se aplica, entonces, la norma a aquellos matrimonios que care-

147 Vid. Roca 1 TrRias, M.* Encarnacién. «Familia, familias y derecho de la familia»,
ADC, 1990, n.° 4, pp. 1055 a 1092; y PArRrRA LUCAN, M.* Angeles. «Reflexiones sobre
algunas tendencias en instituciones y relaciones del Derecho de la persona y de la familia»,
Anales de la Facultad de Derecho, vol. 19, 2002, pp. 150 y ss.

148 «Nuestra Constitucion no ha identificado a la familia a la que manda proteger
con la que tiene su origen en el matrimonio (...). El sentido de esas normas constitucionales
(art. 32 'y 39) no se concilia con la constriccién del concepto de familia a la de origen
matrimonial, por relevante que sea en nuestra cultura (...). Existen otras junto a ella como
corresponde a una sociedad plural, y ello impide interpretar en términos restrictivos una
norma (...). Del propio articulo 39.1 no cabe derivar, por tanto, una diferenciacion
necesaria entre familias matrimoniales y no matrimoniales» [STC 222/1992, de 11
diciembre, FD.° 5, (RJ 222)]. En el mismo sentido, STC 45/1989, 192/1991 y 200/1991.
Acerca y a favor de un tratamiento privilegiado de la familia matrimonial, cfr. GARCIA
CANTERO, Gabriel. «Modelos de matrimonio y Derecho de familia en el siglo Xxx1», en
Homenaje Cuadrado Iglesias, T. 1, Civitas, Madrid, 2008, pp. 591 y ss.

149 JIMENEZ PARIs, Teresa Asuncién. «Vivienda familiar y concurso de acreedores»,
Familia y concurso de acreedores (Coord. M. Cuena Casas), Civitas, Cizur Menor
(Navarra), 2010, p. 260.

150 Y, sin embargo, el Supremo niega la posible extensién de este régimen a las
parejas de hecho (vid. STS de 19 de septiembre de 2005); existen algunos casos aislados
[STS de 16 de diciembre de 1996 (RJ 9020); 4 de abril de 1997 (RJ 2731); 5 de julio
de 2001 (RJ 4993)], es cierto, pero los especialistas que han estudiado la evolucién de esta
linea jurisprudencial en profundidad advierten: «no obstante, no debe olvidarse la opinion
mayoritaria de nuestro TS desfavorable a la extension analégica de las normas de régimen
econdmico matrimonial a las parejas de hecho [SSTS de 4 de marzo de 1997 (RJ 1640); 4
de abril de 1997 (R. 2731): 10 de marzo de 1998 (RJ 1272) y 23 de julio de 1998 (RJ 6131)]
[Vid. RivERA FERNANDEZ, Manuel. «Disposiciones Generales», en Jurisprudencia civil
comentada. Codigo civil (Dir. M. Pasquau Liafo), 2.* ed., T. III. Arts. 1315 a 1976,
Comares, Granada, 2009, p. 2547]. Lo mismo cabria decir del articulo 96 CC. [Vid. STS de
12 de septiembre de 2005 (RJ 7148) y 30 de octubre de 2008 (RJ 47139)].

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. IV



1688 Aurelio Barrio Gallardo

cen de descendencia, porque no pudieron o, quizd, simplemente
no quisieron concebirla? ;Y si los hijos fueran mayores de edad
o se hubiesen emancipado? ;No entra, entonces, en aplicacion
el articulo 1320 CC en ausencia de menores, de la misma forma
que no se persona el Ministerio Fiscal en pleitos en los que no
interviene un interés publico? ;A quién protege, entonces, este
precepto primordialmente: a los hijos comunes o al conyuge que
no es propietario?

Pero hay mas todavia: si el marido deja el domicilio conyu-
gal, que es de su propiedad, y en el que s6lo habita la mujer, por
carecer de descendencia, ;podra hacer la manifestacion de que
no se trata de la vivienda familiar o habrd que entender que la
vivienda seguird siendo hogar familiar mientras la habite cual-
quier familiar stricto sensu distinto de su propietario? Ante esa
situacidn, afladia Avila Alvarez con cierta sorna: «jAy de los
matrimonios cuyo tnico lazo de unién sea la unidad de la vivien-
da! Més le valiera al conyuge propietario cederla en arriendo y
alquilar otra para el hogar familiar. El inquilino puede llegar a
ser amigo; el o la conyuge puede llegar a ser enemigo, por lo
que quizd sea preferible tener inquilino fuera que conyuge
dentro» 151,

Estimo que hoy es muy legitimo el preguntarselo, aunque
quiza antafio lo fuera también. Asi lo ha hecho, por ejemplo,
Garrido Melero, en afirmacion vertida sobre el CFC, igualmente
extrapolable al articulo 1320 CC: ;Pueden, finalmente, los cén-
yuges eximirse de las limitaciones dispositivas derivadas del ar-
ticulo 9 del Cédigo de Familia's2 o deben ser consideradas no
negociables tal como parece deducirse del precepto? Se me dir4,
y con razén, que ciertos pactos como el uso o disposicion de la
vivienda es una garantia de toda la familia y no sélo de los con-
yuges, pero ;qué decir cuando no hay hijos del matrimonio o
cuando los derechos no son de los hijos sino de los propios
conyuges?!53

Quiza tal reflexion goce de menor predicamento en el Dere-
cho catalan que en el régimen del CC, toda vez que, como se ha
dicho y ya adelantaba el mismo interviniente, el Cédigo de
Familia tuvo a bien —al igual que la Lrem aragonesa— recalcar la

151 Vid. AviLa ALVAREZ, Pedro. «El régimen econémico matrimonial en la reforma
del Cédigo civil», RCDI, vol. 587, nov-dic. 1981, p 1381.

152 El vigente articulo 231-9, de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del Libro segundo
del Cédigo civil de Cataluia, relativo a la persona y la familia, dedicado a la disposicién de
la vivienda familiar, reproduce en buena medida, el contenido antes recogido en el antiguo
articulo 9 del Cédigo de familia, al que alude el citado notario en su articulo.

153 GARRIDO MELERO, Martin. «Aplicaciones del principio de libertad civil: la
escritura ptblica como valor de libertad», La Notaria, 9-10, 2003, p. 35.
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naturaleza necesaria e indisponible de esta prerrogativa del con-
yuge no titular, al sefialar cémo su consentimiento «no puede
excluirse por pacto ni otorgar(se) con cardcter general»!54. Y es
que aunque alli se dispone con total seguridad que el asenti-
miento del consorte del titular no lo es en representacion de los
hijos menores de edad, segin se deduce de la doctrina regis-
tral 155, debe reconocerse que la disciplina catalana se mueve hoy
en unas coordenadas distintas a las del CC: el Codigo catalan no
confiere a los hijos capacidad para «consentir» la enajenacion
de la vivienda familiar pero si para impugnar el acto por el que
se lleva a cabo habiendo preterido esta suerte de licencia
(arts. 9.2y 155.2 CFC).

A pesar de estas consideraciones, parte de la doctrina!5¢ y
también la jurisprudencia se han decantado a veces por este
enfoque de prevalencia del interés general sobre los mds parti-
culares!s’, cuando en realidad unos y otros no deberian hallarse
tan distantes e incluso en algunos casos podrian llegar a estar
plenamente identificados!58. Asi la STS 31 diciembre 1994
entiende el concepto de vivienda habitual —dice familiar!%—
como un «bien familiar, no patrimonial, al servicio del grupo o
ente pluripersonal que en ella se asienta, quien quiera que sea el
propietario» 10 y también el Tribunal Constitucional, quiza
rozando el exceso y la extralimitacién, ha llegado a establecer

134 Vid. el citado articulo 231-9 de ese Libro II del CC catalan.

155 Vid. RDRGN de 27 de agosto de 2008, FD.° 2 (JUR 2008/280754).

156 Como abanderado por excelencia de tal tesis, se erige FERNANDEZ CABALEIRO,
autor que encuentra el fundamento de la norma en el interés superior de la familia frente al
mas particular de los conyuges, mantiene claramente idéntica postura PEREZ SANZ: «la
limitacién no es un derecho concedido a uno de los esposos, sino una norma de proteccion
del superior interés familiar» (loc. cit., p. 14/21 VLex).

157 Asi lo recoge la STS de 3 de enero de 1990 (RJ 31), seguida por otras sentencias
de Audiencias Provinciales: «prevalencia del interés de la familia sobre el particular de
cada conyuge» es lo que menciona la SAP de Sevilla de 4 de junio de 1997 (AC 1245), cfr.
también SAP de Murcia de 8 de mayo de 2003 (JUR 166974).

158 Desde estos planteamientos se postula «una concepcioén del matrimonio y de la
familia en la que prima por completo la voluntad individual de sus miembros sobre
cualquier eventual «interés familiar» supraindividual. Es mds, no existe propiamente un
interés familiar distinto del individual de los componentes del grupo: matrimonio y familia
no pasaria de ser un mero instrumento al servicio de la felicidad de sus componentes (...).
El matrimonio y la familia serdn lo que la voluntad de sus miembros quiera que sean; y
durardn lo que la voluntad de sus miembros quiera que duren» (Vid. MARTINEZ DE
AGUIRRE Y ALDAZ, Carlos. Diagndstico sobre el Derecho de familia, Instituto de Ciencias
para la Familia, Universidad de Navarra, Rialph, S.A., Madrid, 1996, p. 38).

159 Bien pensado, la cuestion terminolégica no es del todo baladi: ;se protege la
vivienda familiar (art. 1320 CC) o el domicilio conyugal (art. 70 CC)? En el supuesto de un
matrimonio sin hijos, se dispensa tutela al conyuge no propietario, conyuge que no guarda
lazos de sangre con el disponente y que no es familia en sentido juridico-técnico, aunque
en el habla comun pueda verse asi (como revela el castizo neologismo «la parienta» para
referirse a la mujer y esposa).

160 STS de 31 de diciembre de 1994 (RJ 10330), FD.° 2.°
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una suerte de cotitularidad sobre la vivienda habitual, justificada
por «la moderna ténica legal proteccion del interés comun fami-
liar, que viene a configurar la familia como un sujeto colectivo,
como titular comunitario» 16!,

Se trata esta ultima de una aproximacién al fendmeno —ltci-
damente criticado por la doctrina'é2— que desarrollado hasta sus
ultimas consecuencias bien podria llegar incluso la anulacién de
la personalidad juridica del propio individuo pues no cabe que la
familia exista como sujeto de Derecho independiente al margen
de sus componentes '63. Tampoco habria de verse en la vivienda
familiar la cotitularidad a la que se refiere el TC en la citada
sentencia, salvo cuando el inmueble tuviera cardcter ganan-
cial'®4, aun cuando lo fuera por propia voluntad de interesados
mediante el negocio juridico de atribucién de ganancialidad
(art. 1355 CC), o se hubiera adquirido antes del enlace en con-
dominio ordinario, prictica muy usual entre los jovenes de hoy
dia, que conviven durante una temporada antes de contraer
matrimonio.

4. EL SENTIDO DEL ARTICULO 1320.1.* CC, AYER Y HOY

La finalidad que subyace en el articulo 1320.1.* CC es la de
proteger al miembro de la pareja situado en inferioridad de con-
diciones frente a la eventual malevolencia de su compafiero,
especialmente en el régimen de separacién absoluta, como
subraya la doctrina afincada en territorios en el que éste es el
régimen legal, o supletorio de primero grado!'¢5. Cuando la
vivienda es un bien propio o privativo entrard en juego la norma,
pues en otros supuestos, como la adquisicién en proindivision
ordinaria, o si el inmueble tiene cardcter ganancial, ya no seria
tan necesario recurrir a ella, sino al consentimiento-codisposi-

161 Vid. FD.° 6, STC 135/1986, de 31 de octubre (RTC 1986/135).

162 A lo més podrd hablarse de afectacién de un bien privativo al uso comin, como
puntualiza LETE DEL Rfo, José Manuel. La disposicion de la vivienda..., loc. cit., p. 1058.

163 Cfr. Diez-PicAzo, Luis. Familia y Derecho, Civitas, Madrid, 1984.

164 No es hoy cuestion controvertida en la doctrina que sélo entonces cabe hablar
con propiedad de cotitularidad y codisposicion, a diferencia de cuanto acontece en el caso
del articulo 1320 CC. Se habla, entonces, de asentimiento, aprobacidn, licencia,
autorizacion... (Vid., por todos, ALVAREZ-SALA, Aspectos imperativos..., loc. cit., p. 34).

165 «Laratio legis esta clara, particularmente en un régimen de separacion de bienes:
reforzar la importancia del hogar para la familia a través de su proteccion especial,
impidiendo al cényuge propietario o titular exclusivo de los derechos de la vivienda o su
mobiliario, que pueda disponer de ellos en perjuicio del otro o del resto de la familia»
(MOLINER NAVARRO, Rosa. «Comentario a la Ley 10/2007, de régimen econémico
matrimonial valenciano», en Los regimenes economico matrimoniales en los Derechos
civiles forales o especiales, Dykinson, Madrid, 2010, p. 904).
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cion de los articulos 393 o 1375 CC, aunque a veces se ha trata-
do de justificar la especialidad del 1320 frente a estas otras dis-
posiciones normativas.

Como ya observara en su dia Lacruz Berdejo al poco de ope-
rarse la reforma «se trata de salvar el alojamiento del matrimo-
nio (...) de la arbitrariedad o mala voluntad del cényuge que
puede disponer de ellos: duefio o arrendatario. Es decir, de
impedir que un cényuge pueda, por si, dejar al otro en la
calle» 10, expresion que es recogida y hecha suya por la mayoria
de especialistas, entre ellos verbigracia Martinez Calderada!¢’ o
Rodriguez Lopez!, y que con distintas formulaciones se ha ido
iterando a lo largo de diversos expositores, todos ellos muy
proximos a las tesis apuntada!®.

Para Puig Brutau «se trata de salvar la vivienda familiar y sus
muebles de toda decision arbitraria o mal intencionada del con-
yuge no propietario o titular de un derecho (si se trata de un
arrendamiento)» 170, De los Mozos, en sus Comentarios al Cédi-
go civil, afirma que «protege inmediatamente al otro conyuge,
de la arbitrariedad o mala voluntad de su consorte, y mediata-
mente, a la familia o al propio consorcio conyugal»!7!. Es nece-
sario resaltar que, segin el opositor, la tuicién del resto de
miembros se presenta s6lo en modo secundario o accesorio,
puesto que lo principal, a mi juicio, no es esto, cuya contingen-
cia lo privaria en todo caso de su caricter esencial, sino la pres-
tacion de amparo al cdnyuge no titular!’? que, por €so mismo,
habria de ser muy libre de excluir la voluntariamente el juego o
la aplicacion del articulo 1320 CC.

Poco después de que se modificara el CC en 1981, el informe
elaborado por la Comisién del Colegio Nacional de Registrado-
res advertia: «lo que se pretende evitar es que el conyuge propie-
tario deje en la calle al otro mediante la enajenacion a sus espal-

166 T AcrRUZ BERDEJO, Jos€ Luis. «La economia del matrimonio», en El nuevo
régimen de la familia. T. 11. Filiacion, patria potestad, economia del matrimonio y herencia
familiar, Cuadernos Civitas, Madrid, 1981, p. 132.

167 Cfr. MARTINEZ CALDERADA, Luis. El nuevo Derecho de familia, T. 1., 2.* ed.,
Madrid, 1981, p. 117.

168 RODRIGUEZ LOPEZ, Félix. Notas sobre la vivienda habitual..., loc. cit., p. 1605.

169 Vid., p. ej. el epigrafe dedicado al régimen primario, redactado en su totalidad
por GArciA CANTERO, en CASTAN, op. cit., p. 334.

170 PuiG BRUTAU, José. Fundamentos de Derecho civil. T. IV. Familia. Matrimonio.
Divorcio..., Bosch, Barcelona, 1985, p. 109.

171 DE Los Mozos, José Luis. Comentarios..., op. cit., 1982, p. 126.

172 En sentido similar, para algunas Audiencias, el articulo 1320 protege
esencialmente el derecho de ambos conyuges evitando que por un acto dispositivo
realizado por un cényuge sin el consentimiento del otro tenga el no disponente o los
componentes de la familia que abandonar la vivienda [SAP de Asturias de 15 de enero
de 2002 (RJ 2002, 4675)].
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das de la vivienda familiar!73. Hay que afiadir, ademas, que la
expresion acuiiada por Lacruz también ha hecho fortuna entre la
praxis registral y que incluso las resoluciones dictadas una vez
entrados en el S. XX acogen las tesis del Catedrético. Un ejem-
plo fehaciente lo hallamos en la doctrina convenientemente sen-
tada por la Direccion General sobre en este extremo en la R.
de 27 de junio de 1994: la finalidad «no es otra que la de evitar
que por un acto dispositivo realizado por un cényuge sin con-
sentimiento del otro (...) tenga el no disponente o los compo-
nentes de la familia que abandonar una vivienda para cuya ocu-
pacion existia titulo juridico suficiente» 174,

La ratio legis de una norma de estas caracteristicas no reside
en la proteccidn de la descendencia!’s, que no ha alcanzado una
edad suficiente como para ser capaz de automantenerse, o que a
resultas de las circunstancias descritas en el articulo 200 CC ha
quedado impedida para valerse por si misma. Lo que en verdad
se esta protegiendo es a un conyuge frente al otro; se trata de
una norma hija de su tiempo, como lo fueron todas, introducida
por el legislador en defensa de un esposo ante los posibles «ata-
ques» deliberados del otro y muy particularmente a la mujer
frente a la malevolencia de su marido, antafio el dnico sostén
econoémico de la familia, en un tiempo en el que el «segundo
sexo» no habia adn alcanzado la plena insercién en el mercado
laboral.

La esencia del articulo 1320 responde asi a un planteamien-
to que arrastra consigo la desigualdad propia de la ominosa
etapa anterior (régimen dotal, deber de obediencia, licencia
marital...)!7¢, de la que quiso distanciarse con claridad el legis-
lador histdrico. Y lo hizo mediante un precepto, creado ex novo

173 «Notas de urgencia sobre algunos aspectos de la reforma de 1982 del Cédigo
civil», elaboradas por la Comisién del Colegio de Registradores, cit. por RODRIGUEZ
LopEz, Félix, loc. cit., p. 1602.

174 Cfr. RDGRN de 27 de junio de 1994 (RJ 4921); se expresa en términos pare-
cidos la R. de 6 de marzo de 2004 (RJ 2474). La RDGRN de 17 de mayo de 2005
(RJ 5540), sin embargo, parece incidir mds en la proteccién de la familia que en la
indefension del conyuge frente a cualquier acto (v.gr: de disposicion) que pudiera privarle
de la vivienda.

175 Por su parte, PEREZ SANZ, en su ensayo dedicado a los limites de la autonomia
de la voluntad en las capitulaciones matrimoniales, basaba el cardcter imperativo de la
norma en que «la limitacion no es un derecho concedido a uno de los esposos, sino una
norma de proteccion del interés superior familiar»; es, por tanto, irrenunciable y dicho
asentimiento tampoco puede prestarse preventivamente, siendo entonces nulo el pacto
capitular que la recogiera con cardcter general (PEREZ SANZ, Antonio. Limites a la
autonomia..., loc. cit., p. 14/21 VLex).

176 Vid. una sintesis de los principios informadores del régimen, previo a las reformas
de 1958, 1975y 1981 en LAcruz; Ed. Exp., T. I, p. 280 el régimen precedente puedes seguirse
a la luz de la exposicién realizada por MANRESA Y NAVARRO, José Marfa. Comentarios al
Cddigo civil espariol. T. 1. Articulos 1 a 312, Reus, Madrid, 1987, pp. 477 y ss.
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en 1981 y huérfano de precedentes!”’, reflejo de la desconfian-
za 'y el temor de que maridos muy pudientes, carentes de escru-
pulos o desalmados, obligaran a mujeres jovenes e indefensas,
a pactar el régimen de separacion de bienes!’8 —visto siempre
con algo de recelo entre determinados sectores— a riesgo de
quedar desasistidas y abandonadas a su suerte; asi cuando en
el articulo 1320 CC se cita al conyuge titular de la vivienda, la
referencia latente es en realidad el marido o al menos en él se
pensaba cuando se redacté dicho precepto.

Como se percibe a través del andlisis de los antecedentes
legislativos realizado por Gordillo Cadas, el conyuge al que, en
verdad, se refiere el articulo 1320, es la esposa, como corres-
pondia a una distribucion de «roles» anclada en un determinado
modelo de sociedad !, bastante distinto del actual y, cada dia 'y
por fortuna, mas alejado de la realidad. La incorporacién de
este precepto perseguia el fin de la desigualdad sociolégica y
real entre los conyuges y tendia a la proteccidon de la mujer,
cuestion presente incluso en la Ponencia del Ministro de Justi-
cia en el Congreso de los Diputados!8: «Por tanto, si la casa
familiar es del marido, €l s6lo no podra disponer de ella; si €l es
el inquilino, €l sélo no podré a partir de ahora renunciar al
arrendamiento» 181,

5. LOS RECELOS HACIA EL REGIMEN DE SEPARACION
DE BIENES Y EL ARTICULO 1320 CC

Conviene recordar que en la cultura latina y en los sectores
mas tradicionales de la Iglesia catdlica, su idea de matrimonio y
el entendimiento de sus fines siempre se han inclinado y sentido

177 «Esta disciplina es nueva dentro del Derecho civil, no cuenta con mas de treinta
afios» (ELORRIAGA DE Bonis, Fabian. La proteccion...», loc. cit., p. 179).

178 T os detractores de abrir completamente el juego de la autonomia privada, entre
dos sujetos, libres e iguales, como son hoy los conyuges bajo el Derecho espafiol, ponen
este ejemplo, que recoge GARciA-RUBIO, como modelo: «El caso tépico seria el de un
hombre de fortuna que desea contraer matrimonio con una mujer de escasos recursos
econdémicos y quiere asegurarse de que €sta no se casa con €l por dinero, para lo cual le
«impone» la firma de acuerdos en los que, ademas de pactar el régimen de separacién de
bienes, la futura esposa renuncia a todos cuantos derechos econdémicos pudieran
corresponderle a la disolucién, por muerte o por divorcio, del matrimonio» (GARCiA
RuBIO, Maria Paz. «Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pensiéon compensatoria
en el Cadigo civil», ADC, 2003, n.° 4, p. 1658).

179 La mujer en el hogar dedicada a sus labores —recuérdese, las propias de su sexo—
y el hombre, fuera de ella, ganando un jornal para traer el pan a casa y poder alimentar a su
hijos (y también a su mujer).

180 Diario de Sesiones, p. 8826.

181 Vid. GorpILLO CANAS, Antonio. «La proteccién de los terceros de buena fe en la
reciente reforma del Derecho de Familia», ADC, 1982, p. 1132.
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mayor predileccion por los regimenes de comunidad que de
separacién, aunque la concepcién candnica del matrimonio
como «una caro», también ha dado lugar a experiencias trauma-
ticas, como la «coverture» inglesa, elaborada por Sir William
Blackstone 82, que se tradujo en un régimen de absorcion hasta
el siglo x1x183. En este sentido, el autor belga Renauld mantuvo
que ese tipo régimen, la sociedad conyugal, era el que mejor
traducia en el plano patrimonial la idea de que el matrimonio
crea una comunidad de vida y esfuerzos entre los conyuges!s4.

Es, por tanto, en la sociedad de gananciales donde se gestaria
el contexto mds propicio para la consecucion de los fines del
matrimonio, dado que «la colaboracién entre conyuges se tradu-
ce en una masa de bienes, propia de ambos, como simbolo de la
unién de vidas que el matrimonio representa» 85, un capital
comun que se destina a sufragar los gastos familiares, a levantar
las cargas matrimoniales!86. Ademads, el régimen de comunidad
de ganancias representa un esfuerzo por hacer participe a la
mujer de los productos de la actividad adquisitiva del marido!87
y es, en resumen, un conjunto reglado para organizar la econo-
mia del matrimonio que se halla presidido por una especifica
directriz: «la idea cristiana de la mujer socia et uxor»138.

Estos motivos, en los que subyace una orientacion determi-
nada, y acaso tambi€n un componente ideoldgico, ha movido a
reputados especialistas como Castidn Tobefias y Garcia Cantero
a ver en la sociedad de gananciales el régimen paradigmaético.
Se ha afirmado que «el sistema de comunidad es el mas perfec-
to, especialmente bajo sus formas limitadas, como la comunidad
de gananciales» porque «armonizan la propiedad particular de
cada cényuge con el patrimonio comun, el respeto a la persona-
lidad y fines individuales de los conyuges con el reconocimiento
de la mancomunidad creada por el matrimonio» 8. Es una
vision modélica de la sociedad conyugal que se repite a lo largo
de su magnifica y prolifica obra!® y que también recibe un tra-

182 «Husband and wife are one person in the law; that is, the very being or legal
existence of the woman is suspended during the marriage». Vid. BLACKSTONE, Sir William.
Commentaries on the Laws of England. Vol. 1, Garland Pub., New York, 1978, pp. 442
a 445.

183 Vid. CASTAN TOBENAS, José. Derecho civil espaiiol..., op. cit., p. 275.

184 Cit., por CASTAN TOBENAS, José. Derecho civil espaiiol..., op. cit., p. 281.

185 L acruUz BERDEJO, José Luis. Derecho de familia, ed. exp., op. cit., p. 278.

186 Vid. VALVERDE Y VALVERDE, Calixto. Tratado de Derecho civil espaiiol, T. IV.
FParte especial de Derecho de familia, 4. ed., Talleres Tipograficos Cuesta, Valladolid,
1938, p. 281.

187 Lacruz BERDEJO, José Luis. Derecho de familia, ed. exp., op. cit., p. 279.

188 Jbidem.

189 GARciA CANTERO, Gabriel. en CASTAN, op. cit., pp. 280-281.

190 Vid. GARciA CANTERO, Gabriel. op. cit., pp. 292-293.

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. IV



La autonomia privada y el articulo 1320 del Cédigo civil 1695

tamiento encomidstico en los escritos juridicos de J. L. De los
Mozos 191

Probablemente la existencia de un régimen primario sirviera
en su momento para mantener incélumes los antiguos fines
matrimoniales y para implementar una minima comunitariza-
cion de bienes, derivada de la propia convivencia (art. 68 CC),
en un régimen, como del de separacion de bienes, cuya nota
caracteristica es —y sigue siendo—, precisamente, la ausencia de
una tercera masa comun y distinta de los patrimonios uxorios.
Antafo se percibi6é vinculado unicamente al ideario socialista y
feminista y ensalzado s6lo por las ideas propias de esas escuelas
de pensamiento!2, de ahi quiza el interés en presentarlo como
minoritario 3, en vista de que «envuelve un sentido individua-
lista que se compagina mal con la intrinseca naturaleza del
matrimonio y con las exigencias de orden familiar» 194,

En este contexto hostil nace el articulo 1320 CC, para reforzar la
creacion de una suerte de comunidad de uso sobre la vivienda fami-
liar habitual, como sefialaba Ragel Sdnchez, independientemente
de que la propiedad pertenezca a uno solo de los conyuges!%s. Se
vendrian de esta forma, por via impositiva estatal, a suplir las hipo-
téticas carencias de un régimen, como el de separacion absoluta, en
el que los bienes adquiridos, tanto constante matrimonio, como
antes de su celebracidn, son titularidad exclusiva de su propietario,
al tiempo que los conyuges conservan intactas sus facultades de
goce y disposicién como si no estuvieran casados (art. 1437 CC).
Traducido a la realidad de la época, segun los debates parlamenta-
rios, suponia esto que el marido podia desahuciar facilmente a su
mujer y expulsarla del hogar familiar.

Por dicha causa, ese «no régimen», como se le ha llamado
en ocasiones, era contemplado con recelo por el legislador y

191 Cfr. DE Los Mozos, José Luis. La reforma del Derecho de familia, en Espaiia,
hoy, Universidad de Valladolid, 1981, p. 111.

192 «El naciente feminismo y el socialismo doctrinario, coincidieron, a fines del siglo
pasado (S. x1x) y a comienzos del presente (S. xX), en exaltar las ventajas de los regimenes
de separacion» (DE Los Mozos, José Luis. Comentarios..., op. cit., 1982, p. 32).

193 Un régimen que, segin FERNANDEZ CABALEIRO perdia terreno cuando él redacté
su tesis (op. cit., p. 294); hoy, por el contrario, ha conocido su mdximo apogeo. Asi estudios
recientes revelan como dentro de los regimenes matrimoniales, «cada vez crece mas el de
separacién de bienes, como forma mds propicia para defender la individualidad de los
conyuges» (SERRANO DE NICOLAS, Angel. Las nuevas orientaciones..., loc. cit., p. 44) hay
quien ve la principal motivacién de su otorgamiento en salir de un régimen de comunidad
y pactarlo como «estrategia de compartimentacién de masas patrimoniales» ante
reclamaciones de posibles acreedores (CUTILLAS TOrNS, José Maria. Las capitulaciones
matrimoniales. Estudio de sus ineficacias y de sus acciones impugnatorias, Revista
General del Derecho, Valencia, 2000).

194 CASTAN TOBENAS, José. Derecho civil..., op. cit., p. 285.

195 Vid. RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe. Estudio legislativo y jurisprudencial de
Derecho civil: familia, Dykinson, Madrid, 2001, p. 241.
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tomado, a veces, como la antesala de la separacién o el divorcio
(arts. 1435.3.° y 1436 CC) en una época en la que imperaba hege-
monicamente la sociedad de gananciales, régimen que, en opinion
de Diez-Picazo, «estd concebido para una sociedad en que la
mujer se dedica a sus labores, no se dedica a ningun tipo especial
de actividad econdmica, sino que es pura perceptora de renta» 19,
En ese sentido, era justo que en el pasado se la protegiese a través
del articulo 1320 CC si carecia de fortuna personal y no ejercia
ninguna actividad lucrativa por cuenta propia o ajena, pero no
tanto en la actualidad ya que se ha incorporado con plenitud de
garantias al mercado laboral, accede a cuadros de mando y com-
pite, en abierta rivalidad con el hombre, en las diversas facetas de
la vida.

Cualquier sobreproteccion de tal indole, animada por un
limite extrafo a la esfera contractual (art. 1328 in fine CC)
podria resultar perniciosa e incluso atentatoria de su dignidad
personal '¥7. Estas consideraciones podrian llevar a replantearse,
en un futuro préximo, la conveniencia y oportunidad de mante-
ner en el momento presente la inderogabilidad de un régimen
primario, en cierta forma reducto del pasado, que protege en
exceso a un miembro, salvedad hecha de aquellas materias que
afectan a terceros distintos de los conyuges y a la seguridad del
trafico. El traslado de este panorama al articulo 1320 CC, ha
movido, por ejemplo, a Ragel Sdnchez a entender renunciable la
facultad conferida en la primera proposicion del articulo, que
seria susceptible de ser desplazada al criterio de los conyuges,
mientras que no sucederia lo mismo con la segunda, norma diri-
gida fundamentalmente a la proteccién de los terceros en el tra-
fico!98, aunque tal vez cupiera ver en la renuncia mas un benefi-
cio que un perjuicio hacia los eventuales adquirentes.

Alcanzada la igualdad plena, no sélo formal sino real y efec-
tiva!®, entre conyuges, que hace superfluos un nimero importan-

196 DiEz-Picazo, Luis. «Capacidad de la mujer casada y economia conyugal»,
ADC, vol. 28, 1975, n.° 4, p. 873.

197 Se ha escrito con sensatez que en el arranque todas las personas humanas deben
encontrarse en plano de igualdad para que al desarrollarse puedan llegar a ser desiguales.
Esa desigualdad final serd fruto de la capacidad, del esfuerzo y aun de la suerte de cado
uno (vid. CRISTOBAL MONTES, Angel. «La condicién femenina», en La bendicion-
maldicion del pensamiento, Trotta, Madrid, 2009, p. 71).

198 Tales reglas tienen cardcter imperativo cuando tratan de proteger os intereses
adquiridos por terceros y la apariencia (arts. 1317, 1319. 1. y 2.7, 1320.2. y 1324 CC),
limitan a la autonomia de la voluntad en las capitulaciones. Por el contrario, existen otros
preceptos (arts. 1319.3.%, 1320.1.%...) que regulan las relaciones internas entre conyuges y
que, por lo tanto, son susceptibles de ser alterados por pacto entre las partes (cfr. RAGEL
SANCHEZ, Luis Felipe. Estudio legislativo y jurisprudencial..., op. cit., p. 232).

199 Destacarfa con DE Los Mozos, en que en 1981 se produjo el reconocimiento de
una igualdad formal cuando «lo que verdaderamente se quiere y propugna es una igualdad
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te de articulos, pues no dejan de ser mera iteracion de las reglas
generales (arts. 66, 71, 1323 CC)2%, quien quiera poseer dere-
chos semejantes al previsto en el articulo 1320 CC, entre dos
sujetos libres e iguales, quiza deberia hoy contribuir con su pro-
pio esfuerzo a «ganar» por si mismo dicha facultad, mediante su
aportacion econdmica, satisfaciendo el importe acordado del
préstamo hipotecario p. €j. adquiriendo el inmueble en proindivi-
so ordinario, también bajo separacion de bienes. Qué duda cabe
de que cuanto mayor sea la igualdad efectiva, establecida en el
articulo 1328 CC, como rara excepcion a los limites generales
(art. 1255 CC), menor serda el temor a dar rienda suelta a la liber-
tad y permitir que los cényuges lleguen a todos acuerdos que
estimen oportunos y, entre ellos, también aquellos concernientes
a la administracion y disposicion de la vivienda familiar.

IV. LA ANULABILIDAD DE LOS ACTOS DISPOSITIVOS
A TITULO ONEROSO

a) EL REGIMEN DE IMPUGNACION DE LOS ACTOS 20!

Esa idea de proteccion de un cényuge frente al otro, que sub-
yace en el fondo —y hasta en la forma— del articulo 1320 CC,
casa mejor, ademds, con el régimen de impugnacion previsto
por el CC para supuestos de los actos dispositivos en cuya per-
feccion el asentimiento se ha preterido: el establecido en el ar-
ticulo 1322 CC, tal y como se ha venido admitiendo sin opinio-
nes discordantes hasta la fecha. Dicho precepto, que conoce
otras aplicaciones a lo largo del C6digo en materia de régimen

real, y a esta igualdad real sélo se llega mediante el reconocimiento de una libertad
equivalente, entre los que son iguales o entre los que se tiene por iguales» (DE Los M0Zo0s,
José Luis. Comentarios..., 1982, op. cit., p. 209), mientras que hoy puede darse por ya
conquistada.

200 Se trata de preceptos (arts. 66, 71 y, en parte, también el articulo 1238 CC)
redundantes, superfluos y, por tanto, innecesarios, por ser una mera iteracion de las normas
generales (arts. 32 CE, y arts. 1259 y 1255 CC) aunque prefiados de una fuerte carga
simbdlica, en una etapa en la que es legislador se mostraba dvido de manifestar
expresamente su ruptura con el régimen precedente [Vid. MARIN LOPEZ, Comentarios del
Cddigo... (Coord. Bercovitz), op. cit., pp. 186 y 190; y CosTas RopAL, en Comentarios del
Cadigo..., op. cit., p. 1574]. Asumiendo que «hoy el matrimonio no es una institucién
jerdrquica sino bicéfala» (MARIN LOPEZ, op. cit., p. 186), tales declaraciones habrian de
ser tenidos por una reliquia del pasado.

201 Este es un tema de extrema complejidad cuyo analisis darfa de s para un ensayo
independiente, por ello me permito tan solo subrayar dos o tres ideas bdsicas en la linea de
lo apuntado hasta ahora. Para otras consideraciones remito a las reflexiones de gran interés
Espiau Espiau, Santiago. La proteccion de la vivienda..., loc. cit., p. 13/34 Vlex.
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econdémico (arts. 324, 1320, 1376, 1377...)202, tutela los intere-
ses particulares de un determinado sujeto, aunque en el caso de
la vivienda familiar suele traducirse, con harta frecuencia, tan
solo en una indemnizacion, merced a la proteccion desorbitada
en beneficio de terceros establecida en la 2.* prop. del propio
articulo 1320.

La proteccion que se dispensa al conyuge cuya autorizacion
ha sido omitida viene a coincidir asi, y no por una remota casua-
lidad, con el régimen de impugnacién orientado a la proteccion
de un sujeto o persona determinados, segtin ensefia la mejor doc-
trina: la anulabilidad contractual. Tal es el parecer de dos exper-
tos en la materia, Delgado y Parra203. No se establece en caso
de omision de ese asentimiento necesario la nulidad radical o de
pleno derecho, que quiza fuera lo procedente cuando se produce
la conculcacién de una norma integrante del orden publico, con-
cebida en favor de un colectivo mas amplio de sujetos, entre los
que en hipdtesis se contarian los hijos menores de edad.

Hay unanimidad en la jurisprudencia al entender que el acto
dispositivo realizado a titulo oneroso sin el asentimiento del
conyuge no titular es meramente anulable, trasladando el régi-
men dispuesto por el articulo 1322 al caso particular recogido en
el articulo 1320204, Sin embargo, la carga de la prueba del carac-
ter familiar de la vivienda incumbe al conyuge cuyo asentimien-
to se pretiri62%> aunque conviene recordar que, a juicio del Tri-
bunal Supremo, el silencio —acaso la pasividad, siendo conocer
del acto dispositivo— pueden desembocar también en una mani-
festacion tdcita del asentimiento uxorio que imposibilitaria la
impugnacidn posterior del acto20. Es ésta, no obstante, una
cuestion espinosa y muy discutida entre lexis y praxis, sobre
todo en cuanto a los hechos de los que cabe deducirse la presta-
cién del asentimiento.

La aplicacion de la disciplina contenida en los articulos 1300
y ss. del CC implica, de la misma manera, y desde la vision tra-
dicional del fenémeno, aunque existen pareceres en contra muy

202 LAcrUZ BERDEJO, José Luis. Derecho de familia, ed. exp., op. cit., p. 298;
Garcia CANTERO, Gabriel, «Notas sobre el régimen...», loc. cit., p. 311; HERRERO
GARcia, M.* José. Comentario..., op. cit., p. 594.

203 «La anulabilidad es una clase de invalidez dirigida a la proteccién de un
determinado sujeto (...) de manera que tnicamente €l pueda alegarla, y asimismo pueda
optar por convalidar el contrato anulable mediante su confirmacién» (DELGADO
ECHEVERRIA, Jests y PARRA LUCAN, Maria Angeles. Las nulidades de los contratos. En la
teoria y en la prdctica, Dykinson, Madrid, 2005, p. 52).

204 Por todas, vid. las SSTS de 22 de mayo de 1995 (RJ 4085) y 19 de octubre
de 1994 (RJ 8120).

205 STS de 26 de abril de 1995 (RJ 3256).

206 STS de 28 de abril de 1997 (RJ 3404).
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fundados297, que por ejemplo el contrato de compraventa por el
que el conyuge propietario se obliga a entregar la vivienda fami-
liar a un tercero serd, en principio vélido2%8, aunque con validez
claudicante segtn ha sefialado con reiteracion el TS2%. Por ende,
el contrato habria de reputarse vélido en tanto no se ejercite la
accion de impugnacion, teniéndose mientras tanto por mera-
mente anulable?!0, a expensas de la decision que adopte el dam-
nificado, que hemos de entender actuard en beneficio de toda de
la familia (art. 67 CC).

La inaccién del conyuge no propietario (o titular de otro
derecho que atribuya el uso de la vivienda enajenada) es toma-
da, ademds, como un visto bueno ex post facto conferido al
acto que, a la letra, permite el articulo 1322 CC2!! y que sana-
ria sus posibles vicios; en suma, una ratificacién en el sentido
del articulo 1310 CC y con los efectos alli descritos (arts. 1309
y 1313 CC). Algo semejante acontece cuando se deja transcu-
rrir el plazo de caducidad cuatrianual (art. 1301 CC)2!2 sin
interponer la accion e instar judicialmente la nulidad del acto
de disposicion, invalidez que tampoco puede ser apreciada de
oficio por el 6rgano jurisdiccional, de continuar con el repaso
sucinto de las caracteristicas que porta todo manual de esta
disciplina. Ello hace dudar que el articulo 1320 CC forme parte
del orden publico espafiol.

Entre la comunidad cientifica no existen pareceres discon-
formes con la doctrina legal sentada por el Alto Tribunal. Ya
desde un principio Garcia Cantero sostuvo que en ausencia de
asentimiento del articulo 1320 CC «el acto no es nulo, sino anu-
lable», «quedard automdticamente convalidado si, dentro de

207 Uno de los pareceres mds respetados en la comunidad cientifica es la de los Cate-
draticos Delgado y Parra que, contra la opinién mas extendida, sostienen: «en el Derecho
espaflol el contrato anulable es originariamente invalido e ineficaz (aunque puede convali-
darse)» (DELGADO ECHEVERR({A, Jesus y PARRA LUCAN, M.* Angeles. Las nulidades..., op.
cit., p. 52).

208 Como precisara el maestro LACRUZ, «los actos de disposicion realizados por un
conyuge sin consentimiento del otro son validos, pero pueden ser anulados por el que no
consintid, en las condiciones de los articulos 1322 y 1301» (LACRUZ BERDEJO, José Luis.
Ed. exp., op. cit., p. 301).

209 Vid. SSTS de 22 de diciembre de 1993 (RJ 10104), 1 de diciembre de 1994 (RJ
9391), 22 de mayo de 1995 (RJ 4260); 15 de julio de 1999 (RJ 5050) o, mas recientemente,
STS 11 de junio de 2001 (RJ 5675), 2 de julio de 2003 (RJ 4461); 29 de septiembre
de 2006 (RJ 6514).

210 Cfr. p. ej. STS de 1 de abril de 1993 (RJ 2982) y 15 de enero de 2008 (RJ 338).

211 La disciplina tocante a la nulidad relativa, se reitera, en la primera proposicion
del articulo 1322 CC, que admite la misma confirmacion regulada en los articulos 1310 y
ss. CC al senalar que se puede atacar la validez de aquellos actos «que no hayan sido
expresa o ticitamente confirmados».

212 Se ha estimado que se trata de un lapso demasiado largo para este supuesto:
LETE DEL Rfo, José Manuel. La disposicion de la vivienda..., loc. cit., pp. 1071-1072;
LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, Emilio. op. cit., p. 38
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dicho plazo de cuatro afios, no hubiese sido impugnado por el
conyuge no titular o, fallecido éste, por sus herederos» 213.
E insiste Elorriaga: «el acto serd anulable», con un plazo de 4
afios para impugnar ex articulo 1301; «si dichos actos no fueran
impugnados en el plazo antes sefialado, se tendrdn por ratifica-
dos, lo que implicard un consentimiento tacito otorgado «a
posteriori» 214,

La anulabilidad es, por tanto, un régimen que faculta al intere-
sado, en funcion de sus determinados intereses y necesidades, en
un momento concreto, para impugnar el acto o confirmarlo a la
entera voluntad del perjudicado. Si lo entiende contraproducente,
ataca su validez, en otro caso, bastaria con dejar que se sucedieran
normalmente los acontecimientos para obtener el resultado opues-
to o, de modo mds general, que el interesado transigiera con su
pasividad o inaccion y asi otorgara implicitamente su beneplécito
a la actuacion llevada a cabo por su consorte.

Desde el enfoque tradicional, mal estaria permitir que quien
vende la casa pueda hacerlo no en calidad de representante del
grupo interviniendo en beneficio de toda la familia (art. 67 CC)
sino movido exclusivamente por su propio interés, pero quiza
esté peor que la actuacidn acabe recayendo tnica y exclusiva-
mente en el otro miembro de la unién matrimonial como tnico
depositario de los intereses colectivos... ;Y encima sin ser €l el
propietario del inmueble! Si mal parecia estar que uno solo de
los conyuges adoptara una decision de vital trascendencia como
es desprenderse del hogar familiar (art. 1320 CC), ;por qué iba
a estar mejor que la eficacia del acto dispositivo acabara depen-
diendo de lo que a solas y, mas adelante, decidiera su consorte?

No hay razon alguna para que tras 1981 el otro conyuge se
arrogue las mismas facultades de las que antes de esa fecha la
opinién dominante renegaba de que le fueran atribuidas Unica-
mente al titular, aludiendo a los serios inconvenientes que sobre-
vendrian si él quedaba fuera del dmbito paritario de decision.
Resulta ahora que el voto dirimente acaba en manos no sola-
mente de uno de los conyuges sino precisamente del que no era
titular del derecho que permite a la pareja habitar la vivienda,
cuando en otras circunstancias nunca habria podido disponer de
él. Se traslada por esta via una decision, que es presentada de
ordinario como un caso tipico de cogestion, al completo albur
de una sola de las partes interesadas?'s.

213 GARCIA GRANERO, Juan. Op. cit., p. 14.

214 ELORRIAGA DE Bonis, Fabian. La proteccion..., loc. cit., p. 192.

215 Tal vez, este panorama quede mitigado en parte por el recurso a la autorizacién
judicial, si bien la doctrina entiende que no cabe acudir al 6rgano jurisdiccional sino ante

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. IV



La autonomia privada y el articulo 1320 del Cédigo civil 1701

A la vista de tal contexto, se hace harto complicado poder
calificar una norma como la recogida en el articulo 1320 CC de
ius cogens pues bastaria la mera voluntad del sujeto que se pre-
tende tutelar para excluir su aplicacién por esta via. Luego una
norma cuya aplicabilidad depende de la entera voluntad de su
destinatario no puede ser conceptuada de orden publico ni repu-
tarse indisponible. Creo que tales razonamientos impulsaron en
su dia a Lacruz Berdejo a sostener que la facultad de control
atribuida al conyuge no titular en el articulo 1320 CC era renun-
ciable porque, igualmente, la validez del acto dispositivo lleva-
do a cabo por su consorte termina quedando a su merced2!6. ; Por
qué, pues, no permitir el juego de la autonomia de la voluntad
desde un principio?

b) ESCASA PROTECCION DE LA VIVIENDA EX ARTICU-
LO 1320.2.°CC

Desde luego, si el legislador pretendia, como sugeria parte
de la doctrina2?!’, conservar la estabilidad del hogar familiar
—cuestion que se ha de poner en tela de juicio— la eficacia social
de la norma2!® ha sido un estrepitoso fracaso a juzgar por los
comentarios de reputados especialistas, que se no han deshecho
precisamente en elogios respecto de la segunda proposicion del
articulo 1320 CC?219, a cuyo tenor «la manifestacién errénea o
falsa del disponente sobre el caricter de la vivienda no perjudi-
card al adquirente de buena fe». Ese tercero de buena fe que
adquiere a titulo oneroso no se corresponde tampoco con el des-

la negativa injustificada del conyuge no titular o cuanto €ste se halle impedido para prestar
el asentimiento del articulo 1320 CC.

216 «JLa proteccion que presta el articulo 1320 puede ser renunciada: de ahi que su
infraccién dé lugar a actos validos y confirmables», tal era el razonamiento seguido por
LAcruz, que ha dado pie a escribir estas lineas (LACRUZ BERDEJO, José Luis. Elementos
de Derecho civil. 1V, op. cit., p. 301).

217 Se observa que un sector importante de la doctrina asi lo mantiene. Traigamos
aqui a colacion otra autora, ain no mencionada, la reforma operada en 1981, entre ella la
inclusion del articulo 1320 CC, responderia a «la fundamental razén de proteger el espacio
fisico que satisface la elemental necesidad de morada de la familia y, consiguientemente, el
inmueble que cumple la importante funcién de servir de vivienda habitual a la familia»
(ALGARRA PrATS, Esther. Reflexiones sobre la proteccion..., loc. cit., p. 19).

218 Cfr, con carécter general, DELGADO ECHEVERRIA, Jesus. «Notas sobre la eficacia
social de distintos tipos de normas civiles», Nul: estudios sobre invalidez e ineficacia,
2007, vol. 1.°y en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, vol. 29, 2006, pp. 195 a 218.

219 Sobre esta cuestion incide especialmente en su monografia TAMAYO CARMONA,
Juan Antonio. Proteccion juridica de la vivienda habitual de la familia y facultades de
disposicion, Ed. Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2003, p. 70. Vid. también p. ej. CUESTA
SAENZ, José Maria de la. «La proteccion de la vivienda familiar en los Derechos francés y
espaiol. Estudio de Derecho Comparado», RDN, 1983, pp. 164-165.
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crito en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, como ha tenido
ocasion de precisar la jurisprudencia??0 y ya venian interpretan-
do algunos autores?2!.

La critica mds acerba de los aspectos formales proviene de la
pluma de Giménez Duart: «hemos dicho que este parrafo «pre-
tende aclarar» la trascendencia en el trafico de la norma porque
mucho dudamos lo haya conseguido, ya que es dificil introducir
mads confusién en menos lineas» 222, A esa formulacion critica le
siguen cuatro ensayos de exégesis diferente, a cual de ellos mas
elaborado, a pesar de que ninguno llegue a convencer del todo al
autor para considerarlo plenamente satisfactorio.

No son menores las objeciones realizadas por De la Cuesta
Séenz a su virtualidad en el tréfico juridico insistiendo en que «se
trata de una norma errada, contradictoria, y desde luego no protec-
tora del interés de la familia». Y llega a decir, en un apartado con-
creto de su trabajo, que su no aplicacion serd muchas veces la unica
posibilidad de no dar al traste con la proteccion de la vivienda fami-
liar223. Caso de apreciarse judicialmente la nulidad del negocio juri-
dico —con eficacia constitutiva, pues antes era valido—, procederia la
restitucion del bien en virtud del articulo 1301 CC y, por ende, la
recuperacion de la vivienda??4. Ahora bien, esto raras veces ocurre,
dada la eficacia obnubilante del articulo 1320.2.* CC, muy criticado
por la doctrina, que relega la aplicacion los articulos 1322 CCy
concordantes a un segundo plano.

Basta que el tercero desconozca el cardcter familiar de la
vivienda —de este modo debe interpretarse la buena fe— para que
la adquisicion se consolide y se torne irreivindicable, indepen-
dientemente de que el asentimiento se hubiese llegado a prestar
0 no. A primera vista resulta dificil creer que el mismo dispo-
nente desconozca y, en consecuencia, no mencione el cardcter

220 El tercero protegido por el articulo 1320.2.* CC no es el mismo que se recoge en
el articulo 34 LH, como ha precisado el TS: «el adquirente a que se refiere el parrafo
segundo del articulo 1320 no es propiamente el tercero hipotecario sino el primer
adquirente fuera del circulo conyugal por el titulo que sea del bien en cuestién» [STS 1992
de 11 de diciembre de 1992 (RJ 10136)].

221 Se ha vuelto a insistir, con buen tino, en este punto: hay que precisar que este
adquirente no es propiamente un tercero hipotecario, sino el primer adquirente del bien en
cuestion (¢fr. LETE DEL Rfo, José Manuel. La disposicion de la vivienda..., loc. cit.,
pp. 1069-1070).

222 Vid. GIMENEZ DUART; «El articulo 1320 del CC...», loc. cit., p. 194 y «La
organizacion econdmica del matrimonio tras la reforma de 13 de mayo de 1981», RDN,
vol. 113-114, 1981, p. 89.

223 CUESTA SAENZ, José Maria de la. Acerca del llamado régimen..., op. cit.,
p. 1156.

224 Vid. a este respecto STS de 27 de marzo de 2001 (RJ 6241).
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habitual de la vivienda que enajena??s, por haber sido victima de
un error, como parece indicar el articulo 1320.2.° CC aunque,
desde el punto de vista del adquirente resulte ya mas complica-
do el averiguarlo, dado que el Registro s6lo muy marginalmente
proporciona esta indicacién226. Mds comunes habrian de ser, por
el contrario, las afirmaciones falsas en la escritura sobre el
caricter familiar de la vivienda, eso si bajo pena de falsedad
documental (art. 392 CP) que tal vez pueda actuar como ele-
mento disuasorio.

En este sentido afade Elorriaga: «seria extremadamente fécil
burlar el impedimento de la Ley 55 (art. 1320 CC), bastaria
una declaracién falsa del disponente, aceptada como verdadera
por el tercero, a pesar de saberla falsa, y con ello este dltimo
quedaria a salvo de cualquier impugnacion»2?7. Légico es exigir
la buena fe del tercero que adquiere para no hacer la proteccion
del articulo 1320 CC totalmente vacua pero, segun las reglas
generales, la buena fe se presume siempre228 y la mala debe ser
probada, demostrada judicialmente. En ocasiones la jurispru-
dencia ha invertido esta presuncion, a través del juego de varios
hechos indiciarios concurrentes en este tipo de casos2?2 como
pudiera ser la visita de la vivienda previa a la adquisicion?23.
Pero creo que este modo de razonar tiene mas que ver con
encontrar una via de escape y lograr la correccion de los efectos
distorsionadores del articulo 1320.2.* CC que con la estricta
16gica juridica.

Parece claro que el tercero que adquiere ha de desconocer
estas circunstancias y no debe mediar connivencia; buena fe que
desaparecera al visitar y examinar la vivienda y constatar dichas

225 La doctrina sostiene mayoritariamente que es casi imposible que alguien ignore
cudl es su vivienda habitual [GIMENEZ DUART, Tomas. El articulo..., loc. cit., p. 194 (hace
un andlisis en detalle de las diversas hipétesis: pp. 195 a 198); GorpiLLO CANAS, Antonio.
La proteccion..., p. 1136; GARRIDO CERDA, Emilio. AAMN, loc. cit., p. 108; ELORRIAGA
Bonis, Fabian, La proteccion..., loc. cit., pp. 192-193]. Por todos, sostiene LACRUZ
«dificilmente puede estar en un error sobre si en el piso o casa que vende viven su mujer y
sus hijos 0 no» (LACRUZ BERDEJO, José Luis. Derecho de familia, ed. exp. Op. cit., p. 301)
—nétese como el Profesor zaragozano, una vez mas, se refiere implicitamente al marido.

226 «Auque poco frecuente en la practica, es posible que en el Registro conste el
destino de la finca a la vivienda de la familia» (c¢fr. Rivas TORRALBA, Rafael A. Anotaciones
de embargo, 4.* ed., Bosh, Barcelona, 2008, p. 372, n. 645 y los allf citados).

227 ELORRIAGA DE Bonis, Fabian. La proteccion..., loc. cit., p. 194.

228 La presuncion general de buena fe impone no dudar de la veracidad de lo
declarado. Vid. DiEz Picazo, Luis, y GULLON, Antonio. Sistema..., op. cit., p. 147.

229 «La existencia de circunstancias de notoriedad o indicios de cognoscibilidad
objetivos (entre ellos, el previo examen de la vivienda) pueden llegar a descalificar la
buena fe del adquirente, cuando pudiendo facilmente conocerlos alega desconocerlos de
hecho» [RIVERA FERNANDEZ, Manuel. Jurisprudencia civil comentada (Dir. M. Pasquau
Liafio), op. cit., p. 2553].

20 Vid. la ya citada STS de 11 de diciembre de 1992 (RJ 10136).
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circunstancias, segin Elorriaga. «Normalmente, nadie compra
una vivienda sin visitarla y examinarla», afirma el autor con apoyo
en una norma irlandesa proveniente del «Common Law»?23!. Sin
embargo debe advertirse que el «searching» es habitual en tales
jurisdicciones, pues se carece de una proteccion registral como la
que dispensa el sistema espafiol y tampoco existe una norma
semejante al articulo 1483 CC. Quien quiera soslayar el ar-
ticulo 1320 CC puede encontrar la forma de hacerlo ensefando el
piso un dia que la familia no esté en €l presente, lo que por como-
didad y para evitar molestias suele ser bastante usual.

Lo cierto es que, en ocasiones, se ha establecido con claridad y
desde un principio donde radicard el hogar familiar, como invitan a
pensar algunos preceptos (arts. 9.2 y 70 CC); en otras, sin embargo
y, en especial, en ausencia de capitulaciones matrimoniales su ave-
riguacion, a los efectos précticos de prestar el asentimiento requeri-
do por el articulo 1320 CC serd una larga y ardua tarea, que sélo se
pone de relieve con ocasion de su venta, cuando hace su aparicion
en escena el articulo 91 del RH. De ahi que la suficiencia de una
declaracion negativa —que el inmueble no constituye la vivienda
familiar— sirva para poder inscribir en el Registro, pero tal inscrip-
cién no convalidara el acto dispositivo si se pretirié el consenti-
miento y, en realidad, era necesario (art. 33 LH).

La ausencia de este dato en el Registro —y la inexistencia de
uno especifico que refleje el contenido de las capitulaciones,
como ocurre en Alemania, Holanda, Noruega o Suecia??— unida
a la desproporcionada proteccién del articulo 1320.2.* CC, fuer-
za a que la expresion falsa, en la escritura publica, referida al
cardcter de la vivienda suponga la pérdida de su propiedad, que
se hace irreivindicable frente a terceros ignorantes de estas cir-
cunstancias. Cabra acudir a la accion de anulabilidad, en un
supuesto que desborda el esquema general, pues es en realidad
un tercero y no una de las partes quien impugna el contrato; pero
la mayoria de las veces, la restitucion del inmueble —recuperar
de la vivienda— serd ya imposible.

Si fruto de la enajenacion se llega a producir efectivamente
la pérdida del derecho (v.gr. propiedad) que posibilita la ocupa-
cién de la vivienda por parte de la familia33, el conyuge cuyo

231 Cfr. ELORRIAGA DE Bonis, Fabian. La proteccion..., loc. cit., p. 194.

232 La insuficiencia de la publicidad que proporciona el Registro Civil ha hecho que
un sector de nuestra doctrina, liderado por LACRUZ, abogara por la creacion de un Registro
especifico de capitulaciones matrimoniales [Vid. IGLEsIA PraDOS, Eduardo de la. «La
publicidad del régimen econémico matrimonial pactado en capitulaciones matrimoniales»,
RCDI, vol. 689, may-jun. de 2005, pp. 809 a 832 (VLex, 13/24)].

233 Un anadlisis detallado mereceria la respuesta que ha dado a este problema el
legislador aragonés en el articulo 53.1 de la Lrem, a cuyo tenor: «la venta de cosa comtn
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consentimiento-autorizacién se omitié o sus herederos sélo
podrén pretender ser indemnizados por el cényuge disponente,
como mantiene la doctrina?3, pero acabarén, de todas formas,
«de patitas en la calle». Se frustra, pues, la finalidad pretendida
por el legislador histdrico, a juicio de la doctrina mayoritaria, ya
que se llega asi al resultado que, justamente, trataba de evitar la
norma. Si el articulo 1320.1.° CC protegiese a alguien mas que
al conyuge, el articulo 1320.2.* CC contradiria esta filosofia de
una presunta tutela de todo el grupo familiar y no exclusivamen-
te del conyuge cuyo asentimiento fue preterido.

Con el articulo 1320.2 CC «queda abandonado el interés fami-
liar concreto, en beneficio de una seguridad del trafico bastante
mas abstracta, traduciendo, en muchos casos, en letra muerta lo
dispuesto en el inciso primero de la norma»23%. La postura del CC
resulta ambiguamente favorable a la seguridad del trafico a pesar
de las apariencias y de lo que pudiera indicar la literalidad del ar-
ticulo 13202%¢. El hecho de que el legislador se hubiese inclinado
por esta segunda opcidén «desnaturaliza y debilita» la proteccion
de la vivienda habitual, en opinién de Algarra Prats2¥7. A la vista
de esta operatividad practica del precepto, y como cede en el tra-
fico juridico en beneficio de terceros, seria mas razonable pensar
que la proteccion del articulo 1320 se hubiese establecido a favor
del conyuge no titular més que pensando en la totalidad del grupo
familiar, si es que existen otros miembros aparte de los propios
conyuges (cosa que no siempre sucede).

c) DISCORDANCIA ENTRE LOS ARTICULOS 96'Y 1320 CC
EN ESTE PUNTO

Se aprecia, por dltimo, una clara falta de sintonia entre dos
preceptos que versan sobre la misma cuestion, el articulo 96 y
el articulo 1320 CC —anverso y reverso de una misma moneda,
uno, constante matrimonio y el otro, quebrada ya la union con-
yugal o en visos de romperse— y que, sin embargo, llevan para-

por uno solo de los conyuges cuando es necesario el consentimiento de ambos es vélida y
produce sus efectos obligacionales exclusivamente entre las partes contratantes y sus
herederos, pero la entrega de la cosa, en cualquier forma que se realice, no transmite la
propiedad al comprador».

24 Cfr. HERRERO GARCIA, Maria José. Comentario..., op. cit., p. 592; ELORRIAGA
Bonis, Fabian. loc. cit., p. 194.

235 ELORRIAGA DE BoNIs, Fabidn. La proteccion..., loc. cit., p. 192.

236 Cfr. LuciNt CASALES, Angel. La vivienda familiar..., loc. cit., p. 110.

27 ALGARRA PrATs, Esther. Reflexiones sobre la proteccion..., loc. cit., p. 24.
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ddjicamente a consecuencias juridicas muy diferentes, al menos
desde el punto de vista del trafico externo. En su eficacia frente
a terceros, el articulo 1320.2, supone que, rara vez, se conserva-
rd la propiedad del inmueble y el articulo 96.4.% por el contrario,
dispensa tal tuicion al derecho de uso atribuido judicialmente al
conyuge custodio que serd verdaderamente extrafio en la pricti-
ca encontrar a alguien que se avenga a adquirir el inmueble, a
sabiendas de que estd gravado. Ademas, resta por afiadir, que
esta ultima circunstancia si constard publicamente —frente al
cardcter familiar de la vivienda en el articulo 1320 CC- pues se
permite la inscripcion de este derecho de uso ex articulo 96 CC
en el Registro, lo que permite eliminar la buena fe del tercer
adquirente con una facilidad mucho mayor.

Atendiendo a la sistematizacién del propio Cédigo, llama
sobremanera la atencion su falta total de simetria, pues la previ-
sién recogida en el segundo pérrafo del 1320 CC, que con ante-
rioridad se comentaba, no tiene su correlato en el articulo 96 CC.
No hay en €l una cldusula semejante a favor de terceros adqui-
rentes y tal vez quepa congratularse de tal omision?23® pues ha
permitido a los tribunales tradicionalmente conferir la atribu-
cién del uso de la vivienda al conyuge custodio sin que dicha
concesion se viera menoscabada a través de una enajenacion
posterior.

Aunque haya sido muy discutida su naturaleza de derecho
real y esté lejos de ser un debate cerrado en la actualidad, como
evidencian los pronunciamientos de los Tribunales2%, la con-
ceptuacion por parte de la jurisprudencia del derecho de uso
conferido al cényuge no propietario en virtud del articulo 96 CC
como oponible erga omnes hace que despliegue una eficacia
considerablemente superior a la de su homoélogo 1320 CC. La
discusion acerca de su posible concepcién como un «iura in re
aliena» 240, que ha hecho correr rios de tinta, no ha sido 6bice
para que la atribucién judicial del uso de la vivienda, en virtud del
articulo 96, alcance también al tercero del articulo 1320.2.* CC
conforme a la regla general prior in tempore, potior in iure.

238 Por paraddjico que pueda resultar, la proteccion de la vivienda familiar en
situaciones de estabilidad matrimonial es menor o mas débil que tras haberse afrontado
una crisis matrimonial (vid. GIMENO GOMEZ-LAFUENTE, J. «Relevancia registral de la
vivienda familiar y los derechos sobre la misma», en El hogar y el ajuar de la familia en
las crisis matrimoniales, Pamplona, 1986, p. 152; y Espiau Espiau, Santiago. La vivienda
Sfamiliar en el Ordenamiento..., op. cit., p. 257).

23 Aunque tltimamente el TS se inclina por negarle naturaleza de derecho real. Cfr.
el FD.? 4.° de la reciente STS de 8 de octubre de 2010 (RJ 7445) y las alli citadas.

240 La STS de 18 de octubre de 1994 (RJ 7722) lo configura como un derecho real
familiar de cardcter temporal.
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El entender que se estd ante un derecho oponible a terceros,
con eficacia erga omnes e inscribible en el Registro de la Pro-
piedad?4! evita, en mi opinién, buena parte de los problemas
semejantes que acarrea el articulo 1320.2.* CC. Sirva de ejem-
plo la STS 31 diciembre 1994: «el articulo 96.4 aunque excluya
la aplicacion del articulo 1320.2.° en cualquier caso proporcio-
na una proteccion de la vivienda familiar, atribuida a uno de los
conyuges en bien propiedad del otro, de caracter absoluto, ejer-
citable «erga omnes» pero limitada a que subsista la ocupacion
durante todo el tiempo que disponga el Juez de familia que
aprobd el convenio, que no impide la enajenacién compatible
con el uso, una vez disuelto el matrimonio. Seran, en su caso,
los adquirentes los que valorarén la incidencia del uso atribuido
en el consentimiento, por ellos prestado, en el contrato de
adquisicion» 242,

V. OTRO TIPO DE CAPITULOS: LOS «DE DERRIBO»

1. PACTOS DE EXCLUSION Y RENUNCIA PREVISORES DE
UNA FUTURA CRISIS MATRIMONIAL

En nuestros dias las capitulaciones han adquirido una
dimension desconocida de la que antafio carecian?4? a través de
los bautizados como «capitulos de derribo»244, concebidos no
en contemplacion a la futura convivencia marital, sino en pre-
vision de una hipotética ruptura, principalmente por divorcio,
aunque no solo por esta causa. Quiza la facilidad con la que es
dable disolver hoy el vinculo matrimonial, especialmente tras
la Ley 15/2005245, haya coadyuvado a generar una mentalidad
divorcista en la sociedad espanola, que se ha tornado, por esta

241 Se trata de un derecho oponible a terceros, que se beneficia de la publicidad
registral y, como tal, «constituye una carga que pesa sobre el inmueble con independencia
de quiénes sean sus posteriores titulares» [STS de 11 de diciembre de 1992 (RJ 10136)].
Vid. también STS de 4 de abril de 1997 (RJ 2636) y 22 de abril de 2004 (RJ 2713).

242 Vid. STS de 31 de diciembre de 1994 (RJ 10330 RJ), ¢f: esp. su FD.° 6.°

243 Su misién principal estribaba en dejar constancia de los bienes aportados al
matrimonio.

244 Cfr. EGEA FERNANDEZ, Joan. «Pension compensatoria y pactos en prevision de
una ruptura matrimonial», Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo,
T. I1I, Thomson-Civitas, Madrid, 2003, pp. 4551 y ss. y LACRUZ MANTECON, Miguel Luis.
«El régimen de separacién de bienes», Actas de los XIII Encuentros del Foro de Derecho
Aragonés, El Justicia de Aragoén, Zaragoza, 2004, p. 152.

245 Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio.
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razén, més precavida y desconfiada. Sea como fuere, lo cierto
es que «la autonomia privada plasmada en capitulaciones
matrimoniales se ha ensanchado al ampliarse la posibilidad del
contenido propio del pacto, por la naturaleza disoluble del
matrimonio» 246,

Los acuerdos prematrimoniales o capitulos otorgados en pre-
vision de una futura ruptura matrimonial, muy extendidos en
EEUU?2#, ya se admitieron sin ambages en el Derecho positivo
cataldn, merced a un inciso in fine del articulo 15 CF, que se ha
visto sustituido hoy por el Libro II del CC24, cuyo articulado
recoge una prevision casi idéntica24°. Desde entonces, han proli-
ferado pactos capitulares de muy variada indole y contenido?2,
entre los que se incluye la renuncia a derechos que hace veinte o
treinta afios tal vez se habrian tenido por indisponibles?23!, tales
como la pensién compensatoria o el establecimiento de indem-
nizaciones pecuniarias para los casos en que se contravengan
determinadas obligaciones, ya no patrimoniales, sino también
de carécter personal 252, Todo ello ha contribuido a reabrir el
debate acerca de la incidencia de la autonomia de la voluntad en
el Derecho de familia y, quiza, a redefinir sus limites253.

246 Cfr. Roca 1 TriAs, Encarna. Autonomia, crisis matrimonial..., op. cit., p. 2119.

247 Vid. ANGUITA VILLANUEVA, Luis A. «Acuerdos prematrimoniales: del modelo de
los Estados Unidos de América a la realidad espafiola», en Autonomia de la voluntad y
negocios juridicos de familia (Coord. J. Rams Albesa), Dykinson, Madrid, 2010, pp. 278 y ss.

248 Desde el 1 de enero de 2011 esta en vigor el Libro II del CC catalan, segtin su
DF5.

249 En los capitulos matrimoniales se puede determinar el régimen econémico
matrimonial, convenir pactos sucesorios, hacer donaciones y establecer las estipulaciones
y los pactos licitos que se consideren convenientes, incluso en previsién de una ruptura
matrimonial (art. 231-19.1.* CCc).

250 El Derecho cataldn ha abierto la veda al no delimitar cudles son los pactos licitos
que cabe pactar en prevision de una futura ruptura matrimonial, quedando en manos de la
discrecionalidad hasta dénde puede llegar la autonomia de la voluntad en este ambito:
excluir o limitar la pensién compensatoria, en razén del trabajo doméstico e, incluso, la
atribucion del uso de la vivienda familiar (c¢fr. LAMARCA, Albert et al., Separacion de
bienes..., loc. cit., p. 13] y, a veces, amén de la distribucion de la propiedad familiar,
pensiones a favor de uno de ellos o de los hijos comunes (loc. cit., p. 15).

251 Aunque quiza no sea preciso remontarse tanto tiempo; a pesar de no tratarse de
una resolucion emanada del TS, la SAP de Asturias de 12 de diciembre de 2000 (JUR. 151)
emplea argumentos clasicos para defender la nulidad de pleno derecho de la renuncia
anticipada y reciproca que los conyuges pactaron en capitulaciones matrimoniales a la
pension ex articulo 97 CC.

252 Se ha defendido que el contenido puede ser tan amplio como las partes estimen
conveniente. Vid. ANGUITA VILLANUEVA, Luis A. Acuerdos prematrimoniales..., op. cit.,
p- 315. A veces resulta controvertido plantearse si se puede establecer un pacto, a modo de
pena convencional, por la que una parte se obligue a indemnizar a la otra por divorciarse.
Vid. SAP Almeria 17 febrero 2003 (AC. 623).

253 Tanto es asi que, en opinién de GARCIA RUBIO, «tales pactos suponen una nueva
vuelta de tuerca en la ardua tarea de definir con claridad el papel de la autonomia de la
voluntad en las relaciones matrimoniales y paramatrimoniales y ponen una vez mds en
evidencia el dificil equilibrio entre lo imperativo y lo dispositivo en la institucion
matrimonial» (GARCIA RuBIO, Marfa Paz. «Acuerdos prematrimoniales. De nuevo sobre la
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Hace algtin tiempo resultaba impensable conducirse de este
modo cuando se consideraba que el establecimiento de unas
normas liquidatorias distintas de las previstas en el CC en los
casos de crisis matrimonial se reputaban nulas por contravenir el
orden publico?3#, al igual que acontece con el articulo 1320 CC.
No era imaginable que cupiera renunciar anticipadamente al
derecho atribuido en el articulo 97 CC pero hoy es visto con
total normalidad: tanto el Tribunal Supremo, desde finales de
los 8025, como el Centro Directivo se muestran proclives a su
admision, dentro de las normas generales establecidas para cual-
quier otro caso, a saber el articulo 6.2 CC25¢ y lo mismo cabria
decir de la doctrina, entre la que destacan los trabajos de la la
Prof.” Garcia Rubi02%7. Es una cuestion que demuestra la volubi-
lidad del propio concepto de orden publico, sujeto a variaciones
y reformulaciones constantes, como revela el tratamiento efec-
tuado sobre este particular2ss.

En este dmbito concreto, la exclusién voluntaria de la Ley
aplicable ha alcanzado también al articulo 96 CC, paralelo al
articulo 1320 CC, pero una vez deshecho el vinculo —se ha dicho
que uno responde a situaciones de crisis y el otro a la normali-
dad matrimonial. En ausencia de hijos, el articulo 96 CC con-
templa un derecho de contenido netamente patrimonial y, por
tanto, disponible, lo que permitiria establecer una compensacioén
econdmica equivalente al precio de arriendo de la vivienda, fijar
unos criterios de atribucién basados en la culpabilidad e, inclu-
so, llegar a renunciar totalmente a su uso por parte del conyuge
no titular. Todos estos acuerdos podrian recogerse —y de hecho

libertad y sus limites en el Derecho de familia», Nous reptes del Dret de familia, Documenta
Universitaria, Girona, 2005, p. 120).

Vid. también http://civil.udg.edu/tossa/2004/textos/pon/2/mpgr.htm

254 Cfr. NAGORE YARNOZ, Doctrina actual..., op. cit., p. 528.

%5 Cfr, p. €j., «la pension puede ser renunciada (...) al no afectar al sostenimiento o
alimentacion de la familia, ni la educacién o alimentacion de los hijos comunes, ni a las
cargas del matrimonio» [STS 2 diciembre 1987 (RJ 9174)].

256 Asi, la Direccion General salva su posible exclusion voluntaria basdndose en «la
regla general en nuestro ordenamiento es la renunciabilidad de todo derecho, salvo que con
ello se contrarie el interés publico o se perjudique a tercero». RDGRN de 10 de noviembre
de 1995 (RJ 8086).

257 La doctrina, entre la que cabria destacar los muchos trabajos de la Prof.* GARCIA
RuUBIO, se muestra partidaria de esta posibilidad: GArcifa RUBIO, Maria Paz. «Los pactos
prematrimoniales de renuncia a la pensién compensatoria en el Cédigo civil», ADC, 2003,
n.°4, pp. 1653 a 1673.

2% La renuncia a la prestacion ex articulo 97 CC ya «no va contra el orden piblico
familiar», y puede ser documentada en capitulos matrimoniales (c¢fr. MARIN GARCIA DE
LEONARDO, Maria Teresa. Los acuerdos de los conyuges en la pension por separacion y
divorcio, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p. 56; también EGEA FERNANDEZ, Joan. Pension
compensatoria y pactos en prevision, op. cit., p. 4569).

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. IV



1710 Aurelio Barrio Gallardo

en la practica figuran— entre los pactos capitulares?® como pone
de relieve la incesante actividad de los despachos notariales 260,

2. LA EXTENSION DEL MODELO A LAS SITUACIONES DE
NORMALIDAD MATRIMONIAL

(S1 cabe renunciar anticipadamente a la proteccion que dis-
pensa el articulo 96 en previsién de una futura crisis conyugal,
por qué no iba ser posible hacer lo mismo en situaciones de nor-
malidad matrimonial, en cuyo caso el articulo 1320 CC se veria
desplazado por expresa voluntad de los implicados?26! Tal vez
quepa argumentar que en el supuesto del articulo 96 CC ya no
existe propiamente matrimonio y que ha cesado, en virtud del
articulo 102 CC, la obligacion que tenian los conyuges de vivir
juntos (arts. 68 y 69 CC). Quiz4 el lazo de unidn, asi como la
proteccion del hogar familiar, sea menor tras la ruptura que
«cuando las cosas van bien»262, aunque ello contradiria los pos-
tulados sobre los que se venian asentado las medidas derivadas
del divorcio y su progresiva revision judicial.

Si es posible renunciar a la atribucién del uso de la vivienda,
en una suerte de convenio regulador, que recoge acuerdos en las
propias capitulaciones anticipdndose a la situacion de crisis
matrimonial, lo que entrafia el desplazamiento del articulo 96.4
CC por voluntad expresa de los particulares —a quienes princi-
palmente concierne—, no se encuentran ya razones juridicas de
peso para no permitir ese mismo juego de la autonomia privada
en una norma paralela, al articulo 96.4 CC, tal como es el ar-
ticulo 1320.1.* CC. De poderse excluir previamente, a modo de
derogacion singular para el caso de un concreto matrimonio, la
aplicabilidad del articulo 96.4 CC, decaerian igualmente todos
los impedimentos que pudieran existir para trasladar, dentro del

259 Cfr: un ejemplo de capitulaciones con convenio regulador en AviLa NAVARRO,
Pedro. Formularios notariales, T. V. Derecho de familia. Derecho sucesorio, Bosch,
Barcelona, 2005, pp. 17 y ss.

260 Vid. Paz AREs, Ignacio. «Previsiones capitulares», en Recientes modificaciones
legislativas para abogados de familia: modificaciones fiscales, el sindrome de alienacion
parental y previsiones capitulares (Asociaciéon Espafola de Abogados de Familia),
Dykinson, Madrid, 2008, pp. 143 y 144.

261 El autor, sin embargo, no admite la renuncia preventiva de un cényuge al derecho
de control que le corresponde sobre los actos dispositivos de la vivienda habitual. Paz
AREs, Ignacio. Previsiones capitulares, op. cit., p. 124.

262 E] Centro Directivo no encuentra impedimentos serios por ejemplo a que el
conyuge titular, que tiene atribuido el uso de la vivienda familiar, a resultas de un proceso
de crisis matrimonial, pueda disponer de ella con entera libertad, sin que sea ya preciso el
consentimiento de la antigua pareja, a pesar de existir hijos comunes [cfr RDGRN de 14
de mayo de 2009 (RJ 3006)].
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marco general establecido por los articulos 6.2 y 1255 CC, esa
misma posibilidad, en la disposicién de la vivienda habitual de
la familia constante matrimonio.

Igual que el pacto acerca de la pension compensatoria puede
ser revisado si concurren vicios del consentimiento?263, de la
misma forma y por los mismos motivos (art. 1265 CC) cabria
examinar si el renunciante no incurri6 en un error fatal y excusa-
ble (art. 1266 CC), si se capto su voluntad empleando artimafias,
palabras o maquinaciones insidiosas del lado de la contraparte
(art. 1269 CC) o si se arrancé su declaracion abdicativa median-
te intimidacion, bien del otro capitulante, bien de un tercero que
no sea parte en el acuerdo (art. 1267 CC). Sé6lo entonces se ten-
dria que considerar la eventual invalidez del pacto de renuncia a
la facultad que otorga el articulo 1320.1.* CC al consorte del
titular de la vivienda habitual.

Unicamente deberia estimarse la nulidad de la clausula —en
nuestro caso de renuncia— cuando «a los pactos alcanzados entre
los cényuges y elevados a publicos (...) se llegara desde una
posicion de inferioridad; en otro caso, deberia estarse al «pacta
sunt servanda»264. Pero mientras la abdicacion sea fruto de una
declaracién de voluntad libre, esto es, no viciada porque no ha
mediado dolo que moviera al otorgamiento de esas capitulacio-
nes26s o intimidacién del lado del otro capitulante26¢ ni se hubie-
ra tratado de captar la voluntad del renunciante26” no hay razén
para impedir que la renuncia surta efectos. De mediar vicios del
consentimiento, se habria de acudir a las reglas generales de
impugnacién como ordena el tltimo precepto dedicado a reglar
los capitulos matrimoniales (art. 1335 CC). La apreciacion de
tales anomalias en el consentimiento deberia acarrear una nuli-
dad parcial, s6lo de la concreta clausula capitular sin extenderse,
en principio, al resto del instrumentum?2.

263 STS de 26 de enero de 1993 (RJ 365).

264 Vid. SAP de Mélaga de 20 de junio de 2000 (AC 2000, 99).

265 STS de 9 de septiembre de 1985 (RJ 4247).

266 STS de 15 de enero de 2004 (RJ 202).

267 Este mismo argumento fue empleado en el pasado para tratar de justificar el
principio de inmutabilidad del régimen econdmico, como una parte integrante del orden
publico, sancionado en el antiguo articulo 1320 CC. Los mismos argumentos podrian
repetirse ahora a propdsito de la renuncia: «respecto de los posibles abusos de un cényuge
sobre otro, puede decirse que éstos son posibles cualquiera que sean las previsiones legales
y que, por otra parte, la promocién de la mujer —considerada la mas débil por el Derecho
codificado— no hace tan necesaria su especial protecciéon» (LETE DEL Ri0 Y ALVAREZ
CAPEROCHIPI, Notas sobre..., loc., p. 164).

268 Cabria discutir hasta qué punto la renuncia efectuada se pudo realizar
condicionada o no a que el otro capitulante realizar alguna concesion en contrapartida. En
cuyo caso, la correspectividad haria, muy probablemente, que decayera, como efecto
reflejo, la eficacia de alguna otra clausula.
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VI. LA POSIBLE REMISION EN BLOQUE A OTROS
DERECHOS

1. LA FINALIDAD DE LA PROHIBICION

Antes de la primera reforma de la organizacién econémica
del matrimonio, en los albores de la democracia, regia lo dis-
puesto en el articulo 1317 CC, cuya «malquerencia encubierta
contra las regiones forales» habia sido denunciada ya en el
siglo X1x por Durdn y Bas, y retomada en el xx por el maestro
Lacruz269: «Se tendrdan también por nulas y no puestas en los
contratos mencionados en los dos articulos anteriores —contratos
con ocasion del matrimonio—, las cldusulas por las que los con-
tratantes, de una manera general, determinen que los bienes de
los conyuges se someterdn a los fueros y costumbres de las
regiones forales y no a las disposiciones generales de este
Cédigo»270.

Caido el designio unificador y centralista y su vocacién
de aplicacién general en todo el territorio nacional, que la primi-
genia version del Cédigo habia heredado del Proyecto de Garcia
Goyena?’!, de inspiracion francesa, tal prohibicién carece de
todo sentido en tiempos modernos. Este desideratum frustra-
do?72 se hace especialmente evidente cuando se asienta el Esta-
do de las Autonomias y las CCAA comienzan su andadura legis-
lativa al amparo del articulo 149.1.8.* CE273. Aunque su fracaso
ya era previsible tras la reforma del Titulo Preliminar en 1974
porque la introduccion del articulo 13 CC hacia verdaderamente

269 Vid. LAcRUZ BERDEJO, José Luis y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis.
Derecho de familia. T. 1, Bosch, Barcelona, 1974, p. 176; GARRIDO CERDA, Emilio. «La
vecindad civil y el régimen econdmico», AAMN, T. XXIII, 1983, pp. 7 a 34 (cit. p. 14/21
Vliex).

270 Art. 1317 en su redaccién anterior a la Ley de 1981.

271 Al tenor del articulo 1237, «no pueden pactar los esposos de una manera general
que sus bienes han de gobernarse por fueros o costumbres que hasta ahora han regido en
diferentes provincias o comarcas del Reino». Con €l se pretendia, a juicio de su autor,
evitar la resurreccion de antiguos fueros que frustrarian el objeto del Proyecto: crear una
unidad de Cédigo para toda la Monarquia. Apuntaba, después, «si hay en ellos alguna
disposicion que se quiere que rija, habran de pactarla especialmente, y transcribirla»
(GArcia GoYENA, Florencio. Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil
espaiiol, ed. al cuidado de Lacruz Berdejo, Cometa, Zaragoza, 1974, p. 666).

212 Fue el alegado deseo de la futura unificacion la que movié a los legisladores a
copiar, en el —antiguo— articulo 1317, un precepto del CC francés, que prohibia adoptar el
régimen de una «coutume» ahogada para evitar su mantenimiento (NAGORE YARNOZ,
Doctrina actual..., op. cit., p. 529).

273 Ya nos hemos ocupado en otro lugar de tratar estas cuestiones de politica legisla-
tiva Cfr. BARRIO GALLARDO, Aurelio. «Condicionamientos materiales del Derecho civil
foral o especial», Cuadernos «Lacruz Berdejo», 2005, n.° 2: http://www.derecho-aragones.
net/cuadernos/document.php?id=336.
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dificil la pervivencia en el sistema de un precepto como el 1317
CC —en su version derogada—, segtin apunt6 De los Mozos?74.

La tesis se confirma a la luz del articulo 9.2 CC, al indicar,
tras la enumeracion de una serie de puntos de conexién, como la
ley personal compartida por ambos conyuges permite a los futu-
ros miembros de la pareja que los «efectos del matrimonio —ya
personales o reales, segtn afieja y ya clasica distincion en la
doctrina?’— se rijan por la ley (...) elegida por ambos en docu-
mento auténtico otorgado antes de la celebracion del matrimo-
nio», instrumento que bien pudiera ser la misma escritura que
contuviese los capitulos matrimoniales?’¢. En ocasiones las
capitulaciones son empleadas, ademds, para clarificar el régi-
men al que quedan sometidos los matrimonios mixtos, como ha
subrayado recientemente Lamarca2”’.

Cabe entender, por tanto, que esa remision general o en blo-
que a una disciplina estatuida por alguno de los Derechos fora-
les, proscrita hasta 1975 —hubo ya en el siglo x1x desconfianza y
recelo infundados hacia estos Derechos que se acrecentaron
bajo la dictadura franquista— es hoy, por el contrario, perfecta-
mente posible y, ademds, admitida casi sin fisuras por toda la
civilistica espaifiola. El principio de libertad de pacto abarcaria,
entre otras posibilidades, la eleccién de un régimen regulado en
un Derecho extranjero, en cualquiera de los Derechos forales o,
incluso, en el Derecho derogado de las tltimas reformas?2’8 pues-
to que ha desaparecido la limitaciéon que establecia el antiguo
articulo 1317 CC2%.

La consulta de la exposicion sistemdtica de la disciplina a
través de diversos manuales universitarios pone de relieve que la
libertad de estipulacidn capitular, engloba no sélo la optatividad
entre regimenes predisefiados sino también la posibilidad de
configurar uno completamente original o «a la carta». Se podrian

274 Vid. DE Los Mozos, José Luis. Comentarios al Cédigo..., op. cit., 1978, pp. 46
y 47.

275 Esta es la distincion que sigue CASTAN TOBENAs al realizar su exposicion: Cfr:
GARcia CANTERO, Gabriel. Derecho civil espaiiol..., op. cit., pp. 230 y 260.

276 No son capitulaciones matrimoniales —en el sentido de estipulacién capitular—
los documentos dirigidos a determinar el régimen econémico matrimonial legalmente
aplicable por razén del juego de los puntos de conexién establecidos en el articulo 9.2 CC,
entre las distintas legislaciones concurrentes, segiin ha sefialado el Centro Directivo
(RDRGN de 8 de enero de 2004, RJ 2371); ahora bien, qué duda cabe que el intrumentum
que documente la estipulacion capitular puede, igualmente, contener pactos acerca de la
ley rectora de los efectos patrimoniales del matrimonio al amparo del articulo 9.3 CC.

277 LAMARCA, Albert et al., Separacion de bienes..., loc. cit., p. 17.

278 Aunque debe reconocerse, de otra parte, que se ha discutido abundantemente
entre los autores si seria posible recuperar el antiguo régimen dotal, suprimido tras la
ultima reforma en profundidad del régimen econémico.

219 Asi, DE Los Mozos, José Luis. Comentarios al Codigo..., op. cit., 1982, p. 82.
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introducir modificaciones en los legalmente preexistentes, como
Ley supletiva de la voluntad de los conyuges, pero también efec-
tuar una remision a otros normas organizativas de la economia
del matrimonio fuera del Cédigo civil, amén de ir incorporando
en el clausulado, mediante su transcripcion en la escritura, algu-
nos preceptos determinados provenientes de las Compilaciones
0, simplemente, sefialando que su régimen econdmico seré el
sancionado por un Derecho civil propio2s0,

«Desaparecido del CC, tras la reforma de 1981, el antiguo
precepto que prohibia pactar, de una manera general, la sumi-
si6n de los conyuges al régimen econdmico legal de alguno de
los Derechos Forales, se hace posible el pacto que, o bien repro-
duzca como estipulaciones capitulares las normas de éstos, o
bien remita expresamente a una Compilacién —o a cualquier
legislacion extranjera—»28!. El tnico peligro que pudiera plan-
tear el trasplante de normas, a través de la transcripcion capitu-
lar estribaria en que las reglas importadas tendrian que vivir en
un habitat sistemdtico que no es el suyo y, en ocasiones, pudiera
serles muy poco propicio282 al desplegar eficacia en un contexto
completamente extraio?s3. Estos problemas desaparecen, en
parte, cuando se estd ante un pacto de ley aplicable cuyo régi-
men cobra vida propia e ird variando al tiempo que cambie el
Ordenamiento de referencia.

La cuestion aqui tratada resultaria en el fondo andloga a otras
ya planteadas, al menos, desde la cobertura juridico-formal del
pacto. Eliminado el contenido del antiguo articulo 1317 del CC,
que establecia un limite a la autonomia privada e impedia a los
contrayentes sometidos en el gobierno de sus uniones matrimo-
niales al CC acogerse a regimenes contemplados en las regiones
forales, esta opcidén queda a disposicion de los particulares.
Parece evidente que dentro de la libertad capitular del ar-
ticulo 1315, principio capital del sistema, como se resalta a

280 La praxis notarial enseia que este seflalamiento puede realizarse, bien a uno de
los regimenes sancionados en otros Derechos civiles espafioles, o en una legislacién
extranjera, en suma, lo que los internacionalistas denominarian, en expresion, de quiza con
mayor fortuna en el dambito netamente contractual, un «pacto de ley aplicable».

281 MARTINEZ-CALCERRADA GOMEZ, Luis. «Del régimen econdmico matrimonial.
Arts. 1315 a 1444», Comentario del Codigo civil (Coord. 1. Sierra Gil de la Cuesta), T. 7,
Bosch, Barcelona, 2000, p. 10.

282 Los problemas de ajuste y armonizacién son extremadamente complejos. Vid.
MOREU BALLONGA, José Luis. «Comentario articulo 25», en Comentarios a la Compilacion
del Derecho civil de Aragon. T. 1. (Coord. J. L. Lacruz Berdejo), DGA, Zaragoza, 1988,
p- 679.

283 Vid. HERRERO GARCIA, Maria José. Comentario..., op. cit., p. 573; en el mismo
sentido, AMORGS GUARDIOLA, Manuel. De las capitulaciones..., op. cit., p. 1546. También
hay quien vefa en el antiguo articulo 1317 CC una manera de «cerrar el paso a una fuente
bien posible de antinomias juridicas» (MARTINEZ SARRION, Angel, RDP, jun. 1967).
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menudo y sostiene pacificamente la doctrina patria2s4, entraria
hoy sin problemas la «sumision genérica a otro ordenamiento»,
sea extranjero o, con mayor razon, uno de los coexistentes den-
tro del territorio nacional.

Es la voluntad de los conyuges, maxima expresion de la
libertad civil, la que determina el estatuto patrimonial por el que
debe regirse cada matrimonio, y no es inusual, sobre todo en los
matrimonios mixtos, que se empleen las capitulaciones, precisa-
mente, para realizar un pacto de sumision expresa y en bloque a
una Ley extranjera. Ademas, cuando se citan los articulos donde
se recoge esa disciplina no lo es con &nimo de trasladarlos al CC,
sino a los solos efectos de identificar con mayor precision el
concreto régimen al que se refieren. Por ejemplo, tal fue el caso
resuelto por la AP de Barcelona en el que un matrimonio, con-
formado por francés y catalana, se remitia expresamente, en
capitulaciones otorgadas ante notario del pais vecino, al régimen
de separacion de bienes regulado por este Derecho, citando los
articulos del Code civil en los que se hallaba comprendido:

«Lo que no excluye que en este matrimonio el régimen eco-
némico sea sin duda alguna el capitular francés de separacion de
bienes por haberlo asi regulado los conyuges. Notese que en la
escritura prematrimonial celebrada en Beziers el 19-6-90 existe
una clara sumision al régimen de los articulos 1536 a 1541 del
Code civil. Segun nuestro Derecho internacional privado, apli-
cable siempre de oficio (art. 12.6 CC), el régimen econémico
resulta (art. 9.3 CC) siempre de los pactos o capitulaciones vali-
dos conforme a la ley que rija los efectos del matrimonio, o a la
ley de residencia habitual o nacionalidad de cualquiera de las
partes —en este caso, se acordd segun la ley francesa del mari-
do—, luego el régimen resultante y no otro es el que debe tenerse
en cuenta en este caso» 2%,

En sentido semejante la R. de 13 de enero de 1999 «conside-
r6 que no era defecto que impidiese la inscripcién el no haber
manifestado el vendedor que no era la vivienda familiar mien-
tras no se hubiese comprobado que la ley aplicable al matrimo-
nio del vendedor exigia el consentimiento de ambos cényuges
para la venta de la vivienda familiar»28¢. Aunque quizé fuera

284 Es muy significativo de esta orientacién que sea el articulo 1315 el que efectda la
apertura del régimen primario, determinando cuadl es el criterio capital al establecer el
régimen matrimonial: la autonomia de la voluntad. La libertad de determinacién y
configuracion del régimen por los interesados es un principio bdsico del sistema (cfr.
BARCELGO DOMENECH, Javier. Reglmen economico..., op. cit., p. 46).

285 SAP de Barcelona de 13 de junio de 2001 (JUR 2001/248005) FD.°3.°

286 RDGRN de 13 de enero de 1999 (RJ 46).
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mds correcto y ajustado a Derecho el no practicar la inscripcion,
caso de haberse realizado la manifestacién ex articulo 91 RH,
hasta que no se verifique si la ley extranjera impone o no tal
requisito, como parecia exigir el antiguo articulo 12.6 CC, hoy
iterado el articulo 281.2 Lec: «el derecho extranjero deberd ser
probado en lo que respecta a su contenido y vigencia, pudiendo
valerse el tribunal de cuantos medios de averiguacion estime
necesarios para su aplicaciéon».

Como puede comprobarse, la libertad de eleccion-configura-
cion del régimen matrimonio es casi omnimoda2¥’, de ahi que se
haya hablado, con razén, de una cierta «autonomia de la voluntad
conflictual» 288 en cuanto a la remisidn a otros Derechos, diversos
del rector en virtud de la ley personal de ambos coényuges. Sus
restricciones habrian de ser extraidas de la adecuada combinacion
de los articulos 9.2 y 9.3 CC, y los puntos de conexion que sefia-
lan la proximidad del matrimonio con el Ordenamiento juridico
cuyos efectos juridicos son asumidos como propios. La medida
que sirva como limite a la libertad capitular vendra dada por las
reglas de Derecho interregional y en concreto por el articulo 9.3
del CC2¥ que tal vez, como apunta Diez-Picazo, no impone nin-
guna especial conexion para el pacto?.

2. EL PECULIAR CASO DEL DERECHO BALEAR

Estas consideraciones tienen una especial trascendencia, en
el ambito que ahora nos ocupa, en el Derecho balear, pues se da
la peculiar circunstancia de que entre las diversas leyes autond-
micas es la unica que no reconoce la necesidad de que el conyu-
ge no titular de la vivienda familiar consienta la disposicion rea-

287 Dentro de la taxonomia perfilada por BALIGAND, segtn la intervencion relativa
de la voluntad del legislador y de la de los contrayentes en la determinacién de su
contenido, el sistema espaiiol se situaria cada vez mds préximo al «sistema de libertad
absoluta», «que permite al individuo crear sus propios modelos realizando €l una
codificacién puramente individual» (¢fi: LACRUZ BERDEJO, José€ Luis. Derecho de Familia,
T. I, Barcelona, 1974, p. 155, n. 1; lo habia tratado con anterioridad en LACRUZ BERDEJO,
El matrimonio 'y su economia, Bosch, Barcelona, 1963, p. 240y ss.). «Se llama asi —sistema
contractual—, explica GARcfA CANTERO, al que deja en libertad a los conyuges para
estipular, dentro de limites mds o menos amplios, su régimen matrimonial». Vid. un
organigrama general en CASTAN, José. Derecho civil..., op. cit., p. 272.

288 Se faculta a los conyuges para acordar pactos o capitulos que resulten aceptados
por cualquiera de las Leyes a las que se refiere el articulo 9.3 CC. Por tanto, existe una
«autonomia de la voluntad conflictual», si bien limitada y oculta (CARRASCOSA GONZALEZ,
Javier. «Comentario al articulo 9.3 CC», en Jurisprudencia civil comentada, T. 1, op. cit.,
p- 135).

289 Cfr., FERNANDEZ RozaAs, José Carlos y SANCHEZ LORENZO, Sixto. Derecho
internacional privado, Civitas, Madrid, 2007, p. 383.

20 Diez-Picazo, Luis. Comentario a las reformas..., op. cit., p. 1494.
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lizada por su consorte. Y, ademds, se trata de una omision
consciente, esto es, la mentada exigencia se excluyd premedita-
damente por el legislador. Lo prueban los debates parlamenta-
rios y la trayectoria seguida por el Proyecto de Ley, que luego se
convertiria en Compilacién, en donde se recogia, salvados los
matices, una prevision de contenido semejante a lo dispuesto
por el articulo 1320 en caso de que los efectos patrimoniales de
la unién matrimonial quedaran sujetos al Codigo civil.

Esta omision podria dar lugar a interpretaciones varias, entre
ellas, que el silencio deliberado reclama el recurso al CC, pues esa
pudiera haber sido también la voluntad del legislador: aplicar el
Cadigo, como Derecho supletorio y, con €l, la exigencia recogida
en el articulo 1320 de dicho corpus legal?!. Puede pensarse asi-
mismo que la carencia de dicho contenido normativo estribe jus-
tamente en que no se ha querido que, en un Derecho en el que rige
la separacion de bienes, fuera precisa la aquiescencia del conyuge
no titular para llevar a término actos dispositivos o de gravamen
sobre una finca urbana que, aun siendo designada, si fue el caso,
como hogar familiar, no deja de ser propiedad exclusiva de uno
solo de los miembros de la pareja. .

La cuestion termind en una contienda ante los Organos juris-
diccionales a partir de un caso cuyo relato factico desarrollo
sucintamente: El conyuge titular —propietario— de la vivienda
familiar hipoteca la finca urbana, en garantia de un préstamo
con una entidad financiera, sin contar con el asentimiento ni la
autorizacion de su consorte. El abogado entiende, a falta de
otorgamiento de capitulos, aplicable el régimen de separacion
de bienes, como supletorio de primer grado en Baleares, e
inaplicable, la previsién del articulo 1320 del CC, porque cons-
tituye una norma extrafia al sistema, a matrimonios cuyos efec-
tos patrimoniales se rijan por el Derecho balear, en virtud de los
articulos 9.2 y 13.1 CC. En la instancia se rechaza el plantea-
miento, concordante con el de parte de la doctrina espafiola tra-
dicional: «por apreciar que el articulo 1320 CC es aplicable a los
matrimonios sujetos al Derecho Balear al constituir una regla
primaria de aplicacion prioritaria, en aras de la defensa constitu-
cional de la vivienda y del interés familiar».

291 Dudas se habian planteado también en Catalufia, al decir de Espiau Espiau,
Santiago. La disposicion de la vivienda habitual..., loc. cit., p. 2/34 VLex. Cfr., con
cardcter general, sobre la supletoriedad del Cédigo civil en este tipo de casos: BAYOD
L6pEZ, Carmen. «El articulo 149.3 CE: La supletoriedad del cdédigo civil como derecho
estatal respecto de los derechos civiles autonémicos (en particular el Derecho civil
aragonés)», RDCA, vol. V, 1999, n.° 2, pp. 75 a 125 (cfr. esp. el test ideado por esta
Profesora en pp. 124 y 125).
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Tras el oportuno recurso de apelacién, promovido por el
demandante, que habia visto desestimadas sus pretensiones, se
pronuncié la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, con
argumentacion de tenor semejante al Juez de Primera Instancia,
cuya tesis en cuanto al fondo es confirmada, y afiade: «Carece de
relevancia el dato de que en la tramitacion parlamentaria de la
reforma de la Compilacién Balear fuese rechazada la inclusién en
el texto que se reformaba de una norma de contenido idéntico a la
del articulo 1320 CC, norma que habia figurado en el Proyecto»292.

El pleito lleg6 hasta al Tribunal Superior de Justicia de Balea-
res que, en casacion foral, dictamind lo contrario2%. Entre sus
razonamientos cabria destacar que eliminada la norma original
en la Compilacién de 1981, si han transcurrido dieciocho afos
sin que en ésta se haya operado ningiin cambio, parece 16gico
pensar, que la mens legislatoris y 1a mens legis vengan a coincidir
hoy en que no existe una proteccion de la vivienda familiar idén-
tica al articulo 1320 CC en Baleares, aunque cupiese su reforma
en el futuro al amparo del articulo 149.1.8.* CE. En atribucion de
las competencias conferidas por la Constitucion, podria incluirse
una norma semejante al articulo 1320 en el Derecho balear, es
cierto y el Tribunal no lo niega, «pero mientras ello no ocurra (si
es que llegare a ocurrir), es insoslayable que el articulo 1320 CC
y la norma en €l contenida son elementos extrafios al Derecho
mallorquin, como pudieran serlo las normas existentes en el
Derecho alemén o el Derecho inglés, reguladoras de la cuestion
planteada. Y por ello, obviamente, son inaplicables».

Como consecuencia légica e inmediata de esta resolucion
judicial, la mayoria de especialistas?®* ha extraido con buen cri-
terio que el articulo 1320 CC no tiene cabida en un matrimonio
regido por el Derecho balear. Resulta asi notorio —como subraya
v.gr. Forcada Miranda— que, tras la citada S. de 3 de septiembre
de 1998, «el coényuge titular de la vivienda podrad disponer de
ella sin necesidad del consentimiento del otro conyuge si su
régimen matrimonial es el legal de separacion de bienes»295. A

292 SAP de Palma de Mallorca de 4 de febrero de 1998, rollo n.° 7/1997.

293 STSJ de Baleares de 3 de septiembre de 1998 (RJ 1998/8505). Vid. asimismo el
razonamiento efectuado en el FD 4.° de la SAP de Barcelona de 15 de febrero de 2010
(RJ 146692).

294 DE LA CUESTA realiza, por el contrario, un severo juicio critico, a la luz del
articulo 32 CE, sobre la sentencia dictadas por el Tribunal Superior de Justicia de Baleares:
Vid. CUESTA SAENZ, José Maria de la. Acerca del llamado..., op. cit., p. 1156.

295 FORCADA MIRANDA, Francisco Javier et al. «La vivienda familiar en las
situaciones de ruptura matrimonial», Actas de los XIV Encuentros del Foro de Derecho
Aragonés, El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2005, pp. 24-25.

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. IV



La autonomia privada y el articulo 1320 del Cédigo civil 1719

fecha de hoy, al igual que otros muchos autores, dudo que quepa
hacer una interpretacion diferente sobre este particular.

Cuestion distinta seria ya el plantearse si es posible exten-
der el régimen del articulo 1320 CC a otros bienes distintos de
la vivienda familiar, tema del que también se ha ocupado la
doctrina?¢, o si un matrimonio balear podria incorporar dicho
precepto a su régimen econémico matrimonial, al amparo
de esa misma autonomia privada2®’. Por mi parte, considero
que cualquier pacto de codisposicién sobre un bien determi-
nado de la economia doméstica habria de resultar plenamen-
te admisible, aunque los verdaderos problemas se plantearan,
no inter partes, sino a la hora de establecer la concreta eficacia
que cabe otorgarle a esa estipulacidn frente a terceros, una
vez han quedado a salvo los limites usuales que impone el ar-
ticulo 1317 CC2%s,

3. (ES EXIGIBLE LA APLICACION DEL ARTICULO 1320 A
MATRIMONIOS NO REGIDOS POR EL CC?

En un principio, la corriente mds conservadora y tradicional
de los autores espafioles traté de defender, «sedes materiae»,
que la ubicacidn sistemética del articulo 1320 CC entre las «dis-

296 HERRERO GARciA opina que el articulo 1322 debe ceder ante normas conven-
cionales que modalicen la exigencia del consentimiento: «asi podria acentuarse la
exigencia de conformidad de ambos cényuges en cualquier régimen, o referido a algunos
bienes» mientras operase con reciprocidad (HERRERO GARCiA, Maria José. Comentario...,
op. cit., p. 595).

297 Asi, se pregunta P. D1aGo, una vez sentado que dicho precepto no resulta
aplicable al régimen de separacion de bienes de esta Comunidad Auténoma: «;Esto
significa que una medida como la recogida en el 1320 CC (...) jamds podra ser tomada
en el marco del ordenamiento balear?» A lo que responde: «el Derecho balear consagra
la autonomia de la voluntad (...)», por tanto, en capitulaciones matrimoniales «los
esposos pueden adoptar un régimen diferente al de separacion de bienes, que hara que
tal medida pueda tomar carta de naturaleza en el supuesto concreto». Vid. esta intere-
sante reflexion en DIAGo D1aGo, Maria Pilar. «La proteccién de la vivienda familiar:
un andlisis de Derecho interregional», AC, nov. 1999, vol. 42, pp. 1343 a 1363 (cfr. esp.
p. 1359).

298 «La clave de la cuestién —recalcaba RAMs— se encuentra en la dilucidacion de
una disyuntiva no resuelta satisfactoriamente: la de si los capitulos matrimoniales pueden
generar auténticos regimenes matrimoniales» (RAMS ALBESA, Joaquin. La sociedad de
gananciales, Tecnos, Madrid, 1992, p. 25). Ello haria preciso, como ya propugnara
LAcruz, tras realizar un andlisis comparatista, importar la experiencia de Suiza y
Alemania, paises que habian establecido un Registro ad hoc, una vez admitida la
mutabilidad del régimen matrimonial (¢fr: LACRUZ BERDEJO, Jos€ Luis. «Los regimenes
econdmicos del matrimonio y la publicidad registral», RCDI, vol. 424-425, sep-oct. 1963,
p. 593). Sin la adecuada publicidad registral, todos los pactos, entre ellos el de renuncia a
la facultad del articulo 1320 CC o, a la inversa, el rescate de su régimen para otros bienes
distintos de la vivienda familiar, no podrian desplegar la eficacia —frente a terceros— que
requiere un sistema desarrollado y moderno, tal como es el de «libertad absoluta» o
«sistema de contratacion».
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posiciones generales», dentro del llamado técnicamente «régi-
men primario», era de aplicacion directa y general a todo matri-
monio, es decir, a la propia institucion, fuera cual fuera su
régimen econdmico-matrimonial, y hay quien sostiene que
incluso a otros Derechos civiles espaifioles, como pudieran ser
los forales2%9; ello suponia, en la prictica, la extension del ar-
ticulo 1320 CC a todos los regimenes matrimoniales, estuvieran
regulados dentro o fuera del Codigo civil.

La préctica totalidad de los expositores entiende hoy, algu-
nos también lo habfan manifestado as{3% aun antes! de pronun-
ciarse el fallo del TSJ de Baleares32, que el articulo 1320 CC no
es de aplicacién a aquellos matrimonios en los que su Ley recto-
ra sea distinta del texto normativo que alberga dicha prevision.
Cuestion distinta es que el asentimiento del conyuge acabe sien-
do finalmente preciso, si no se ha renunciado —a mi entender es
posible— o prestado anticipadamente, como ya se ha tratado