


REVISTA JURIDICA
DEL
NOTARIADDO

Antigna Revista de Derecho Notarial
Fundada en 1953 por
Rafael Nuijiez-Lagos



LA REVISTA JURIDICA DEL NOTARIADO
NO SE IDENTIFICA CON LAS OPINIONES EXPRESADAS
POR LOS AUTORES EN SUS TRABAJOS

LS.S.N.: 1132-0044
Depésito legal: GU-72/92

Griéficas Minaya, S.A. - calle Méjico, 45 - 19004 GUADALAJARA



ConseEdo pE DIRECCION

Presidente

Itmo. Sr. D. Antonio Rodriguez Adrados

VYocales

D. Fernando Pantaledn
D. Juan Luis Iglesias Prada
D. Jos¢€ Luis Martinez (il
D. Antonio de la Esperanza Martinez-Radio
D. Augusto Gémez-Martinho Faerna
D. Angel Martinez Sarrién
D. Antonio Soto Bisquert
D. Luis Rojas Montes
D. José¢ Maria Segura Zurbano
D. Eduarde Martinez-Pificire Caramés
D. Mariano Javier Gimeno G&mez-Lafuente
D. Fernando Arroyo del Corral
D. Francisco Javier Manrique Plaza
D. Julidn Peinado Ruano
D. José Manuel Die Lamana
D. Juan Francisco Delgado de Miguel

Director

D. Ignacio Solis Villa

RN { Dot § T el E O I 7

Direecion;
Pasco del General Martinez Campos, 46, 6.°
28010 MADRID

Tino.: 91-308.72.32
Fax: 91-308.70.53



e

Lt

Homenaje al Excmo. Sr. D. Ramén M.* Roca Sas-
tre en el centenario de su nacimiento

PINTO RUIZ, José 1: “La conceptuacién instrumental de Don
Ramén M? Roca Sastre”.

ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Luis: “Roca Sastre en mi me-
moria”.

VALLET DE GOYTISOLO, Juan B.: “El Derecho en el pensa-
miento de Ramén M.” Roca Sastre”,

BOLAS ALFONSO, Juan: “Clausura del acto homenaje”.

LOPEZ BURNIOL, Juan José: “Raca Sastre: perfil humano de
un jurista universal”.

MARTINEZ SANCHIZ, José Angel: “Don Ramdn M. Roca
Sastre, genuino romanista™.

PUIG FERRIOL, Luis: “Roca Sastre, magistrado del Tribunal de
Casacién de Catalufia”™

PUIG SALELLAS, Josep M. “Roca Sasire y la compilacion de
19607,

Estudios

BANEGIL ESPINOSA, Adolfe: “La sociedad de garantia reci-
proca como sociedad sui gemeris: aspectos juridicos de las socie-
dades andnimas, sociedades de responsabilidad fimitada y de las
entidades financieras”.

GAVIDIA SANCHEZ, Julio V.. “;Es la unién libre una silua-
cién andloga al matrimonio?”.

RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio: “La dogmdatica del imstru-
mento publico y la glosa accursiana”.



HOMENAJE AL
EXCMO. SR. D. RAMON M.® ROCA SASTRE
EN EL CENTENARIO DE SU NACIMIENTO



El dia 15 de abril pasado se celebrd en el Salon de Ac-
tos del Colegio Notarial de Madrid un acto homenaje a don
Ramén M.? Roca Sastre, conmemorativo del centenario de
su nacimiento, organizado por la Academia Matritense del
Notariado.

Recogemos en primer lugar las palabras pronunciadas por
las personas que intervinieron en la sesion académica, y des-
pués las colaboraciones realizadas por cuatro autores con
motivo del centenario:

Pintd Ruiz, José J.: “L.a conceptuacién instrumental de
Don Ramdén M.* Roca Sastre”.

Roca-Sastre Muncunill, Luis: “Roca Sastre en mi memoria”,

Vallet de Goytisolo, Juan B.: “El Derecho en el pensa-
micato de Ramdn M.* Roca Sastre”.

Bolas Alfonso, Juan: “Clausura del acto homenaje”.

Colaboraciones:

Lépez Burniol, Juan José: “Roca Sastre: perfil humano
de un jurista universal”.

Martinez Sanchiz, José Angel: “Don Ramén M. Roca
Sastre, genuino romanista”.

Puig Ferriol, Luis: “Roca Sastre, magistrado del Tribunal
de Casacién de Cataluha”.

Puig Salellas, Josep M. “Roca Sastre y la compilacién
de 19607,

LLa Revista Juridica del Notariado quiere asi sumarse a
este merecido homenaje.



LA CONCEPTUACION INSTRUMENTAL
DE DON RAMON M.* ROCA SASTRE

JOSE J. PINTG RUIZ
Abogado

I. Exordio

Ante todo debo mostrar mi agradecimiento, Sr. Decano,
por dos razones fundamentales. La primera, por el honor gque
significa el otorgarme que diserte desde esta importante, pres-
tigiosa tribuna, y la segunda, por darme la oportunidad de
que aun en la parvedad de mi verbo, pueda testimoniar mi
admiracién, agradecimiento a D. Ramén M.? Roca Sastre,
juez, registrador, magistrado, notario y abogado; agradecimien-
to por lo que me ha ensefiado con su ingente obra escrita,
y muchisimo también coloquialmente y por lo que me ha
confortado, con su exquisita serenidad, en mis dudas y vaci-
laciones. Respeto asi el deber de gratitud que, como ocurre
con las prestaciones periddicas, nunca se extingue con los par-
ciales cumplimientos sucesivos, antes bien, por el cardcter ex-
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celso de esta virtud, debe permanecer vivo e inextinguible.
Yo siempre estaré en deuda con él y con su memoria,

Cuanto voy a decir pretende ser rigurosamente objetivo;
al fin y al cabo, dentro de la mayor objetividad la persona-
lidad del gran jurisconsulto no puede sino atraer toda suer-
te de veraces juicios encomidsticos de alta intensidad, que
no acertaré a expresar.

IT.

Han transcurrido algo mas de 75 anos, era en marzo de
1934 cuando D. Ramén M." Roca Sastre dio una conferen-
cia, patrocinada por la Academia de Jurisprudencia y Le-
gislacion barcelonesa, desde la sede misma, del Colegio de
Abogados de Barcelona. Y tantas y tantas conferencias ha
dado D. Ramén que no parece hallarse razén para detener-
se precisamente en este acto, de docencia, acaecido entre
una multitud de otros semejantes. Pues si, la conferencia ver-
saba sobre el heredamiento fiduciario en el Pallars Sobi-
ra. En esta comarca radicaba Sort, y alli Roca Sastre, en el
afio 1925, tomé posesion de su cargo de registrador de esta
ciudad. Pronto advirtié la intimidad de la vida de aquella
comarca gracias a su residencia y al Registro. Asiento de
mscripeidn tras asiento de inscripcidn, la vida fluia, precisa y
descriptiva de las mismas vivencias, varias y reales al folio
registral,

Efectivamente, en 1934 don Ramén M.* Roca Sastre pro-
nunciaba en el salén de actos del Colegio de Abogados bar-
celonés esta famosa conferencia sobre: “El heredamiento fi-
duciario en el Pallars Sobird”. [Y claro que fue famosa! Y
lo fue por su contenido: divulgar aquella curiosa institucién
de heredero a favor de aquel de los hijos del otorgante que
designaran dos parientes, lo que chocaba con aquello que
siempre aprendimos de que el testamento es un acto perso-
nalisimo (vide D. XXVIII, tit. 5 de heredibus instituendis,



frag. 32), pero se trataba de conseguir el acierto en la de-
signacion de quien resultara ser el mejor, cosa que la estre-
chez econdémica de la poca generosa tierra de la comarca
con la consecuencia de casamientos tardios hacia dificil, pues
los padres no sobrevivian lo suficiente para comprobar la
calidad del hacer de sus queridos descendientes, comproba-
ci6n que si podia efectuar el colegio de parientes. Claro
que fue famosa, porque Roca explicé la razon de aquelio
que parecia un rompecabezas sin sentido, torndndolo senci-
Ho y claro, como simple resorte de acierto en la institucion.

Claro gque habfa instituciones, como ¢l heredero de con-
fianza, o en Castilla el testamento por comisario del Fuero
Real, que tenian ciertas afinidades con el heredamiento fidu-
ciario del Pallars Sobira, claro que ya se visjumbraba que
Roca Sastre captaba fa realidad vital del hombre y hasta,
como tactilmente, de la orografia y por esto habia adverti-
do que en la tierra alta, la dureza e ingratitud del agro ha-
cfan que el heredero exigiera una institucién contractual con
irrevocabilidad, en tanto que a medida que la altura se sua-
vizaba, se suavizaba la vinculacién, y cuando se llegaba a
las feraces tierras llanas, bastaba el testamento con su clara
y esencial nota de irrevocabilidad. Claro que esta conferen-
cia era una muestra mds de esta actitud de aproximacién a
la vida misma, claro que si, pero su singularidad -y por
esto la traigo aqui a colacién— estd en el exordio que viene
a ser como unag especie de pardbola que contenia -repito-
esta filosofia que diera unidad a la obra de Roca.

Ya explicaba Roca Sastre que en aquella comarca, en la
noche de San Juan, al apuntar el solsticio de verano, los
jovenes, partiendo de sus sedes, de sus casas, que salpican
de nicleos de recoleta vida las altas cumbres, rasgaban con
ramas encendidas la obscuridad de la noche, formédndose se-
guidamente largas filas de ndcleos luminosos que descen-
dian y convergian hacia el pueblo y Hegaban hasta la plaza,
en donde, acumulindose aquellas fuentes luminosas, se for-
maba una gran hoguera que 1LUMINABA el pueblo.
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Y mostrando asi el maestro, D. Ramdén Maria Roca Sas-
tre, que aquella luz (lumen sapientine) que iluminaba la ciu-
dad no era mds que ta coleccion, el conjunto de singulari-
dades de los sentires y vivencias de alrededor,

Era el fulgor objetivo, contrastado por la lumen mentis de
Roca (como dirfa Vallet), el que proporcionaba una auténti-
ca vision de la realidad juridica, perfectamente sistermatiza-
da, conectada con la tradicion y la manifestacion de ésta en el
presente, digerida, dogmadticamente perfilada como propia ins-
titucidn, inteligible y asimilable.

Asi, Roca comenzaba ensefiando una institucidn consue-
tudinaria que captaba de las mismas entrafas del pueblo,
pero no sdlo lo ensefiaba, sino que queria mostrar que asi
debia hacerse; y Roca Sastre analizaba los antecedentes his-
toricos, los elementos personales, reales y formales, actuali-
zaba conceptuaciones de la institucion que tras descubrirla,
la perfilaba para hacerla inteligible en su realidad vital. Mu-
chos afios después -recordaba Vallet y también su hijo Luis-
al prologar el libro de Puic Brutau, Roca lanzaba aquella
significativa -y congruente- frase: “El Derecho «no s¢ crea»
sino que sOlo SE pESCUBRE”, refiriéndose, claro estd, al orde-
namiento espontaneo como dirfa Figa.

No se trata de meras anécdotas. La actitud de Roca
Sastre es profundamente consecuencial de su ser y de su
quehacer, reconstruyendo lo que descubre con absoluto rigor
Iogico, y con un decidido y firme propdsito pedagdgico con-
ducente a una evidenie utilidad practica, utilizando para ello
un instrumental y bien perfilado dogmatismo.

Claroc que Roca Sastre muestra grandes afinidades con
SavigNy, y claro que Roca Sastre efectda siempre un certe-
ro examen del Derecho positivo; pero no puede decirse que
olvide jamds la realidad misma de la vida, que penctra en
la misma intimidad de su pensamiento juridico y que —en su
sentir— ha de perseguir v acomodarse a los ideales abstrac-
tos de forma tal que sean realizables, que sean efectivamente
realizables para una sociedad dada de un tiempo determinado.



Es hermoso, por ejemplo, recordar el usufructo universal
de viudedad, pese al desuso del usatge vidua, tal como lo
explica, vive y siente el mismo Roca, como viviendo en la
casa rural, a la sombra de aquella “sefiora, majora podero-
sa y usufructuaria®, y percibiendo que no es sélo un dere-
cho real en cosa ajena, sino un usufructo de regencia, que
cubre la gestidn en el interregno de la muerte del contra-
tante y la formacién y capacitacion del heredero. En medio
del rigor logico, fluye de la pluma de Roca Sastre, lirica-
mente, la vida misma.

ili.

Roca Sastre estudiaba, preparaba sus oposiciones, medita-
ba, paseando, andando, circulando intensamente, caminando
no tensamente ni tampoco relajadamente, sino vigorosamen-
te, como si asi trascendiera (ese trascender es connatural al
Derecho, que vale y sirve a su finalidad en tanto que tras-
ciende) e/ caudal de aprehension, de captacion y el tono de
su sintesis intelectual que se producia eficacisimamente.

Pero este reflejo fisico de su actividad intelectual tan fruc-
tifera (juez, registrador, notario, magistrado) también se ma-
nifestaba cuando en la serenidad reflexiva de su despacho,
cuando era preciso definir, perfilar, delimitar, es decir, preci-
sar, se levantaba, y entonces el jubiloso esfuerzo mental y
el subsiguiente hallazgo de la expresion feliz y certera tras-
cendian de nuevo en el vigor de su deambular. Y este vigor
de su deambular contrastado con la firmeza de sus paradas
iba acompaiado de una oralidad singularisima. Si su palabra
escrita es serena, reposada, didactica, conduciendo placente-
ra y sosegadamente al lector al conocimiento de la cuestién,
partiendo de un punto y generalizdndose en espiral, lenta y
firmemente; en cambio, en la narrada situacion coloquial, tras-
lucia su entusiasmo por la eficacia del resorte juridico que
conteraplaba, casi dirfa como si sintiera un propio goce esté-
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tico. Sus imdgenes eran entonces agudas, mostrando cémo
la institucion retornaba, restituia a la vida aspectos, matices,
distinciones que anidaban en su seno. En su entusiasmo, ex-
tensamente sobrio, pero por dentro intenso, transmitia inevi-
tablemente a su interlocutor la sensacion de que la institu-
ciéon cobraba vida propia, autosuficiente y creadora. Algo asi
como lo que Clemente de Diego decia de la ley, al mani-
festar que luego de promulgada vive y evoluciona. Dijo en
una ocasién que la ley -el Derecho positivo- configura la
institucidn por sus limites exteriores, sus contornos, y sus as-
pectos vistos desde fuera, pero dentro contiene un caudal
riquisimo, utilisimo. Decia incluso que la ley era como la
envoltura del caramelo, que muestra su forma externa, indi-
ca qué sabor tiene, pero sdlo cuando se entra en su intimi-
dad y se percibe su auténtico sabor, se puede matizar y re-
cibir toda la plenitud de su contenido a veces ambivalente.
De aqui pasa a la determinaciéon del Derecho con suma fa-
cilidad. El salto en la manera de pensar es agilisimo. La
dogmadtica juridica estard siempre preocupada por extraer de
la norma escrita, aun heterointegrandola, todo aquel conte-
nido posible que las necesidades de la vida exijan. Pero el
contenido literario real de la norma tiene sus limites de fle-
Xion, y los juristas estdn preocupados por no relajar de tal
forma estas limitaciones a fin de que la determinacion del
Derecho no se torne subjetivista, y para evitar también que
la determinacién sea decidida por simples impresiones, o
lesione el sistema de fuentes. Se preocupan los juristas por
la pérdida de objetividad, se alarman si no se juzga con cri-
terios objetivos e insisten en la perenne necesidad de saber
a qué atenerse.

Pues bien, Roca Sastre proporciona a la vez objetividad
y consiguiente seguridad juridica, y justicia efectiva del caso
concreto, mediante partir de que la ley define, perfila, con-
tornea y establece objetivamente la institucion.

Y es ésta —la institucién- la que genera de forma légica
-16gica institucional- las consecuencias en cada caso, vertien-



do su propio contenido juridico. El Derecho subjetivo discu-
tido sera definido por el contenido objetivo de la institucion
legitimada por la ley, y no directamente por la expresidn,
gramatical o literaria de la propia ley, y hasta del propio
ordenamiento.

Asi pues, no solo para hacer la institucion inteligible sino
para que actie en la determinacién tanto cautelar como ju-
dicial del Derecho, ha hecho uso Roca de la dogmadtica,
efectuando conceptuaciones, pero siempre con esta finalidad,
y dentro de esta técnica, ha profundizado en el conocimien-
to del Derecho romano, examindndolo como expresion de
razon y logica, y como objeto de correccidon por los dere-
chos locales. El conocimiento instramental el Derecho ro-
mano era también exquisito.

IV,

Roca Sastre disponia de una mesa, inmensamente larga
—asi la vefa yo- sobre la que solian pender varios libros de
ilustres juristas, abiertos en lugares determinados, muchas ve-
ces abundantemente subrayados -muchos de ellos glosadores
del Corpus [uris Civilis— antojandoseme a mi el conjunto co-
mo algo sencillamente luminoso. Pero en el lado izquierdo
de la mesa, seglin la posicién del visitante que la contempla
de frente, habia un mimimo, pequefisimo espacio, cuya su-
perficie se alzaba a un nivel ligeramente inferior al resto de
la mesa, en donde se fraguaba la ingente creacidn de Roca
que tecleaba fecundamente en la vieja maquina de escribir
manual. Contrastaba el gran espacio destinado a la ciencia
de los demds con la humilde y sencilla posicion del desti-
nado a la creacién propia, actitud humilde y sencilla propia
de los grandes genios. Y en la pared presidia un crucifijo,
con toda la inmensidad sin limite que se predica de su sig-
nificacion.

Muchas, muchisimas veces, cuando el visitante osaba en-
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treabrir la puerta e interrumpir el teclear de Roca Sastre,
¢ste terminaba de estampar la frase y esbozaba una suave,
pero profunda, fntima, sonrisa, diciendo, no con la palabra,
sino con la amabilidad de su mirada, algo asi como “No me
molestas, estoy contento de charlar contigo”.

Roca Sastre entonces solia sentarse en un sillén, cuya
espalda quedaba casi yuxtapuesta a un lienzo de la bibliote-
ca. All{, tras el sillén, un poco mas arriba estaba el Corpus
luris Civilis, en aquella tan conocida edicidon bilinglie de GAR-
cia pEL CoOrraL. Se comentaba, en una ocasidén, una cldusu-
la resolutornia expresa colocable dentro de la esfera del ar-
ticulo 1.504 del Cadigo civil. En un momento, el consultante,
al referir el texto de la cldusula dijo algo asi como “en caso
de impago quedard automdticamente resuelto el contrato”.
Vivamente se alzd la mano derecha de Roca Sastre, sus
ojos, reprobantes, se iluminaron, y sin pizca de timidez dijo:
“Eso no, quedard resuelto si el vendedor VOLET, «Si VOLET»”,
repitid con firmeza. Y en aquel tostante llevd su mano de-
recha hacia atrds, tomé uno de los tomos del Garcia DEL
CorrAL, 0 sea, del Corpus, 1o llevd frente a si mismo, depo-
sitdndolo en su regazo en tanto que su dedo indice estaba
en el interior. Abrié el libro por la propia accién de su de-
do indice y aparecié abierto por el libro XVIII, titulo 3.5, y
alli estaba el fragmento 3 de Urriano con el “.. si volet
venditor exercebit, non etiam Invitus”.

Ciertamente es increfble; yo tampoco me lo creia, pero
fue asi. Claro que esto es anecddtico, pero es revelador de
la firmeza y seguridad —nunca dicho con mayor exactitud-
que tenia Roca Sastre en el manejo del Derecho romano. Y
claro que el Garcia peEL CorraL, aunque soélo en lapiz,
aparecia subrayado.

Y es que el Derecho romano coantribuia a la formacién
de la correspondiente estructura técnica de esta dogmadtica
funcional.



V.

La cipula de su concepcién, “El Derecho institucional”,
estd soportada en un tripode que descansa en tres soportes
fundamentales: su realismo, su conceptualismo instrumental y
su profunda y espontinea captacién del espiritu del Derecho
romano.

Roca Sastre siente, vive, se conmueve, y penetra hasta
la misma intimidad de la realidad. La conoce y hurga en
ella hasta sus mismas raices. Es un observador activo de
ella. Y es que en el fondo mismo del aima anida un pintor,
un artista pintor (Roca Sastre pinté en su juventud; un tio
suyo fue pintor, su hijo José, g.e.p.d., fue famoso pintor,
Luis, el notario y jurista, como su padre, también pinta) que
la ve, la observa, la analiza, la capta, y la recrea, no ya
s6lo como una impresién, sino que la recrea para hacerla
mds visible, destacable, diferenciable, perceptible; para hacer-
la mds aprehensible y asimilable por quienes contemplan su
obra. La esencia que nos representa estd en la realidad his-
térica de las vivencias que impresionan su aguda retina, que
a su vez observa desde diversos puntos de vista para asumir
y trapsmitir una imagen pluridimensional completa, entera,
es decir, institucional. Y perfila sus contornos con el pincel
certero ~nada veleidoso— del dogmatismo, que es rigor clen-
tifico, y muestra los claro-obscuros y el cromatismo con la
realidad vital del romanismo, su proyeccion historica, y su
correccidon efectiva e innegable por el Derecho local (por
gjemplo, sélo vamos a citar uno, la accién pauliana romana
y su significativa y aleccionadora simplificacién y correccién
por la constitucién “Per tolre fraus”, que Roca SASTRE ana-
liza en dos jugosos e importantes monografias, una publica-
da en ADC y otra en RJC sustituyendo -resorte de eficacia
y pragmatismo en beneficio del acreedor- la rescisién de la
donacién y el reingreso de su objeto en el patrimonio del
deudor, para poder ser perseguido por el acreedor gracias a
la simple inoponibilidad de la donacién al acreedor, esterili-
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zando asi, tan elemental como eficazmente, la posible terce-
ria de dominio utilizable por el donatario).

Figa (“Mos italicus y los juristas catalanes”, Academia
Matritense del Notariado, Madrid, 1976, tomo XX, pp. 273
y siguientes), dijo: “Hoy el mds grande entre los muchos y
grandes juristas de habla castellana, Federico de Castro, al
continuar la obra de su vida, escribe un Tratado de Dere-
cho Civil, edifica una catedral. Hoy el mas grande entre los
muchos y grandes juristas catalanes, Ramdén M.? Roca Sas-
tre, al dar los ultimos retoques a su obra, pinta un retablo.
Podemos preguntarnos si Roca Sastre, atento a la aplicacién
practica del Derecho, hubiera podido ser lo que es sin la sis-
tematizacion y conceptuacién del Derecho civil; podemos pre-
guntar si Federico de Castro hubiera podido siquiera imciar
su obra sin tener el pensamiento fijo en las necesidades rea-
les de la sociedad que le rodea. La respuesta en ambos
casos es NO”. Este pasaje de Fica, abundantemente citado, lo
es, finalmente, en el reciente libro del que es autor su hijo
don Luis Roca-SastRe MuncuniLL titulado Ramon Maria
Roca Sastre, jurista en su vida y en su obra, que no es sélo
un respetuoso libro de un hijo, sino una objetiva narracion
propia de un verdadero historiador, y un estudio de un autén-
tico jurista que sabe difundir con lealtad y respeto la cien-
cia del gran maestro.

Roca Sastre es aquel jurista inconmensurable que sigue
y resigue las instituciones vitales del Derecho, con la curio-
sidad artistica de un pintor, la sabiduria de un dogmaético y
la inquietud pedagdgica del maestro. En su realismo, Roca
Sastre, en su bondad natural, se nos reaparece inserio en el
mismo Derecho, que segin Urptano, CELso, es ars bono et
aequi.

Roca Sastre es un conceptualista instrumental. Toda la
ciencia del Derecho la revierte Roca Sastre en la perfilacion
de las diversas instituciones juridicas. El salio " cualitativo de
aguila de Roca Sastre es memorable y genial. Recordemos
¢cdmo tanto en los albores de nuestra civilizacién, ARISTOTE-



LES, como al tiempo de promulgacién del Cédigo civil, nues-
tro Garcia GOYENA, ya advirtieron que la ley, en trance de
su creacion, sufria una especie de purificaciéon o expurgo de
circunstancias y elementos poco frecuentes para hacerla lo
mas universal posible. Los elementos definidores correspon-
den a aquellas situaciones que ordinariamente ocurren y son
suficientes. Pero suele acaecer que, en ocasiones extraordi-
narias, concurra algin elemento no expresamente menciona-
do por el legislador, pero al que sea especialmente sensible
el caso, produciéndose asi un resultado injusto. Entonces
habria que echar mano de la equidad acaso correctiva y
reintegrar, para el caso concreto, a la ley aquello de lo que
se prescindid.

Pues bien, la técnica de Roca Sastre da un paso mds,
como hemos dicho, al configurar en su plenitud la propia
institucion, estudiarla, penetrarla y gustarla hasta su més dl-
timo contenido. De este modo, aunque sélo se configuren
sus contornos, la propia institucién tiene un contenido dog-
matico y real, que permite siempre su plena reconstruccién
en todos los aspectos y sitnaciones. Aunque la institucion apa-
rece arropada y enmascarada -envuelta— por la ley, es pe-
netrando en la propia intimidad de la institucién y gustan-
dola como se percibe la plenitud de su contenido. Asi, el
conocimiento y la asuncién de la esencia de las diversas
instituciones y de las finalidades que con su ereccidén se per-
siguen, y la pércepcion de su funcionamiento como resortes
al servicio de estas finalidades, permiten extraer en cada ca-
so las consecuencias que se siguen de su naturaleza y de la
razén social de ser

Roca Sastre ha podido llegar a un conocimiento -y a su
consecuente divulgacion y difusion~ de las instituciones, vi-
viéndolas y examindndolas en su realidad histérica y socio-
6gica, de la mano del dogmatismo y consiguiente conoci-
miento del Derecho romano, y su desenvolvimiento histdrico
y correccién por el Derecho local o especial.

Pero jamds se ha detenido en el examen puramente téc-
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nico de las diversas instituciones, sino que las ha situado en
su contexto historico, ha percibido y divulgado la finalidad
perseguida, su funcién de resorte, para comseguir un deter-
minado efecto, y ha dado a cada una de ellas aquella indi-
vidualidad que le permite extraer de su misma esencia in-
terna la solucién a cualquier problema que en su entorno se
presentara.

Por esto, la actuacién de Roca no es puramente concep-
tualista. Se trata de una técnica para descubrir la misma
raiz del Derecho. Se manifiesta y descubre a través de las
instituciones vividas, sentidas y practicadas. Instituciones que
enunciadas y delimitadas por las fuentes formales, tienen su
propia energia vitalizadora, su especifica funcion de resorte al
servicio de determinadas finalidades, y vienen por ello a ser
la real manifestacion del mismo Derecho que siempre alcan-
zard sus verdaderos fines si se capta y siente como conse-
cuencia de la naturaleza predicable de cada una de las insti-
tuciones.

Cuando dicta como ponente la sentencia del TC de Cata-
lunya de 17 de julio de 1937, que el TS, en magistral po-
nencia del maestro CASTAN, reprodujo siguiendo respetuosa-
mente parejo ifer rationtinii, a 5 de julio de 1944, muestra y
jerarquiza toda la teorfa de la investigacién de la paterni-
dad, en funcién de un principio superior, “la verdad biolo-
gica”, abandonando la tesis facil, voluntarista y afrancesada
que descansa en el reconocimiento, expreso o tacito, volun-
tario. Pero cuando sentd estos principios, extendidos después
a todo el Derecho espafiol y toda Europa, no habian deve-
nido los actuales avances de la ciencia, y era muy discutible
sino utdpica, la atribucién cierta positiva de patermdad. Pero
con este dinamismo, defendié y abrié un glorioso portillo,
ya iniciado por los derechos romano y candnico, congruente
con la correspondiente institucion.



VI.

Queremos terminar diciendo que la sola mencién de las
palabras Roca Sastre es automdtica evocacién de ciencia del
Derecho, Derecho institucional, conocimiento real de todo lo
divino y humano en profundidad y proyeccién pragmatica
de todo ello, es decir, jurisprudencia en el sentido cldsico de
la palabra, como aquel decir prudente que se nutre no sélo
de lo justo y de lo injusto sino del conocimiento de todo lo
divino y lo humano.

Roca Sastre significa también docencia, aquella docencia
que como la lluvia invernal, es suave, paulatina, larga y sin-
cera, no violenta ni espectacular, vivifica la tierra, penetran-
do hasta la profundidad de las raices, sin deshacer, destruir
ni llevarse torrencialmente la tierra productiva, antes al con-
trario, tornandola esponjosa y fecunda y capacitdndola para
dar frutos cada vez mayores, mds buenos y mds congruentes
con la necesidad del presente; de un presente capaz de cre-
cer, cambiante y funcional que, a su vez, arraigado en la
tradicién se nutre de la conciencia social que en su caracter
lleva ¢l germen de su adaptacidén; el mensaje de Roca es
en si mismo un mensaje de cardcter permanente en la po-
livalencia de las instituciones, en las que, asi configuradas,
yo también diré, como VALLET y como CASALS, que en su
légica interna y su vinculo de coherencia y actuacién de nor-
mas, CONTIENE LOS ELEMENTOS DE INMUTABILIDAD, ABSOLUTIDAD
Y SUPERTEMPORALIDAD propias de la l6gica del iusnaturalismo.

No es que Roca Sastre sea un ius naturalista que pro-
clama explicitamente como CAsTAN esta posiciéon. Pero en el
Derecho institucional de Roca Sastre, y en el juego de su
misma logica, viven y fluyen de ella los mismos efectos que
se siguen de la virtualidad del ius naturalismo.

El Derecho se descubre en la vida, y las instituciones pre-
estructuradas se adaptan a aquella situacion coherente con
el ordenamiento juridico, y adoptadas como idodneas, ellas
proporcionan el caudal y fuente bastante para su determina-
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cién en el caso concreto, que queda asi realizado por cau-
ces objetivos. Asi, Roca Sastre, uno de los grandes juristas
de este siglo (VaiLLer) ha efectuado las consiguientes con-
ceptuaciones, para sistematizar, encuadrar y crear un marco
dindmico evolucionante, flexible y adaptable, pero objetivo
de la normativa juridica.

Ya en octubre-diciembre de 1979 (ADC XXXII-IV), Va-
LLET DE GovTisoLo se habfa ocupado de analizar seriamen-
te y en profundidad la nocién que Roca Sastre tenia del
Derecho institucional, y después ampliamente también en su
Metodologia de las leyes y en la parte histérica de la Meto-
dologia de la determinacion del Derecho. Pero no podemos
sustraernos a leer textualmente esta muestra del dificil po-
der de sintetizar y resumir que muestra el propio VALLET
(Vide pp. 783-784, Meiodologia de la determinacién del Dere-
cho, tomo II) al seflalar las caracteristicas esenciales del
pensamiento de Roca Sastre, diciendo que éstas son:

“a) Sentido de la justicia, que ha de realizarse practica-
mente conforme el bonum commune del pensamiento aqui-
natense,

b) Defensa de la libertad civil, en la linea tradicional
catalana, y de la valoraciéon de las costumbres, estimando
que para la vida juridica practica «debe pedirse al legislador
civil que no estorbe con sus normas». «Donde no llegue, o
no debe llegar el legislador civil, debe llegar el notario».

¢) Realismo, en la lfnea de la misma tradicidn juridica
catalana, consistente en «ver las cosas con visién orgénica y
compleja, pues la vida juridica es varia y varias deben ser
las soluciones juridicas».

d) Atencidn a la experiencia histdrica, pero, adecuada a
sus variantes en los distintos momentos y lugares.

e) Perspectiva bédsica de que «el derecho no se crea sino
que solo se descubre»; pues, en el mundo juridico «existe una
serie completa de distintas figuras e instituciones juridicas que
se ofrecen al derecho positivo de cada pueblo como posibles
formulas de protecciéon de los intereses humanos». Figuras o



instituciones juridicas que pueden servir «sucesivamente, se-
gan las épocas, a distintos intereses».

f) Utilizacién de ese derecho institucional para interpre-
tar e integrar el derecho. A ese efecto, Roca Sastre incluia
este derecho institucional en la llamada a los principios ge-
nerales de! derecho que el Cédigo civil efectda, considerando
que «al juez le servird de cantera abundante», donde buscar
«las normas integradoras en la aplicaciéon del derecho positi-
VO respectivon.
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ROCA SASTRE EN MI MEMORIA

LUIS ROCA-SASTRE MUNCUNILL
Notario

Conferencia leida por el secretario de la Academia, Fran-
cisco Lucas Ferndndez, quien pronuncié previamente las si-
guientes palabras:

De entre los muchos méritos de Ramdén M.? Roca Sastre,
independientemente de la “llamada genética” de que nos ha
hablado Pintd, quiero ahora destacar uno muy importante
como es el de haber comunicado a su hijo Luis una pro-
funda vocaciéon por el Derecho, y més concretamente por la
funcién notarial.

Luis Roca-Sastre Muncunill es un jurista de cuerpo ente-
ro, tedrico y practico. Sus sélidos conocimientos del Derecho
estan suficientemente demostrados en sus estudios, en sus pu-
blicaciones, de entre las cuales cabe destacar sus FEstudios de
Derecho Sucesorio y las Ultimas edicioncs del Tratado de De-
recho Hipotecario, cuya ampliacién y puesta al dia entrafia

27



siempre enormes dificultades. Tiene razén Pinté cuando afir-
ma que los juristas acudimos a Roca-Sastre para consultar
temas civiles. Yo lo he hecho en muchas ocasiones y he
encontrado en ¢l la respuesta adecuada.

Pero ademds de jurista cstudioso del Derecho, Luis es
también un jurista practico. Notario en Barcelona, se ha ga-
nado con su buen quehacer diario, un fuerte y reconocido
prestigio.

Y sobre todo, Luis es un digno continuador de la obra
de su padre. Por eso es mi deseo que este homenaje a Ra-
mén M. Roca Sastre sea también en gran parte un home-
naje a su hijo Luis.

Luis no puede en estos momentos hablar debido a su
afonfa, y me ha rogado que lea unos folios que ha escrito
para este acto. Asi lo voy a hacer con mucho gusto.

A partir de ahora es Luis Roca-Sastre quien habla por
boca mia.

En el libro que escribi sobre mi padre para la coleccion
“Biblioteca del Seminario Juridico Jerdnimo Gonzilez”, titu-
lado Ramén Maria Roca Sastre, Jurista en su vida y en su
obra, me referia a él en tercera persona. Lo hice asi por-
que estimé que, si bien €l estaba muy préximo a mi, em-
pero, estaba ya lejano en el tiempo. También lo hice de
tal manera porque la narrativa es un estilo literario en el
que no encaja correctamente la utilizacion de la primera per-
sona.

Asimismo, en un articulo que he escrito para la Revis-
tn Critica de Derecho Inmobiliario, titulado “Ramoén Maria
Roca Sastre. Pinceladas”, utilicé por las mismas razones el
género narrativo en tercera persona.

En cambio, ahora, al tratar de recordar parte de lo que
de mi padre ha quedado en mi memoria, sin duda es mas
adecuado referirse a €l en primera persona.



Tanto al estudiar mi carrera universitaria de Derecho,
como al preparar las oposiciones a notario, cotidianamente
muchas veces intentaba introducirme en el despacho de no-
tarioc de mi padre. Lo hacfa a través de una especie de
puerta secreta que conducia a un cuarto que él calificaba de
“alcoba”, que era un antiguo cuarto de bafio de La Pedre-
ra. En el mismo se amontonaban sobre mesas y sillas, libros
y revistas juridicas abiertas o con puntos que seftalaban las
partes de ellos que interesaban en aquello sobre lo que es-
taba escribiendo o consultando.

Previamente, auscultaba si tenia visita. En caso negativo,
enconfraba a mi padre o bien enfrascado dandole a una
maquina de escribir “underwood”, o bien paseando nervio-
samente por dos caminos que le ofrecfan libertad para ello
por no estar ocupados por mesas, sillones o librerias. Casi
nunca estaba sentado, salvo cuando escribia en su madquina,
en que en su silla solamente se apuntalaba. Este pasear ex-
citado fue la forma tradicional de llenar los paréntesis o va-
cios de escritura material, que, segin €}, era la manera mas
eficaz para poder razonar y estructurar los pensamientos
que luego cristalizarian en conclusiones de sus dudas y pro-
blemas juridicos.

Sigilosamente sacaba la cabeza por la cortina que separa
despacho y alcoba a fin de que mi padre advirtiera mi pre-
sencia. Era senal inequivoca de que yo tenfa alguna duda
o confusibn que requeria aclaracién o desarrollo. Jamas se
negd mi padre a prestarme su atencidn y su consejo O ex-
plicacion.

Le preguntaba, pues, acerca de una determinada institu-
cién juridica, sus elementos o sus efectos, o sobre una con-
creta sentencia o resolucién de la Direccidn General de los
Registros y del Notariado. Su contestacién era rédpida y
llana, y, casi siempre, empirica, con exposicion de algunos
ejemplos practicos. Verbigracia, de esta manera sencilla, di-
dictica y pragmatica se resolvié en mi el entendimiento pro-
fundo de muchas figuras juridicas, como sobre la estructura,
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finalidad y contenido de ciertas servidumbres (la altius non
tollendi y la de non aedificandi) o la constitucion futura de
las mismas por signo aparente. También con ejemplos llegué
a enterarme de lo que propiamente era el fidecomiso de
residuo, el usufructo de disposicién o la sustitucién preven-
tiva de residuo, asi como la llamada successio graduum e
ardinum.

En la preparacion de mis oposiciones a notarias, luego
de dar dos o mds vueltas a los temas de Derecho civil y de
Derecho mercantil, tuve que introducirme en el estudio del
llamado Derecho hipotecario. Fue verdaderamente dificil en
un principio entender esta rara disciplina juridica y profun-
dizar en ella. Todo habfa cambiado. La terminologia y la
técnica eran distintas de las del Derecho civil y mercantil. El
principio de publicidad inmobiliaria registral, con sus dos as-
pectos de la legitimacién y la fe puablica registrales, implica-
ban para mi un inextricable misterio, que escapaba de entra-
da a mi novicta inteligencia juridica. En la Universidad nos
habian explicado muy poco de esta ciencia registral inmo-
biliaria. Era como una guimica diversa, presidida, segin me
parecid, al iniciar su estudio, por la teoria de la relatividad.
Pues bien, mi padre, con una paciencia biblica, se entretuvo
en explicarme las grandes normas, llamadas principios, del
sistema Inmobiliario registral, su constante germanica y su
separacion de los sistemas de inspiracién francesa. Con pala-
bras y explicaciones sencillas y prdcticas me brindé varios
supuestos de actuacion de tales normas. Con ellos, memori-
zados, pude al fin comprender el porqué de la adquisicidn a
non domino derivada de la fe piblica registral y las aplica-
ciones sustantivas y procesales de la legitimacion registral

Todo ello dio pie a que mi padre me encargara de la
plena conexiéon y comprobacién de las sentencias y resolu-
ciones citadas en su obra Derecho Hipotecario con sus pu-
blicaciones oficlales, cuando estaba preparando una de las
nuevas ediciones de dicha obra. Sin duda, esta lectura de
tales sentencias y resoluciones me facilitdé en gran manera la



comprension de las consecuencias juridicas de nuestro siste-
ma inmobiliario registral en todos sus aspectos, incluso en
las que se refieren al derecho real de hipoteca y a las ano-
taciones preventivas de embargo.

Mas tarde, al preparar oposiciones a notarias, al fracasar,
al menos por lo que a mi se refiere, el sistema de grupos
de opositores, mi padre se ofrecié para confeccionar algunos
de los posibles temas del futuro programa. Adiviné algunos
de ellos y al salir dicho programa me redacté definitiva-
mente dos o tres temas de Derecho civil y cuatro o cinco
de Derecho mercantil e hipotecario. Realmente, constituian
verdaderas monograffas sobre la materia correspondiente. No
eran, pues, puros temas para desarrollar el ejercicio oral. A
primera vista, me parecieron excesivamente largos y comple-
jos. Luego de feerlos y de digeririos, me di perfecta cuen-
ta de que ellos, con las debidas adaptaciones, me servirian
para exponer técnica y adecuadamente las materias respecti-
vas. La sencillez en el lenguaje, su ordenada sistematica y
su fdcil comprensién y consecuente memorizacidén fueron con-
diciones suficientes para poder calificarlos de plenamente di-
ddcticos y asi asimilarlos mejor y retenerlos por mds tiempo.

Siempre manifesté mi agradecimiento a mi padre por esta
gran ayuda en las oposiciones restringidas, las cuales, para
¢l y para mi, representaron el doctorado en el notariado.

Otra faceta de mis relaciones estudiantiles y opositoras
con mi padre fue la relativa a que, tras las exposiciones y
explicaciones que me daba en mis visitas a su despacho o
de la entrega de temas que me habia preparado, me reco-
mendaba, si era oportuno, la lectura de uno o varios libros,
algunos escritos en lengua extranjera, muchos en italiano, y
de revistas juridicas, que ¢él tenia en su amplia biblioteca
juridico-privada. Me facilitaba no solamente tales libros y
revistas sino también el lugar concreto en que se trataba la
materia consultada, explicada o utilizada por él, para las
explicaciones o la confeccidn de temas. Con ello, cargado de
dichos libros y revistas, me ocultaba en el llamado “cuarto
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de los armarios”, donde estudiaba y repasaba con las per-
sianas bajadas para aislarme de la vida exterior y lograr asi
la més plena concentracidn posible.

Por todas las anteriores razones, he considerado indefec-
tiblemente un deber de agradccimiento y respecto a mi pa-
dre por su ayuda continua y eficaz en aquellas facetas. Esti-
mo gue con su grave sabidurfa y con su oblicua mirada me
condujo por los caminos del estudio y de la ironia.

El semblante seric y grave de mi padre era tan sélo
aparente. En el fondo, utilizé la ironfa para despreocuparse
de los problemas de toda indole que le fueron surgiendo
diariamente. En el fondo, repito, era un ironista y en cierto
modo burlén. Consideréd asi que hay mucho de relativo en
este mundo, incluso en las leyes de la fisica como demostrd
Albert Einstein. Pero, especialmente, es la relatividad la que
preside las humanidades, como la moral, la literatura, el
teatro, las artes pldsticas y el derecho, dejando como capi-
tulo aparte, por intencién o voluntad tdcita, la politica.

Caracteristica propia del derecho es, en efecto, su relati-
vidad. Lo justo y lo injusto es dificil de deslindar la mayo-
rfa de las veces. Cabe acercarse a lo uno o a lo otro, pero
es imposible lograr su exactitud, como no se trate de los
grandes dogmas del honeste vivere, alterum non laedere y
suum cuique tribuere. l.os grandes principios del Derecho
positivo, las mismas normas juridicas dictadas al amparo de
un sistema democrdtico, la jurisprudencia y la doctrina de
los autores, que pueden ser vélidos y eficaces y, por tanto,
justos o equitativos moralmente, en un determinado momen-
to, pueden quedar obsoletos, y asi ocurre en la praciica,
cada vez mds rdpidamente, en otro tiempo o momento, pre-
sente o futuro. Por tanto, como manifestaba mi padre, hay
que tomarse muchas cosas y problemas a beneficio de in-
ventario.

Agradezco a todos ustedes y a [as instituciones que re-
presentan que por su mediacion pueda agradecer a mi
padre cuanto él hizo por mi en el estudio del Derecho.



EL DERECHO EN EL PENSAMIENTO
DE RAMON M." ROCA SASTRE

JUAN B. VALLET DE GOYTISOLO
Nouario

No suelo emocionarme, pero, ahora, lo estoy. Me ha
emaocionado la exposicién, llena de poesia, de J. J. Pintd,
que me ha evocado tantos recuerdos; también me ha emo-
cionado todo lo que Paco Lucas ha dicho de Luis Roca,
que hago mio; y lo que éste ha contado de su padre. De
don Ramén, visto desde la puerta pequeiia de su despacho
y de la solicita ayuda que le prestd para dominar los progra-
mas de sus oposiciones. Al narrar esto, me ha recordado
cuando Luis ingres6 en notarias en este mismo Colegio el
aio 1957. Yo formé parte del tribunal que le juzgd. Sus
ejercicios fueron muy sélidos y obtuvo uno de los primeros
puestos en la oposicidn.

Ramén M.® Roca Sastre es uno de los maestros que mas
han contribuido a mi formacién juridica y a que la haya
orientado con visién realista y practica. Mi aficién al dere-
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cho y mi preocupacién por penetrar en sus razones las ha-
bia incubado en el tercer afio de mi carrera de derecho, en
el curso 1936-1937, en la Universidad Auténoma de Barce-
lona, con las ensefianzas que, en sus clases, recibi del malo-
grado catedratico, que tanto prometia, José Alguer Mico,
Pero vino nuestra guerra y, acabada ésta, cuando comenza-
ba yo a preparar mis oposiciones de ingreso a notarias, un
amigo me llevé al piso donde, entonces, tenia su vivienda
y su despacho Ramén Roca Sastre. Alli preparaba a un
selecto grupo de opositores. Asisti a sus ultimas lecciones,
hasta que dejé de darlas, para encerrarse en su propia pre-
paracion para lograr la notarfa de Barcelona. Ningin hono-
rario quiso percibir de mi por sus clases.

Después, siguié siendo siempre mi maestro, no sélo en
sus escritos, sino por sus ensefianzas orales. No dejaba yo
nunca de visitarle cuando iba a Barcelona, y siempre apren-
dia algo nuevo de él. Por eso, en la dedicatoria de mis
Apuntes de derecho sucesorio pudc cscribir, con toda verdad:

“A Ramdén M.* Roca Sastre, que en los primeros afios
de nuestra postguerra volvié a despertar en mi la aficion
al derecho, que se me habia adormecido con el olor de
la pdlvora y el ruido de las explosiones”.

Aunque €l habia estudiado en una época en la que pre-
valecia el método conceptualista, su formacién vital en la
tradicién juridica catalana y su dedicacion profesional como
registrador de la propiedad, magistrado del Tribunal de Ca-
sacion de Catalunya, abogado y notario, hizo que prevale-
ciese en €l una perspectiva del derecho realista y prdctica
(1). Esto, naturalmente, influyé en su modo de concebir lo
que es el derecho.

(1) Cir. lo que de él expuse en Ramén M. Roca Sastre, ADC XXXII, V,
1979, pp. 591-617, del que hay recogido un extracto “E! método juridico de Ramdn
Marfa Roca Sastre”, en Estudios sobre fuentes del.., pp. 594-616, 1055-1090.



CasaLs COLLDECARRERA (2) subrayaria que ese realismo
de Roca SasTrE, apoyado “con sélida formacién romanista”,
no sufrié la influencia de KEeLSEN, “propia de la época”, y
destacaria que “sorprende con la afirmacion de que el dere-
cho no se crea, sino que se descubre, de tan subsumido
como se halla en la realidad féctica, que es lo que verda-
deramente interesa a Roca”. Ciertamente, el propio Roca
SasTRe ha escrito (3):

“Bajo la idea bdsica de que el derecho no se crea sino
que solo se descubre, hay que sostener que en el mundo
juridico, al igual que en el orden fisico, quimico, etc., exis-
te una serie completa de distintas figuras e instituciones ju-
ridicas que se ofrecen al derecho positivo de cada pueblo
como posibles formulas de proteccidon de los intereses huma-
nos, entre las que ¢l legislador o la costumbre elige las mds
aptas para incorporarlas a su ordenamiento positivo. El de-
recho histérico (o experiencia vertical) y el derecho compa-
rado (o experiencia horizontal) nos revelan este proceso de
privatizacién de aquellas figuras o instituciones tipicas, ido-
neas todas para dicha funcién protectora y que serdn obje-
to de eleccion, segin las particularidades de cada pais, por
parte del legislador (en sus diferentes 6rganos de manifesta-
c16n), o la sociedad (mediante las costumbres, las decisiones
jurisprudenciales o la doctrina de los juristas). En ocasiones,
una misma figura o institucién juridica sirve sucesivamente,
segin las épocas, a distintos intereses”.

En esta vision del derecho enraizado en la realidad fac-
tica, sus ojos de jurista se hallaban guiados por el senfido
de la justicia. De ahi su definicién del derecho: “El derecho
implica un condicionamiento de la conducta humana, dirigi-

(2) CasaLs COLLDECARRERA, Miguel: Metodologia de la aplicacion del derecho,
salutacién, Madrid, Real Academia de Jurisprudencia vy legislacién, 1983 (discurse de
ingreso), p. 10.

(3) Roca SastrRe, Ramdn M.™ prélogo a la obra de José Puic Brutat, Fstu-
dios de derecho comparado. La doctring de los actos propios, Barcelona, Ariel, 1951,

pp- 18 y s.
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do a proteger intereses legitimos en pro de la coexistencia
social. Su fin u objetivo serd esta misién protectora de los
intereses humanos, pero, como su fin u objetivo remoto es
la coexistencia social, no pueden ser tales intereses sino jus-
tos y legitimos. Solamcntc en este sentido de intereses res-
paldados por la justicia puede entenderse aquel verso de
Horacio: utilitas iusti prope mater et aequi” (4). Asi, al defi-
nir la propiedad, “como derecho a gozar y disponer de las
cosas con arreglo a su naturaleza, al servicio de la comuni-
dad y para provecho del propietario”, Roca concluye: “En
definitiva es el criterio que responde al bonum commune
del pensamiento aquinatense” (5).

Ciertamente, segin dijo el entonces presidente de la Audien-
cia Territorial de Barcelona, CarLos OsioLs (6), en el idea-
rio y directrices de Roca Sastre la finalidad préactica del
derecho “es la realizacién de la justicia, cuyo sujeto es el
hombre, no el hombre abstracto, sino el hombre social de-
terminado por los grupos donde él mismo se organiza y se
completa”.

Ciertamente, los conceptos y el sistema no los buscé en
el derecho positivo, sino en la realidad histérica y en lo
gue ¢l denominaba derecho institucional, que -segin dijo
(7)- “fija las lineas fundamentales o perfiles constitutivos de
las instituciones juridicas. Construye tipos o formulas basi-
cas, con las cuales el derecho positivo se llena de conteni-
do, eligiendo, entre los varios modelos institucionales que le
ofrece en cada materia, ¢l que mds se adapta a las necesi-
dades y convicciones juridicas de cada momento y de cada
pueblo™.

(4) Prologo a la op. cit. de Puic Brutau, p. 13.

(3) Prélogo al libro de Cames | ARBOIX, La propiedad de la tierra y su funcion
social, Barcelona, Bosch Casa Ed., 1953, p. 6.

(6) OsioLs Taserner, Carlos: “Roca Sastre, en la misién de juzgar™, en Libro-
homenaje @ Ramoén M. Roca Sastre, Madrid, Junta de Decanos de los Colegios No-
tariales de Espafa, 1976, vol. I, pp. 23 y ss.

(7} Roca Sastre, Ramén M. “Critica institucional del Cédigo civil”, RCDI,
XVI, 1940, p. 407



A su juicio, la vision de ese derecho “se halla fuera de
la 6rbita del Hamado derecho natural, tanto en su nocidon
clasica (de contenido fijo e inmutable) [pienso que mi maes-
tro se referia a la nocién traida por la Escuela del derecho
natural y de gentes|] como en su acepcion stammleriana (de
contenido variable). Pero, con todo, funciona en él cierto
logicismo 1usnaturalista, pues el estilo dominante en cada
construccidn juridica impone, en sus consecuencias, la rigidez
de una verdadera l6gica institucional. Y no se crea tampoco
que, al apartarse del derecho natural, caiga el derecho insti-
tucional bajo la influencia de la escuela histérica y del posi-
tivismo juridico. No obstante, hay en el derecho institucional
una gran dosis de realidad juridica, manifestada bajo la gran
exuberancia de férmulas e instituciones vividas a través de
la historia y de la positividad del derecho”.

Ese derecho institucional no es para Roca SASTRE sélo
una cantera de soluciones neutras ni de modelos técnicos;
pues —como €l mismo dice (8)- el fin del derecho, “su obje-
tivo inmediato”, es la proteccidn de los intereses humanos
“legitimos, en pro de la coexistencia social”; pero -recalca—
que, “como su fin u objetivo remoto es la coexistencia so-
cial, no pueden ser tales intereses sino justos y legitimos”.

Entiende que ese derecho institucional sirve de inspira-
cién al legislador, de puente mediador a los principios gene-
rales del derecho y de ayuda a jueces y tribunales para
hallar la solucién adecuada de los casos juridicos. El mismo
lo explica (9): “Cuando el legislador, para proteger un in-
terés, adopta (a veces inconscientemente) una determinada
figura o institucién juridica entre las varias que puede sumi-
nistrarle el derecho institucional, dicta las normas pertinen-
tes, pero cabe —y ocurre con frecuencia, en gran parte por
el criterio de que los cddigos han de ser breves— que deje
de normar ciertos extremos, con lo que se produce una la-

(8) Prologoe al cit. libro de Puis Brutau, p. 13.
(9) Ibid, pp. 14 y ss.
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guna o insuficiencia legislativa que habrd de llenarse me-
diante la aplicacion analGgica o la interpretacién extensiva vy,
en altimo término, con los principios generales de derecho
de que nos habla el articulo 6.° del Coédigo civil espafiol
(hoy 1, 4); pues, segin este precepto, el juez nunca puede
dejar de sentenciar por tal motivo. Pues bien, el juez, para
mejor desempefiar este cometido, contara con un resorte ex-
celente, mediante el derecho institucional, pues le bastard
con averiguar el tipo institucional adoptado por el legislador
para extraer de €l la norma adecuada, con lo cual no crea-
r4 normas sino que, sin extravasar su funcién, aplicard por
l6gica institucional la norma querida por el legislador al ele-
gir este tipo de figura o institucién escogida”. El derecho
institucional servird asi de “cantera abundante” para que el
juez busque en ella “las normas integradoras en la aplica-
cion del derecho positivo respectivo”.

De esa concepcidon de mi maestro Roca SASTRE me he
ocupado especialmente en mi Metodologia de las leyes (10),
donde hice notar que, con ella, puso la impronta de la es-
cuela juridica catalana, con sentido racional, no voluntarista
ni racionalista, con realismo, practicismo en continuidad his-
térica y razonable sentido natural —seny natural- de lo equi-
tativo; y, al propio tiempo, salvé y superé el positivismo de
la dogmatica conceptualista.

Ese derecho institucional es vivido en las costumbres,
porque es en la realidad —es decir, en la naturaleza de las
cosas— donde lo hallan los pueblos que viven en simbiosis
cultural con ella, y se lo adecuan como agentes activos, con
su racionalidad y su libertad. En su desenvolvimiento histé-
rico, lo tejen tal como en cada momento se requiere, guia-
dos por sus juristas practicos. Después, si es preciso, recibe
su justa delimitacién por el juez y por el legislador, velando
para que esa adecuacién sea moral y socialmente justa.

De ahi ese caracter complejo de las instituciones y del

(10} Metodologla de las leyes, 220, pp. 605-609.



pio derecho institucional, en el que confluyen principios gene-
rales del derecho y los de la respectiva institucién, imbrica-
dos en la tradicién de cada pais, siendo elaborados en las cos-
tumbres, por la labor de los jurisprudentes, con su auctoritas,
y, en las sentencias judiciales, con la fuerza del precedente.

Como buen continuador de la escuela juridica catalana, y
pieza clave de ella en el segundo tercio de este siglo XX,
Roca SastrRe seguiria también la linea de la libertad civil y
de la revalorizacion de las costumbres, por las que propug-
naba al decir, en 1942 (11): “debe pedirse al legislador civil
que no estorbe con sus normas”, ya que debe darse preva-
lencia “al pacto, a las regulaciones voluntarias y a la fuerza
fecundante de la costumbre, basta que el legislador esta-
blezca las lineas institucionales” (referiase, entonces, en con-
creto, al régimen sucesorio del que se ocupaba); asi como
“los preceptos necesarios para evitar abusos. Lo demds ya
lo regularin las partes dirigidas por el notario o letrado™.

Concretamente, respecto del notario, al que considera “un
elemento basico de nuestro derecho privado”, dice: “Donde
no llegue, o no debe llegar la presién del legislador, debe
llegar el notario, o sea, ese consejero nato de los otorgan-
tes”, que “en FEspafia no es un mero redactor de instru-
mentos publicos, sino, sobre todo, es un jurista en pleno
contacto con la realidad de la vida del derecho. De la voca-
cién y hondo sentido que de las instituciones juridicas vivi-
das tenga el notario, dependen muchas cosas”.

De esta vision del derecho que tuvo RaMoN M.? Roca
SASTRE, es secuencia su perspectiva del Registro de la Pro-
piedad inmobiliaria y su clara percepcién de la debida limi-
tacién de sus efectos a las relaciones con terceros que, de
buena fe, adquieran de quien tenga inscrito su derecho en

(11) Roca Sastre, Ramdn M. “La necesidad de diferenciar lo rural y lo urba-
no en el derecho sucesorio”, AAMN, I, pp. 376 y s.
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el Registro. Asi, ya en la primera edicién de su Derecho
hipotecario (12), indicé con elogio que el sistema registral
inmobiliario espaiiol es un sistema de proteccidon a terceros,
dirigido para dotar de la plena seguridad de que, una vez
inscrito, el titulo no se invalidard en perjuicio del tercero
que de buena fe y a titulo oneroso haya adquirido de quien
en el Registro figuraba facultado para transmitirlo. Cierto es
que entonces era partidario de que la inscripcion fuese obli-
gatoria y en ese caso constitutiva, y criticaba los agujeros
que dejaba la primera redaccién del articulo 34 Lh (por los
cuales podia dejar de actuar ese juego adquisitivo a non
domino). Y, en la ediciéon de la misma obra que ya pudo
considerarse definitiva (13), cuando en la reforma de la Ley
hipotecaria de 1944 se habian subsanado los defectos de la
anterior redaccién del articulo 34; al incluir explicitamente
el requisito de que el tercero haya adquirido de buena fe
(exigencia introducida por la jurisprudencia de la Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo) y al suprimir la reforma las
limitaciones y requisitos que afiadia la primera redaccion,
considerando ya suficiente el sistema de proteccidon a terce-
ro adquirente de buena fe y a titulo oneroso del titular
registral, que haya inscrito su adquisicién, Roca SAsTRE hizo
notar que, incluso en los sistemas, como el aleméin, de ins-
cripcién constitutiva, subsiste la figura del tercero, pues, si
bien las acciones de quien no sea tercero contra su trans-
mitente serdn obligacionales, puede hacerlas valer contra
quien él contratd, e invalidar la transmision en tanto no
exista un subadquirente tercero de buena fe.

Es mdés, en un tema que estaba en el programa de opo-
siciones a notarias cuando aparecié la primera edicién de su
obra —y que, al desaparecer en los programas siguientes, no

(12) Ibid, Instituciones de derecho hipotecario, vol. 11, Barcelona, Bosch Casa
Ed., 1941, temas XXX y XXI, pp. 153-217.

(13) Ibid, Derecho hipotecario, 6.° edicion, vol. 1, Barcelona, Bosch 1964, temas
XI y XIi, pp. 567-822,



se conservé en las ulteriores ediciones—, Roca SasTtre (14),
entre otras cosas, escribio:

“La propiedad inmueble, siempre constituird una parte
del suelo nacional, siempre serd el asiento territorial de la
familia, considerada ésta como ente semi-ptblico interferido
entre el Estado y el individuo: siempre en ella habrd que
apreciarse un valor de afeccion, de historia familiar y de
linaje, o abolengo, imposible de adscribir, en general, a los
bienes muebles; siempre habrd en ella un elemento de esta-
bilidad, de tradicion y de conservadurismo bien entendido;
siempre en ella habrd de procurarse cierta permanencia, pues
el cambio incesante de duefios perturba las condiciones de
produccién; siempre habrd de procurarse que ella vaya a
parar a manos aptas;, siempre, en una palabra, habrd que
ver en ella, especialmente tratindose de la propiedad rusti-
ca, el aspecto de propiedad-institucion mas que el de pro-
pledad-simple elemento econdmico.

El afan de movilizar hasta el mdximo la propiedad terri-
torial desconoce este cardcter institucional y sélo atiende
unilateralmente a su valor de elemento negociable, como si
se tratara de una vulgar mercaderia. Esta nocidn, tan sodlo
excepcionalmente, o sea, tratindose de solares, puede ser
tomada en cuenta.

Ademads, en la actualidad, se ha recrudecido —-seguia di-
ciendo— el ambiente hostil —que en ciertos sectores no ha
faltado nunca- a la movilizaciéon de la propiedad inmueble.
Esto se debe a que aquel ambiente de liberalismo ultrae-
conémico, de fiebre desvinculadora y desamortizadora y de
reintegracién y recomposicion del dominio dividido o des-
membrado, ha sido superado por otro ambiente o clima de
signo contrario, que mira aquellas medidas con recelo.

Hoy —decia- nos encontramos en plena revisiéon de cier-
tos principios que, si en el fondo son cldsicos, su exagera-
cién los desnaturalizaba. No es que tenga que irse al siste-

(14) Ibid, Instituciones, cit., vol. 1II, tema LXVIIL, II, pp. 567 y s.
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ma opuesto, sino més bien a centrarse en una férmula pon-
derada, equidistante de una movilizacién exagerada y de un
quietismo enervador...”.

Y sigue Roca SasTRE explicando en el parrafo siguiente:

“A base de la funcidén social de la propiedad, de la ne-
cesidad de arraigar en el suclo a la familia rural y asentar
al proletariado agricola en el terrufio, de combatir el absen-
tismo y el éxodo a la ciudad de los trabajadores de la tie-
rra, de descongestionar los grandes centros urbanos, de pro-
pulsar una colonizacidén y repoblacidon interior, de proceder a
una ponderada reforma agraria liquidadora del latifundismo,
de intensificar la produccién agricola como base de una ra-
cional autarquia econdmica, etc., etc.” ... “surgen las figuras
del homestead, Anerbenrecht, biens de famille o patrimonio
familiar inalienable, y también la del asentamiento agrario,
en virtud de todas las cuales, se colocan patrimonios ente-
ros bajo un régimen de res extra commercium, sometiendo
su transmisién hereditaria a normas predeterminadas o esta-
tutarias de juego fideicomisario y declardndolos intransmisi-
bles por actos entre vivos, y no sujetos a hipoteca, embar-
g0 O gravamen”.

Hoy, esta tendencia se halla, en parte, contrarrestada por
la estimacion del libre comercio internacional; pero perma-
nece la necesidad de que la proteccién registral se circuns-
criba al tercer adquirente a titulo oneroso y de buena fe,
que es lo tnico requerido en las justas soluciones que Roca
SASTRE propugnaba.

Es evidente que Ramon M.? Roca SastrRe concebia el
derecho dirigido a la defensa de los intereses justos y legi-
timos, y, por esto, respaldados por la justicia.



CLAUSURA DEL ACTO HOMENAIJE

JUAN BOLAS ALFONSO

Notario

Tras estas intervenciones que hemos tenido todos el pri-
vilegio de escuchar, como -Presidente de esta Academia, me
corresponde el gran honor de cerrar el acto-homenaje a don
Ramon.

El tiempo apremia. Han hablado quienes tenfan y podian
hablar por su categoria; en consecuencia, el que mas debe
resumir soy yo.

Por ello, me limitaré: en primer lugar, a agradecer que
en este acto entrafiable nos hayan acompanado la Subdirec-
tora General de los Registros y del Notariado, Cristina San-
taolalla, y el Decano del Colegio de Registradores; y, en
segundo lugar, a dejar constancia de que se han recibido di-
versas cartas y telegramas de personas que se han adherido
al homenaje, pero que no podian asistir.

De estas cartas, quisiera destacar una que me ha lla-
mado mucho la atencién porque es de un compaiiero que
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acaba de cumplir noventa y ocho afios, razén por la cual
no puede estar aqui porque se encuenira en un estado muy
delicado de salud y, ademds, sufre de ceguera: don Antonio
Moxé Ruano.

Mox6 dice en su carta «me asocio de todo corazén al
mds que justisimo y merecidisimo homenaje que rinde nues-
tro Colegio a la figura eminente de don Ramdn M.° Roca
Sastre, lamentando mucho no poder ir en persona por mi
estado de invalidez; pero si puedo hacer constar en ésta la
admiracién y el carifio que tenia por don Ramon M.%.

Y afiade en uno de sus pdarrafos: «Roca, ademdis de un
eminente jurista, era un hombre buenisimo, siempre dispuesto
a ayudar a los compafieros».

Por lo tanto, yo so6lo quiero afiadir a todo lo que se ha
escuchado aqui que, efectivamente, si Roca fue un gran no-
tario, tuvo que serlo —-para los que no pudimos conocerlo
en persona- no sélo por sus grandes conocimientos cientifi-
cos, sino también por ser una buena persona: un hombre
recto, un hombre honesto, un hombre generoso.

Por eso, termino con una reflexién muy personal.

Desde mi punto de vista, como Presidente de los nota-
rios, hoy me pregunto: ;Cudntos Rocas nos faltan? Nos fal-
tan muchos Rocas. Y lo malo es que no se fabrican.

Estoy convencido de que este colectivo profesional no se-
ria dificil de dinigir si nuestros compafieros notarios actuales,
unos jovenes, otros menos jévenes, no sdlo siguieran las doc-
trinas cientificas de Roca y sus criterios, sino también el
ejemplo de su vida.

Nada mds. Muchas gracias. Queda clausurado el acto.



ROCA SASTRE: PERFIL HUMANO
DE UN JURISTA UNIVERSAL (%)

JUAN JOSE LOPEZ BURNIOL

Notario

Muchas gracias. Buenas tardes. Les ruego que me permi-
tan, con el pretexto de un hecho puntual, efectuar una bre-
ve consideracién en torno al talante juridico de Ramén M.*
Roca Sastre, el primero -y el mds representativo— de los
juristas catalanes de este siglo, puesto de manifiesto en la
génesis de una de las leyes mds conflictivas de la moderna
historia de Catalufia.

En efecto, de acuerdo con las normas fijadas por el Es-
tatuto de Catalufia, ¢l Consejo provisional de la Generalidad
republicana convocd elecciones al Parlamento de Cataluiia
para el domingo dfa 20 de noviembre de 1932. Una vez ce-
lebradas, la sesion constitutiva del Parlamento recuperado tuvo

(*) Palabras pronunciadas en el homenaje a don Ramén M. Roca Sastre orga-
nizado por el Ayuntamiento de Tdrrega {Lleida}, en mayo de 1999.
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lugar el dia 5 de diciembre siguiente. El Consejo de la Ge-
neralidad, apenas constituida la Cdmara legislativa, solicité a
la Comision Juridica Asesora que preparase un anteproyecto
de Ley sobre Contratos de Cultivo, susceptible de aportar al
campo cataldn la paz y la concordia entre todos sus estamen-
tos, que estaban gravemente alterados por la cuestién rabasai-
re. Segin Camps i Arboix, el presidente del organismo ase-
sor, Joan Maluquer 1 Viladot, visité al presidente Macia para
inquirir la orientacién que convendria dar al texto. El presi-
dente contesté que disponian de la mds amplia libertad de
orientacién y redaccién. Lo que, dadas la ciencia y la pon-
deracion de los componentes de la Comisiéon -seglin aposti-
lla Camps y Arboix~, constituia la respuesta mads hébil y pro-
cedente.

El 6rgano encargado de la misién nombré una ponencia
especial formada por los juristas Amadeu Hurtado, Antoni
Borrell i Soler, Joan Marti i Miralles y Francesc de Paula
Maspons i Anglasell, con Ramoén M. Roca Sastre como se-
cretario, quien de hecho actué con una especie de “subpo-
nencia unipersonal”, encargada de llevar a término el honro-
so encargo. El resultado fue un documento técnicamente tan
correcto e ideoldgicamente tan progresista que el consejero
de Justicta y Derecho, Coromines, lo convirtié, con ligeras
modificaciones, en proyecto del Gobierno y como tal lo pre-
senté al Parlamento. Esto ocurridé en la sesion del 20 de
abril de 1933. EI consejero Coromines comenzd su interven-
cién ante el pleno del Parlament haciendo un elogio de la
tarca desarrollada por la Comisién Juridica Asesora en los
términos siguientes: “Hemos tenido la suerte de contar con
unos ciudadanos ejemplares, hombres ilustres en el estudio
del Derecho, que han tratado esta cuestion con una impar-
cialidad y con una profundidad de conocimiento que yo creo
que pocas veces se ha producido en nuestro pais; y, sobre
todo, hemos tenido la fortuna de poder utilizar €l saber, la
experiencia y ¢! espiritu de justicia de un hombre que es
preciso que todos nosotros recordemos, el ponente Ramén



M.* Roca Sastre. Yo me complazco en hacer aqui su elo-
gi0”. Estas palabras fueron acogidas por toda la Cdmara, se-
gun los testimonios presentes, con expresiones de beneplacito.

La “espina dorsal” de la ley era la configuracién de la
propiedad de la tierra desde la perspectiva de su funcién
social. Y, consecuentemente, estaba informada por el respe-
to a los principios de la evolucién de la facultad juridica de
dominio, siguiendo el ritmo marcado por el progreso y por
la historia. Nadie podia tildarla de extremista, pero es bien
cierto que, socialmente, la regulacion de un derecho nuevo
—denominado “derecho de adquisicion”-, con la finalidad de
facilitar al cultivador el acceso a la propiedad, representaba
un fuerte avance respecto a la situacién preexistente. Esta
figura novedosa, asi como el procedimiento arbitral previsto
para resolver los conflictos que surgiesen, eran, por tanto,
dos hallazgos dignos de ser destacados. Las vicisitudes ulte-
riores de la ley -de tan gran trascendencia politica en su
dia- no nos importan ahora. Es bien conocido que la natu-
raleza de la Ley de Contratos de Cultivo era de tipo libe-
ral y eminentemente reformista, como lo prueba su explicito
reconocimiento ortodoxo de la legitimidad de la propiedad
privada de la tierra: la ley no expoliaba a nadie, porque ex-
poliar no es lo mismo que corregir, evitar abusos existentes
y asegurar la emancipacién y el bienestar de los payeses
demasiado vejados o sometidos a través de los siglos. “Cla-
mar contra estos intentos y los medios pertinentes para con-
seguirlos —escribe Camps i Arboix— no autoriza la actitud
obtusa y feroz adoptada por gran parte del estamento de los
propietarios catalanes, y no se explica si no es por el des-
pecho de perder unos privilegios indebidos con gestos dese-
quilibrados impropios de la seremidad y de la comprension
que parece que deberian haber poseido”. El clima de exas-
peracién estaba servido y culminé con la proposicidn inci-
dental presentada a las Cortes por diputados de la Lliga y
otros, pidiendo al Gobierno que considerase la sugerencia de
interponer recurso de inconstitucionalidad contra la ley. El
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recurso se presentd. El camino hacia los tragicos sucesos del
6 de octubre estaba abierto.

Pero, justo en medio de esta lucha, tan sélo nos intere-
sa remarcar como Roca Sastre, un jurista formado en la
disciplina del Derecho Romano y en el estudio dc las leyes
y las costumbres de su pafs, fue capaz de captar los sig-
nos de los tiempos, asi como las necesidades de su gente,
y tuvo el talento y la fuerza de buscar y hallar férmulas
nuevas que hiciesen compatible el cabal mantenimiento del
orden juridico, imprescindible en toda sociedad civilizada,
con la realizacién de un ideal de progreso social, inaplaza-
ble en toda comunidad que se quiera regir por un ideal de
justicia.

¢Donde se hallaba el secreto de Roca Sastre?

JuaNn VALLET DE GovtisoLo dedicé —el afo 1979- un
estudio a este tema, bajo el titulo “El método juridico de
Ramoén Maria Roca Sastre”, que volvid a utihzar —el afio
1989~ en su libro Reflexiones sobre Cataluiia. En este altimo
dice asi: “Roca Sasire continud la caracteristica de la escue-
la juridica catalana —antigua y moderna— de tener una gran
receptibilidad ante las nuevas corrientes, pero sin perder nun-
ca la identidad de las lineas maestras tradicionales. (De este
modo), Roca Sastre, siguiendo la dogmatica conceptualista,
llegada en su é€poca de estudiante, le supo quitar el veneno
de su positivismo genuino v desvincularla de la rigidez de
su método de inversion, para alcanzar el —que denominaba-—
derecho institucional, caracterizado porque sus figuras las for-
jaba en la realidad, aplicando los criterios de adecuacion
histérica y local; adoptando asi la construccién que estimaba
mdés conveniente para el bien comun y, en definitiva, para
la realizacién de la justicia, a cuyo fin introducia juicios éti-
cos y de utilidad comin”. Asi —advertiria— se trata de que
las férmulas encajen, se adapten “a las necesidades y cir-
cunstancias del caso, de que respondan a una necesidad sen-
tida en cada situacién especifica”. Y, por eso —afiadia—, “de-
ben evitarse las consecuencias perturbadoras de la posible



pugna entre la realidad juridica vivida y el rigido pragma-
tismo de los textos legales positivos™; y prevenia contra el
peligro “de desviarse hacia doctrinarismos estériles y per-
turbadores exponiendo al legislador a un evidente fracaso al
formular normaciones que !a vida juridica deja inoperantes”.

Roca, por tanto, no formul6é sus conceptos, ni dibujé sus
instituciones, tomdndolas del Derecho positivo, ni de las cons-
trucciones de la dogmatica conceptualista, sino de la reali-
dad. Roca Sastre, consecuentemente, no era un positivista.
Para Roca, como jurista formado en la mejor tradicién ro-
mana, no habia mads justicia que la justicia del caso concre-
to; y, por ello, la virtud juridica por excelencia no era para
¢l la justicia, sino la prudencia.

Pero tampoco puede sostenerse, con plenitud de sentido,
que Roca fuese un ius-naturalista. Roca no fue, ni mas ni
menos, que un extraordinario jurista de talante realista, for-
mado en el estudio cuidadoso de la mejor tradicidn juridica
de su paifs, que contrasté con la practica observada y vivida
a lo largo de su prolongada, variada y rica peripecia fun-
cionario-profesional (juez-registrador-notario), y que interpre-
té dicha tradicién, no como un dogma inmutable y rigido,
sino como la plasmacién contingente —segin las circunstan-
cias de tiempo y de lugar- de unos principios que perduran
generacin tras generacién, y entre los que figura de forma
destacada el principio de libertad civil.

Su hijo, Liuis Roca-Sastre, lo ha percibido claramente.
En la biografia de su padre -de 1998~ escribe “Por tanto,
es posible proclamar que el realismo propio de los mas in-
signes juristas catalanes fue la divisa de Roca Sastre. Los
conceptos y la sistematica, acaso dogmaticos, eran solamente
empleados por él como meros instrumentos mediales para la
resoluciéon de problemas concretos de la prictica vy para la
sistematizacion clara y didactica de las instituciones juridicas
en las obras que escribid, a fin de que fuesen nitidamente
entendidas ¢ interpretadas. A este udltimo fin tenia siempre
patente, al escribirlas, los supuestos précticos que el ejercicio
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de todas sus profesiones (abogado, registrador de la propie-
dad, notario, juez y magistrado) le habfan suministrado”. Por
ello, “Roca Sastre estructura sus obras a base de retablos
que hacen referencia a todas y cada una de las instituciones
juridicas que se viven y practican en la actualidad”.

Esta concepcion institucional del Derecho -afiade Liruis
Roca-Sastre- “se halla fuera de la drbita del derecho natu-
ral, tanto en su nocién cldsica (de contenido fijo e inmuta-
ble) como en su concepcién «stamleriana» (de contenido va-
riable)”. No obstante, “se oyé frecuentemente afirmar a Roca
Sastre que este Derecho institucional no es simplemente abs-
tracto, en el sentido de no tomar en consideracidon la €tica
o la moral, sino todo lo contrario, ya que la férmula elegi-
da por todo legislador ha de ser ética y moralmente ade-
cuada a las personas, materia y. lugar en que se aplica™

Con esta formacién clasica cuidadosamente labrada, esta
mentalidad practica profundamente sedimentada y un rigor
intelectural de alta calidad nunca relajado, afronté Roca la
que fue, sin duda, una de las dos grandes tareas de su vida:
la redaccién de la parte fundamental de la Compilacion del
Derecho civil de Cataluiia. Esta tarea dio lugar a un doble
efecto de incalculable trascendencia ulterior: en primer lugar,
evité la erosiébn progresiva e incesante del Derecho cataldn
efectivamente aplicado; y, en segundo término, lo “puso al
dia”, es decir, aproveché el pretexto compilador para dotar
a las viejas normas de una nueva configuracién técnica, con-
corde con las exigencias de la dogmética juridica moderna.

Ha de decirse. La Compilaciéon -la gran obra de Roca-
fue, por consiguiente, la culminacion del esfuerzo sostenido
sin desmayo a lo largo de los siglos por todos los juristas
catalanes, mds alld y con independencia de su adscripcion
ideologica o partidista, con el objetivo clarisimo de mante-
ner viva y operante la tradicién juridica catalana. Una tra-
dicién juridica entendida, no como una reliquia histérica que
da testimonio de una etapa de plenitud pretérita; sino una
tradicién juridica concebida como una herramienta fundamen-



tal para hacer viva y efectiva una de las caracteristicas pro-
pias de los pueblos que no sélo tienen conciencia historica
de su personalidad, sino voluntad de proyectarla al futuro
en forma de autogobierno y de autocontrol de los propios
recursos; es decir, que tienen la aspiraciéon de autorregular
sus propios intereses. (), dicho mads claramente, que mantie-
nen la voluntad de recuperar la competencia normativa en
materia de Derecho civil. Sin la Compilacién, esta recupera-
c16n no hubiera sido posible en los muy amplios términos
en que se ha consumado. No habrian podido promulgarse
—tras la transicion democritica- ni el Cédigo de Sucesiones
ni el Codigo de Familia. Este es el significado profundo de
la labor de los compiladores y, en concreto, de don Ramodn
Roca. Decia el poeta Saivapor Espriu que, en tiempos de
tribulacién, a los literatos catalanes les habia incumbido una
obligacién principal: “salvar el mots”, salvar las palabras, sal-
var “el nombre de cada cosa” en lengua catatana. Los juris-
tas catalanes —y Roca el primero— salvaron otra de las sefias
de identidad que han perfilado a lo largo de la historia Ia
personalidad nacional catalana: las leyes, su Derecho.

Lo que explica que, en definitiva, el Derecho fuese para
Roca Sastre una realidad histérica, que no tiene otro valor
que el estrictamente instrumental para realizar vy hacer efec-
tivo, en cada momento, un determinado plan vinculante de
convivencia en la justicia, que es expresion de la conviccion
social dominante en una determinada comunidad, y que se
expresa en sus leyes, pero también en sus costumbres y usos,
en la forma en que se viven las Instituciones juridicas. Este
es el trasfondo que explica la actuacion de Ramén M.* Roca
Sastre como juez y como legislador: conservadora y pro-
gresiva a la vez, prudente e innovadora, valiente y realista.
Esta es la razén de su vigencia y este es el fundamento de
su ejemplaridad, que en el dia de hoy —cien afios después
de su nacimiento—, conmemoramos con gratitud, con orgullo
y con alegria.

El filésofo vasco XAVIER ZUVIRI escribid, en su libro Na-
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turaleza, Historia, Dios, que “la metafisica griega, el Dere-
cho romano y la religion de Israel (dejando de lado su ori-
gen y destino divino) son los tres productos més gigantescos
del espiritu humano™. Estos “productos” constituyen las rai-
ces mds profundas de la cultura europea y, en concreto, de
su tradicién juridica. Y a esta tradicidén juridica europea,
defensora de la libertad humana, pertenece Ramén M.* Roca
Sastre. La misma tradicion juridica que explica las palabras
de RamoON Trias FarcGas con las que cierro mi intervencién:
“Catalufia ha sobrevivido porque ha unido su causa a la
causa eterna de la libertad. Y porque hemos sabido de-
fender la libertad e identificarnos con ella, con sacrificios
enormes, ain existimos y formamos parte, modestamente pero
dignamente, del concierto de las naciones”. Ramdn M.? Roca
Sastre participé, de forma destacada, en esta lucha por la
libertad.



DON RAMON M. ROCA SASTRE,
GENUINO ROMANISTA

JOSE ANGEL MARTINEZ SANCHIZ
Notario

Me dice Juan Vallet que estd prepardndose un ndmero
monografico de la Revista Juridica del Notariado sobre la
figura de don Ramén M.? Roca Sastre a raiz del centenario
de su nacimiento. La deuda de gratitud que todos tenemos
para con el maestro acrece en mi caso con la preparacion
de las oposiciones a cargo de su hijo Luis.

Estas pdginas pretenden un doble homenaje, al padre y
al hijo, que ha sabido conservar y actualizar la obra de don
Ramén, asi como prolongarla con la suya propia. Recuerdo
la impresién que me produjo mi primera visita al despacho
de Luis en La Pedrera, hace veinticinco afios, para oir reci-
tar a otros opositores mds avanzados. Durante cuatro afos
mas nos recibiria en grupo los jueves a las siete de la tar-
de. En la biografia de su padre, Luis evoca las explicacio-
nes que le daba, a menudo en las comidas, sobre los mds
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abstrusos temas juridicos, como las sustituciones fideicomisa-
rias, por las que tenfa predileccién. Al leer aquellas pdginas
me apercibo de que su hijo procedia con nosotros del mis-
mo modo que su padre. Nos transmitia, a la postre, el fi-
deicomiso recibido.

En fin, no puedo olvidar las raras ocasiones en que, ca-
sualmente, tropezabamos en La Pedrera con don Ramén. Le
mirdbamos en silencio. Su persona encarnaba para todos noso-
tros una sapiencia que apenas atisbdbamos pero que sentia-
mos con fuerza. Era un sabio, 1o que en Catalufia entrafia
no sélo una condicién, sino una categoria objeto del respe-
to general, en la mejor tradicion del seny. Decia Joser PLA
(1), “Si el fet de la Compilacié es pot condensar al voliant
d’una persona, aquesta persona és el seynor Ramon M. Roca
i Sastre, notari de Barcelona, que es considerat —i el fet és
perfectament compatible amb la seva naturalissima modestia—
com un dels homes que sap més Dret de la Peninsula, potser,
segons una opinié molt generalitzada, ¢l que sap més.”

Voy a referirme a don Ramdén como romanista, cualidad
que impregna por completo sus trabajos, sus casos y dicta-
menes y aun su proceder cotidiano en la notaria, con el
Digesto a mano, cual nos contaba Pinté en su reciente di-
sertacién en la Academia Matritense del Notariado.

No pretendo estudiar sus fuentes cientificas. Es bien co-
nocida la influencia de determinados autores, MAYNZ, SOHN,
Bionpi, ademds de SavigNy, WINSCHEID, o la del mismo IHE-
RING, acaso de mayor calibre de lo que habitualmente se
reconoce. Sin embargo, no es posible ignorar su admiracién
por BONFANTE cuya investigacion califica de formidable (2) y
del que asume su tesis sobre la sucesién (3), en la medida
en que se acopla a su percepcién del fendémeno sucesorio

(1) “El Notari Ramon M. Roca Sastre i la Compilacio del Dret” en Homernots.

(2) Vid. “La necesidad de diferenciar lo rural y lo urbano”.

{3) Vid el trabajo supra citado, asi como en la “Critica institucional del Codi-
go Civil™.



tal como lo observara en la Catalufa rural. Hay que sefia-
lar que su aceptacién nunca es ciega, se encuentra siempre
subordinada, no sélo a la Idgica, sino de modo especial a la
realidad social y a la justicia. Asi, en “El beneficium sepa-
rationis” (4) se aparta del autor jtaliano a fin de reconocer
la posibilidad de reclamar a los acreedores hereditarios, de-
mandantes de la separacion, que queden insatistechos, el pa-
go a cargo del patrimonio particular del heredero, una vez
los acreedores propios hayan sido a su vez convenientemen-
te resarcidos, conforme el parecer de PapmNiano (5) que re-
puta mas justo y equitativo.

Me interesa subrayar una faceta que considero mds im-
portante. Don Ramén conocia el Derecho Romano en su
aplicacién practica. Y es que, con antelaciéon a la Compila-
cién, era Derecho vigente en Catalufia: aunque Jaime I pro-
mulgdé en 1243 una Constitucién en la que prohibia su in-
vocacion ante los tribunales, en las Cortes de Barcelona de
1251 ordendé que los jueces dictaran las sentencias de acuer-
do con el seny o razén natural, en defecto de leyes y cos-
tumbres, lo que llevé a los jueces a la aplicaciéon del Dere-
cho Romano como exponente de la buena razén, por lo que
el rey don Martin, en las Cortes de Barcelona de 1409, re-
conocié que era aplicable supletoriamente. Si bien esta evo-
lucién no resulta discorde con la acontecida en otros lugares
-se incardina en la problemdtica propia de la recepcidn, de
si el Derecho Romano debia aplicarse como Derecho impe-
rial (ratione imperii} o como razén escrita (imperio rationis)
a cuyo amparc sobrevivié en Europa (6)- en Cataluiia, for-
tisimamente romanizada, la vigencia de este Derecho se pro-
longard hasta la Compilacion.

Roca Sastre gozaba de una condicién de la que carecen
hoy los estudiosos del Derecho Romano, era nada menos que

(4) TPublicado ¢n el Anuario de Derecho Civil en 1960,
(3) Vid D. 42, 6, 3, 2.
(6) Vid Koscuaouer, Europa y el Derecho Romano.
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un romanista prictico, aplicé aquel Derecho, registrador, juee,
abogado y, sobre todo, como notario que fue la mayor par-
te de su vida. En los textos del Corpus supo encontrar so-
luciones a las necesidades de la prdctica y su profesién no-
tarial le permitirfa sin duda rccurrir a las viejas férmulas,
caso necesario, por la via concordada.

El Derecho Romano, todo el Derecho, era para Roca
Sastre una realidad vivida. Me explico: Luis (7) nos ofrece
las dos primeras experiencias juridicas de su padre, ambas
en su entorno familiar, en concreto, una subita aparicién de
la Ley Hac Edictali y la atribucién testamentaria de un usu-
fructo de disposicién, de los que luego incluiria en el tipo
de los de regencia. El Derecho sale al encuentro de don
Ramoén. No es de extrafiar su adscripcion a la idea de que
el Derecho no se crea sino que se descubre.

En esta frase tan expresiva se advierte igualmente al ro-
manista. El Derecho institucional de RocAa SASTRE es, seg(n
Juan VaLLET, original suyo en su desarrollo y aplicacién.
Acaso se inspirara, de seguir a CasaLs COLLDECARRERA (8),
en la concepcion de REINACH, aunque VALLET advierte que
los conceptos juridicos son para este ultimo objetos ideales
de la ciencia pura del Derecho, en tanto para Roca SASTRE
el Derecho institucional es realista al servicio, no de la cien-
cia pura, sino de la prdctica (9). Asi, concluye, que si bien
habia estudiado en un tiempo en el que en los tratados y
en la ensefianza universitaria predominaba el método de la
escuela de la exégesis o del concéptualismo dogmético, “..
su formacion en el agro y en el sentido prdictico del derecho
cataldn le habian dotado de un claro realismo juridico, no
en el sentido del legal realist angloamericano ni del denomi-
nado realismo escandinavo, sino en el que tenia el derecho

(7) Don Ramdn Maria Roca Sastre jurista en su vida y en su obra.

(8) “Metodologia de la Aplicacién del Derecho: discurse de recepcion en la
Academia de Jurisprudencia y Legislacion™.

(9) “La interpretacién segin Ramdn Marfa Roca Sastre”, en RCDJ 651 conme-
morativo del centenario.



romano clasico y la tradicion del «ius commune» en linea
del «mios italicus», método que se venia viviendo intensamen-
te en el derecho catalin. Esto le impedia aplicar normas o
conceptos de modo mecianico” (10).

Esta observacién de VALLET encaja perfectamente con esa
idea clave para comprender la figura del maestro: el méto-
do de filiaciébn romanista se corresponde con una realidad
vivida.

Se trata de una realidad vivida que cobra vida o sustan-
cia en los hechos, pues, entretanto, las férmulas, reglas, con-
ceptos, sOlo tienen valor potencial pendiente de realizacién
por intermedio del jurista, quien debe operar, atento a la
realidad, en busca de la solucién més justa y equitativa po-
sible, si hace falta mds alld —no en contra— de las leyes,
susceptibles de adaptacién mediante su interpretaciéon confor-
me a la 16gica institucional y aun de integracién a través de
los que llamara principios generales institucionales.

Roca SASTRE gustaba repetir “No hay férmula juridica ma-
la. Lo importante es utilizarla en los casos y en la medida
exigida para la satisfaccion de un interés licito” (11). “Todas
las que retinan la condicién de juridicas son formulas acep-
tables; el problema consiste en que encajen, que se adapten a
las necesidades y circunstancias del caso, o sea, que respondan
a la necesidad sentida en cada situacién especifica. De aqui
que propugnemos las soluciones historicas, o sea, las que se
apoyan en la experiencia, sin perjuicio de que de la realidad
vivida ascendamos después a la construccién institucional de
la figura juridica contemplada” (12).

No hay férmula juridica mala con tal de que se adapte
al caso concreto. Esa adaptaciéon requiere del jurista el co-
nocimiento de la realidad vivida, de sus necesidades, y asi
contrasta, por ejemplo, la familia rural dentro del tipo de la

(10} Vid opus antes citada.
(11} E! fideicomiso “si sine lberis decesserit” y el Cddigo Civil.
(12) *“La necesidad de diferenciar lo rural y lo urbano”,
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troncal y la urbana en el dmbito de la conyugal. En esta
conferencia su fina intuicién juridica le lleva hacia una inno-
vadora, aunque incipiente, utilizacién de tipos, que no otra
cosa son los expresados troncal y conyugal, como vfa para
describir la realidad, en una linea que con tanta fecundidad
ha desarrollado VaLLeEr, a fin de conectar con aquélla de
una manera integral.

El problema para el jurista (pensamiento aporético) es-
triba en encontrar la formula adecuada. ;Ddénde buscarla?
Obviamente el primer punto de referencia corresponde a las
leyes. Ahora bien, Roca SASTRE pertenece, como destaca
VALLET en el trabajo sefalado, a una escuela que abandera
la libertad civil. En el fondo se encuentra a disgusto con
los codigos civiles de tipo moderno, “sus preceptos figuran
apretujados en articulos numerados (que segtin el patrén fran-
cés han de ser pocos y breves; como si la complejidad de la
vida juridica pudiera encerrarse en formulas simples)” (13).
En otro lugar declara, “La vida juridica desborda muchas
veces las construcciones del legislador. Como dice Jeronimo
Gonzilez, la definicion del testamento (del Cédigo Civil), ya
censurada por el Sr. Azcdrate en la discusién parlamentaria,
no alteré en lo mds minimo los conceptos tradicionales, y
antes sirvid para exteriorizar la falta de respeto que merece
la ley escrita cuando no se ajusta a la realidad juridica” (14).
En este mismo trabajo concluye, “De esta suerte los princi-
pios genergles del derecho (..) serdn los principios institucio-
nales del sistema elegido, pues hay que tener en cuenta que
el articulado de un cédigo, por completo que sea, no llega a
agotar toda la materia a normar, y asi, en la aplicacién ana-
logica de la ley positiva y al tratar de llenar las lagunas fa-
talmente existentes en los codigos, los principios inspiradores de
la institucion constituirdn una abundante cantera de donde el

(13) “Los elementos componentes de {a Compilacién”, Academia de Jurispru-
dencia y Legislacion de Catalufia, afio 1961
(14) “Critica institucional del Cddigo Civil*, RCDI, 1940, n° 148.



juzgador sacard los materiales necesarios para integrar la nor-
ma legal insuficiente. (...} Dicho derecho (institucional) y por
ende la logica institucional, podrd servir de valioso auxiliar.”

A Roca SastrE la ley le parece insuficiente, asi, manifies-
ta (15) “Pero para que esto sea un hecho vivo (los valores
de la familia rural) es preciso que las leyes no desconozcan
la realidad social, pues de lo contrario ésta, mds fuerte que
la norma, tenderd a desbordarla. (...) Lo que debe pedirse al
legislador civil es que no estorbe con sus normas, pues con
la acertada técnica de la escuela historica del derecho que da
prevalencia al pacto, a las regulaciones voluntarias y a la fuer-
za fecundante de la costumbre, basta que el legislador esta-
blezca las lineas institucionales del régimen juridico sucesorio
y los preceptos necesarios para evitar abusos. (...) La verda-
dera formula solucionadora es la estrictamente romana, o sea,
gue los codigos adopten formulas amplias en la materia suce-
soria, es decir, normas eldasticas que permitan el libre juego
de la voluntad de los interesados, posibilitando la adaptacion
a cada caso de los diversoy regimenes adecuados.”

Parece claro que Roca SAsTRE guarda un gran respeto a
la escuela histérica del Derecho, a la que cataloga de “acer-
tada técnica”. En este punto acorde con la tradicién catala-
na que entronca con SAVIGNY a través de DurRAN Y Bas, su
divulgador, que no en balde prologd el sistema de Derecho
Romano actual, traducido probablemente del francés pues se
refiere al autor como M. (de Monsieur) F. C. (FEDERICO
CARLOS) SAVIGNY, conforme ponia de relieve ANGEL MARTINEZ
SARRION (16). DURAN Y Bas habia creado en Barcelona la
“Fundaciéon Savigny” en 1869, de la que —en el narrar de
PLA~ (17) formaron parte los grandes jurisconsultos de la
época. El mismo Colegio de Abogados se adhirid corporati-

{15) “La necesidad de diferenciar lo rural y {o urbano”.

(18) Conferencia en el Nustre Colegio de Abogados de Barcelona, con ocasitn
del centenario del fallecimiento de SawvigNy.

(17y Homenots.
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vamente a la escuela histdrica. Segilin esta escuela, informa
muy acertadamente PLA, el pueblo es el sujeto por el cual
el Derecho positivo adquiere existencia. Es el espiritu popu-
lar que vive y obra en todos los individuos el que engendra
el Derecho positivo.

Sin embargo, Roca SAsTRE en lo que recala es en el va-
lor de la experiencia, en la realidad vivida que condensan
las instituciones que “... funciona con un cierto logicismo
iusnaturalista (...) sin que caiga (...) bajo la influencia de la
escuela historica y del positivismo juridico. No obstante, hay
en el Derecho institucional una gran dosis de realidad juridi-
ca, manifestada bajo la exuberancia de férmulas ¢ institucio-
nes vividas a través de la historia y positividad del derecho.”

Roca SasTrRe aprecia la historia como exponente de fér-
mulas e instituciones que encierran soluciones potenciales
para los problemas presentes y futuros. En este sentido, se
aproxima a SavioNy, del que se aleja, -sin embargo, a la
hora de adjudicar al espiritu del pueblo la produccion del
Derecho. En este extremo intuyo que se halla proximo a
[HErRING cuando impugna (18) la tesis acerca de la sustancia
del Derecho, que para el fundador de la escuela histérica
consiste en ¢l entero pasado de la nacion, “El Derecho ro-
mano se dice ha llegado a ser, con el transcurso de los afios
el nuestro, y esquivando la cuestion creen poderle cubrir con
el principio de las nacionalidades. El hecho es posible, pero
Jcomo se justificara que el Derecho romano se haya conver-
tido en nuestro Derecho? Cuando por primera vez llamo a
nuestra puerta no lo era ciertamente aun. «el pasado de nues-
tra nacién, sus entrafias, su historia» se levantaban contra él,
y sin embargo, hemos franqueado el paso al advenedizo.
¢(Por qué? He aqui el problema que la escuela de que se
trata deja sin respuesta: pero dadas sus conclusiones la acep-
tacion del Derecho romano no se comprende sino como un
extravio inexplicable de la historia, como la apostasia de un

(18) E! Espirini del Derecho Romano.



principio histérico 'y en una palabra como un enigma indes-
cifrable de la ciencia.”

Roca SASTRE contrasta la exuberancia de férmulas e ins-
tituciones que ofrece la historia con Ia insuficiencia norma-
tiva. En esta idea coincide con IHERING, al que sin duda
conoce, ya que cita con frecuencia alguno de sus trabajos y
simpatiza con su tesis de que el derecho subjetivo consiste
cn un interés juridicamente protegido (19). Nos dice el gran
jurista aleméan (20), “La intencién y el cdlculo humano con-
tribuyen sin duda a formar el derecho, pero la una y el otro
encuentran mds que crean (..} ;Qué gran diferencia no hay
por consiguiente entre el derecho real y el derecho formula-
do? La formula serd unas veces muy concisa, otras demasia-
do amplia. (...) Esta diferencia entre el derecho formulado y
el derecho real es tan cuantitativa como cualitativa, tan exten-
siva como intensiva; en otros términos, al lado de las reglas
expresas del derecho estdn las latentes del mismo. (...) Entre
las reglas del derecho y el derecho real existe la conexion
que indica el jurisconsulto romano (Paulo, D 50, 17)” “regu-
lae iuris: regula est, quae rem, quae est, BREBITER enarral:
NON UT EX REGULA IUS SUMATUR, se ex iure, QUOD EST, regula
fiat.”

Para IHERING, de la aplicacién del espiritu sistemdtico a
las reglas del Derecho resulta una transformacién interna de
las mismas: “Estas se amalgaman en una agregacion mucho
mds delicada cuando se despojan de la forma de prohibicio-
nes y mandatos para revestir la de elementos y cualidades de
las instituciones juridicas. Asi es como nacen, por ejemplo, las
definiciones de los principios generales”. En definitiva, el anéa-
lisis (I6gico-dogmdtico) de las reglas no sélo tiene la ventaja
de la simplificacion (reduccién a reglas sencillas de las que
deducir las amalgamadas) sino que “.. suministra la posibili-

(19) “I’hergncia jacent. Construcciéns juridiques sobre la seva titularitat” y la
“Eficacia de los llamamientos sucesorios a favor de los «nascituri»”,
(20) EI Espiritu del Derecho Romano.
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dad de acrecer el derecho mismo por medio del derecho mis-
mo, y de ampliarlo y engrandecerlo en virtud de sus propias
fuerzas intrinsecas. La combinacion de los diversos elementos
permite a la ciencia crear nuevas nociones, que, en su fecun-
didad encastan y engendran otras.”

Las analogfas son evidentes, si bien no faltan las diferen-
cias. Volvamos al IHerING de El Espiritu del Derecho Roma-
no, “El ordenamiento sistemdtico de las reglas del derecho
ejerce sobre el derecho mismo influencia que consiste en en-
cumbrar las reglas del derecho a la categoria de elementos
Iogicos del sistema; v esta operacion como se comprende, tie-
ne también para el mundo la mds alta importancia, porque
nos suministra, por decirlo asi, los reactivos simples para los
hechos concretos de la vida, tan numerosos como complica-
dos. El que quiera resolverlos, valido sélo de las reglas del
derecho, se veria confuso, porque la vida social tiene tan ina-
gotables combinaciones que el casuismo mds abundante de un
Cédigo seria siempre mezquino ante las especies incesante-
mente renovadas. Por el contrario con un pequefio numero
de reactivos resolvemos cada caso que se presente. Sirviéndo-
me de otra comparacion podria llamar a esa estructura siste-
mdtica o ldgica el alfabeto del derecho.”

El planteamiento de la problemdtica presenta bastantes
coincidencias, si bien difiere en el excesivo valor que el IHE-
RING de la primera época otorga al ordenamiento sistemati-
co de las reglas del Derecho. Para Roca SASTRE no se trata
de encontrar unos cuantos reactivos simples llamados a re-
solver la mezquindad de los codigos. El hecho estriba en
que los codigos —sobre todo los ajustados al patrén francés—
resultan mezquinos. Tenemos asi que para el jurista cataldn
las instituciones no son necesariamente expresion del espiri-
tu del pueblo, ni tampoco una mera sistematizacién simpli-
ficadora de las reglas del Derecho, sino estructuras logicas
que absorben una gran dosis de realidad juridica.

Esas instituciones considera, de modo similar a IHERING,
poseen una légica interna. A Roca SAsTRE le molesta pro-



fundamente que tras recoger la institucién, la ley fuerce las
cosas de manera que contradiga la logica institucional. Le
molesta, pero no tanto como interpreta CasaLs (21) cuando
escribe, “Pues bien, como sefialé ampliamente Roca Sastre
esta conjuncidon orgdnica y esta estructura normativa, se dan
con un abstracto rigor logico. Aqui no hay relatividad logica
alguna’.

Creo que esto no es enteramente clerto. Basta al respec-
to up botdén de muestra: en la critica institucional del Cédi-
go civil lamenta la falta de idgica institucional al no recoger
la regulacién romana del prelegado. Esto no quita que “
en los elementos componentes de la Compilacion...” signifi-
que no ha sido acogida en la misma “.. porque en la pric-
tica casi siempre era incomprendido...”.

Ahora bien, si las leyes son insuficientes, si han de ser
interpretadas o integradas con arreglo a la l6gica institucio-
nal o los principios institucionales, con ello no se hace sino
seguir una suerte de remisiOn establecida en la norma que
regula fragmentariamente la institucion. Pero, el derecho ins-
titucional estd llamado no sélo a completar la ley merced a
su relacion implicita o explicita con ella, sino también a de-
parar soluciones sobre aquellos temas o problemas carentes
de regulacién, ;a dénde acudir en tal caso?

En diversos trabajos, Roca SASTRE contrapone el sistema
germanico y el romano (22). En alguno de esos trabajos ex-
trema la oposicidon (23), en otros nos explica su distinta uti-
lidad (24) y no faltan casos (25) en que llega a la conclu-
sion de que las diferencias son mas aparentes que reales.
Detrds se esconde la idea fuerza de que no hay férmula

(21} Metodologia de la aplicacidn del derecho.

(22) Paradigmaticamente en la “Critica institucional del Cddigo Civil”, pero tam-
bién en “La necesidad de diferenciar lo rural v lo urbano” o en El fideicomiso “si sine
liberis decesserit” y el Cédigo Civil y aun en la “Naturaleza juridica de la legitima”.

(23) “Critica institucional del Cédigu Civil”,

(24) “La necesidad de diferenciar lo rural y [o urbano”.

{25) “La adquisicién hereditaria de la posesion”.
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juridica mala; pero, a fuer de ser sinceros, si proviene del
Derecho Romano, mejor; asi sefiala, “Aixo demostra una ve-
gada més el valor actual d’aquesta gran experiencia juridica
que constitueix el Dret romd, en la rica pedrera del gual s’hi
troben les solucions que la técnica i l'afany de construccié
juridica moderna basteixem, la cual cosa contrasta evident-
ment amb la pobresa dels nostres Codis moderns, specialment
latins” (26).

Incidentalmente esta pobreza, la desconfianza en los pre-
ceptos parcos, la consideracion con JavoLENo de que “omnis
definitio periculosa est” le lleva a hacer uso en sus defini-
ciones de férmulas descriptivas, que acopian caracteres de la
institucion, piénsese en su nocidn de hipoteca, anticresis, de-
recho de superficie,

Pero, retomando el hilo de la exposicion, la auténtica can-
tera del jurista, la mds perfecta técnicamente, la encuentra
en el Derecho Romano. De ahi deriva otra faceta suya con
la que concluyo este articulo, su dimensidén universal. Roca
SASTRE es, incuestionablemente, un egregio representante de
la escuela juridica catalana, pero su vocacién juridica no se
colma en un tratamiento “.. excesivamente tipista o folklori-
co que impida penetrar en la esencia de ciertas figuras inte-
resantisimas y audaces, fuertemente adaptadas a la realidad de
la vida juridica” (27). No, Roca SasTtrE, tras la esencia de
aquellas figuras, no limita su critica y sus estudios al aAmbi-
to del Derecho Foral, con no ser escasa su contribucién a
través, sobre todo, de la Compilacién, sino que, coherente-
mente con su concepcion institucional del Derecho, traté de
acoplar los preceptos del Cdédigo civil por medio de la Idgi-
ca institucional a las determinaciones ofrecidas por el Dere-
cho Romano.

(26) “L'heréncia jacent. Construcciéns juridiques”. Revista Juridica de Catalufia,
1936.
(27) *“La necesidad de diferenciar lo rural y lo urbano”.



En alguna ocasién se le ha criticado por haber intentado
aproximar el Cddigo civil al Derecho cataldn (28) a fin de
rebatir la acusaciéon de intento foralizador, segiin PeNa, ...
no fue justo el reproche (..) se trata, es cierto, de una posi-
cion que, consecuentemente con la singular preparacion ro-
manista de los que la propugnan (Roca SASTRE vy VALLET),
aproxima el Derecho castellano al Derecho comiin. Mas es un
intento que reproduce el que, en otro momento, realizaron,
en su generalidad, los juristas castellanos de la época clasica:
también ellos pretendieron explicar el peculiar sistema caste-
Hlano con las ideas cardinales del Derecho comiin, el cual sir-
vio de trasfondo, directamente o a través de Las Partidas y
de la influencia de las escuelas, a los sistemas sucesivos de
Esparia”.

En esta nota PERA, al tiempo que rebate el reproche deja
caer [a pertenencia de los citados autores a la escuela cata-
lana, lo que sugiere, por via subliminal, una suerte de con-
dicionamiento para la correcta comprension de las institu-
ciones castellanas. Nada maés lejos de la realidad. Existe, se
quiera 0 no, un sustrato comun que no es dable desdefar
El Derecho Romano jamas entrard de la mano del princi-
pio de las nacionalidades (29), tiende a la universalidad. Por
eso, es injusto GoNzALEz PaLomino cuando tacha a Roca
SasTrRE de foralista. No, simplemente un gran romanista, que,
con las matizaciones que se quieran, marcé la pauta de una
mejor comprensiéon de nuestro Cédigo civil.

Roca Sastre (30) tropieza con demasiados articulos aje-
nos al sistema. romano; pues si el codigo en lo esencial apa-
renta asumir el concepto de sucesién generalmente romano,
luego incurre en miltiples incoherencias al recoger en la
mayor parte de sus preceptos inspiraciones de corte germd-

(28) GowzALEz PaLomino, Estudios Juridicos de Arte Menor I, Pamplona, 1964,
p- 252, al que cita PeNa BernaLDo peE (QUIRGs en “la naturaleza de la legitima®,
ADC, 1985, t. XXXVIIL

(29) IueriNg, El Espiritu del Derecho Romano,

(30) “Critica institucional del Cdadigo Civil™.
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nico (31). Pues bien, en lo sucesivo intentard en méritos de
la logica institucional, adaptar el Cédigo civil, no al Dere-
cho catalidn, sino al Derecho Romano (32).

En fin, retorno al principio, Roca SAstRe fue un roma-
nista practico. Tenia clara cudl era la funcién del Derecho
Romano, mas clara que los actuales tratadistas de la mate-
ria en el umbral del afio 2000.

Pienso que sus escritos revelan su apasionada dedicacién
al Derecho, no como ciencia tedrica, sino como instrumento
para solventar las necesidades humanas de la vida en rela-
cion. Entiendo que esta vocacién juridica, con la que se en-
contrd, acabd hallando acomodo en la institucién notarial a
la que dedicd la mayor parte de su vida. Joser PLA (33) re-
trata que, tras la Compilacién “.. una editorial argentina le
ofrecio millones de pesetas para una obra andloga, pero de
Derecho civil, proposicion a la que renuncié, porque escar-
mentado por el cansancio y la enfermedad, creyé que la ela-
boracion de la obra no le permitiria el ejercicio de la Nota-
tia, cosa que probablemente consideré inconcebible”.

En la conferencia que dio en la Academia Matritense
del Notariado sobre “La necesidad de diferenciar lo rural y
lo urbano”, evidencia su alta concepcion de la actividad no-
tarial vy al ponerla de manifiesto se retrata a si mismo y a
su vocacion, “Pero, ademds, todo esto requiere la actuacion
de un elemento bdsico en la vida de nuestro derecho priva-
do: el Notario. Donde no llegue la prevision del legislador,
debe llegar el Notario, o sea, este consejero nato de los otor-
gantes, que tanto puede hacer en este proceso de adaptacion

{31) En “La necesidad de diferenciar 10 rural y lo urbano” asume, sin embar-
go, el cardcter bdsicamente romano de aquella regulacion y en “L’heréncia jacent”
pone de manifiesto su predileccidn por la cantera que suministra el Derecho Romano.

(32) En este sentido, cabe citar a titulo enunciativo, “L’heréncia jacent”, “Efi-
cacia de los llamamientos sucesorios a favor de los «nascituri»”, “La adquisicitn
hereditaria de la posesion”, “El término incierto implica, en los testamentos, condi-
cioén, salvo que pueda colegirse la voluntad contraria del testador” y Ef fideicomiso
“si sine liberis decesserit" y el Cddigo civil.

(33) Homenots.



o ajuste del régimen sucesorio a cada caso concreto (..) pues
el Notwrio en Espaiia, no es un mero redactor de instrumen-
tos publicos, sino, sobre todo, es un jurista en pleno contac-
to con la realidad de la vida del Derecho. De la vocacion y
hondo sentido que de las instituciones juridicas vividas tenga
el Notario dependen muchas cosas”.

Dependen muchas cosas ..., las mejores revoluciones, de-
cia PLA (34), las de efectos mads s6lidos, son las que se lle-
van a cabo ante estos sefiores (notarios). “£l notario —escribe
un poco antes— es la unica autoridad real que ha funciona-
do en Cataluha, en cuanto se perdio la personalidad publi-
ca.” Roca SAsTRE ha sido y es una autoridad en Catalufia
y fuera de ella. Su memoria trae consigo distintos senti-
mientos —admiracién, orgullo, nostalgia— pero junto con ellos
sobreviene la sensacién de obligacion ante nuestra sociedad
y ante nuestros predecesores de rendir los importantes ser-
vicios que de nosotros se esperan.

(34) EI payés y su mundo.
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I. Introduccion

Don Ramén M.* Roca Sastre ha sido a buen seguro el
jurista cataldn mds ilustre del siglo XX vy, sin duda también,
uno de los juristas espafoles mds eminentes de la ultima
centuria. No es de extrafiar, pues, que durante el afio 1999,
que es el del centenaric del nacimiento de don Ramén M.?
Roca Sastre, se hayan celebrado tanto a nivel nacional como
en el de la comunidad auténoma catalana, donde nacié y
donde ejercioé sus actividades profesionales, diversos y emo-
tivos actos para celebrar este centenario y para recordar la
labor de tan eminente jurista durante toda una vida dedica-
da plenamente al Derecho.

Como se ha puesto de relieve a lo largo de todo el afio
del centenario, don Ramén M." Roca Sastre ejercié durante
su vida una amplia gama de profesiones juridicas, como son
las de registrador de la propiedad, notario, juez, magistrado
y abogado, actividades que supo compatibilizar de forma
admirable con una impresionante labor investigadora, que cul-
mina con su Derecho Hipotecario, que en realidad es un
tratado de Derecho civil, y con una poca divulgada pero
también fundamental aportacién a los trabajos que culmina-
ron en el Anteproyecto de Compilacion del Derecho civil
especial de Cataluiia del aio 1955. Creo que para nadie es
un secreto que las aportaciones de don Ramdén M. Roca
Sastre al texto que después cristalizé6 en la Compilacién del
Derecho civil especial de Catalufia, aprobado por ley de
21 de julio de 1960, fueron fundamentales y decisivas, y sin
que ello suponga desmerecer en absoluto las aportaciones
que con abnegacion y entusiasmo realizaron otros ilustres
juristas catalanes de la época, en el loable empefio de lle-
gar a una compilacion del tradicional Derecho civil catalan.
Quisiera precisar todavia que las aportaciones de tan ilusire
jurista fueron especialmente significativas en el dmbito del
Derecho de sucesiones por causa de muerte, que sin duda
constitufa la parte fundamental del texto compilado catalan,



materia en la que siempre se reveld como un auténtico
maestro. Creo que no sélo sus profundos conocimientos so-
bre el ius commune romano-canénico, donde se contienen
los precedentes de las instituciones propias del Derecho suce-
sorio de Catalufia, sino también sus acabados conocimientos
sobre el Derecho sucesorio segin la tradicién germaénica,
que se concretaron en unas precisas y elocuentes notas de
adaptacién al Derecho civil espaifiol del Derecho de sucesio-
nes de THEODOR Kipp, obra que pienso no ha tenido la
repercusién que sin duda merece, determinaron que el De-
recho sucesorio que recogié después la Compilacién catalana
del afio 1960, fuera una de las partes del texto compilado
con mayor proyeccion de futuro. Buena prueba de ello es
que el desarrollo del Derecho sucesorio cataldn que recoge
la ley 40/1991, de 30 de diciembre, Cddigo de sucesiones
por causa de muerte en el Derecho civil de Cataluiia, tenga
sus raices en el texto del anteproyecto de Compilacién, que
en muchos aspectos y de modo muy personal redacté don
Ramén M.* Roca Sastre.

No debo olvidar de todas formas que el encargo que se
me ha hecho, y que agradezco de forma bien sincera, es el
de glosar en este trabajo otro aspecto, como es el de “Roca
SASTRE, MAGISTRADO DEL TRIBUNAL DE CaASACION DE CATaA-
LUNA" y a esta faceta se dedican las paginas siguientes. Si
bien creo oportuno destacar en esta introduccidn el acierto
que supone, por parte de los organizadores de este home-
naje, el incluir un apartado relativo a la labor que realizara
don Ramén M.* Roca Sastre como magistrado del Tribunal
de Casacién de Catalufia. Por cuanto si la labor de nuestro
personaje como notario y como registrador de la propiedad
son bien conocidas, como son también ampliamente conoci-
das sus valiosas y numerosas aportaciones a la doctrina juri-
dica espafiola, en cambio -seamos sinceros— muchas veces
ha quedado algo asi como en la penumbra su actuacion
como magistrado del Tribunal de Casacidon de Cataluda.
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No olvidemos que este organismo jurisdiccional se en-
marca en un entorno que con frase grafica y elocuente se
ha venido en denominar de la tradicién prohibida o, dicho
mds claramente, de una tradicién juridica catalana prohibida
0 que, por lo menos, convenia dejar en el olvido. Es signi-
ficativo al respecto el articulo tnico de la ley de 8 de sep-
tiembre de 1938, segiin el cual quedaban sin efecto y por
tanto dejaban de aplicarse desde su fecha todas las doctri-
nas emanadas del Tribunal de Casacidn de Catalufia. Dispo-
siciébn esta que, evidentemente, tuvo sus repercusiones en la
practica; como lo acredita el hecho de que el primitivo ar-
ticulo primero de la Compilacién del Derecho civil especial
de Catalufia contuviera una referencia expresa a la tradicion
juridica catalana para interpretar los preceptos del texto com-
pilado, tradicién juridica que se identificaba con las “anti-
guas leyes, costumbres y doctrina”, es decir, que sodlo se
concedia una limitada eficacia interpretativa a la tradicién
antigua, con el fin —cabe pensar— de excluir la tradicidn,
valga el giro, moderna, que encarnaba la labor legislativa y
jurisprudencial que se produjo en Catalufla con base al Es-
tatuto de Autonomia catalin de 9 de septiembre de 1932.
Solo después de la vigencia de la actual Constitucion espa-
fiola del afio 1978 ha podido recuperarse esta tradicidén juri-
dica prohibida durante un buen nimero de afios. Como re-
sulta, por ejemplo, del articulo primero de la Compilacion
del Derecho civil de Catalufia (en la redaccidén que se deri-
va de la ley 13/1984, de 20 de marzo), que ordena tomar
en consideracién las leyes, costumbres, jurisprudencia y doc-
trina —tanto antiguas como modernas, pues €l precepto no
distingue— como elementos integrantes de la tradicion juridi-
ca catalana; y también de la disposicion final segunda de la
Compilacién, que proviene igualmente de la reforma del tex-
to compilado del afio 1984, conforme a la cual “la doctri-
na jurisprudencial del Tribunal de Casacién de Cataluia, en
materia de Derecho civil cataldn, no modificada por la pre-



sente Compilaciéon o por otras leyes, forma parte de la tra-
dicién juridica catalana, y podrd ser invocada como doctrina
legal a los efectos del recurso de casacion”. Con ello se
convertia en realidad la proposicion 47 de la seccidén prime-
ra del II Congreso Juridico Cataldn del afio 1971, que pro-
pugnaba que la jurisprudencia del Tribunal de Casacion de
Catalufia se equiparara a la “doctrina legal” a efectos del
recurso de casacion.

II. El Tribunal de Casacion de Cataluna

Con el fin de enmarcar, aunque sea de forma muy suma-
ria, la labor de don Ramén M.? Roca Sastre como magis-
trado del Tribunal de Casacién de Cataluna, parece oportu-
no hacer unas referencias a los origenes, composiciéon vy
funciones de este Tribunal.

Tiene sus raices en el Estatuto de Autonomia de Catalu-
fla de 9 de septiembre de 1932, y mas concretamente en su
articulo 12, cuyo apartado cuarto establecia que correspon-
dia a la Generalitat de Catalufia el nombramiento de los
magistrados del Tribunal de Casacién conforme a las normas
que determinara el Parlamento cataldn; afiadia el apartado
octavo del precepto que el Tribunal tendria jurisdiccidon so-
bre todas las materias civiles y administrativas cuya legisla-
cion fuera atribuida a la Generalitat; precisaba el apartado
siguiente del precepto que conoceria, ademds, de los recur-
sos sobre calificacion de documentos que hicieran referencia
al Derecho propio de Catalufia y que pudieran originar la
prictica de asientos en ¢l Registro de la Propiedad; y he-
mos de hacer referencia, finalmente, a su apartado décimo,
que le conferia la funcion de resolver los conflictos de com-
petencia y de jurisdiccién entre las autoridades judiciales de
Catalufia. Complementaba esta normativa el denominado Es-
tatuto Interior de Cataluiia, cuyo articulo 65 prevenia que el
presidente del Tribunal de Casacion de Catalufia seria desig-
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nado por eleccidn; v que una ley complementaria regularia
el procedimiento y condiciones de eleccion del presidente
del Tribunal y la forma de proceder para el nombramiento
de sus magistrados y demds funcionarios judiciales.

Con base a estos preceptos estatutarios el Parlamento ca-
taldn aprobd la ley de 10 de marzo de 1934, que creaba el
Tribunal de Casacién de Catalufia. Segin su articulo 1.° di-
cho Tribunal ejercia su jurisdicciéon en todo el territorio de
Cataluifia; integraban el Tribunal su presidente y doce magis-
trados (articulo 2.°); y estaba formado por una Sala de lo
Civil v otra Contencioso-Administrativa. El nombramiento
de los magistrados que habian de formar parte del Tribunal
se atribuia al Consejo ejecutivo de la Generalitat catalana y
para la provision de vacantes se establecian cuatro turnos,
tres de los cuales correspondian a propuestas hechas por el
Tribunal de Casacién en pleno y el cuarto turno a oposicion
directa. Tal vez sea oportuno recordar aqui que el tinico
magistrado de la Sala de lo Civil que formé parte del Tri-
bunal por el turno de oposicién directa fue don Ramdén M.?
Roca Sastre, hecho que siempre valord positivamente, segin
tuve ocasién de comprobar en conversaciones privadas que
mantuve con €l mismo.

Por cuanto hace referencia a las competencias de la Sala
de lo Civil del Tribunal de Casacién de Catalufia, interesa
precisar que con arreglo al articulo 21 de su ley reguladora,
conocia de los conflictos de competencias y de jurisdiccion
entre las autoridades judiciales de Cataluia, de los recursos
de casacién por infraccién de ley o de doctrina legal y de
las formas esenciales del juicio en materia civil, cuya legis-
lacion exclusiva fuera atribuida a la Generalitat; de los
recursos extraordinarios de revisiéon sobre las mismas mate-
rias y de los demds recursos sobre materias de competencia
de la Generalitat atribuida por ley autonémica. Precisaba
después el articulo 23 de la propia ley que en la Sala de lo
Civil funcionaria también una seccién de recursos gubernati-
vos, que conoceria en ultima instancia de la calificacion de



documentos relativos al Derecho propio de Cataluiia que
pudieran provocar algin asiento en los libros del Registro
de la Propiedad; v de los recursos sobre resoluciones de
cardcter disciplinario que afectaran a notarios, abogados, pro-
curadores o secretarios judiciales que ejercieran sus funcio-
nes en Catalufa.

El Tribunal de Casacion de Cataluiia tuvo una vida efi-
mera por razones de todos conocidas. La ley de 5 de abril
de 1938, en su predmbulo, ya negada toda validez al Esta-
tuto de Autonomia de Cataluiia en el orden juridico espa-
flol desde el dia 17 de julio de 1936. Y la posterior ley de
8 de septiembre del mismo afio, articulo unico, extendia el
correspondiente certificado de defuncidn: “Quedan sin efec-
to, y por tanto dejardn de aplicarse desde esta fecha, todas
las leyes, disposiciones y doctrinas emanadas del Parlamento
de Cataluiia y del Tribunal de Casacién, restableciéndose en
toda su integridad el Derecho existente al promulgarse el
Estatuto”. Que todavia reafirma, aun cuando en algun as-
pecto lo matiza de forma interesante, el auto de la Sala 1.°
del Tribunal Supremo de 10 de abril de 1943, en el cual
puede leerse: “.. sin que pueda ser aceptada la tesis del
recurrente, segin la cual la doctrina establecida en las sen-
tencias del Tribupal de Casaciéon de Catalufia tiene todavia
un valor normativo, equiparable al de las disposiciones dic-
tadas por el Parlamento cataldn, con relacién a los hechos
producidos en el tiempo al que alcanzd su eficacia, pues ni
el texto ni el espiritu de la citada ley de 8 de septiembre
de 1939 permiten suponer que haya querido conceder a la
jurisprudencia catalana, que pricticamente anula y suprime,
esa desorbitada autoridad normativa, y, por el contrario, es
forzoso entender que, independientemente del valor que pue-
da corresponder por si mismo al derecho aplicado por las
resoluciones que dicté el extinguido Tribunal de Casacién de
Catalufia, no pueden hoy las mismas ser invocadas como
origen de doctrina legal, toda vez quc la jurisprudencia que
llegasen a formar, v que pudo, cuando mds, ser estimada,
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en concepto de tal, como base de interposicién de recurso
ante la respectiva jurisdiccion de casacion regional, no tiene
hoy relevancia ni virtualidad alguna en el dmbito de la ju-
risdiccion del Tribunal Supremo espaifiol”.

II. Las ponencias de Roca Sastre como magistrado del Tri-
bunal de Casacién de Cataluia

El Tribunal de Casacién de Catalufia no sélo tuvo una
vida efimera por las razones que se han apuntado en el
apartado anterior, sino también una vida un tanto azarosa,
pues durante el tiempo de su efectivo funcionamiento buena
parte de este periodo se enmarca en las dificiles condiciones
de la guerra civil de 1936-1939. Como Sala de lo Civil el
Tribunal de Casacion de Catalufia dicté cuarenta y una sen-
tencias. Las mismas se recogen integramente en el libro de
la profesora MaRria-EncarNna Roca 1 TRrias, El dret civil ca-
tala en la jurisprudéncia, que es el tomo 1V-1.° de la obra
El Derecho civil cataldn en la jurisprudencia, publicado en el
aflo 1977 por la catedra “Duran i Bas” de Derecho civil
cataldn. Las sentencias que se glosan en las péginas siguien-
tes se han recogido de este volumen.

En atencién al cardcter y finalidad de este trabajo, se
hace referencia Unicamente a las sentencias de casacion en
las que aparece como ponente don Ramoén M. Roca Sastre,
que son en mimero de nueve. Valga la aclaracion, sin duda
innecesaria, de que las referidas sentencias exponen el pare-
cer de la Sala de la Civil del Tribunal de Casacién de
Cataluia. Aunque por razones evidentes y sobradamente
conocidas, el magistrado ponente tiene siempre una inter-
vencion mas directa e intensa en los razonamientos que
conducen, en ultimo término, a la estimacién o desestima-
cién del recurso de casacidn.

En la exposiciéon que sigue, agrupamos las sentencias en
las que fue ponente don Ramén M. Roca Sastre de acuer-



do con la sistemdtica mas comin en nuestros tiempos sobre
las denominadas partes especiales del Derecho civil.

1. En sede de Derecho civil patrimonial.

Se incluye en este apartado la sentencia de 10 de octu-
bre de 1936, que trata fundamentalmente cuestiones que ha-
cen referencia a la comunidad de bienes y divisién de cosa
comin. El recurso tiene su origen en una comunidad de
bienes entre tres hermanos, coherederos de su padre, sobre
unos bienes sitos en Premia de Mar, con respecto a los cua-
les uno de los copropietarios ejercita una accién contra sus
dos hermanos sobre division de cosa comin, puesto que con-
sidera indivisibles los referidos bienes y por ello interesaba
se sacaran a publica subasta con intervencién de licitadores
extrafios y que el precio obtenido, se repartiera entre los
copropietarios en proporcidn a sus respectivas cuotas. Uno
de los hermanos demandados comparecié en el litigio a los
solos efectos de evitar la situacién procesal de rebeldia; y el
otro se opuso a las pretensiones del actor negando que las
fincas tuvieran el cardcter de indivisibles, que los hermanos
habian suscrito un convenio el dia 6 de agosto de 1929
sobre divisién de los bienes que tenfan en comunidad me-
diante subasta entre los copropietarios, pero sin intervencién
de licitadores extrafios y se alegaba, finalmente, la confor-
midad del demandado no sélo con la extincién de la comu-
nidad respecto a los bienes que se relacionaban en el escri-
to de demanda, sino con todos los que tenfan en régimen
de comunidad. La sentencia de primera instancia estima la
demanda no sélo con respecto a los bienes descritos en la
demanda, sino también sobre la totalidad de los bienes que
los litigantes poseian en comin, con admisién de licitadores
extrafios. La sentencia de apelacidon, que recae como <on-
secuencia del recurso que habia interpuesto el codemanda-
do que no se opuso a la demanda, declaraba extinguida la
comunidad de bienes que se habia creado entre los litigan-
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tes, la venta en publica subasta de los bienes que poseian
en comln con intervencion de licitadores extrafios con res-
pecto a un lote de bienes y con observancia de lo acorda-
do en el convenio de 6 de agosto de 1929 con respecto a
los otros bienes. El mismo codemandado interpuso después
recurso de casacion,

El primer motivo del recurso alegaba incongruencia en
base al articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues
segin la parte recurrente en la demanda se interesaba uni-
camente la extincién de [a comunidad de bienes mediante la
subasta piiblica de los bienes comunes de acuerdo con los
tramites de la Ley Procesal Civil, mientras que la sentencia
ordenaba que con respecto a determinados bienes, la extin-
cién de la comunidad se realizara conforme a lo prevenido
en el convenio del afio 1929, cosa que nadie habia pedido.
[.a sentencia de casacién desestima este primer motivo del
recurso, por cuanto aduce que el otro codemandado, en su
escrito de contestacién a la demanda presté su conformidad
sobre la division de una parte de los bienes conforme al
convenio del ano 1929, aunque tal peticién no apareciese en
el suplico del escrito de contestacién a la demanda, pero
que aun asi tenia el valor procesal de una peticién o supli-
ca, que dada la especial naturaleza de los procedimientos
divisorios, todos los litigantes persiguen esencialmente lo mis-
mo y por ello todos asumen a la vez la condicién juridica
de demandantes y demandados; que no obsta a este pro-
nunciamiento la circunstancia de que la parte recurrente no
se opusiera a la demanda, por cuanto en las cuestiones so-
bre comunidad de bienes existen entre los comuneros unos
vinculos de solidaridad gque la légica institucional impone y
que, ademads, en el caso del litigio la parte que recurria en
casacion, apelé también la sentencia de primera instancia, lo
cunal equivale a decir que aceptd sus pronunciamientos; y
que en los procedimientos divisorios, que a veces se confi-
guran como actos de jurisdiccion voluntaria, el juzgador ha
de atenerse a lo convenido por los interesados.



El segundo motivo del recurso de casaciéon alegaba in-
fraccion del articulo 1.091 del Cédigo civil y jurisprudencia
que relacionaba, pues segin el citado precepto los contratos
validos y perfectos tienen fuerza de ley entre las partes con-
tratantes. También se desestima el segundo motivo del re-
curso, por cuanto se precisa que la declaraciéon de extincion
de la comunidad de bienes con respecto a los que se en-
contraban en Premid de Mar relacionados en el escrito de
demanda, era un pronunciamiento obligado para no incidir
en incongruencia.

2. En cuestiones de Derecho de familia.

También en este apartado se incluye una sola sentencia,
la de 17 de julio de 1937, sobre reclamacién de filiacién no
matrimonial. El litigio tiene como antecedentes el nacimien-
to de una nifia de madre soltera el dia 22 de junio de 1920,
y demanda de reclamacion de paternidad no matrimonial in-
terpuesta en el afo 1935 por la madre, como representante
legal de la hija, contra los herederos del presunto padre, en
la cual alegaba la existencia de una relacién intima ininte-
rrumpida entre los progenitores y que la hija habia gozado
de la posesiéon de hija con respecto al presunto padre. La
sentencia de primera instancia estima la demanda, pero fue
revocada en grado de apelacién. La actora interpuso recur-
so de casacién contra dicho fallo.

El primer motivo del recurso invocaba infraccion del ar-
ticulo 43 de la Constitucién espanola del afto 1931, que
establecia la igualdad de todos los hijos ante la ley con
independencia de su fillacion y la libre investigacién de la
paternidad; asi como infraccidon del decreto de la Generali-
tat catalana de 18 de septiembre de 1936, en el cual se esta-
blecia que cuando las leyes vigentes no se adaptaran a las
exigencias revolucionarias, los organismos jurisdiccionales ha-
brian de resolver segin su conciencta, de forma que la nor-
ma que aplicaran al caso concreto, pudiera ser elevada a nor-
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ma general que plasmara el sentimiento juridico del pueblo.
Mientras que el motivo cuarto del recurso de casacidon invo-
caba infraccién de las Decretales de Gregorio IX, que regu-
laban la investigacion de la paternidad, determinando la per-
tinencia de todos los medios de prueba y admitiendo como
tales las pruebas de presunciones y la testifical.

La sentencia de apelacidon habia desestimado la demanda
por entender que el articulo 43 de la Constitucién precisaba
de un desarrollo normativo y, también, por entender que no
existiendo en el Derecho civil cataldn normativa concreta en
sede de investigacion de la paternidad, procedia aplicar los
articulos 140 y 141 del Codigo civil —en su redaccién origi-
naria- claramente contrarios al principio de libre investiga-
cion de la paternidad. La sentencia de casacién revoca la de
segunda instancia. Con respecto al cuarto motivo del recur-
so, se precisa que la sentencia de instancia ha incurrido en
error al declarar que no existe normativa catalana sobre in-
vestigacion de la paternidad, por cuanto en Cataluna, desde
hacia siglos, estaban vigentes normas sobre libre investiga-
cion de la paternidad de los hijos no matrimoniales, citdn-
dose al respecto las abundantes manifestaciones de este prin-
cipio que se encuentran en las Decretales de Gregorio IX,
en el Digesto y en el Cdédigo de Justiniano, que han servi-
do de soporte a la doctrina juridica, recibida y consolidada
en Catalufia, favorable a la reclamacion y declaracion judi-
cial de la paternidad de los hijos nacidos fuera de matri-
monio, con la posibilidad de valerse de todos los medios de
prueba, incluso la de presunciones y sin duda la pericial
bioldgica. Interesantes son también las consideraciones que
se hacen con referencia al primer motivo del recurso de
casacién, precisindose al respecto que el organismo jurisdic-
cional de instancia bien pudiera haberse abstenido de revo-
car la sentencia apelada e inaplicar los articulos 140 y 141
del Coédigo civil mediante una aplicacion generosa del ar-
ticulo 43 de la Constitucién, el articulo &8.° del Estatuto In-



terior de Catalufia y el decreto antes referido de la Gene-
ralitat catalana de 18 de septiembre de 1936.

La lectura de esta sentencia lleva intuitivamente al pre-
dmbulo de la ley catalana 7/1991, de 27 de abril, de filia-
ciones, que sefiala como uno de los principios informadores
de la misma el de la libre investigacion de la paternidad y
la maternidad mediante toda clase de pruebas, bien conoci-
do y reconocido histéricamente en todo el Derecho catalan;
criterio que reproduce igualmente el apartado III del pre-
ambulo del Cédigo de familia, aprobado por ley del Parla-
mento catalan 9/1998, de 15 de julio. Y que aplican también
las sentencias de la Sala Civil del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Cataluiia de 22 de julio de 1991, 16 de diciembre
de 1997 y 29 de junio de 1998.

Todavia una ultima precisién con respecto a esta senten-
cia. Como es después de la guerra civil de 1936-1939, y
como consecuencia de haberse privado de todo valor a las
doctrinas emanadas del Tribunal de Casacion de Cataluiia,
el recurso de casacion se reproduce ante la Sala de lo Ci-
vil del Tribunal Supremo. La sentencia del alto tribunal de
5 de julio de 1944 estima también el recurso, argumentando
sobre la aplicacion preferente de las normas del Derecho
romano y candnico que mencionaba el Tribunal de Casacion
de Cataluiia en su sentencia, que regian en Catalufia con
preferencia a los primitivos articulos 140 y 141 del Cédigo
civil; y con la precisiéon de que la sentencia del Tribunal Su-
premo no hace referencia alguna a la sentencia y doctrina
que mantiene el Tribunal de Casacién de Cataluiia.

3. En materia de Derecho de sucesiones.

Son con mucho las mdas numerosas y que se desarrollan
en las pdginas siguientes con base al sigulente esquema:
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A) El testamento como acto formal.

Es el caso que dio origen a la sentencia de 24 de marzo
de 1937, que tiene como antecedentes un testamento nota-
rial abierto otorgado en Vic el dia 17 de diciembre de 1919,
cuya validez se cuestiona después de la muerte de la testa-
dora por entenderse que los dos testigos instrumentales no
conocian a la testadora, que se habia omitido la interven-
cion de dos testigos de conocimiento que fuesen conocidos
del notario y de los testigos instrumentales, que éstos ulti-
mos fueron llamados y rogados por el notario autorizante y
no por la testadora, que no se consigna que ésta se hubie-
se enterado del contenido de la disposicién testamentaria ni
que la misma estuviese de acuerdo con su voluntad, que no
se hacfa constar la hora del otorgamiento y que al final de
la disposicién el notario no daba fe de haberse cumplido las
formalidades que exige la ley. La demanda fue desestimada
en la primera y en la segunda instancia, habiendo interpues-
to la parte actora recurso de casacion, en el que se alega-
ba infracciéon de los articulos 685, 686, 687, 695, 699 y 743
del Cédigo civil y de los articulos 23 y 29 de la Ley del
Notariado.

Se desestima el recurso en base a considerar que los re-
feridos articulos del Codigo civil no estaban vigentes en Ca-
talufia y, por tanto, no podian considerarse infringidos, toda
vez que con respecto a las formas y solemnidades de los
testamentos se¢ han de observar unicamente las que estable-
ce el Derecho civil de Catalufia, complementado por las Or-
denanzas de 29 de noviembre de 1736 y 24 de julio de
1755 y el Real Acuerdo del mismo afio, régimen juridico
que no alteré el Cédigo civil, que por tanto no puede regir
en este punto como supletorio. Por cuanto las formalidades
testamentarias no pueden ampliarse ni restringirse por estar
sujetas a unos moldes claramente impuestos y considerados
suficientes por cada legislacién, con la consecuencia de que
un silencio normativo no puede entenderse como una impre-



vision, sino como el rechazo de una formalidad considerada
innecesaria; por lo cual debe entenderse que en este punto
el Derecho civil catalin es completo, de lo cual se deriva
que una mayor simplicidad en relacién con el Cddigo civil,
no autoriza para calificarlo de insuficiente o menos perfecto,
pues en esta materia la bondad de un sistema legislativo no
ha de establecerse en relacion con el nimero de requisitos
formales que deban cumplirse, porque algunos de ellos pue-
den resultar no indispensables o superfluos, especialmente
ante el prestigio de la institucién notarial, e incluso pueden
resultar perturbadores por constituir una especie de cebo que
atrae al litigio a quienes aspiran a una herencia, cuando ven
que se esfuman sus expectativas.

Se rechaza también que la sentencia de instancia hubiese
infringido los preceptos antes referidos de la legislacion no-
tarial, por cuanto del articulo 29 de la Ley del Notariado
resulta que no son aplicables sus preceptos a los testamen-
tos otorgados en Catalufia.

La doctrina que sienta esta sentencia, de alguna forma
nos lleva al articulo 101,I de la Compilacién del Derecho
civil de Catalufia, que en relacién con las formalidades ge-
nerales del negocio testamentario establecia que “en los tes-
tamentos ante Notario se observarin las formalidades exigi-
das por el Cdédigo civil, salvo, respecto de los testigos, que
seran siempre dos, sin requerirse que sean rogados ni que
aprecien la capacidad del testador, ni que en su caracter de
testigos instrumentales hayan de conocerle, pero deberan fir-
mar”. Para el Derecho actual las formalidades generales de
los testamentos se regulan en los articulos 105, 106 y 107
det Cédigo de sucesiones por causa de muerte en el Dere-
cho cavil de Cataluiia, que aportan como novedad mas sig-
nificativa, respecto del Derecho anterior, la supresion de los
testigos en el otorgamiento del testamento notarial para los
casos generales.
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B) La herencia fideicomisaria.

El Tribunal de Casacién tuvo oportunidad de dictar tres
sentencias, siendo en ellas ponente don Ramén M.* Roca
Sastre, en relacion con el tipico fideicomiso familiar cataldn,
es decir, el gravamen fideicomisario impuesto al heredero
fiduciario, o a los herederos fideicomisarios instituidos en
lugar preferente, para el caso de que el primer o el an-
teriormente instituido fallecieran sin dejar descendencia. La
primera de estas sentencias es la de 8 de octubre de 1936,
que tiene como antecedente un testamento, en el cual el
causante de la sucesion institufa heredero a su hijo, con el
gravamen de que si fallecia sin descendencia que llegara a
la edad de testar, la herencia haria trinsito a la primera hija
del testador y si ésta fallecta en las mismas circunstancias,
la herencia haria transito sucesivamente a favor de la segun-
da, tercera y cuarta hijas del testador y, en ultimo término,
haria trdnsito a favor de una hermana del testador. El here-
dero fiduciario fallecid sin dejar descendencia en el afio 1916,
bajo testamento en el que instituia heredero a un extrafio a
la familia. Las herederas fideicomisarias premurieron al he-
redero fiduciario, si bien la primera heredera fideicomisaria
fallecié6 dejando descendencia. Uno de sus hijos, nieto por
tanto del fideicomitente, interpuso una demanda contra los
herederos del heredero fiduciario muerto sin descendencia,
en reclamaciéon de la herencia fideicomitida de su abuelo.
Los demandados alegaron que en la disposicién testamenta-
ria se habia ordenado una sustitucién fideicomisaria condi-
cional para el caso de que el primer o anteriormente insti-
tuido falleciera sin dejar descendencia, en la cual los nietos
del testador se encontraban puestos en condicion en la cldu-
sula testamentaria, pero no fueron llamados directamente a
la herencia de su abuelo. Las sentencias de primera instan-
cia y de apelacién desestimaron la demanda, habiendo inter-
puesto el actor recurso de casacion.

La sentencia constituye el méas acabado estudio que se



ha hecho del clidsico problema de los hijos puestos en con-
dicion en el fideicomiso familiar cataldn, sentencia que pue-
de calificarse de modélica. El primer considerando precisa de
forma certera que el problema consiste en determinar si los
hijos puestos en condicién, han de entenderse puestos en
disposicién o sustitucién; es decir, si los hijos, que son los
hijos de los llamados de forma expresa a la herencia y que
generalmente son nietos del testador, han de considerarse
tacitamente llamados a la herencia y ocupan el lugar de su
padre muerto antes de haberse producido la delacién fidei-
comisaria a su favor, en base a la circunstancia de haber
sido utilizados como elemento del hecho condicionante, toda
veZ que la existencia o no de tales hijos al tiempo de morir
el padre que no llegé a heredar, depende de que éste se
convierta en heredero libre o que continde vigente el gra-
vamen fideicomisario.

Precisa el mismo considerando, vy con igual acierto, que
el problema de los hijos puestos en condicion es, realmente,
un problema de interpretacion de la voluntad del fideico-
mitente. En relacién con el caso que originé el recurso, se
desestima su primer motivo, en el cual el recurrente preten-
dia tener derecho a la herencia fideicomitida de su abuelo
en base a la disposicién del Digesto 35,1,102, denominada
cominmente entre nosotros caso de la ley cum avus, que se
recoge actualmente en el articulo 191 del Cddigo de suce-
siones por causa de muerte en el Derecho civil de Catalu-
fla, por cuanto dicha norma en el fondo no hace otra cosa
que transformar un gravamen fideicomisario absoluto o in-
condicionado en un gravamen fideicomisario condicional, que
deja por ello sin resolver el problema de si los hijos pues-
tos en condicion han de entenderse tacitamente llamados a
la herencia de su abuelo; y por otra parte, en el caso de la
ley cum avus el causante no contempla la posible existencia
de unos nietos, mientras que en ¢l caso de los hijos pues-
tos en condicidon el fideicomitente piensa y prevé la existencia
de unos niectos, aunque se refiere a ellos sélo en un senti-
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do formal como elemento de la condicién, pero nada dispo-
ne a favor de ellos.

Al hilo de este razonamiento, se examinan después los
principales argumentos que se han aducido favorables a con-
siderar que los hijos puestos en condicién han sido llamados
por el abuelo como herederos fideicomisarios, de entre los
que destaca que el hecho de servirse de los hijos por via
de condicion, revela una voluntad de que tales hijos sean
destinatarios subsidiarios de los bienes fideicomitidos; que
razones de equidad obligan a evitar que los hijos de un he-
redero fideicomisario premuerto, hayan de cargar con la do-
ble desgracia de haber perdido a su padre y de perder una
herencia que éste seguramente habria adquirido de no haber
premuerto; que seglin disposiciones del Derecho romano vi-
gente en Catalufia, generalmente la expresion hijos compren-
de también a los nietos; que las sustituciones fideicomisarias
impuestas a un hermano del causante y con designacion de
extrafios como sustitutos fideicomisarios, si el hermano mue-
re antes de adquirir la herencia dejando descendencia, la
herencia se transmite a esta descendencia y no a los here-
deros fideicomisarios designados por el testador; que el rela-
jamiento del primitivo formalismo romano con respecto a la
institucién de heredero, facilité la admision de los llama-
mientos hereditarios tdcitos o conjeturales; que el sentimiento
popular valora la estirpe con preferencia al grado de paren-
tesco; que por regla general el abuelo profesa tanto o mads
carifio a los nietos quée a los hijos; el séntido estrictamente
familiar del fideicomiso si sine liberes decesserit; la corrien-
te del Derecho romano de la ultima época favorable al ius
rransmissionis; la tendencia del Derecho catalan favorable a
la vinculacién de los bienes; y el criterio de la antigua Rota
romana favorable a los hijos puestos en condicidn por razo-
nes de piedad.

El considerando siguiente de la sentencia de casacién hace
un examen de los principales argumentos contrarios a consi-
derar Hamados como fideicomisarios los hijos puestos en con-



dicidon, de entre los gue destaca que si el heredero fiducia-
rio o fideicomisario muere dejando descendencia, hereda los
bienes fideicomitidos con el cardcter de libres; que las razo-
nes de equidad que aduce la tesis contraria no son decisi-
vas, por cuanto es normal que el abuelo prefiera a los hijos
antes que a los nietos; que no guarda relacién con el pro-
blema que aqui se examina, el hecho de que en los casos
generales la expresion hijos comprenda también a los nietos;
que el relajamiento de las formalidades testamentarias en
orden a la institucién de heredero, no permite prescindir de
la voluntad del fideicomitente; que la concepcidén popular fa-
vorable a la estirpe no es de obligado cumplimiento; que Ila
tendencia favorable al ius transmissionis nada tiene que ver
con el problema de los hijos puestos en condicién; que no
es cierto que el ordenamiento juridico cataldn sea favorable
a las vinculaciones; y que las decisiones de la Rota romana
no pueden prevalecer sobre la doctrina comtin de los auto-
res, recogida por los tribunales y recibida en Cataluna.

Después de contraponer los argumentos favorables al lla-
mamiento de los hijos puestos en condicién como herederos
fideicomisarios del abuelo, y los argumentos contrarios a tal
llamamiento fideicomisario, la sentencia de casacion se decide
por la tesis contraria a la regla positus in conditione, positus
in substitutione, lo cual determina el rechazo del primer mo-
tivo del recurso. Tesis que acepta también el Derecho vigen-
te, pues inicialmente el articulo 175 de la Compilacién del
Derecho civil de Cataluila, y actualmente el articulo 198 del
Codigo de sucesiones por causa de muerte en el Derecho
civil de Catalufia, establecen como regla general gue los hi-
jos puestos en condicién no se consideran sustitutos fideico-
misarios, a menos que sean llamados expresamente como ta-
les o como sustitutos vulgares.

El motivo segundo del recurso de casacién, dando por
bueno que los hijos puestos en condicién no vienen llama-
dos como herederos fideicomisarios, alegaba la procedencia
de aplicar en el caso del litigio una de las excepciones que
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tradicionalmente se han admitido a tal principio, como es la
de que los hijos puestos en condiciéon se consideraban lla-
mados como sustitutos fideicomisarios cuando el fideicomi-
tente llamaba una persona extrafia como tltimo heredero fi-
deicomisario, en atencién al cardcter esencialmente familiar
de esta modalidad fideicomisaria. La sentencia de casacion
entiende concurre esta excepciéon en ¢l caso del recurso, lo
cual determina la estimacién del mismo, por cuanto a los
efectos del fideicomiso familiar cataldn debe considerarse ex-
trafta toda persona que no sea descendiente del fideicomi-
tente. Tesis esta que recogia también el articulo 175,2° de
la Compilacién del Derecho civil de Catalufia y actualmente
el articulo 198,2.° del Coddigo de sucesiones por causa de
muerte en el Derecho civil de Cataluiia. (Estos razonamien-
tos del magistrado ponente se desarrollan de forma mas ex-
tensa en su monografia E! problema fideicomisario de los
hijos puestos en condicién, publicado en Barcelona, en el
afio 1948.)

La segunda sentencia sobre el fideicomiso familiar cata-
lan es la de 7 de junio de 1937, que tiene como antece-
dentes un testamento en el cual la madre instituia heredero
a su hijo, con la prevencion de que para el caso de que
falleciera sin dejar descendencia, instituia herederos a sus
demds hijos el uno para después del otro. El hijo instituido
en primer lugar desaparecié y como consecuencia de este
hecho, se posesioné de la herencia materna una de las hijas,
gue murid sin dejar descendencia en el afio 1911 y bajo tes-
tamento en el que institufa heredero a su marido, que des-
pués vendi6 una de las fincas que procedian de la herencia
de su esposa. La tultima hija de la testadora inicial murié
en el afo 1881 y otra hija en el afio 1892 dejando un hijo,
que fallecié en el afio 1930, sucediéndole su padre y un
hermanastro. Este dedujo demanda contra su padre y el ad-
quirente de la finca, en la cual interesaba se declarara que
dicha finca y sus edificaciones pertenecian por partes iguales
al actor y a su padre, como sucesores de la heredera fidei-



comisaria nombrada por la testadora. En el escrito de con-
testacion a la demanda el adquirente de la finca alegd ha-
berla adquirido de su legitimo propietario, pues la hija del
testador, causante de los actores, premurié a su hermana
instituida heredera fideicomisaria en lugar preferente. Las
sentencias de primera y de segunda instancia desestiman la
demanda, habiendo interpuesto el actor recurso de casacion.

La sentencia de casacidn se centra en primer lugar en la
interpretacion de la cldusula testamentaria que originé el
litigio, que la sentencia recurrida configuraba como un fidei-
comiso si sine liberis decesserit, en el cual habia un solo sus-
tituto fideicomisario, que seria ¢l hermano de mayor edad
del heredero fiduciario muerto sin dejar descendencia; mien-
tras que para el Tribunal de Casacién la cldusula contenia
un fideicomiso de la misma clase, pero con sucesivos here-
deros fideicomisarios condicionalmente llamados el uno des-
pués del otro con el mismo gravamen condicional impuesto
al heredero fiduciario, pues aunque el gravamen fideicomi-
sario para el caso de morir sin descendencia sdlo se impo-
nia de forma clara al primer instituido, habia de entenderse
afectaba igualmente a los demads herederos fideicomisarios
que llegaran a adquirir la herencia materna.

Una vez establecida la configuracién juridica del fideico-
miso ordenado por la madre, la sentencia de casacidon preci-
sa que habiendo fallecido la primera heredera fideicomisaria
sin dejar descendencia, ello no fue obstidculo para que ad-
quiriera los bienes fideicomitidos en concepto de libres del
gravamen fideicomisario por haber premuerto las herederas
fideicomisarias instituidas en orden sucesivo; pues si bien es
cierto que una de ellas murid dejando descendencia, no se
alegd en el litigio la existencia de presunciones o conjeturas
de llamamiento o transmisién del fideicomiso a favor de los
hijos puestos en condicién o de los herederos del fideicomi-
sario premuerto, por lo cual la cuestién habia de resolverse
aplicando la regla de que en las sustituciones fideicomisarias
condicionales, si el heredero fideicomisario muere antes de ha-
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berse producido la delacién fideicomisaria a su favor, no
transmite ningin derecho sobre la herencia fideicomitida a
sus sucesores. Pronunciamiento que lleva a la desestimacién
del primer motivo del recurso de casaciéon y a la confirma-
cién de la sentencia recurrida, aunque fuera en base a unos
razonamientos distintos a los que aparecian en la sentencia
de apelacién.

La ultima sentencia que se incluye en este apartado es
la de 24 de diciembre de 1937, que tiene su origen en un
testamento otorgado en el afo 1905, en el cual el testador
institufa herederos a sus tres sobrinos con sustitucién reci-
proca entre ellos para el caso de premoriencia, y con facul-
tad de disposicién de los bienes hereditarios para el caso de
fallecer dejando descendencia, y para el caso de fallecer sin
dejar descendencia, les sustituia por otro sobrino a sus li-
bres voluntades y si éste hubiese premuerto, a su descen-
dencia. Los herederos realizaron diversos actos de disposi-
cién sobre los bienes hereditarios y en el aiio 1934 uno de
los coherederos inicialmente instituidos dedujo demanda con-
tra las sociedades adquirentes de los bienes fideicomitidos, en
la cual interesaba se declarara la ineficacia de los actos dis-
positivos realizados por los herederos instituidos con grava-
men fideicomisario, demanda que fue desestimada en la pri-
mera y en la segunda instancia, habiendo interpuesto el
actor recurso de casacion.

Los dos primeros considerandos de la sentencia de casa-
ciéon formulan la distincién entre las sustituciones fideicomi-
sarias puras o a término, en las cuales el heredero gravado
de restitucién fideicomisaria no puede disponer de los bie-
nes hereditarios, como no sea para pagar deudas de la suce-
sion, legados, dotes o legitimas, y las sustituciones fideico-
misarias condicionales que de acuerdo con lo prevenido en
el Codigo 6,43,3-2 y 3, permiten al heredero fiduciario dis-
poner de los bienes fideicomitidos con subsistencia del gra-
vamen fideicomisario. De lo cual se deriva que cuando el
heredero fiduciario dispone de los bienes fideicomitidos en los



fideicomisos condicionales o a término en los casos referidos
de pago de deudas, legados, dotes o legitimas, los mismos
se¢ transmiten en concepto de libres del fideicomiso, por
cuanto representan una fraccion del valor hereditario origi-
nariamente exento del gravamen y que econdémicamente no
pertenece al heredero fiduciario, por cuanto tales bienes se
encuentran adscritos al cumplimieto de obligaciones que es-
tan por encima de la voluntad del fideicomitente. Mientras
que en las sustituciones fideicomisarias condicionales los ac-
tos de disposicion realizados por el heredero fiduciario con
subsistencia del gravamen fideicomisario, los bienes circulan
conservando su condicion de bienes fideicomitidos, no pu-
diéndose por ello calificar los referidos actos dispositivos de
nulos o inexistentes, como pretendia la parte recurrente, sino
de validos, sin perjuicio de la revocabilidad o resolucién de
la transmisién en su dia, si se cumpliera la condiciéon de fa-
llecer el enajenante sin dejar descendencia; a diferencia de
los actos dispositivos realizados por el heredero fiduciario en
las sustituciones fideicomisarias a término fuera de los casos
exceptuados por la ley que pueden ser calificados de nulos
o inexistentes, pues aun cuando el heredero fiduciario sea
propietario y no simplemente usufructuario de los bienes fi-
deicomitidos, carece del ius disponendi. Estas consideraciones
de la sentencia de casacion de alguna forma se reflejan en
los articulos 186 y 187 de la Compilacion del Derecho civil
de Catalufia y, actualmente, en los articulos 217 y 218 del
Cédigo de sucesiones por causa de muerte en el Derecho
civil de Cataluiia. :

En el mismo primer motivo del recurso de casacién, el
recurrente alegaba la ineficacia de las renuncias que habia
otorgado con respecto a sus derechos sobre las participacio-
nes hereditarias de los otros herederos fiduciarios, alegando
a favor de su tesis el principio de la irrevocabilidad de la
aceptacién hereditaria segin el articulo 997 del Cdédigo civil
y Cédigo 6,31,4. Pretensién que igualmente se rechaza, por
cuanto la irrevocabilidad de la aceptaciéon sélo actia respec-
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to a la condicién de heredero segin la regla semel heres
semper heres, que por tanto permite al heredero fideicomi-
sario, en la fase de pendencia de la condicién, renunciar a
sus derechos eventuales o condicionales, pretensiones y ex-
pectativas sucesorias; tesis que reafirma el principio de que
todos los derechos son renunciables mientras la renuncia no
provoque un perjuicio a los intereses generales o ajenos, la
doctrina de los actos propios y la especialidad propia del
Derecho local de Barcelona, aplicable al caso objeto del re-
curso, que permitia al llamado que habia aceptado la he-
rencia, repudiarla o ceder sus derechos.

El motivo segundo del recurso alegaba infraccién del ar-
ticulo 1.271 del Cédigo civil y de la disposicién contenida
en el Cddigo 2,30,20, que prohibe los pactos sobre sucesién
futura, preceptos que el recurrente consideraba infringidos
por cuanto uno de los herederos fideicomisarios habia re-
nunciado a sus expectativas sobre los bienes fideicomitidos y
el renunciante ocupaba en el orden de llamamientos un lu-
gar posterior al del recurrente. La desestimacion del segundo
motivo del recurso se basa en que la prohibicién alcanza
unicamente a las herencias futuras o no abiertas por cuanto
vive el causante de la sucesién, de suerte que no supone un
pacto sobre herencia futura, prohibido por la ley, la renun-
cia hecha por el heredero fideicomtsario en vida del here-
dero fiduciario.

El motivo tercero del recurso se fundamentaba en la in-
fraccion del articulo 109 de la Ley Hipotecaria, que se de-
sestima; por cuanto no era cierto que el precepto prohibiera,
como pretendia la parte recurrente, los actos de disposicion
en la fase de pendencia de la condicion, sino que por ¢l
contrario permitia tales actos dispositivos, dejando a salvo
las posibilidades restitutorias de la condicién.



C) La legitima.

La sentencia de 20 de julio de 1937 se refiere, inicial-
mente, a un problema de computacion legitimaria. Con el
fin de centrar la cuestién litigiosa, el primer considerando
de la sentencia de casacién distingue entre el concepto pro-
pio de herencia, que supone configurarla como un univer-
sum Ius o conjunto de derechos y obligaciones no intrans-
misibles del causante o como complejo patrimonial de activo
y pasivo sobre el cual actia la successio; y el denominado
concepto estricto de herencia, o mds concretamente de por-
cién hereditaria, que vendria representado por el remanente
de bienes del difunto después de deducidas las deudas here-
ditarias, legitimas y legados. En base a esta distincién, y en
contra del criterio de la parte recurrente, la sentencia de ca-
sacién entiende que para el cilculo de la legitima no debe
partirse del concepto estricto de herencia, sino del concepto
de herencia global liquida, que contempla ¢l caudal relicto
desde el punto de vista econémico. Por ello, y con invoca-
cién de la sentencia del propio Tribunal de 22 de marzo de
1937, precisa que la legitima implica una titularidad sobre
una cuota del valor en cambio de la herencia liquida, o
pars valoris bonorum, que atribuya al legitimario un derecho
de realizacién del valor hereditario, con la consecuencia de
que para fijar el importe de la legitima global o individual
es necesario deducir el pasivo del activo hereditario, y agre-
gar, si procede, el valor de las donaciones computables; pero,
y en contra de lo pretendido por la parte recurrente, no
deben deducirse previamente los legados, puesto que el de-
recho de los legitimarios, derivado de la ley, es anterior 'y
superior al derecho de los legatarios.

El considerando siguiente alude, de forma mds bien inci-
dental, a la inoportunidad de plantear el juicio de testa-
mentaria en las cuestiones que atafien a la reclamacion de
la legitima catalana. Criterio que después hizo suyo el ar-
ticulo 140,II1 de la Compilacion del Derecho civil de Ca-
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taluna y, actualmente, el articulo 366,I1 del Cddigo de su-
cesiones por causa de muerte en el Derecho civil de Ca-
taluna.

Otra cuestion que plantea el recurso es la aplicacién al
litigio de la denominada presuncién muciana establecida en
perjuicio de la esposa, que tiene su origen en el Digesto
241,51 y Cédigo 5,16,6, que pasé a informar el primitivo
articulo 23 de la Compilacién del Derecho civil de Catalu-
fla, y que fue suprimida y sustituida por otra presuncién
muciana establecida en beneficio de los acreedores tras la
reforma del texto compilado por ley 13/1984, de 20 de
marzo, en aplicaciéon del principio de equiparacién juridica
de los conyuges. En el caso que da origen al recurso, el
testador alegé haber recibido de su segunda esposa una can-
tidad de dinero, que destind a la extincién de una deuda, y
al respecto precisa la sentencia de casacién que la presun-
cion muciana se refiere a las adquisiciones onerosas hechas
por la esposa durante el matrimonio, con la consecuencia de
que no era aplicable al caso del litigio, en el cual la espo-
sa habia de percibir con cargo al caudal hereditario del ma-
rido premuerto la referida cantidad, ya fuera a titulo de de-
volucién o de legado. Con la precisién, ademds, de que la
presuncién muciana no es sino una presuncion, con la posi-
bilidad por tanto de que pueda ser destruida por otra pre-
suncion o de originar un conflicto de presunciones; y en el
caso del recurso se atribuya especial significacion al hecho
de que la esposa ejerciera el comercio, con la posibilidad
por tanto de que el dinero hubiera salido del negocio y no
de una donacién que le hubiera hecho el marido.

Incidentalmente se alude también a la aplicacién de la
denominada ley Hac edictali, que imponia al testador no
atribuir al cényuge de! causane binubo unos beneficios supe-
riores a los que obtuviera el hijo menos favorecido, que no
se aplica al caso, por considerarse que la atribucién hecha a
favor de la esposa no fue a titulo de legado, sino en pago
del crédito a favor de la esposa, y por fanto no venia afec-



tada por las disposiciones de la ley Hac edictali. Esta limi-
tacion aparecia también en el articulo 253 de la Compila-
cién del Derecho civil de Cataluiia y fue suprimida del tex-
to compilado por la reforma del afio 1984, por considerarse
poco acorde con los principios constitucionales y con las co-
rrientes actuales.

[.a segunda sentencia en materia de legitima es la de 22
de marzo de 1937 que plantea, inicialmente, el problema de
la eficacia de los gravamenes impuestos sobre la legitima.
En este punto se estima el recurso, por cuanto la sentencia
recurrida reconocié eficacia al plazo de cuatro afios que se
habia concedido al heredero para el pago de la legitima,
toda vez que seglin el Coédigo 3,28,30 y 32 la legitima no
admite ningin gravamen o aplazamiento, a menos que lo
acepte el legitimario. En el mismo sentido se habia pronun-
ciado el articulo 133 de la Compilacién del Derecho civil de
Catalufia y, actualmente, el articulo 360 del Cddigo de su-
cesiones por causa de muerte en el Derecho civil de Cata-
luia.

Los restantes motivos del recurso, que se desestiman, ofre-
cen la oportunidad de hacer un estudio exhaustivo sobre las
diferencias entre la legitima y el suplemento de legitima vy,
mds concretamente, sobre los intereses del suplemento de
legitima. No se cuestiona que la legitima devenga intereses
desde la apertura de la sucesidon del causante, pero se cons-
tata que no existe la misma unanimidad con respecto a los
intereses del suplemento de legitima.

A favor de la tesis de que sblo pueden reclamarse los
intereses posteriores a la litis contestatio, aduce la sentencia
de casacién que el heredero poseec de buena fe los bienes
y derechos que forman parte del caudal hereditario, porque
cree que el legitimario ha percibido aquello que realmente
le corresponde en concepto de legitima, buena fe que sélo
se pone en entredicho después de la reclamacion judicial del
suplemento de legitima, que esia leoria de la posesion de
buena fe es conforme con los principios cientificos modernos
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favorables a los negocios juridicos abstractos y es también
conforme con la equidad; que es también la mds conforme
con la naturaleza juridica de la legitima catalana, que desde
las reformas de los afios 1363 y 1585 ya no se configura
como pars bonorum o pars hereditatis, sino como un dcre-
cho de realizacién de valor; que no puede aceptarse la tesis
de una equiparacién absoluta entre la legitima y el suple-
mento de legitima, pues la parte, por el simple hecho de
ser tal, merece una consideracién especial, que la diferencia
del todo; que la situacion del heredero obligado al pago del
suplemento de legitima es equiparable a la situacién en que
se encuentra el heredero fiduciario, que hace suyos los fru-
tos y rentas de la herencia fideicomitida mientras no haya
sido interpelado para la restitucién; que igual cabe decir con
referencia a los legados, puesto que si el heredero ignora la
existencia del legado, s6lo debe sus frutos o intereses desde
la reclamacidn; que el poseedor de buena fe de una cosa
hace suyos los frutos separados y como los frutos tienen la
consideracién juridica de bienes muebles, puede adquirirlos
por la usucapiéon de los tres afios; que el suplemento de
legitima no origina la vindicatio de un valor hereditario re-
tenido por el heredero, sino una mera accién personal diri-
gida a obtener el cumplimiento de una obligacién, con apli-
cacion de la doctrina de la mora salvendi; que con esta tesis
no se infringe la Novela 18, capitulo 3.°, porque cuando se
trata del suplemento de legitima, entra en colisién esta nor-
ma y la que consagra la atribucién de los frutos al posee-
dor de buena fe, que parece oportuno resolver a favor de
esta dltima por el trato de favor que merece la buena fe;
que si la legitima devenga intereses desde la muerte del cau-
sante, es porque la legitima se configura como portio suc-
cessionis o ius universale y el legitimario es heredero pro ea
portione y por tanto hace suyos los frutos e intereses sed
dominii, cosa que no ocurre con €l suplemento de legitima,
que segin la doctrina recibida en Cataluiia se considera como
un simple derecho personal o de crédito; que si bien algu-



nos autores cldsicos dan el mismo tratamiento a la legitima
y a su suplemento en materia de frutos e intereses, en los
tltimos tiempos se ha producido en el Derecho civil catalan
una corriente doctrinal contraria, favorable a la tesis de que
el suplemento de legitima sélo devenga frutos o intereses
desde su reclamacién; y que el Derecho cataldn se orienta
de forma clara a procurar que las repercusiones de las legi-
timas sobre los patrimonios familiares, formados y vividos
en un ambiente de libertad dispositiva, no llegue a poner en
peligro su subsistencia.

Después de este exhaustivo examen del problema, la sen-
tencia de casacion opta por la tesis de que el suplemento
de legitima sélo devenga frutos o intereses desde su recla-
macion, tesis que fundamenta especialmente en la proteccién
de la buena fe, la seguridad juridica y la estabilidad de los
patrimonios. Razones que de alguna manera pueden haber
influido en el trato mds bien desfavorable que se ha dado,
tanto a los intereses de la legitima como a su suplemento,
en el Derecho actual, seglin resulta del articulo 365 del Co-
digo de sucesiones por causa de muerte en el Derecho civil
de Cataluiia.

Por ultimo, la sentencia de casacién examina el problema
derivado de la atribucién a la actora de una suma de dine-
ro en paso de sus derechos de legitima paterna y materna,
con la subsiguiente cuestién de determinar qué parte de la
cantidad asignada debe imputarse a una y otra legitima. Se
acoge la tesis de que debe imputarse proporcionalmente a
la cuantia de los patrimonios paterno y materno, aduciéndo-
se fundamentalmente que cuando los padres dotan o sefialan
legitimas a sus hijos, no pueden ser tratados como unos pu-
ros y simples deudores o como personas que actian aisla-
damente, sino que actian conjuntamente en interés del pa-
trimonio familiar; toda vez que la tesis de la imputacién por
mitad es mas bien propia de los regimenes de comunidad
de bienes o adquisiciones, citdindose como ejemplo las nor-
mas del Derecho local de Tortosa. Estos argumentos, con-
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vincentes desde un punto de vista dogmatico, no se han te-
nido después en cuenta, a buen seguro por razones de ca-
racter practico y con el fin de evitar enojosas investigacio-
nes de los patrimonios familiares. Por ello, el articulo 15 de
la Compilaciéon del Derecho civil de Cataluiia, y después el
articulo 21.1 del Cddigo de familia, establecen que las dona-
ciones otorgadas por el padre y la madre a favor de los hi-
jos comunes, sin designacién de partes, se entienden hechas
por mitades.

D) La cuarta mariial.

La multisecular institucién de la cuarta marital o cuarta
uxoria aparece en la sentencia de 8 de marzo de 1937,
como consecuencia de una demanda interpuesta por los he-
rederos del marido contra la viuda, dandose ademés la cir-
cunstancia de que los cényuges se habian separado, en la
cual se interesa la declaracién de que la demandada no era
viuda pobre ni indotada y, por tanto, no podia reclamar la
cuarta marital. Las sentencias de primera y de segunda ins-
tancia desestiman la demanda y reconocen el derecho de la
viuda a exigir dicho beneficio. La parte actora interpuso re-
curso de casacién contra dicho fallo.

Esta unica sentencia que dicté el Tribunal de Casacién
de Cataluna sobre la materia, es también un magistral estu-
dio sobre la institucién y su incardinacién en el Derecho su-
cesorio y familiar cataldn. La sentencia empieza con un pro-
fundo estudio sobre los origenes de la cuarta marital en el
Derecho romano, de entre los que interesa destacar que
aparece como un suceddneo de la dote, puesto que vino a
cumplir la funcién de medio de subsistencia que se asigna-
ba a la dote en los matrimonios indotados, de suerte que
para la viuda pobre e indotada la cuarta marital venia a re-
presentar una compensaciéon o cristalizacion patrimonial para
el caso de silencio dispositivo del marido y para después de
su muerte, de suerte que en esta tesitura la cuarta marital



era mas bien una institucién propia del Derecho de familia
y no del Derecho de sucesiones. Precisa después la senten-
cia de casacién cémo durante la época del ius commune se
reconoce el derecho a reclamar la cuarta marital no sélo a
la viuda indotada, sino también a la que habia aportado al
matrimonio una dote escasa.

De acuerdo con este planteamiento, se estudia en profun-
didad cudndo la viuda puede considerarse pobre o indota-
da a los efectos de la cuarta marital, sefialdndose las cuatro
orientaciones siguientes: la dote no se considera congrua
cuando con sus frutos la viuda no puede mantener el nivel
de vida que llevaba durante el matrimonio; la que distingue
entre statum conjugalem y statum viuditatis, que consideraba
congrua la dote que permitfa sostener dignamente la situa-
cién de viuda del marido; la que considera congrua la dote
que proporciona lo estrictamente necesario para vivir y evi-
tar que la viuda se encuentre en situacidon de indigencia; y
la que estima la dote congrua si lo era al tiempo de la ce-
lebracion del matrimonio. Se desestima esta Gltima opcidn
por las razones que ampliamente detalla la sentencia de ca-
sacion, de entre las que destaca por su actualidad la deri-
vada de la devaluacién monetaria.

Con respecto a las restantes opciones se propone funda-
mentar la dote congrua en relacién con los alimentos natu-
rales y con los alimentos civiles. Se descarta la primera de
estas opciones, que sélo permitiria reclamar la cuarta cuan-
do los frutos de los bienes dotales no proporcionaran los
indispensables para la vida, porque haria inasequible este
beneficio en la generalidad de los casos. Resta pues como
tesis mds ajustada la que califica de congrua la dote en re-
lacién con los alimentos civiles, que a su vez admite dos
variantes, segin se proyecten secundum statum conjugalem o
secundum statum viuditatis, que se considera oportuno conci-
liar, aunque atribuyendo una cierta prevalencia a la segunda
opcidn; porque con ella no se hace caso omiso del estado
conyugal ni de la dignidad y patrimonio del marido, pues
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los alimentos se consideran civiles porque precisamente se
toman en consideracion las circunstancias de posicién y con-
sideracion de que gozaba la viuda durante el matrimonio, si
bien apreciables con la notable reduccién que implica el
nuevo estado de viudedad, es decir, que la dote congrua ha
de graduarse atendiendo la conservacidon del estado de viu-
dedad como viuda de un marido concreto.

En base a estas consideraciones se niega que la cuarta
marital pueda configurarse juridicamente como un derecho
legitimario y se opta por configurarla como una férmula de
sobrevivencia vidual propia del Derecho de familia. Y se
precisa ademds que la doctrina juridica moderna no ha re-
cogido ¢l concepto de dote congrua, sino que pretende fun-
damentar la cuarta marital en la situaciéon de pobreza de la
viuda, que puede también delimitarse con base a los crite-
rios antes expuestos en relacién con la dote congrua; toda
vez que la determinacién de una persona como rica o pobre
es una cuestion de relatividad, pero no una relatividad que
se obtiene con base a comparar el valor econdmico del pa-
trimonio de cada uno de los cdOnyuges, sino en una relativi-
dad fundada en la comparaciéon del nivel de vida que lle-
vaba la viuda en vida del marido, en relacién con la que
puede mantener en el nuevo estado de viudedad. Todos es-
tos razonamientos llevan a la estimacidén del recurso de ca-
sacion y a negar a la viuda, en el caso del litigio, el dere-
cho a obtener la cuarta marital por considerarse congrua la
dote, el escreix que le habia prometido el marido, el legado
de pensiéon que le habia atribuido el marido y las cantidades
que le pagaba después de la separacion de los conyuges.

Por dltimo, se examina el problema derivado del hecho
de que los cdnyuges habian vivido separados durante los ul-
timos siete afios de matrimonio, y si tal circunstancia obs-
taba a que la viuda pudiera reclamar la cuarta marital. Se
opta por la tesis afirmativa, pues como pone de relieve la
sentencia de casacién, no se trataba en el caso del recurso
de una simple separacidn, sino de una separacidn expresa-



mente acordada por los cényuges por motivos de discordia
y formalizada documentalmente, que unida a las circunstan-
cias antes referidas, revelan que los interesados pretendieron
otorgar consistencia al nuevo estado de suspensién de la vi-
da matrimonial, con pretensiones de semilegalizacién, lo cual
determina que a dicha separacién se le haya de atribuir el
efecto de impedir la reclamacién con éxito de la cuarta;
citindose también en apoyo de esta tesis el articulo 25 de
la ley de sucesién intestada catalana de 7 de julio de 1936.

La institucién de la cuarta marital, y con la misma deno-
minacién, se recogia en los primitivos articulos 147 al 154
de la Compilacién del Derecho civil de Catalufia. La refor-
ma del texto compilado del afio 1984 supuso un cambio sig-
nificativo con respecto a la misma, pues incluso pierde su
denominacién original y pasa a denominarse cuarta vidual,
pues en obsequio al principio de equiparacién juridica de
los cOnyuges, se atribuye el derecho a reclamar la cuarta
tanto al marido como a la esposa, cuando el sobreviviente de
eltos carezca de medios econdmicos suficientes para su con-
grua sustentacién, en atencién al nivel de vida que habian
mantenido los cényuges y el patrimonio relicto (art. 380 del
Cdadigo de sucesiones cataldn). De todas formas, las modifi-
caciones van mds alld de un cambio de denominacién y bi-
lateralizacién del beneficio. La importante sentencia del Tri-
bunal de Casaciéon de Cataluiia a la que se acaba de hacer
referencia, aparece citada por su innegable autoridad en las
sentencias de la Sala Civil del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia de 4 de diciembre de 1989 y 26 de enero de
1995. Pero las considerables transformaciones que ha experi-
mentado la sociedad y la familia catalana desde la época del
Tribunal de Casacién de Catalufia a los tiempos actuales, han
llevado a fundamentar la cuarta vidual, no en la existencia o
no de una dote mas 0 menos congrua, Sin0 €n unos pardme-
tros muy distintos. La comparaciéon de la sentencia del Tri-
bunal de Casacion de Catalufia con las sentencias del actual
Tribunal Superior de Justicia son aleccionadoras al respecto.
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ROCA SASTRE Y LA
COMPILACION DE 1960

JOSEP M. PUIG SALELLAS
Notario

No cabe duda que la primera época de la trayectoria ju-
ridica de Roca Sastre fue mdas que iddnea, si de lo que se
trataba era de obtener una visién panoramica del derecho
de su pais, fundamentalmente, en la perspectiva del derecho
privado. Se desarrolla toda antes de la Guerra Civil.

En 1924, deviene, por oposicién naturalmente, registrador
de la propiedad de Belchite y, al afo siguiente, de Sort. Su
estancia en el Pallars se prolongard hasta 1932. Se inicia
entonces un denso encadenamiento de destinos. Ganadas las
correspondientes oposiciones, pasa a ser notario de Vilafran-
ca del Penedes. Pero este destino serd fugaz y, después de
opositar por tercera vez, al afo siguiente es juez de ins-
truccién, primero, en Montblanc, después, en Cervera.

En 1935 regresa a su profesién inicial: es registrador de
Fraga. Pero, en el entretanto se habia producido un cambio
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importante en la vida politica del pais: en septiembre de
1932, se aprueba el primer Estatuto de Autonomia, que, co-
mo suprema instancia judicial de Catalufia, crea el Tribunal
de Casacion. En 1936, pues, Roca Sastre, nuevamente por
oposicién, pasa a ser uno de sus magistrados.

En realidad, su colaboracién con la autonomia republicana
sera doble. Antes de este ultimo nombramiento, pertenecera
también a la Comissié Juridica Assessora, lo que le dard un
protagonismo en la produccion legislativa de la autonomia
republicana, en el ambito del derecho civil.

Son quince afios de intensa vida juridica -hasta 1939, el
final de la Guerra Civil-, que abren aquel conocimiento am-
plio y profundo de la realidad juridica civil catalana. Des-
de la elaboracién de las leyes hasta su aplicacién pacifica o
conflictiva. Porque, ademds, después de la guerra, habrd de
pasar por el trance de la depuracién, lo que, para comple-
tar aquel denso curriculum, le llevard a ejercer de abogado
en Barcelona. Hasta el ano 1944: gana entonces su notaria
en la capital catalana y se instala, ya definitivamente, en su
amplio despacho del edificio gaudiniano de La Pedrera, en
pleno Paseo de Gracia.

Estamos ya cerca de la fecha en la que la comisién en-
cargada de redactar el anteproyecto de Compilacion del De-
recho Civil Especial de Cataluiia, nombrada por orden de
10 de febrero de 1948, inicia su labor. El acto de constitu-
cién tiene lugar el 8 de marzo siguiente, y Roca Sastre se
integra en los trabajos. Pero, como observa Figa Faura
(Manual de Derecho Civil Cataldn, 1961, p. 2) los trabajos
no se aceleran hasta que se designa una comision delegada,
el 12 de marzo de 1954. Roca forma parte de ella, junto a
otros dos notarios -Faus y Porcioles—, dos abogados —Con-
domines y Duran i Ventosa- y dos profesores de derecho
—Maluquer y Mans-.

Los resuitados del trabajo, con un texto de 569 articulos,
se entregaron al entonces Jefe del Estado el 14 de octubre
de 1955, al afio y siete meses, pues, de aquella designacion.



Pero, al lado de la historia oficial de la Compilacién -resu-
mida por Francesc p’A. Conpomines y Ramon Faus, en
Derecho civil especial de Catalufia, 1960, pp. 9 y ss—, estd
la historia discreta y, cuando la Comisién de Codificacién se
niega a aceptar un texto que consideraba excesivo para lo
que entendia s6lo como una excepcidn a la vigencia general
del Codigo civil, se impone la necesidad de reelaborar el
texto en un fin de semana.

Es la reuniéon de Andorra. Y nuevamente Roca Sastre
estd en el centro de la tarea, también junto a Faus y Por-
cioles, pero, ademds, junto a Figa, entonces ya, como sus
tres compafieros, notario de Barcelona. Queda clara, pues,
la poderosa presencia de Roca a todo lo largo de la ela-
boracion del texto compilado y, especialmente, en sus mo-
mentos determinantes. Pero esto es sobradamente conocido
por todo el mundo.

De hecho, al lado de la presencia fisica en las tareas de
redaccion del articulado, Roca habia marcado ya antes las
grandes pautas con su tratamiento cientifico de algunas de
las instituciones que podriamos calificar de centrales en el
sistema juridico cataldn, en aquellos dmbitos donde mds im-
portantes son las diferencias con el derecho castellano: el
derecho de familia v el de sucesiones. En este sentido, estu-
dios monograficos aparte, ni que decir fiene que las consi-
deraciones de estricto derecho civil, contenidas en su Dere-
cho Hipotecario y sus Estudios de Derecho Privado, tuvieron
un impacto grande entre los juristas catalanes.

Es natural, pues, que existan rastros evidentes de sus pun-
tos de vista en diferentes pasajes del texto de 1960. No creo,
sin embargo, que quepa situar entre ellos la supresién de la
licencia marital por el articulo 49. En realidad, como es so-
bradamente sabido, la aplicacion de la licencia del Codigo
civil a Catalufia era una imposicion de la doctrina del Tri-
bunal Supremo, siempre dispuesto a facilitar la expansion de
los preceptos de este cuerpo legal. De hecho, cuando la pri-
mera autonomia politica del siglo, la de 1932, en base al
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articulo 15.1 de la Constitucién de 1931, restituye a Catalu-
fia la posibilidad de legislar en materia de derecho civil, la
ley catalana de 19 de junio de 1934 afirma, de una parte,
que la mujer tiene la misma capacidad juridica que el hom-
bre y, de otra, que cl matrimonio no es causa modificativa
de la capacidad de obrar de aquélla,

Naturalmente, esta primera supresion de la licencia mari-
tal dura hasta la abrogacion de la legislacién emanada del
Parlamento de Catalufia y, en general, de las instituciones
autonémicas, por ley de 5 de abril de 1939, completada por
decreto de 8 de septiembre siguiente, acabada la Guerra Ci-
vil. Se produce entonces la reaparicién de la licencia, situa-
cion a la que pondrad fin definitivamente la entrada en vigor
de la Compilacidn.

Hay, en cambio, otros aspectos que han de situarse cla-
ramente, al menos desde mi punto de vista, en la influen-
cia del magisterio de Roca. Y creo que, al cabo de casi
cuarenta ailos, corresponde hacer algunas consideraciones, en
parte —desde el mayor respeto para el maestro—, incluso cri-
ticas, especialmente en la perspectiva que nos ofrece la se-
gunda recuperacién competencial en materia de derecho civil.
La del Estatuto de 1979, en base ahora al articulo 149.1.8
de la Constitucion.

El heredamiento como institucion contractual

Empezaria por el heredamiento. La doctrina clasica cata-
lana habia tenido siempre serios escrapulos, a la hora de
definirlo como pacto sucesorio. La concepciéon romana del
ordenamiento de la sucesién, que lo contemplaba como un
acto unilateral, esencialmente revocable, creaba un obstaculo
insalvable. Y, sin embargo, el pacto era una necesidad so-
cial, impulsado por la necesidad de conseguir un cierto gra-
do de estabilidad en el gobierno de los grandes, medianos y
pequefios patrimonios rurales.



Se trataba de un pacto que interesaba a las dos genera-
ciones que estaban en escena y que hacia patente el tras-
paso del poder de la generacién mayor a la joven. Aqué€lla
conseguia la seguridad de la continuidad en la gestion fami-
liar del patrimonio, precisamente en una sola mano -el he-
redero unico—, para impedir una fragmentacién que lo ha-
bria convertido, de hecho, en improductivo. La generacién
joven, a cambio de su compromiso, conseguia la seguridad
futura: su llamamiento, al revés del testamentario, era irre-
vocable.

Sin embargo, el respeto a los principios romanos impedia
la definicién clara de lo que estaba pasando vy, asi las cosas,
la doctrina se situaba en el ambito de la donacién, eviden-
temente universal, con efectos después de la muerte del do-
nante. No habia, pues, institucién contractual de heredero, e
incluso el donante se reservaba algo, poco o mucho, para
testar. Porque, naturalmente, nadie podia negar que el con-
trato existia. Baste al respecto la definicion de FONTANELLA
(De pactis nuptialibus sive capitulis matrimonialibus tractatus,
tomo I, 1.612, cl. IV, gl. VI, nim. 3), que presenta al here-
damiento como “contractus fit inter vivos, propterea qud cen-
setur pater donando filio in contractu matrimonii praevenire
diem supremi judicii”.

Roca Sastre, en cambio, optard por definir claramente la
situacién como pacto sucesorio. Su posicién, por ejemplo, en
los Estudios de Derecho Privado (1948, tomo II, p. 356) es
clara; sencillamente, se trata de una “institucién de heredero,
hecha en contrato, por causa o derivacién de matrimonio”.
Es, pues, una definicién en la cual se integran tres elemen-
tos, de los que destacan sin duda la rotundidad de los dos
primeros: la afirmacién de que estamos en presencia de una
institucién de heredero y el aspecto contractual. El tercero
-el ambito matrimonial- es sélo un aspecto circunstancial.

Y este es el punto de vista que pasd al articulo 67 de
la Compilacién. El heredamiento confiere, “con cardcter irre-
vocable la cualidad de heredero contractual del heredante y
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le transmitird los bienes que éste le hubiese donado de pre-
sente” en un precepto, que, al lado del heredamiento lla-
mado simple —el que confiere sélo la condicién de herede-
ro—, contempla la posibilidad de que aquél conviva con una
donacién simultanca dc bicnes de presente.

Desde un punto de vista dogmatico, la solucién, a prime-
ra vista —esto es, en una Optica sdlo de derecho sucesorio-,
es impecable, y el texto transcrito ha pasado al articulo 71
del Cédigo de Sucesiones. Ahora bien, mds alld de los con-
ceptos, (es realmente el heredatario un simple heredero que
habrd de esperar a la muerte de su padre o, en una pers-
pectiva social —para la gente—, es algo mas? Dicho de otra
manera, mas alld de las limitaciones de indole moral, ;es’
légico que el heredante, después del pacto con el heredata-
rio, conserve el ius disponendi sobre los bienes del patrimo-
nio familiar? ;Estamos realmente en una relacién entre un
futuro causante y un futuro heredero o, en cambio, el he-
cho contractual esta introduciendo algun elemento nuevo,
dificil de disefiar juridicamente condicionando la posicién del
primero?

El articulo 75 de la Compilacién -y el articulo 79 del
Cédigo de Sucesiones, hoy— opta por la primera interpreta-
cidn. Segin el cual, “el heredamiento simple o de herencia
confiere unicamente la cualidad de heredero contractual” vy,
por tanto, “el heredante conservard hasta su muerte la pro-
piedad de sus bienes”. Es decir, aquel ius disponendi, que
podria acabar vaciando de contenido o deteriorando de
manera importante el heredamiento.

Cierto es que del propio articulo 75 resulta un sistema
corrector. De una parte, la imposibilidad de que el here-
dante lleve a cabo actos de disposicién a titulo gratuito, con
las excepciones —perfectamente normales—- que cita. De otra,
que, si el acto de disposicion tiene lugar a titulo oneroso y
se otorga en fraude del heredamiento, el heredatario o sus
herederos tienen a su disposicién una accidon correctora de
anulabilidad. Pero, ;es suficiente este disefio juridico, a la



vista del compromiso de adscripcién asumido por el hereda-
tario?

El examen de la documentacién antigua nos da alguna
pauta. Es decir, al lado de casos en los que el heredante
conservaba de manera nitida el control del patrimonio fami-
liar, aparecen otros en los que padre e hijo actGan de ma-
nera conjunta, € incluso algunos en los que el heredatario
toma decididamente las riendas de la situacién. E incluso
las tres posibilidades pueden entrecruzarse.

Es evidente, sin embargo, que aquellos eran otros tiem-
pos y los notarios, a la hora de cualificar las titularidades,
actuaban bajo planteamientos mucho mds empiricos. Nuestra
época, en cambio, se ha ocupado mucho mas en la defini-
cion de los conceptos juridicos y, por tanto, las situaciones
de utularidad ofrecen un margen mucho menor. Aquella flui-
dez de posibilidades dispositivas a la que acabo de aludir es
actualmente inimaginable; pero, construcciones juridicas apar-
te, en una dptica mas socioldgica, lo que hay que ponderar
es si realmente el interés del heredatario queda suficiente-
mente cubierto con aquella accién de anulabilidad.

Desde mi punto de vista, uno ha de ser consecuente con
la nueva base de partida, esto es, con la configuracién del
heredatario como un heredero contractual, que me parece
indiscutible. Pero aqui no se acaba todo y relegar al mundo
etéreo de las definiciones la dimensién precisamente con-
tractual de la relacién es tanto como contemplarla sélo des-
de una de las dos perspectivas posibles. Naturalmente, la su-
cesoria, cuando es asi que existe, ademds, un convento entre
padre e hijo, que ha de tener también su incidencia en la
regulacién de la relacién entre partes. Habria de generar,
por tanto, una cierta limitacion de la actuacion dispositiva
del heredante, naturalmente, sélo en lo que afecta al estric-
to patrimonio familiar.

En este sentido, no es légico omitir el hecho evidente de
que el heredatario estd teniendo ya una dedicacion a este
patrimonio, lo que, a mi modo de ver, configura una situa-

109



110

cion de interés que habria que amparar a través de aquella
mediatizacién de la actuacién dispositiva del heredante. Este,
por tanto, al margen de actos concretos —como los actual-
mente previstos como libres por el legislador—, habria de ne-
cesitar el consentimiento del heredatario o, en otro caso, la
autorizacién judicial.

Lo que ocurre es que quizas estamos perdiendo el tiem-
po y estemos hablando de una situacién que estd desapare-
ciendo de la escena juridica catalana de manera evidente. Si
en el aio 1921, que es el primero con estadistica especiali-
zada, se otorgaron en Catalufia —que, en 1920, habia llega-
do a los 2.344.697 habitantes— 2.696 capitulos matrimoniales,
su namero en 1998, cuando los habitantes superan los seis
mallones, ha caido a 546. Mads adn: los protocolos catalanes
han dejado de ser el paraiso del documento y, también en
1998, en la ciudad de Madrid, a la busca de la separacién
de bienes, los capitulos otorgados han sido 7075, en Va-
lencia, 1.982, y en Bilbao, 952. En Barcelona, sélo 239.

Por lo que es muy probable que, dentro de poco tiem-
po, las conversaciones juridicas en torno al heredamiento
acaben no interesando a nadie.

La legitima como pars valoris bonorum

Hablemos ahora de la legitima y, mis concretamente, de
su naturaleza juridica. Aqui, la posicién de Roca Sastre era
evidente: se trataba de una pars valoris bonorum. La posi-
cién doctrinal anterior, para no viajar demasiado atras en el
tiempo, la resumia perfectamente BORRELL 1 SoLER (Derecho
civil vigente en Cataluiia, tomo V, 1944, p. 359). el legiti-
mario era “heredero cuando se le instituye tal o la ley lo
llama a la sucesidén”, era, en cambio, “legatario si el testa-
dor le deja algin legado en pago de legitima” o incluso “le-
gatario parciario si le deja la legitima sin fijar la cuantia”,
pero simple “acreedor legal, si se le deja algo menor que



lo debido, que le autoriza a pedir suplemento de legitima”.

Desde mi punto de vista, las dos dltimas eventualidades
contempladas por Borrell son las que verdaderamente inte-
resan. Pues bien, ambas ponian en evidencia el aspecto per-
sonal de la relacién entre el legitimario y el heredero y, por
tanto, la concepcién de aquél como un titular de un dere-
cho de crédito frente al heredero.

El hecho es que, sin embargo, la concepcién de Roca se
habia introducido ya en la reforma hipotecaria de 1944-46,
dirigida —no lo olvidemos— por Porcioles, entonces titular de
la Direccion General de los Registros v del Notariado, con
lo que la colaboracién entre ambos notarios es perfectamente
presumible. El articulo 15 de la Ley Hipotecaria, en efecto,
introdujo la llamada mencién legitimaria, cuya eficacia -la
sujecion de todos los bienes de la herencia al pago de la
legitima— podia durar hasta veinte aflos después de la muer-
te del causante. '

Era, si no cuantitativamente, si cualitativamente, una acti-
tud que, en cierta manera, alteraba el sentido del camino
seguido hasta entonces en la evolucidon de la legitima cata-
lana. De una parte, se habia impulsado una reduccién cuan-
titativa, que se inicia en 1284, cundo el capitulo II del Re-
cognoverunt Proceres —privilegio concedido a Barcelona por
Pere II- introdujo una primera brecha en la legitima gotica,
consagrada en el libro II, titulo I, ley II, del Fuero Juzgo:
“item poud haereditas defuncti dividatur in quendicem partes,
& quod octo partes sunt legitima”. Es el inicio de un inte-
resante proceso, que prosigue en el siglo siguiente y que tra-
taba de ampliar al maximo la libertad de disposicion y, por
ende, la parte del patrimonio familiar que adquiria el hereu
—o la pubilla—.

Era, por otra parte, una dindmica impulsada desde la so-
ciedad. Fl hecho es evidente, si se tiene en cuenta el carédc-
ter pactado que tienen las grandes disposiciones catalanas,
especialmente desde Pere II, bajo cuyo mandato, con las cons-
tituciones “Volem, statuim” y “Una vegada lo any”, ambas
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de 1283, se configuran las Cortes. En esta linea, las Cortes
de Montblanc, en 1333, bajo Alfons III, en su capitulo 27,
dan entrada a la legitima romana del tercio, que subia a la
mitad, si el nimero de hijos era superior a cuatro.

De hecho, ésta era ya la legitima que, antes que el pri-
vilegio barcelonés incluso, habian consagrado las Consue-
tudines ilerdenses, de 1228, y el Llibre de les Costums de
Tortosa, de 1279. La legitima del cuarto, en cambio, apare-
ce por primera vez al cabo de sélo diez afios de aquellas
Cortes, el 1 de diciembre de 1343, pero nuevamente sdlo
como privilegio de Barcelona, que concede ahora Pere IIL
Y habrian de pasar mas de dos siglos para que se alcance
su aplicacion general. Serd en 1585, en las Cortes de Mon-
zon, cuando el futuro Felipe 11, como lugarteniente de su
padre, la extiende a toda Cataluiia: era la constitucion Ze-
lant la conservacio de les cases principals.

Pero si, de una parte, la sociedad habia avanzado nota-
blemente en la reduccién cuantitativa del derecho del legiti-
mario, de otra, la Constitucidon de 1585 significaba un paso
cualitativo importante en la misma direccién: habia consa-
grado la posibilidad que el heredero pagase, a su eleccidn,
en bienes de la herencia o en dinero. Con lo que la condi-
cién del legitimario era aquella de acreedor, al que su deu-
dor ni siquiera tenfa que pagar en dinero; podia hacerlo
mediante insolutumdacion.

La posibilidad de pago en metdlico, por tanto, alejaba al
legitimario- del ndcleo de la herencia. Hasta que Roca Sas-
tre altera la situacién. Dignifica, si esta es la palabra, su
condicién; es decir, s1 su derecho no conecta directamente
con la herencia, es algo més que un simple crédito y, a tra-
vés de la idea de valor, que se substantiviza, se conecta de
alguna manera con los bienes que la integran. Naturalmen-
te, esta construccién podia tener una traduccién concreta sélo
si el patrimonio era inmobiliario, pues la mencién del ar-
ticulo 15 podia afectar, obviamente, s6lo bienes inmuebles.
No la tenfa, en cambio, en el patrimonio mobiliario.



Esto era, sin duda, un desequilibrio conceptual que lla-
maba la atencién, mds en una época en la que este segun-
do patrimonio iba cobrando cada vez mayor relevancia. Por
otra parte, aquella traba potencial de veinte afios represen-
taba un notable problema en un momento, como el actual,
de notable dindmica inmobiliaria. Pero, al margen de estas
consideraciones, mas o menos economicistas, habia también
problemas estrictamente juridicos que no quedaban resueltos.

No es el momento de entrar en el examen de la cues-
tidén, que tratamos en su dia PErez TorrenNTE (“El suple-
mento de legitima en la Compilacién y en la Ley Hipoteca-
ria”, en Estudios sobre la legitima catalana, Catedra Duran i
Bas, 1973, pp. 249 y ss.) y yo mismo (“Sobre pretericién errd-
nea y desheredacion injusta”, en Revista Juridica de Catalu-
fia, num. 1, 1975, pp. 119 y ss.). Es decir, del conjunto de
su articulado, resultaba que habia en la Compilacién dos le-
gitimas, una que ciertamente era pars valores bonorum, es
decir, aquélla en la que sblo se legaba precisamente la legi-
tima, y otra que daba lugar sélo a un derecho de crédito:
la del “que ha sido objeto de institucién de heredero o de
legado, aunque rechace tal disposicién, (que) queda reducido
a la accién personal de suplemento”.

E]l caso es que, al final, se volvié al punto de partida y
la ley catalana 8/1990, de 9 de abril, de modificacién de la
regulacién de la legitima, recupera la concepcidon de la legi-
tima como derecho de crédito. Y esta concepcién se man-
tiene en el Coédigo de Sucesiones. En realidad, la definicién
de este iltimo —articulo 350- no difiere practicamente de la
del que fue articulo 122 de la Compilacién: “la legitima con-
fiere por ministerio de la ley a determinadas personas el
derecho a obtener en la sucesién del causante un valor pa-
trimonial que éste puede atribuir a titulo de institucidon he-
reditaria, legado, donacién o de cualquier otra manera”.

Es el respeto debido a la posicién doctrinal del maestro.
Pero, segin el articulo 360, “el heredero responde perso-
nalmente del pago de la legitima y del suplemento de ésta”,
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por lo que, si bien se contempla la anotacién preventiva de
la demanda de su reclamacién en el Registro de la Propie-
dad, “la legitima no da lugar por ella misma a ningln otro
asunto en el mencionado Registro, salvo la anotacion pre-
ventiva de legado, si correspondiese”.

De manera discreta, elegante, si se quiere, se habia vuel-
to al punto de partida: el derecho de crédito.

La substitucion fideicomisaria

No creo que pueda haber la menor duda de que la
completa regulacion de la substitucién fideicomisaria conteni-
da en la Compilacién fue, fundamentalmente, obra de Roca
Sastre. Regulacion que hoy mantiene intacta el Cddigo de
Sucesiones.

Se trata de una institucién que, junto a la del heredero
Unico, completaba el peculiar sistema sucesorio de aquelia
sociedad rural catalana. Sistema que se fundamentaba en dos
grandes principios, el de integridad y el de permanencia. Es
decir, integridad del patrimonio y permanencia de €ste en
la familia. El primer objetivo se obtenia con el sistema de
heredero tnico y legitima corta al que se acaba de hacer
referencia. El segundo, precisamente con la substitucién fi-
deicomisaria, que gravaba al heredero que moria sin poste-
ridad, predeterminando la entrada en el patrimonio de los
otros hijos del causante, no todos juntos, sino uno solo,
siempre con las preferencias de masculinidad, primogenitura
y estirpe.

Pero hoy, en Cataluiia, transformada radicalmente su so-
ciedad de rural -hoy, menos del 3 por 100 de la poblacién
activa— en urbana, la substitucién fideicomisaria es ya, de
hecho, una situacién de derecho tramsitorio y puede decirse
que es excepcional en los testamentos. Aquella preocupacion
por el mantenimiento del patrimonio en la familia se ha re-
lativizado y, por otra parre, la expansion urbanistica con-



vierte al gravamen en un obsticulo engorroso a la hora de
aceptar ofertas tentadoras de compra.

Por eso, de lo que se ha preocupado el legislador es de
facilitar la disposicion de los bienes gravados de fideicomiso,
mas alld de los casos ya previstos pacificamente hasta ahora.
En este sentido, la Compilacién establecié una regulacion al
respecto en su articulo 189, sobre la base de la autorizacidn
judicial y el juego de la subrogacién real. Es, en definitiva,
el sistema actual del articulo 221 del Cédigo de Sucesiones,
que recoge la posibilidad de que el fiduciario enajenc bienes
para “reemplazarlos por otros, con el fin de obtener mas
rendimiento o utilidad, a juicio y con autorizacién del juez
competente”.

Diriamos, pues, que, reducido notablemente el dmbito de
la sociedad que sentia aquella necesidad de integridad y per-
manencia patrimonial, el sistema, con una coherencia per-
fecta, ha comprendido que lo que demandaba la nueva cir-
cunstancia econdémica era precisamente la mitigaciéon de las
rigideces resultantes. El legislador se ha preocupado, pues,
de abrir el marco inicial, al objeto de introducir una mayor
agilidad dispositiva. Y, como hemos visto, este fue ya el mé-
rito de los compiladores.

Al margen de esta consideracion, la regulacion inspirada
por Roca Sastre supone, técnicamente, un esfuerzo notable,
en general, en materia de substituciéon fideicomisaria, pero,
especialmente, en lo que afecta a la regulacién de una ins-
tituciéon tan importante en Catalufia como la substitucién si
sine liberis decesseril

La sucesion intestada del viudo

Desde mi punto de vista, hay atin otro aspecto —menos
claro- de la influencia de Roca Sastre en la Compilacién,
quc mec gustarfa comentar: el del derecho del cényuge viudo
en la sucesion intestada.
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La aplicacion por el Tribunal Supremo a Cataluiia de la
regulacion del entonces articulo 952 del Codigo civil, situaba
el derecho del viudo —como heredero- después del de los
hermanos y sobrinos del causante. Pero no es este el as-
pecto que me interesa comentar: me interesa, en cambio, el
derecho que al cényuge viudo concedié el articulo 250 de la
Compilacién. Esto es, el derecho al usufructo de la mitad
de la herencia, si concurria con hijos o descendientes legiti-
mos o legitimados por subsiguiente matrimonio, v el dere-
cho al usufructo de la totalidad, en otro caso.

Histéricamente -y estadisticamente—, el problema es fe-
menino y se concentra en la definicién de la posicién de la
vinda en la sucesién de su marido, cuando éste, como es
ain mads frecuente, premoria a la esposa. El primer elemen-
to de juicio lo tenemos en el usatge 147, denominado
Vidua, que, desde mi punto de vista, conferia a la viuda el
que hoy llamamos usufructo de regencia. Segin la traduc-
cién de su parte inicial, “Viuda si honestamente y casta vi-
virda después de la muerta de su Marido en la honor, nu-
triendo bien los hijos, tenga la substancia de su marido,
tanto como estard sin marido”. De forma que “si cometera
adulterio y el lecho de su marido violard, pierda su honor
y todo el haber de su marido, vy la honor venga en poder
de los hijos”.

El usatge se incorpord tardiamente al codigo, cuya con-
solidacién tiene lugar bajo Ramon Berenguer IV, tesis de
Abadal, o quizds bajo Ramon Berenguer III, tesis de Bas-
tardas. Concretamente, en la época de Jaume I; estamos,
pues, en pleno siglo XIII y, por tanto, en plena recepcién
del Derecho romano. Pero a veces la técnica del redactor
de los textos juridicos no era tan depurada y este debid ser
el caso del de referencia; en definitiva, la causa de que en
el usatge se hable de honor y no de patrimonio o de subs-
tancia y no de frutos.

Pero este es un aspecto marginal. Lo que importa es que
el planteamiento respondia a una circunstancia social que es-



taba llegando a su fin y, mds concretamente, el progreso
econoémico requerfa un planteamiento més abierto, que faci-
litase la entrada de la generacién siguiente en el gobierno
del patrimonio familiar. El centro de gravedad de los dere-
chos de la mujer, pues, acabard trasladandose del usufructo
vidual a la dote, que, en otra perspectiva, ademds, aportaba
numerario a unas economias, las agrarias, que lo producian
con una cierta dificultad.

Es en esta direccion que Pere III, en las Cortes de Per-
pifian, en 1351, firma la constitucién Hac nostra, que atri-
buye a la viuda, de una parte, €l denominado “any de plor”
0 aflo de luto, esto es, el derecho a que, durante el primer
afo de viudedad, “de aquellos bienes -los dejados por su
marido— en todas las cosas de su vida necesarias sea provei-
da”, y de otra, la tenuta. Esto es, el derecho a hacer suyos
los frutos de aquellos bienes, “hasta tanto que a ella en la
dote y esponsalicio suyos sea integramente satisfecha”.

No es que el usufructo vidual desaparezca de la realidad
juridica. En absoluto y, como referencia, en la dltima edi-
cion de las Constituciones, la de 1702, sigue apareciendo el
texto del usatge 147. Pero se llega a él no por disposicién
de la ley, sino por pacto en capitulos matrimoniales, e inclu-
so la documentacién notarial nos muestra cémo, en algunas
comarcas, este usufructo vidual pactado, al llegar el momento
del casamiento del heredero, era substituido por un amplio
derecho de alimentos, para el caso que surgiesen desavenen-
cias entre las dos generaciones.

Pero aquella sociedad hizo crisis con la industrializacidon
y con la consiguiente dindmica de urbanizacién del pais. Es
decir, hasta un momento dado, la sociedad juridicamente re-
levante —no sdélo los poderosos, sino cualquier familia con
un cierto patrimonio agricola—, solucionaba aceptablemente
sus problemas con el sistema descrito. Pero la nueva circuns-
tancia econémica habia propiciado la aparicién de una nue-
va capa social —unos nuevos matrimonios—, que se movia en
el ambito de la industria o del comercio, gue tenia otras re-
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ferencias y que, por tanto, no encajaba en aquel sistema. Ni
hacia capitulos ni, por tanto, pagaba dotes.

El derecho de la viuda, entonces, era minimo: se reducia
a la cuarta marital. Es decir, si, en la terminologia tradicio-
nal, era pobre e indotada o si carecia de “medios econdémi-
cos suficientes para su congrua sustentaciéon”, en la del ar-
ticulo 147 de la Compilacién, recibfa aquel cuarto, y ello,
segin su articulo 149, en plena propiedad, si no habia hijos
comunes con el causante, y sélo en usufructo, en otro caso,

No es extraflo, pues, que la autonomia republicana se
ocupase del problema y la ley de 7 de julio de 1936, en
su articulo 23, reconoce al cényuge viudo, si concurre con
descendientes o ascendientes, el derecho al usufructo de la
mitad de la herencia, derecho que se extendia al total, si la
concurrencia era con colaterales. Es, sin duda, el preceden-
te directo de aquel articulo 250 de la Compilacién. Ahora
bien, ;qué relacion puede tener Roca Sastre con el proceso
descrito?

Como hemos visto, Roca fue miembro de la Comisién
Juridica Asesora de la Generalidad republicana, que, s1 aho-
ra —en la autonomia actual- ejerce funciones de Consejo de
Estado, entonces las e¢jerci6 mds propiamente de Comision
de Codificacion. Y, ademds, tenemos referencias concretas de
la participaciéon directa de Roca Sastre en la elaboracién de
una ley importante de aquella autonomia, anterior a la cita-
da: la polémica ley de contratos de cultivo, de 14 de junio
de 1934.

Roca Sastre, pues, desde la Comision Juridica Asecsora,
habria impulsado el texto de 1936 y, después, en el marco
de la eclaboracién de la Compilacién, habria trasladado al
texto de 1960 aquella solucidn intermedia, que quedaba a
mitad de camino entre la cuarta marital descrita y el usu-
fructo universal del usatge Vidua. Bastantes afios después,
en la autonomia vigente, la ley catalana 9/1987, de 25 de
mayo, de sucesion intestada, abrirfa el camino al sistema ac-
tual del Codigo de Sucesiones.



Esto es, en la sucesién intestada, el cényuge viudo tiene
hoy derecho al usufructo universal, si concurre con descen-
dientes —art. 331-, y a la herencia, en defecto de éstos, an-
tes, pues, que los ascendientes y los colaterales: articulo 333.
Es, en cierta manera, naturalmente en el primer aspecto, el
retorno a aquel usatge, casi ochocientos aftos después.

* * #

Naturalmente, existen mas huellas de Roca Sastre en la
Compilacidn, especialmente en el marco del derecho de su-
cesiones, como reconocen expresamente CONDOMINES y Faus
(obra citada, p. 11). Por ejemplo, el sistema de eleccién de
heredero, propio del Pallars Jussa, por dos parientes, uno
de cada linea, que Roca habia estudiado cuando era regis-
trador de la propiedad de Sort, la capital de aquella comar-
ca pirenaica. La figura pasé al articulo 116 de la Compila-
cion y, a través de aquella Ley de Sucesion Intestada, al
articulo 149 del vigente Cbddigo de Sucesiones.

Pero hay otro aspecto de alcance mas general que con-
fieso que me ha intrigado siempre, y es el del mantenimien-
to en la Compilacién de los efectos de lo que Fica Faura
(“Estatut personal i patrimonial dels conjuges”, en Liibre
del Il Congrés Juridic Catald, 1972, pp. 359 y ss., y “Mos
itallicus y los )uristas catalanes”, en Anales de la Academia
Matritense del Notariado, 1978, pp. 275 y ss.) ha calificado
tan graficamente de segunda recepcién del derecho romano.
Situemos debidamente la cuestion.

Cuando en Catalufia se recibe el ius commune —en la
practica, mucho antes de que, en 1409, Marti I lo declare
oficialmente derecho supletorio, el Derecho romano que en-
tra no es ya el solo del “Corpus iuris”. Este se recibe junto
con el Derecho romano posterior y, especialmente, junto con
el Derecho candnico, que incluso es citado, en la constitu-
cion de 1409, “Lo canceller”, antes que el romano. Por lo
tanto, con todo el sistema de adaptacién a una sociedad que
era distinta, que tan bien ha explicado Figa.
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Es decir, el sistema de elaboraciéon de normas no tenia
la autosuficiencia que puede tener hoy y, por otra parte, la
consideracion reverencial que se tenia del derecho romano
no hacia pensable la modificacién directa de sus criterios.
Habia que proceder, por tanto, de manera oblicua, corri-
giendo los inconvenientes del sistema a partir de las posi-
bilidades que ¢l mismo ofrecia, concretamente, excluyendo,
mediante pacto, la aplicacion de aquellas reglas que resulta-
ban inconvenientes.

El procedimiento se concretaba en un sistema de precau-
ciones escalonadas, que se contenian en una cldusula en la
cual los notarios encadenaban, sin solucién de continuidad,
¢l pacto de non petendo, la renuncia al derecho en cuestion
y el juramento confirmatorio. El primero obligaba, por ejem-
plo, a la mujer que habia afianzado a su marido -si éste
era el caso-, a no ir en contra de la garantia prestada, ale-
gando la prohibiciéon de la Authentica si qua mulier.

Pero quedaba un resquicio, pues el pacto no suponia la
extincién del derecho, sino -siguiendo el ejemplo- simple-
mente la obligacién de no acogerse al beneficio de la Autén-
tica. De aqui el paso siguiente: aquella renuncia precisamen-
te del derecho. Sin embargo, tampoco ello era suficiente, en
el caso que la renuncia se hubiese hecho por un menor o,
incluso, por la mujer, si se admitia la tesis de la imbeci-
Hitas.

Era el momento del juramento. Se juraba que no se iria
en contra de la renuncia y el planteamiento era consistente,
pues el juramento sdlo podia devenir ineficaz si se daba la
relaxatio. Todo esto, ademds, como observa insistentemente
Figa, tenia lugar en un sistema -y gracias a él- en el que
la letra de la ley era siempre relativizada y en el cual, por
tanto, el juez devenia un elemento fundamental.

Pero todo este sistema quiebra en Catalufia en 1714, con
la pérdida de las instituciones. Y es entonces cuando se en-
tra en aquella segunda recepcién del derecho romano. Siem-
pre segin Figa, el punto de partida estaria, en Europa, en



el siglo XV y se habria caracterizado por la reivindicacion
por los humanistas del estudio del derecho romano en su
pristina pureza, como hecho histérico. Por tanto, sin la adi-
cion de aquellos elementos correctores, todos posteriores,
evidentemente, al “Corpus iuris”.

Y es aqui cuando, en Cataluiia, se producen dos hechos
decisivos. De una parte, la ensefianza en la Universidad de
Cervera —que habia substituido a la de Barcelona, suprimida
por Felipe V- de aquel derecho romano puro y, en esta
linea, se produce toda la obra docente de Finestres. De otra,
ya en plena codificacién, en una dimensién mas politica, la
de Duran 1 Bas, representada emblematicamente por su
Memoria acerca de las instituciones de derecho civil de Cata-
lufia (1833), que deviene el nicleo de la argumentacion ca-
talana contra la unificacion del derecho civil, preconizada
por el articulo 278 de la Constitucion de 1812 y que habia
inspirado, treinta afios antes del texto de Duran, el proyec-
to de Cédigo civil de 1850. '

Duran i Bas, que habia estudiado en Cervera, se apoya,
ademds, en las tesis de la escuela histérica y en el gran pres-
tigio que habfa alcanzado en Europa la obra de Savigny.
Y esto era derecho romano y sélo derecho romano, con lo
que el tributo era importante: la desapariciéon de todo aquel
sistema corrector al cual se ha venido haciendo referencia.

Esta dindmica doctrinal no se cerrard, dice Figa Faura
—después de hacer una simple alusién a Pella 1 Forgas i a
Broca-, precisamente hasta Roca Sastre. Mi pregunta es en-
tonces, jpor qué la Compilacién de 1960, en la cual Roca
tiene aquel protagonismo determinante, no regreso, en la me-
dida de lo posible, al sistema anterior, naturalmente, sobre
la base de la supresién directa de aquellos inconvenientes
que la primera recepcion, por razones reverenciales, sélo co-
rregia a través de las cldusulas notariales?

Ciertamente, la Compilacion —lo hemos visto— acabard su-
primiendo la licencia marital. Pcro ¢sta no cra derccho cata-
lin y habia sido una imposicién del Tribunal Supremo y el
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caso es que, en el reverso, el texto de 1960 mantenia las
otras limitaciones, estrictamente romanas. De una parte, a la
actuacion patrimonial de la mujer y, de otra, a las donacio-
nes entre conyuges, que, de hecho, via presuncién muciana,
afectaba fundamentalmente a la posicién patrimonial de la
esposa.

El articulo 20, en efecto, recogia la prohibicién, relativa
si se quiere —esto es, quedando consolidada la donacién en
caso de premoriencia del donante sin revocarlas-, de dona-
ciones entre marido y mujer hechas fuera de capitulos; el
22, aquella presuncién muciana; el 321, la tesis del senado
consulto Veleyano y, por tanto, la limitacién general de in-
tercesiébn por parte de la mujer, casada o no, bien que con
admisién de la renuncia al beneficio; el 32s, el beneficio de
la Authentica si qua mulir, con la prohibicién, ahora irre-
nunciable, de afianzar al marido.

De hecho, el problema no se acababa aqui. Aquel siste-
ma corrector, basado en el pacto, se habia aplicado histé-
ricamente no sélo al ambito de actuacién patrimonial de la
mujer; habia llegado también -y con mayor trascendencia
sociolégica, sin duda- a la legitima. Era el pacto de “dote
contenta”, mediante ¢l cual la hija, que recibia su dote en
capitulos o en carta dotal, renunciaba a su eventual derecho
a suplemento, y se consolidaba la renuncia con la aplica-
cion de aquel pacto antes descrito, culminado con el jura-
mento.

En un planteamiento abstracto, podria decirse que la Com-
pilacién mantenia las reglas del juego y, en este sentido, su
articulo 145, apartado 2.°, admitia la renuncia al suplemen-
to de legitima en escritura de capitulos matrimoniales o de
constitucidon dotal. Pero, de hecho, al reducir la renuncia a
este doble marco documental, el respeto del sistema tradi-
cional era sélo formal, porque, de hecho, €l sistema no era
aplicable a la mayor parte de una sociedad que ya no era
la misma. Es decir, se¢ respetaban las reglas que habia ido
aplicando la antigua sociedad rural, que era precisamente la



que otorgaba capitulos o cartas dotales, pero la renuncia del
articulo 145 no era util para la mayor parte de la nueva
sociedad, que era urbana y que se casaba sin otorgar capi-
tulos ni pagar dotes.

Hoy, ambos aspectos —actuacién patrimonial de la mujer,
renuncia al suplemento de legitima en vida del causante—
han sido debidamente actualizados por el legislador cataldn,
en uso de las competencias que, en materia de derecho ci-
vil, prevé el articulo 9.2 del Estatuto. Ya desde la ley
13/1984, de 20 de marzo, que, entre otras motivaciones que
no son del caso, adapta la Compilacién a las exigencias
constitucionales y, mdis concretamente, a la prohibicién de
discriminacién por razén de sexo del articulo 14 y a la
equiparacién en el matrimonio entre hombre y mujer deil
articulo 32.1.

Pero la actuacidén legislativa ha ido mds alld de aquellas
exigencias constitucionales y, en la cuestidn que nos ocupa,
ha suprimido también la limitacién a las donaciones entre es-
posos y ha ampliado convenientemente el marco documental
de la renuncia legitimaria. Es decir, hoy, el Cédigo de Fami-
lia, en su articulo 11 consagra la libre transmisiéon de bienes
entre marido y mujer, “por cualquier titulo”, de forma que
las donaciones entre cényuges son revocables de acuerdo con
el sistema general, con una particularidad: “en caso de su-
perveniencia de hijos, la revocacién solo tiene efecto si se
trata de hijos comunes”.

Y, por su parte, el Cédigo de Sucesiones, en su articu-
lo 377, apartado 2.°, admite que la renuncia al suplemento
de legitima se haga, no sélo en escritura publica de capitu-
los matrimoniales o de constitucién dotal, sino, en general,
en escritura de donacién en la que el descendiente reciba de
su ascendiente “bienes o derechos en pago de legitima fu-
tura”.

Por tanto, para mi la conclusién es clara: los compilado-
res, profundos conocedores de cuanto queda indicado, no se
consideraron legitimados para alterar el sistema que, enton-
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ces, se estaba aplicando en Cataluiia. Su encargo sélo era
-0 asi lo entendieron— el de compilar; por tanto, renuncia-
ron a la innovacién, aunque ella supusiese simplemente la
recuperacion, de manera directa —sin pacto de non petendo,
sin renuncia y sin juramento-, del derecho que, en la reali-
dad, se aplicaba antes de aquella segunda recepcién. La
referencia estd incluso en aquella supresion de la licencia
marital, que se introdujo en la Compilacién muy a idltima
hora y que, Inicialmente, se intentaba obtener sélo por via
indirecta, permitiendo el otorgamiento por el marido de una
licencia con caricter general,

El paso, sin embargo, pudo darse en este punto. Pero
aqui los antecedentes eran favorables: la doctrina catalana
siempre habia criticado, por extrafia, la introducciéon en Ca-
talufia de la licencia. El caso es, sin embargo, que el argu-
mento abre las puertas a una segunda reflexién: es decir, si,
en materia de licenclia marital, pese al timido punto de par-
tida, al final, por el procedimiento que fuere, se llegd al
fondo de la cuestion, ;se hizo algin intento similar en los
otros aspectos comentados o, ya inicialmente, se dio la bata-
lla por perdida?

La cuestién, en realidad, tiene hoy un interés relativo v,
por otra parte, no puede perderse de vista la perspectiva
historica; esto es, las limitaciones intelectuales que imponia
un sistema politico como el vigenie en la época de redac-
cion del texto de 1960. Al que, pese a todo, no hay que
restarle mérito. Esto es, al final, el hecho evidente es que
la Compilacién fue, ademds de un esfuerzo normativo im-
portante, el punto de partida de un notable renacimiento en
los estudios del derecho civil de Cataluiia. Sobre los que,
sin duda, se ha basado la posterior actuacion normativa del
legislador autonémico.

En cualquier caso, pues, el texto de 1960 ha sido un hito
importante en la historia juridica de este pais y, por tanto,
la labor de sus redactores, Roca Sastre en primer lugar, ha
de ser vista, cuarenta afios después, con el mayor respeto.
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I. Antecedentes

La regulacion de la sociedad de garantia reciproca (en
adelante SGR) tuvo su origen en el Real Decreto de 31 de
julio de 1915 (1). Posteriormente, su marco regulador fue el
Real Decreto 1885/1978, de 26 de junio. Su régimen juridi-
co actual se encuentra integrado con cardcter general, por la
Ley de 11 de marzo de 1994, que podria sin temor califi-
carse como ley de fomento de las SGR (2), y por el in-
completo Real Decreto 2345/1996, de 8 de noviembre (3) y
algunas reformas parciales posteriores. La Ley trata de re-
solver los tradicionales problemas de falta de modernizacion
de las PYMEs derivados precisamente de su tamaifio, de la
dificultad de financiarse y de la imposibilidad de cotizar en
el mercado primario y secundario de valores, lo que sin duda
les permitiria obtener financiacién gracias al ahorro del in-
versor publico o privado. La falta de capacidad de inversién
les ha conducido necesariamente al sector crediticio: primero
a las cajas de ahorro, y posteriormente a los bancos. El
tipo de interés que repercuten tales instituciones es, logica-
mente, mds elevado que el valor que resultaria si, como las
sociedades anodnimas, pudiesen acceder a los mercados de
valores. Por ello se pensd, que obviando esta dltima posibi-

(1) Bercovirz, A. “La nueva Ley 1/1994 sobre sociedades de garantia recipro-
ca”, en Perspectivas del sistema financiero, num. 47, 1994, pp. 7-34. El antecedente
remoto tuvo su origen en el afio 1915, con la creacidén de los sindicatos industriales
y mercantiles. La funcién de estos previstos, y no creados sindicatos, estuvo concebi-
da para asegurar mediante fianza la concesion de crédito que se realizaba a través
de una suerte de mutualidad.

(2) Bercovitz, A, op. cit, “La nueva Ley..” expone que muchos de los pre-
ceptos que se incluyeron en la ley ya se habian previsto en el decreto de 1978, p. &

(3) Publicado en el BOFE de 21 de noviembre de 1996, y que regula el régi-
men relativo a las normas de autorizacidn administrativa y requisitos de solvencia de
las sociedades de garantia reciproca. Actualmente se estd trabajando en un provecto
de reforma del régimen juridico de las sociedades de garantfa recfproca, que trataria
de fomentar el desarrollo de la actividad econdémica de las PYMES, entre las que no
s¢ descartan los fiscales. En todo caso, es necesario incentivar la participacién priva-
da en la financiacién de las SGR, como un mecanismo de despublificacion.
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lidad, la mejor formula era conseguir una rebaja preferencial
de los tipos de interés aplicables a las PYMES, basdndose
en dos ideas: el enorme incremento de la solicitud de prés-
tamos y la disminucién del riesgo por morosidad o fallidos
que soportarian las entidades de crédito. La sociedad de
garantia reciproca va a canalizar estos dos desiderata, pero
ademds, la Ley reguladora va a permitir que el objeto so-
cial se amplie, no sélo al otorgamiento de garantias, sino
también a la tramitacion de la operacién, al asesoramiento a
sus socios sobre diversos productos financieros o acerca de
las mejores condiciones de financiaciéon en funcién de cada
modalidad de empresa.

Anteriormente a la Ley de 1994, ya se habia planteado
la necesidad de reformar el régimen juridico de las SGR, al
no responder el Real Decreto de 1978 a las expectativas de-
seadas en cuanto a su funcionamiento; y también, como es
notorio, debido al cambio legislativo experimentado funda-
mentalmente en la Ley de Sociedades Andnimas de 1989 (4)
y en la normativa que regula las entidades de crédito. En el
Derecho comparado, el antecedente se encontraba en Fran-
cia; precisamente en la Ley de 1917 para la organizacion
del crédito en el pequeiio y mediano comercio e industria.

En Francia, el desarrollo y éxito de las sociedades de mu-
tua caucion francesas se cimentd en el aval que prestaba un
instituto pidblico de crédito. La subsistencia de las SGR en
Espafia, en unos primeros momentos, dependié al igual que
en Francia, de la ayuda oficial (5), fundamentalmente del Ins-

{(4) Aprobada por Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre.

{5) Actualmente se han producido una seric de drdenes ministeriales anuales
que regulan las ayudas y medidas de fomento a las PYMES, verbigracia, la Orden
de 8 de mayo de 1995 (BOE del 23). Su objeto es el apoyo a la cooperacidn
empresarial; a la promocién de servicios de informacién empresarial; financiacién;
redes territoriales y organismos intermedios. De esta orden es inleresante destacar el
concepto de PYME y el de organismo intermedio. Sobre el papel del IMPI (Institu-
to de la Mediana y Pequefia Empresa) puede verse la exposicion justificativa de la
Orden de 21 de marzo de 1994, ya derogada. El IMPI, una vez extinguido su papel
de socio protector, promovié la constitucidén de una sociedad de reafianzamiento soli-



tituto de la Mediana y Pequefia Empresa Industrial (IMPTI).
(6). Este apoyo financiero se puso en entredicho debido a
la dificultad de poseer un peso especifico en la toma de
decisiones, al estar limitado el derecho de voto al 5 por
ciento en la calidad de socio y al 50 por ciento como con-
junto de socios protectores. Ademds, en el consejo de ad-
ministracion no habia puestos para los que no fueran socios.
A esta situacién puso fin la Ley de 29 de julio de 1988
(7). Pues bien, la reforma de las SGR hizo hincapié¢ en

dario, participando al tiempo en la sociedad mixta de segundo aval, SA. Este apoyo
tenia por finalidad abaratar el coste de los avales. El IMPI ha tenido hasta la fecha
el papel de estudio y evaluacién de las solicitudes, junto con las entidades colabora-
doras de cada comunidad auténoma.

(6) El IMPI fue creado mediante el Real Decreto-Ley 18/76, de 8 de octubre,
de ordenacion econdmica. Se desarrollé mediante el Real Decreto 1114/78, de 2 de
mayo y sus modificaciones posteriores. En la actualidad ha perdido el caracter de
organismo autdénomo, con motivo de la racionalizacion administrativa, lo que se ha
justificado ademds en el intento de evitar incertidumbres que pudieran afectar a las
instituciones pitiblicas y privadas que se rtelacionan con las empresas participadas por
el IMPI, asi como a los beneficiarios de las ayudas que cofinancia la Unién Euro-
pea a través de un programa operativo. El IMPI pasa a quedar adscrito a la Secre-
taria de Estado de Comercio, Turismo y de la Pequefia y Mediana Empresa, repar-
tiendo sus competencias entre ésta y el Ministerio de Industria y Energia en materia
de disefio industrial e innovacién tecnoldgica.

(7) Ley 26/88, de 29 de julio de 1988, sobre Disciplina e Intervencién de las
Entidades de Crédito. Esta norma a su vez se remite al Real Decreto-Legislativo
1298/1986 de 28 de junio, a los efectos de determinar los destinatarios de la misma,
segin scan considerados establecimientos de crédito. El articulo 1 define de acuerdo
con la primera Directiva 77/780, de 12 de diciembre, de la Comunidad Econdmica
FEuropea, al “establecimiento de crédito™ como toda empresa que tenga como activi-
dad tipica y habitual recibir fondos del publico, en forma de depdsitos u otras and-
logas, que lleven aparejada la obligacién de su restitucién, aplicindolos por cuenta
propia en la concesion de créditos.

El pédrrafo 2 enumeraba, en particular —lo que parecfa abrir la posibilidad de
que existieran otros establecimientos de crédito—, las siguientes:

a) Las Entidades oficiales de crédito.

b) Los Bancos privados inscritos en el Registro Especial del Banco de Espaiia.

¢) Las Cajas de Ahorro inscritas en el Registro Especial del Banco de Espafia.

d) Las Cooperativas de crédito inscritas en el Registro Especial del Banco de
Espaiia.

e) Las Sociedades de crédito hipotecario inscritas en el Registro Especial de la
Direccién General del Tesoro y Politica Financiera del Ministerio de Economia y
Hacienda.

Iy Las Entidades de [inanciacién inscritas cn ¢l Registro Especial de la Direc-
cién General del Tesoro y Politica Financiera del Ministerio de Economia y Hacien-
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equilibrar los derechos de estos socios protectores en conso-
nancia con su aportaciéon, pasando del 5 por ciento al 50
por ciento de los votos en la junta general. Asimismo, se
permitié ocupar mds de la mitad de los puestos del consejo
de administracién si el capital aportado era mayor de esa
proporcién y nombrar no-socios en el consejo de adminis-
tracién, lo que permitia el control de la SGR en muchos
casos, cuando no eran mayoritarias las aportaciones de los
soclos participes.

En Espafia se fueron afianzando econdmicamente, aunque
todavia se suscitan dudas sobre la verdadera naturaleza juri-
dica, hibrida, mixta o auténoma y su auténtico objeto social
que modestamente trataré de exponer.

da. El articulo 39 de la ley 26/88 reformaba el articulo anterior en el sentido
siguiente: toda cmpresa que tenga como actividad tipica y habitual recibir fondos del
piblico en forma de depésito, préstamo, cesién temporal de activos financieros u
otras andlogas que lleven aparejada la obligacion de su restitucién, aplicindolos por
cuenta propia a la concesién de créditos u operaciones de andloga naturaleza.

La tipologia de las entidades de crédito quedaba de esta manera:

a} El Instituto de Crédito Oficial y las Entidades Oficiales de Crédito.

b) Los Bancos privados.

¢) Las Cajas de Ahorro, la Confederacién Espaficla de Cajas de Ahorro y la
Caja Postal de Ahorros.

d) Las Cooperativas de Crédito.

e} Las Sociedades de Crédito Hipotecario.

f) Las Entidades de Financiacion.

g} Las Sociedades de Arrendamiento Financiero.

h) Las Sociedades Mediadoras del Mercado de Dinero.

Nuevamente esta clasificacidn se vuelve a modificar en virtud de la normativa
comunitaria. Directiva 89/646 de coordinacién Bancaria traspuesta por la Ley 3/94 de
14 de abril, que declara libre la apertura en Espafia de estas entidades, sometiendo
s6lo a notificacion al Banco de Espafia. El articulo 5° seiiala como entidades de
crédito:

a) FEl Instituto de Crédito Oficial.

b) Los Bancos.

¢) La Cajas de Ahorros y la CECA.

d) Las Cooperativas de Crédito.

Hasta el 31 de diciembre de 1996 conservan aquella naturaleza crediticia €l resto
de las reguladas anteriormente.



II. Nocion de la estructura juridica de las sociedades de
caucion mutua en Derecho comparado (8)

En el dmbito europeo se ofrecen diferentes tipos de so-
ciedades de caucién mutua, ora estin estructuradas por sec-
tores, ora por regiones; también pueden coexistir ambas fér-
mulas (9). No en todos los paises la estructura juridica de
la SGR responde a este sistema mutual: en Alemania, son
sociedades capitalistas mixtas con participacién publica y pri-
vada. La sociedad de concesion de garantia —Kreditgarantie-
gemeinschaften— puede estar incluso integrada por entidades
crediticias o0 asociaciones de empresarios, cdmaras de comer-

cio e industria... estando todas las personas juridicas asocia-

das bajo la cobertura de una sociedad de responsabilidad li-
mitada. En Alemania, la banca publica, sectorial, y privada
participan a partes iguales en estas sociedades. Las socieda-
des de prestacion de avales se relacionan directamente con
los bancos, no con los socios beneficiarios, lo que rebaja el
riesgo y abarata el crédito.

En Francia, tienen el cardcter de sociedades mercantiles
y de entidades financieras y se denominan sociedades de
caucién mutua, aunque también se rigen por preceptos de la
Ley de Cooperativas y de la Ley de Sociedades Mercantiles.
Existe una caja publica y otra estrechamente vinculada a

(8) Véase GOMEZ IMENEZ, Enrique, en Perspectivas del sistema financiero, 1994,
n?® 47. “Las garantias reciprocas en el marco de la Unién Euwropea”. En esle traba-
jo se hace un exhaustivo estudio comparativo de las diferentes tipologias y formas de
acluacién en cada pais analizado. Véase también la bibliografia citada, aunque tiene
el inconveniente de no estar publicada la mayoria.

(9) Tal vez un estudic de Derecho comparado exigiria un comentario méas
extense sobre los diferentes regimenes juridicos, de tal forma que pudiera obtenerse
algin modelo-tipe o una estructura societaria 1til para nuestro pafs. Sin embargo, la
realidad econdmica de cada uno de los paises puede hacer que lo que sirva en un
sistema juridico no valga para otro, por lo que el enfoque, una vez que existe una
nueva tegulacién sobre las SGR, debe ser mds lineal que comparativo en relacién
con los sistemas externos y creo que mas beneficioso en comparacién con los tipos
sociales vigentes en Espada. Sobre las SGR en la CEE puede verse: Dictamen de la
Comision “El papel de los sistemas de garaniiu reciproca en lu finunciacion de lus
PYME”, Centro Europeo de la Empresa Piblica, Bruselas, 1992.
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las PYMES. La Camara Sindical de Bancos Populares es
quien ejerce €l control y gestiona las sociedades de caucién
mutua. El “Crédit d’Equipement” de la PYME es el orga-
nismo publico encargado de otorgar el segundo aval, que
entra en funcionamiento, no cuando se agota el fondo de
provisiones técnicas, sino al momento de fallar en el pago.

En Italia tienen forma cooperativa o consorcial y reciben
un tratamiento fiscal muy favorable. Se nutren de ayudas
publicas. No suele haber reaseguro publico salvo por ra-
zones excepcionales, asi que es la iniciativa privada quien
debe hacerle frente. Financian operaciones a corto y medio
plazo, pero como en Espafia, pueden prestar servicios liga-
dos al aval, como son la asesoria en relacidn a los bancos
o con los denominados establecimientos financieros de crédi-
to, asimismo otros servicios como: cursos para directivos,
andlisis de balances...

En Bélgica, tienen un cardcter cooperativo y capitalista, y
se regulan por la Ley de Sociedades Mercantiles. Su objeto
social estd limitado a garantizar operaciones crediticias para
la adquisiciéon de equipos, la financiacion del activo circu-
lante. Gozan de ayudas publicas y la “Caisse Nationale de
Credit Professionel” cubre parte del reaseguramiento (10).

En Gran Bretaiia, la “Companies Act” (11) no prevé un
sistema de caucién mutua, debido a la ausencia de prohibi-
cién en las “Private Company” anglosajonas (12) para que
éstas puedan desarrollar cualquier objeto social, en la medi-

(10) Sobre estas cuestiones ver el informe del Banco de Espafia (1993), “Las
sociedades de garantia reciproca en 1992”7, Boleiin Econdmico. Asimismo, desde esa
perspectiva econémica, la informacién espafiola y comparada sobre las SGR de Sesro
PepREIRA, M.: “Evolucién y desarrollo de las sociedades de garantia reciproca”™ en
Perspectivas del sistema financiero, 1994, pp. 37-44 y 48-49.

(11} Vid Companies Act Britdnica de 1989, en especial el articulo 108, que
establece que la validez de un acto llevado a cabo por la sociedad no serd impug-
nado por falta de capacidad debido a la no mencién estatutaria,

(12} Vid sobre el Derecho inglés de sociedades; PenningTON, R.: Company Law,
London, 62 ed., 1990, v PaLmer: Company Law, tomo I, 23* ed., London, 1982
CHARLESWORTH; Company Law, 13.* ed., London, 1987. Tunc: Le droit anglais des socie-
tés anonymes, 32 ed., Parfs, 1987, Onean & Oeeo, G.: Close Corporations, 32 ed., 1993,



da que en Derecho inglés se mueven en el dmbito de las
sociedades mercantiles calificadas de monistas. Ademads, su
reforma de 1989 suprime la regla de la imposibilidad de ca-
pacidad ultra vires de la sociedad, esto es, de actuar més
alld de lo que dispongan los estatutos sociales, por lo que a
priori, salvo la mejor opinién de expertos en este campo,
podrian existir sociedades con objeto indeterminado en el que
cupiecse la caucién mutua. Actualmente se estd trabajando
en un proyecto sobre garantias mutuas en el sistema inglés.
Como colofén a esta sinopsis de sociedades de garantias
mutuas, cabria afiadir el proyecto de sociedad cooperativa
europea (13). El régimen juridico y la naturaleza juridica
de este tipo social tiene algunas similitudes con la SGR y
viene determinado por los siguientes aspectos: El capital es-
tard dividido en participaciones. Su objeto social es el de
satisfacer las necesidades y el fomento de las actividades eco-
noémicas o sociales de sus socios. El nimero de socios y el
capital sera variable. Los socios solo responderan de las obli-
gaciones de la sociedad dentro del limite de su participacidn
en el capital (aunque se permite incrementar la responsabi-
lidad a un miltiplo del capital). La sociedad no podrd ad-
mitir a terceros no socios que se beneficien de sus activida-
des y operaciones. La cualidad de socio podrd tenerse en
dos conceptos: el socio usuario y el socio inversor. Se per-
derd tal cualidad por exclusién, cuando se hayan incumplido
las obligaciones inherentes, cuando se haya cedido la parti-
cipacién, por disolucién de la entidad juridica, quiebra...
Respecto a la transmisibilidad de las participaciones, éstas
pueden cederse o negociarse, pero no cabe la suscripcién,
compra O aceptacién en garantia de las participaciones pro-
pias (autocartera). Los socios tendrdn derecho a que se les
reembolse su participacidon, pero pudiendo quedar reducida

(13) Propuesta modificada de Reglamento CEE del Consejo, por el que se es-
tablece el estatuto de la socicdad cooperativa eurcpea. DOCE de 31 dc agoste de
1993 (236/17). Com{93) 252 final-Syn 388.
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en funcién de las pérdidas. Si siguiéramos comparando la es-
tructura de la sociedad cooperativa europea veriamos que
existen muchas similitudes mads, pero este no es el objeto de
nuestro estudio, debiendo sefialar por otra parte que todavia
tal sociedad no se ha convertido a esta fecha en derecho
positivo europeo, por lo que basta lo dicho hasta aqui.

III. Las ayudas piiblicas a las PYMES y los principios de
la libre competencia

Respecto a las ayudas piblicas, el papel de las Comuni-
dades Auténomas en sustitucién del casi tnico apoyo de la
Direccién (General del Patrimonio del Estado, del Ministerio
de Economia y Hacienda, y del IMPI, es crucial. De hecho,
en casi todas las CCAA existen apoyos publicos, aunque con
desigual suerte dependiendo del criterio mis o menos politi-
co que financiero a la hora de subvencionar proyectos. Las
grandes SGR se han constituido en todas las Comunidades
Auténomas, fusiondndose la mayoria de las veces. En el
marco europeo, la Comision ha elaborado una serie de pro-
gramas de favorecimiento a las PYMES vy grupos de traba-
jo, pero hasta la fecha no se ha elaborado una Directiva de
armonizacion de las disposiciones de los Estados miembros
sobre la garantia reciproca o caucién mutua, como s€¢ cono-
ce generalmente. Las ayudas de la Comunidad Europea par-
ten, bien del Fondo Europeo de Inversiones (FEI), bien del
Fondo Europeo para el Desarrollo Regional (FEDER), para
programas concretos (industria, medio ambiente...) o para equi-
librar el desarrollo regional de las empresas pequefias y me-
dianas en toda Europa.

Conviene precisar la ambigiiedad con que el concepto de
empresa se configura en sede comunitaria: no estd definido
en el Tratado de la UE. Para la jurisprudencia comunitaria
es “cualquier entidad que ejerza una actividad econémica con
independencia del estatuto juridico de dicha entidad y de su



modo de financiacién” (14). De esta definicién —que no tiene
en cuenta el tamafio- no escapan las PYMES y por tanto
las ayudas publicas podrian vulnerar lo establecido en el ar-
ticulo 92 del Tratado CEE, que prohibe en general la ayuda
financiera piublica, que falsee o pueda falsear la competencia
o afecte a los intercambios comerciales.

Sin embargo, no todas las ayudas pueden entenderse que
falseen la competencia y por tanto por debajo de un “mini-
mis” se podrdn seguir percibiendo subvenciones publicas (15).
Recordemos que para que exista ayuda estatal prohibida,
que no es controlada por la autoridad espaiiola, sino por la
UE, tiene que haber un falseamiento de los intercambios
comerciales obteniendo una ventaja competitiva respecto a
otras sociedades; que el Estado no actie amparado por nor-
ma alguna y lo haga de forma arbitraria; que la ayuda no
sea notificada a la Comisién Europea; que ademids el Esta-
do renuncie a sacar partido de la ayuda concedida (es de-
cir, se considera ayuda en su versién negativa.). En la Ley
52/1999, de 28 de diciembre, de reforma de la Ley 16/1989,
de Defensa de la Competencia, se refuerzan las funciones
del Tribunal de Defensa de la Competencia para el control
de todos los tipos de ayudas, cuestion que hasta la fecha
practicamente era inexistente, salvo un caso sobre ayudas en
autopistas de peaje.

Por ayuda publica se entiende las aportaciones de recur-
sos a operadores econOmicos y empresas publicas o priva-
das, asi como a producciones, con cargo a fondos piiblicos,
o cualquier otra ventaja concedida por los poderes piublicos
o entidades publicas que supongan la reduccién de las car-
gas a las que deberian hacer frente los operadores econd-

(14) Sobre esta definicién de empresa puede verse entre otras, la sentencia de
23 de abril de 1991 (C-41/90, Recueil, p. I-1979); también la sentencia de 17 de fe-
brero de 1993 (C-139/91 y C-160/91, recueil, p. 1-637, Fj. 17).

(15) Se entiende que por debajo de los 50.000 ecus, no es necesario informar a
la Comisién Luropea, si la ayuda es para inversiones. Incluso puede llegar a los 100.000
ecus si una de la categoria de las ayudas lo es para Investigacién y Desarrollo.
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micos y las empresas en condiciones de mercado, o que no
lleven implicita una contraprestacién en condiciones de mer-
cado. Con un control mas estricto de las subvenciones pu-
blicas a estas empresas, la pervivencia de estas empresas a
partir de ahora tendra que basarse mds en criterios de efi-
ciencia que en otros.

El tema de la financiacién de las PYMES necesita una
reordenacién, puesto que se entremezclan las ayudas y los
incentivos fiscales, pero para nuestro andlisis, que busca tra-
tar de indagar qué clase de sociedad sea la SGR, nos basta
fijarnos en las siguientes ideas: las PYMES pueden acudir
para la financiacién a las ayudas piblicas, a sus propios so-
cios a través de las SGR o bien a préstamos concedidos por
entidades crediticias, en cuyo caso, la responsabilidad social
puede trasladarse al socio que tiene que garantizar la deuda
personalmente. Para la entidad, tendrd una decisiva impor-
tancia la confianza que merezcan los socios participes, toda
vez que serd la SGR y subsidiariamente los socios en el caso
de que el capital no cubra suficientemente el patrimonio,
quienes deberan responder del pago o reembolso de los cré-
ditos avalados. No toda la doctrina se halla de acuerdo so-
bre si debe extenderse la responsabilidad al socio en los casos
en que no sea suficiente el patrimonio de la sociedad (16):
esta tesis se conoce como infracapitalizacién material (17) y

(16) Vid. Massacuer Fuentes, J.. “El capital nominal de la sociedad andénima”,
en Revista General del Derecho, 1990, pp. 5547-5551. También de Portare, G. B.:
“Capitale sociale e societh per azioni sottocapitalizzata”, en Rivista delle Societd, 1991.

(17) Vid. Paz-Ares, C.: “La infracapitalizacién. Una aproximacién contractual”,
Revista de Derecho de Sociedades, 1994, nim. extr. pp. 253-269. Dichos postulados
parten del andlisis econémico del Derecho basados en la doctrina americana. Afirma
que con el fendmeno de la infracapitalizacién tanto material como nominal se pro-
duce el efecto de ia externalizacion, en relacidn a la responsabilidad limitada de ios
socios; el precio por ese privilegio para los socios estaria justificado por la dotacion
de un capital suficiente y adecuado. Sin embargo, sefiala que, en realidad, los benefi-
ciarios de esta situacién no son los propios socios, sino los acreedores en funcién del
escaso riesgo empresarial que asumen, concluyendo que no es justo que pechen sélo
los socios con las consecuencias, debiendo también los acreedores ver también mer-
mados sus créditos si el capital no alcanzase, sin que los socios deban responder por
la infracapitalizacién mds alld de lo que disponga la limitacién de la responsabilidad.



arranca del controvertido andlisis econémico del Derecho, prin-
cipalmente desde el célebre Teorema de Coase (18). Tal prin-
cipio podria poner en entredicho la tipica caracteristica de
las SGR en cuanto a la limitacién de la responsabilidad de
los socios, ya que en definitiva, quien solicite el préstamo
va a tener que responder ante el prestador o ante la SGR.

Las PYMES van a ser los socios fundadores de las SGR.
Pero tales empresas no se asocian para crear otro grupo de
empresas formada por ellos y con un tipo social determina-
do, sino que lo que van a erigir es una entidad marcada-
mente financiera como luego veremos. El tipo societario de
la SGR no se atiene por tanto a pardmetros econdmicos en
cuanto a la libertad de eleccidon de un tipo social u otro
para la asoctacién de estos empresarios, sino que se delimi-
ta obligatoriamente por la estructura juridica impuesta por
la ley en cuanto entidad financiera: esto es lo que el pro-
fesor RoJo denomina “derecho dimensional de la empresa”
(19). Dicha opinién reafirma la tesis que luego se dird so-
bre la inconveniencia de colocar a la SGR dentro de cual-
quiera de la tipologia societaria existente, precisamente por
faltarle el cardcter empresarial tipico.

IV. El problema de la autofinanciacién de las SGR

La SGR va estar compuesta en general por sociedades de
responsabilidad limitada (SRL), esto es, por socios que se-
rdn a su vez pequefios 0o medianos empresarios. Las propias
SRL pueden financiarse de diferentes modos. Sin entrar a co-
mentar la financiacion publica en sentido amplio, bien pueden
verbigracia hacerlo a través de la participacién en fondos de

{(18) Sobre este particolar véase la bibliografia recientemente resefiada en el es-
tudio de Liesor Malo, J. O “Doctrina y Teorfa de la Empresa en el Derecho Mer-
caniil”, Revista de Derecho Mercantil, nim. 220, abriljunio 1996, pp. 377-387.

{19) Roo, A “La sociedad de responsabilidad limitada: problemas de politica v
de técnica legislativas”, Conscjo General de los Colegios Oficiales de Corredores de Co-
mercio. La reforma de la sociedad de responsabilidad Lmitada, Madrid, 1994, pp. 35-38.
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capital-riesgo, emisiones de obligaciones, negocios sobre “ti-
tulizaciones” de activos o a través de la creacidon de partici-
paciones, que exigen escritura piblica para su constitucidn
(aprobada su regulacion por el Real Decreto 926/1998, de 14
de mayo, por el que se regulan los fondos de titulizacién de
activos y las sociedades gestoras de fondos de titulizacion).

Respecto de aquella formula, que estd empezando a en-
contrar gran eco tanto en su prdctica como en la doctrina,
pero en la que no podemos profundizar, cabe destacar que
se permitirdan las cesiones de crédito y activos financieros a
un fondo de “titulizacion” por parte de las PYMES, lo que
puede mejorar la liquidez de las mismas (20).

Los socios de las SGR no pueden, cuando sean SRL,
emitir por si mismos cualquier tipo de valor negociable, tan-
to mediante la emisién de renta fija como de renta variable,
ya sea conm recursos propios o ajenos, lo que ha sido criti-
cado por la doctrina (21), sin embargo, cuando las SRL se
unen en una SGR, esta dltima si puede emitir obligaciones.

Uno de los aspectos mds importantes pues, en la LSGR,
es el que destaca el articulo 3.°, parrafo 2.°, cual es la po-
sibilidad de emitir obligaciones, “con sujeciéon a las condi-
ciones que se determinen reglamentariamente”. Este instru-
mento de financiacién es propio de las sociedades andnimas,
y se regula en los articulos 282 a 289 de la LSA de 1989
(22). Tal sistema de obtencién de crédito sin el desembolso
por parte de los accionistas traba parte del patrimonio so-
cial, al quedar éste como garantia, por lo que anteriormen-

(20) Vid. sobre las perspectivas de titolizacién en Espafia el estudio de Aimo-
cUera GOMEZ, A La tindizacion crediticia, ed. Civitas, 1995, pp. 475-566. También
de Arranz Pumar, G.. “Los Fondos de Titulizacion Hipotecaria y sus sociedades
gestoras”, Derecho del Mercado Financiero, tomo 1, vol. 1, p. 603. Las SGR podrian
bien participar en una parte del crédito cedido o bien adquirir parte de las emisio-
nes del fondo de titulizacién de activos.

(21) Vid. FErnANDEZ pE LA GAnDARA: “La Ley de Sociedades de Responsabili-
dad Limitada: acto final”, en Revista de Derecho de Sociedades, ndm. 5, pp. 11-13.

(22) Véase sobre cmisién de obligaciones en las sociedades anénimas, Taria
Hermba, A. 1., en Derecho de Sociedades Andnimas (coordinador ALonse UREesa),
tomo 111, vol. 2.° pp. 1053-1372, Madrid, 1994,



te se habia prohibido. La LSGR al dotarse de mayores ga-
rantias patrimoniales (capital social de 300 millones), también
permite este tipo de financiacion.

En relacién con las obligaciones:

Uria (23) distingue entre titulos nominativos o al porta-
dor y anotaciones en cuenta. A su vez, pueden existir obli-
gaciones con prima o sin ella; ordinarias y con garantias; de
interés fijo o variable; simples y convertibles en acciones;
con derecho de suscripcién preferente o de obligacion con-
vertible. La Ley del Mercado de Valores de 1988 regula la
emisién de obligaciones del mercado primario y secundario;
pero no parece que las obligaciones de las SGR pudieran
llegar a cotizar en él, precisamente por no constituir accio-
nes. Un dato destacable que inclina el cardcter de sociedad
capitalista y no personalista es la constituida por la Disposi-
cion Adicional Tercera de la Ley 2/1995, de 23 de marzo,
de Sociedades de Responsabilidad Limitada (LSRL). Tal dis-
posicion prohibe a las sociedades colectivas y comanditarias
simples emitir obligaciones o valores negociables agrupados
en emisiones, sin perjuicio de lo establecido en la Disposi-
cién Transitoria Séptima. Quiere ello decir a mi entender que
dicha ley “omnibus”, no ha querido ver a la SGR como
una sociedad personalista, porque mantiene la posibilidad de
que éstas emitan obligaciones al no incluirlas.

En relacién a las obligaciones de la SGR existen dos po-
sibilidades en cuanto al Derecho aplicable: por una parte, la
Ley 211/1964, de 24 de diciembre, de emisién de obligacio-
nes, por sociedades, asociaciones y otras personas juridicas
(24) y por otra, la aplicaciéon de la regulacion contenida en
la LSA, articulos 282 y siguientes. En favor de la primera,
estaria el argumento del cardcter colectivo o personalista de
las SGR st nos inclinamos por aquella postura, aplicando en-

{23} Uria, R: Manual de Derecho Mercantil, 17.° ed., pp. 485 y ss.
(24) Ley modificada en cuanto al limite de la emision por la Ley de 19 de
mayo de 1980.
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tonces las mismas normas que a las destinatarias de aquella
Ley; mientras que en favor de la segunda esti el cardcter
capitalista de la SGR. Me inclino a esta segunda posibilidad,
toda vez que la LSRL ha prohibido, en su articulo 9°, que
la SRL acuerde o garantice la emision de obligaciones u otros
valores negociables agrupados en emisiones v la SGR no lo
tiene vedado (25). Aun teniendo ambas -SGR y SRL- la
nota comun de estar dividido el capital social en participa-
ciones de los socios y no en acciones (26), sin que en nin-
guna de cllas respondan personalmente los socios de las
deudas sociales, entiende el legislador que la SGR ofrece
mds garantias de solvencia para permitir este tipo de endeu-
damiento propio de las sociedades andénimas o por acciones.

El tope legal de las obligaciones emitidas por la sociedad
andnima no podrd ser superior al capital social desembolsa-
do, mds las reservas aprobadas y aceptadas por el Mi-
nisterio de Economia y Hacienda, segin el Real Decreto
2345/96. La Ley de 19 de mayo de 1980 no incluia las re-
servas para las sociedades colectivas, pero la SGR incluye
una reserva legal en el articulo 52, por lo que hemos de
entender aplicable aquel tope legal (27).

La convertibilidad de obligaciones en participaciones pa-
rece dificultosa, ya que Ja participactén forma parte del ca-
pital social, confiriendo los derechos de socio, mientras que
la obligacién emitida es ajena a los dividendos y resultados
sociales y debe ser amortizada junto con los intereses, por
lo que las diferencias entre participacion y obligacién son
notables. Y estas diferencias como digo, hacen que el cami-
no para convertirse en socio de la SGR no pase por la con-

{(25) En este sentido apuntado el articulo 1.° del Real Decreto 2345/96, de 8 de
noviembre, de desarrollo de la ILSGR, ha dispuesto que el orden de aplicacion jerar-
quicamente serd el siguiente: 1.° Los artfculos 282 a 310 de la LSA; 2° El Regla-
mento del Registro Mercanti); 3.° La Ley de 28 de julio de 1988 del mercado de va-
lores; 4° Otras normas gque regulen aspectos del régimen juridico de las obligaciones.

{26) Véanse los articulos 7.°1 de la LSGR y 1.° y 5° de la LSRL.

{27) Véase el articulo 310,1.°1." del Reglamento del Registro Mercantil, aproba-
do por Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio.



vertibilidad de la obligacién, por el especial cardcter de los
socios, que deben ser siempre ademds PYMES.

Respecto de la garantia obligatoria de la emisién, ya sea
por aval, hipoteca mobiliaria o inmobiliaria, valores o aval
solidario de entidad de crédito, no podra hacerse por medio
de un aval otorgado por la propia SGR, aunque tuviera
capacidad para prestarlo (28).

Visto lo anterior, es claro que una de las mejores vias
de financiacién de las SRL. en cuanto PYMES es acudir a
la entidad crediticia a través de la SGR. Ello se ha puesto
de manifiesto en el Dictamen del Comité Econdmico y So-
cial 94/C 388/04 (29) que pretende dar vias de solucién a
los problemas de la falta de garantias.

V. Especialidades y limitaciones de las SGR antes de la Ley
de 1994

La SGR tenia como objeto exclusivo la prestacién de ava-
les. El capital social variable y dividido en cuotas. La res-
ponsabilidad limitada. Debia ademds administrar uno o va-
rios fondos de garantia. La cuota, a diferencia de la accidn,
debia ser igual, acumulable e indivisible y reembolsable. La
normativa del Decreto de 1978, que posteriormente fue mo-
dificado por la Ley de Disciplina e Intervencién de las En-
tidades de Crédito, de 29 de julio de 1988, circunscribia el
objeto social de la SGR al otorgamiento de avales a los so-
cios. Ello, segiin Uria (30) le conferia un caricter esencial-

(28) Después de algunos titubeos el Real Decreto 2345/96 se pronuncia a favor
de un 100 por 100 de los recursos propios —aunque se habian barajado cifras supe-
riores (200 por 100), el Banco de Espafia puse objecién que fue admitida—, no pu-
diendo contabilizarse el fondo de provisiones técnicas. La razén estribaba en que tal
fondo tenfa una finalidad garantista especifica, que aunque debia contabilizarse como
recurso propio, no debia respaldar la emision de obligaciones.

(29) Publicado en el DOCE de 31 de diciembre de 1994,

(30) Uria, R.: Derecho Mercanil, 20 ed., 1992, Este autor sitia sistemditica-
mente las SGR entre las sociedades de tipo mutualista, aunque afirma que por la
aplicacién de la Lev de Sociedades Andnimas en parte comstituyen un tipo social hi-
bride y auténomo.
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mente mutualista. Sin embargo, la nueva regulacién de las
SGR, lleva a este autor a la percepcién de que el cardcter
mutualista sera solo predicable de los derechos de los so-
cios, por lo que habrd que encuadrarla dentro de las mo-
dalidades de sociedad andénima especial (31).

La autonomia de la SGR venia determinada por no ser
ni una sociedad colectiva, ni tampoco una sociedad anénima,
aunque con un régimen muy parecido pudiendo fluctuar el
capital. El objeto social estaba limitado a la prestaciéon de
avales a los socios, siendo ademds que éstos no representa-
ban en directa proporcién el capital desembolsado como su-
cedia en la andénima. Una de las limitaciones consistia en
que los socios protectores o financiadores no podian ser re-
ceptores de las garantias o avales que prestaba la sociedad.
Ademads, se vinculaban los beneficios fiscales al registro ad-
ministrativo dependiente del Ministerio de Economia y Ha-
cienda, lo que le hacia de facto, un registro cuasi-obligatorio.

El funcionamiento de las SGR presentaba ciertos proble-
mas derivados del incumplimiento de la normativa regulado-
ra, lo que determind la reforma de estas sociedades. Por un
lado, se incumplian las previsiones del fondo de garantia por
el previsible alto coste de los avales y por otro, la inspec-
cion del Banco de Espafia se encontraba con dificultades
dada la naturaleza juridica hibrida y cuasi-desconocida de es-
tas sociedades (32).

(31) Uria, R.: Derecho Mercantil, 237 ed., 1996. Dice este autor que la ayuda
reciproca no parece un dato relevante para otorgarle el cardcter mutualista, ya que
tal dato se da en mayor o menor medida en todo tipo de sociedades. Para Urfa el
dato relevante estaria en la aplicacidn subsidiaria de la Ley de Sociedades Andnimas.

(32) En este sentido, la Circular 25-9-1995, nim. 3/1995 (BOE 7-10-1995) dis-
puso que deben declarar al Servicio Central de Informacién de Riesgos del Banco
de Espafa las siguientes entidades: a) las entidades de crédito; b) los establecimien-
tos financieros de crédito; ¢} Banco de Espafia; d) Fondos de Garantifa de Depdsitos
en Establecimientos Bancarios, en Cajas de Ahorro y en Cooperativas de Crédito,;
y e} las sociedades de garantia reciproca, las sociedades de reafianzamiento y la
“Sociedad Anonima Estatal de Caucién Agraria”. De alguna manera, esto quiere
indicar que aungue no se citen conjuntamente dentro de las entidades de crédito nos
encontramos ante una entidad financiera tipica. Ello se pone de manifiesto cuando se
refiere a que expresamente han de declararse los riesgos indirectos, esto es: los con-



El dato mds relevante para la configuracién juridica de
este tipo social —nuevo, en el sentido de la Ley de 1994- es
su configuracién como entidad financiera. Aunque fugazmente
se recoge esta naturaleza en el articulo 1.° de la Ley 1/94,
veremos como, por las disposiciones que le son de aplica-
cion, funciona como tal, dada la ampliacién de su objeto so-
cial ~que de estar reducido a la prestacién de avales— ahora
se amplia a la prestacién de miiltiples servicios de asesora-
miento empresarial y de apoyo técnico-financiero a los pro-
yectos de inversion.

VL El nuevo modelo: la sociedad de garantia reciproca
como entidad financiera: su comparacion con los esta-
blecimientos financieros de crédito (33).

La Ley 1/1994 tiene como objeto predominante dotar de
una estructura patrimonial mds transparente, aumentando el
grado de liquidez y asegurando su solvencia de cara a los
propios socios y a terceros, ampliando el régimen de recur-
sos propios. Es el Convenio Internacional de Basilea la pie-
za clave en la exigencia de un determinado grado de sol-
vencia, de recursos propios o de limites en la concentracidn
de riesgos, que son de aplicacién a todas las entidades de
crédito. Sin duda ninguna, el aspecto financiero de la SGR
destaca como elemento caracterizador. De no ser asi, no ten-
dria sentido el haber creado un nuevo tipo de sociedad que
podria prestar garantia a sus socios con cualquiera de los

traidos por la entidad con quienes garantizan o avalan operaciones de riesgo directo,
y en especial: los avales, afianzamientos y garantias personales en cualquier clase de
crédito dinerario, sea cual fuere la expresion formal del mismo, alcanzando a los
efectos financieros, a las firmas comprometidas en los mismos distintas del titular
directo, y los efectos comerciales que hayan sido tenidos en cuenta por la declaran-
te para la asuncién del riesgo, v en todo caso, las que figuren en efectos de importe
unitario superior a diez millones de pesetas; y los contraavales recibidos en garantia
de los prestados.

(33) El apartado ¢} del artfculo 1.° rcgula los aspectos rtclativos & garantias y
avales.
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tipos societarios existentes. Desechado el modelo de tipo per-
sonalista de las sociedades cooperativas, podria haberse lle-
gado a alguna otra opcién, de forma que no se complicase
aun mas el panorama de tipos societarios por el que gran
parte de la doctrina clamaba. Esto es, un Derecho de socie-
dades de tipo monista con subespecialidades. Fl nuevo mar-
co del Derecho de sociedades debe por tanto naturalizar este
tipo social, sin encuadrarlo como subtipo, entre otras razo-
nes por su condicién de entidad financiera que presta una
serie de servicios y estd supervisada por el Banco de Espa-
na y el Ministerio de Economia y Hacienda.

El marco del sector financiero estd constituido por nume-
rosas clases de entidades de crédito, segin la clasificacion que
ha extraido del complejo panorama legal LLEroT Maso (34):
las SGR podrian estar incluidas. Los establecimientos finan-
cieros de crédito se regulan por la DA de la Ley 3/1994 de
14 de abril y por el RD de 26 de abril de 1996. La confi-
guracién de un establecimiento financiero de crédito (EFC)
como entidad de crédito exige realizar con caricter principal:
operaciones de préstamo, crédito y financiacién; actividades
de “factoring”; cesion de créditos; arrendamiento financiero,
entre las que se incluirian las actividades de asesoramiento
¢ informes comerciales; la emisién de tarjetas de crédito; la
concesion de avales y garantias y la suscripcion de compro-
misos similares.

L.a principal diferencia con las entidades de crédito con-
siste en la prohibiciéon de captar fondos reembolsables del
plblico en forma de depdsito, préstamo, cesién temporal de
activos financieros u otros andlogos. No tienen este caracter

(34) Véase el estudio del marco de las entidades financieras en Grupos de enti-
dades de crédito. LiepoT Mao, J. O., ed. Civitas, 1993, Madrid, pp. 25-29. El obje-
to de las mismas debe ser, segiin el concepto econdmico, cualquier negocio que tenga
por finalidad suministrar temporalmente a una persona poder adquisitivo mediato o
inmediato. Sancuez CaLEro, F., pone la nota critica en AAVV, “La delimitacion de
la figura de las entidades de crédito y la de otros sujetos”, pp. 710-723. 1990, cuan-
do afirma que no existe una definicién de entidad de crédito.



las fianzas y cauciones con objeto de disminuir los riesgos
contraidos con clientes por operaciones propias de su objeto
social. Por lo tanto, las SGR tienen rasgos que las aproxi-
man a tos EFC, sin poder operar como entidades de crédi-
to. De lo que no cabe duda es de que las SGR actian en
el sistema financiero otorgando avales, que es tanto como
decir que otorgan indirectamente el dinero necesario o la
financiacion de una operaciéon. Dentro de las garantias per-
sonales a las que quedan sujetas las obligaciones mercanti-
les, la fianza y el aval son las férmulas mds usadas (35).
Los avales como garantia tienen caracter mercantil y deben
regirse segin Bercovirz (36) por los pactos particulares si
existen y por las condiciones generales de los estatutos cuan-
do no sean contrarias a normas lmperativas.

El aval en un sentido amplio ha de entenderse no sélo
como una garantia cambiaria, sino también como un afian-
zamiento que prestan las entidades crediticias en favor de
sus clientes y que pueden darse en cualquier tipo de con-
trato bancario y mercantil. Se otorga en garantia del cum-
plimiento de una obligacién existente. BErcovitz (37) ha en-
tendido, con mucho sentido, que el otorgamiento de avales
es una forma de otorgar crédito, el Namado crédito de fir-
ma. Anteriormente GARRIGUES (38) va se habia manifestado
respecto a los contratos bancarios, denominando préstamo
de firma a aquello que los bancos otorgaban al prestar ga-
rantias; estas operaciones hacen que parezca ldgica la inclu-
sibn de esta actividad como configuradora de la fisonomia
de la SGR como entidad crediticia. Es, en este sentido, en
el que puede considerarse la SGR como entidad financiera,

(35) Cifr. articulos 439 y ss. del Cédigo de Comercio y articulo 1.822 del Codi-
go civil. Véase asimismo, ALVENTOSA DEL Rio, ). La Fignza: dmbite de responsabili-
dad, Granada, 1988, pp. 75-95. Sobre la naturaleza del aval puede verse: Branco
CampPaRA, ). “Aval cambiario y aval como contrato de garantia”, Revista de Derecho
Bancario y Bursarif, 1982, pp. 680-683.

(36) Bercovitz, A., op. cit, “La nueva Ley..”, p. 32.

(37) Bercovitz, A., op. cit., Perspectivas, p. 18.

(38) Vid Garricues: Contratos Bancarios, 27 ed., Madrid, 1975.
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siendo similares las exigencias administrativas, excepto la apli-
cacién de la legislaciéon de garantia de depdsitos. Los requi-
sitos necesarios para ejercer su actividad exigen la inscrip-
cién en un registro especial del Banco de Espafia, ademas
de la constitucidn y asiento en el Registro Mercantil.

Las nuevas exigencias contenidas en el Real Decreto 692/
06, van a hacer imposible que las SGR queden configuradas
como EFC, ya que no permiten otro tipo de sociedad mer-
cantil que la anénima y ademads, mediante fundacidon simul-
tanea, con un capital de 850 millones (en las SGR es de 300
millones) que ha de estar representado por acciones nomi-
nativas y no por participaciones. Tampoco pueden ser ban-
cos o cajas de ahorro por lo ya sefalado.

El objeto social debe estar limitado a las actividades pro-
pias de un establecimiento financiero (39). El resto de re-
quisitos podrian ser salvados en la SGR: idoneidad de los
accionistas mayoritarios; existencia de un consejo de admi-
nistracion; honorabilidad comercial y profesional; conocimien-
tos y experiencia adecuados de los miembros del consejo de
administracién; buena organizacién administrativa y contable;
tener domicilio social...

La Disposicion Transitoria 4. plantea un problema res-
pecto a la condicién de entidad financiera de las SGR, ya
que el 1 de enero de 1997 las entidades de crédito de am-
bito operativo limitado (40): (préstamos y crédito; “leasing”;
“factoring”; emisién de tarjetas de crédito; concesion de ava-
les) deben transformarse en EFC, o entidad de crédito, de
lo contrario no podrian seguir realizando ninguna de las ope-
raciones propias de aquéllos. Habrd que entender que aun-
que no se transformen podrian seguir desempefiando ese
papel que la ley de superior rango les otorga en cuanto
facilitadoras del acceso al crédito y de mejora de las condi-
ciones financieras de las PYMES.

(39) Vid. articulo 1.° del Real Decreto de 26 de abril de 1996
(40) El Real Decreto 692/96 deroga el Real Decreto 771/89 que establece el
régimen juridico de las cntidades de crédito de dmbito operativo limitado.



Como rasgos que caracterizan las SGR como entidad fi-
nanciera existen, en la Ley de SGR, algunos preceptos que
recuerdan a aquéllas y que en la préctica constituyen parte
del objeto social implicito en estas sociedades financieras que
exceden del antiguo y estrecho objeto social de otorgamien-
to de avales, como son: el asesoramiento financiero y la
participaciéon en otras sociedades:

— El articulo 3 permite emitir obligaciones.

—El articulo 8.2 faculta para la modificacion del capital
para garantizar la liquidez y solvencia en su condicién de
entidades financieras (41).

— El articulo 12.1 de la Ley sefala que correspondera al
Ministerio de Economia y Hacienda la autorizacién para la
creacién de sociedades de garantia reciproca (42).

— El articulo 14 exige la inscripciébn en un registro espe-
cial del Banco de Espafia, y sus directivos en el de altos
cargos del Banco de Espana.

— El articulo 43.2, respecto a la honorabilidad comercial
y profesional de los miembros del Consejo de Administra-
cidén, exige una trayectoria profesional en la observancia de
las pricticas comerciales, financieras y bancarias.

—FEl articulo 45, en cuanto a la modificacién de estatu-
tos, exige la autorizacién del Ministerio de Economia y Ha-
cienda, previo informe del Banco de Espaiia.

(41} El articulo 47,1 a) de la Ley de Disciplina e Intervencidn de las Entida-
des de Crédito al que se remite, dice que: con ¢l fin de garantizar la liquidez y sol-
vencia de las entidades de crédito, en aras del mejor desarrollo de la politica mone-
taria v de la funcibn que aquéllas estdn llamadas a desempefiar en la economia
nacional, se faculta al Gobierno para: ... Establecer y modificar, previo informe del
Banco de Espafia, el capital social minimo o, en su caso, la dotacién inicial igual-
mente minima que las entidades de crédito dcben tener suscrito, asi como la medi-
da en que el mismo haya de estar desembolsado, a efectos de su autorizacién e ins-
cripcién en los correspondientes Registros Especiales y del mantenimiento de las
mismas.

{42} El Real Decreto 2345/96 de desarrollo de la ley sciiala que las competen-
cias para la autorizacién pertenccerdn a la Direccion General del Tesoro y Politica
Financiera, la instruccidn al Banco de Espafia y la Resolucidn al Ministerio de Eco-
nomfa y Hacienda, lo que prueba el cardcter preponderante de entidad financiera.
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— El articulo 66 atribuye las competencias de registro,
control e inspeccién al Banco de Espafia. Se prevé también
la inscripcion en el registro especial del Banco de Espaiia.

— La Disposicion Adicional Segunda faculta al Gobierno
para que establezca los requisitos minimos de solvencia, el
tipo de valores y las proporciones obligatorias de inversién
de recursos propios, asi como la determinacién de los coefi-
cientes de ponderacién de los riesgos asumidos.

Dentro de este apartado, se seflala que las reglas conta-
bles habran de adaptarse al Plan General de Contabilidad y
a la normativa aplicable para las entidades de crédito que
serd objeto de una Orden ministerial englobando a las enti-
dades de crédito (43) y a las SGR con las especialidades
que procedan.

Otro de los aspectos a tener en cuenta es el sefialamiento
de un porcentaje minimo o coeficiente de recursos propios,
que hoy estd fijado en el 8 por 100 para las entidades de
crédito (44). Asimismo, también es conveniente la obligacidn
de una inversiéon minima de los recursos propios en valores
seguros y de alta liquidez, de manera que cuando un socio no
pueda pagar el préstamo a tiempo, o se le declare insolvente,
pueda realizar el pago del principal y de los intereses puntual-
mente, rescatando el valor de las inversiones efectuadas (45).

{43) El Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas y el Banco de Espa-
fla deberdn evaluar el riesgo de sus operaciones, la composicién de sus recursos pro-
pios con sus deducciones de acuerdo con aquella normativa, lo que prueba una vez
méds el predominante cardcter de entidad financiera.

(44) Tal coeficiente viene determinado por la aplicacién de la Ley 13/1992, de
1 de junic de recursos propios y supervisién en base consolidada de las entidades
financieras y en el Real Decreto 1343/1992, de 6 de noviembre (titulo I), asi como
normativa de desarrollo. No obstante, es necesario concretar las especialidades de la
SGR. El desarrollo reglamentario prevé la limitacidn al 20%, ia acumulacion de ries-
20§ en una misma persona O Erupo por resultar excesivo v en aras de la diversifi-
cacién de operaciones, asi como las reglas sobre riesgos ligados a la cartera de valo-
res de negociacién y sobre limites a las inmovilizaciones materiales.

(45) Por ello, el RD 2345/96 prevé que se inviertan al menos el 75 por 100 en
valores de Deuda Publica del Estado, renta fija, o depdsitos en bancos o cajas de
ahorro, sin perjuicio de que no se supere un 25 por 100 de las inversiones suman-
do inmovilizade material y financiero, por suponer un encorsctamiento excesivo a la
hora de actuar.



1. Clases de garantias que pueden ofrecerse.

La validez de la garantia depende de la intervencién de
un fedatario publico. Cabe el ofrecimiento de un asesora-
miento juridico-financiero, en especial sobre las cldusulas abu-
sivas (46), que se pretenda hacer constar en la escritura
publica o en la péliza (47) para la validez de los contratos

(46) Sobre la intervencién de los corredores de comercio y sus repercusiones en
los contratos de adhesién realizados con entidades de crédito, ver: ALMOGUERA
GoMeEz, A “Fe Publica y contratacién mercantil: consideracidn de los contratos ban-
carios de adhesion”, en Actualidad Civil, 1993, nim. 37, pp. 677-615.

Respecto a los contratos de adhesidn, la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre con-
diciones generales de la contratacién afecta a los mismos. Se enmarca dentro de las
relaciones contractuales y particularmente afecta a los consumidores y usuarios. Pare-
ce que dicha ley es aplicable, como receptoras del crédito, también a las PYMES,
aunque no sean personas fisicas, ya que sus preceptos se aplican a las personas juri-
dicas, que de conformidad con el articulo 2.°1 pueden tener la condicién de consu-
midores y usuarios al ser los destinatarios finales de los productos o servicios. Como
dice CaBerLo pE Los Cosos, L. M. (Revista del Poder Jfudicial, n.” 49), existe una
identidad entre el concepto de profesional y dc empresario, como predisponente de
la cldusula abusiva. Por consumidor entiende cualquier persona fisica o juridica que
actuando fuera de su actividad profesional, se encuentra en determinada posicidn
juridica de inferioridad. El adherente puede ser un profesional o no segdin la ley, en
consecuencia, podria pensarse en algunos supuestos en la aplicacion de esta ley a
aquellos contratos. Siguiendo al citado autor, afirma que las relaciones entre empre-
sarios o profesionales entre si se rigen por las normas generales del Codigo de
Comercio y del Cédigo civil (art. 1.256), pudiendo instarse la nulidad contractual. No
obstante, las relaciones entre profesionales basadas en condiciones generales deben
basarse en los requisitos de la ley. El articulo 8.°2 admite la sancién de nulidad
contra bona fides cuando las cldusulas impuestas den lugar a consccuencias que sean
insdlitas o abusivas, incluso en los casos en que el adherente no sea un consumidor.
Es decir, cuando supongan un desequilibrio entre las partes contratantes. Esto puede
ser aplicable a los contratos de adhesién —tipo: como los préstamos bancarios, des-
cuentos... 0 también a otros como: el “leasing”, la franquicia o el “factoring”. Los
contratos que celebre la pequefia o mediana empresa y la prestadora del servicio
pueden contener cldusulas nulas por colocar a la otra parte en condiciones desventa-
josas. Cobra especial importancia el papel que puede desempefiar el fedatario pibli-
co en el asesoramiento a las partes de cardcter juridico-financiero sobre este tipo de
contratos, de forma que previamente desaparezcan las cldusulas que pudieran hacer
nulos tales contratos. La ley, en su articulo 23, en relacién al derecho de informa-
¢ion veraz o de las condiciones generales, menciona a los notarios, registradores y
corredores de comercio, segin sus competencias.

(47) Sobre ¢l cardcter de las pdlizas de crédito, ver la sentencia de la Sala 1.7
del TS de 6 de junio de 1996, cn Actualidad Civil, nim. 36, pp. 1779-1780, que esta-
blece: “los créditos que constan en escritura piblica o sentencia, se basan en la indu-
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que celebren las SGR y sus socios, aunque también de los
que celebre el socio con la entidad de crédito, cuya garan-
tia o aval prestard la SGR. Los préstamos con garantia de
valores admitidos a negociaciéon en un mercado secundario
oficial, se hardn también en pdliza con la intervencién del
corredor de comercio o en escritura publica notarial y se
reputardn siempre mercantiles segin los articulos 320 y ss.
del Cédigo de Comercio. El resto de los préstamos con ga-
raniia real o personal se regirdn por lo dispuesto en el ar-
ticulo 439 del Cdédigo de Comercio o legislacion aplicable
sobre prenda sin desplazamiento, hipoteca...

En cuanto al contrato entre la SGR y el socio del que
trae .causa, por el que éste se comprometa a devolver a la
SGR el importe que ésta deba abonar a la entidad de cré-
dito como avalista, se puede denominar “contraaval” y su-
pone que, si aquél no puede hacer frente a la deuda, res-
ponde esta segunda garantia. Pues bien, tal contrato debe
formalizarse en escritura publica o poéliza firmada por las
partes con la intervencion de corredor de comercio. Sobre
este particular, es [recuente que la SGR quiera asegurarse
con una hipoteca el aval presentado al socio para que éste
obtenga a su vez un préstamo. Esta garantfa debe enten-
derse como una garantia mas personal que real, ya que se
trata de un bien mdés rdpidamente ejecutable en caso de
impago del crédito, es mds bien un pacto libre y privado
ajeno a la regulacion legal.

En cuanto a los aspectos a los que se debe prestar aten-
cion para su validez se encontrarian: la capacidad del socio

bitada autenticidad que los mismos tienen, lo que les da un cardcter definitivamente
ejecutivo, ya que cn ambos, o tieme intervencion el fedatario piblico (notario o
corredor de comercio), o es el resultado definitive de un procedimiento judicial”. En
el apartado b) de la misma sentencia se afade “que no cabe dudar del caracter de
escritura piiblica que tiene la péliza de crédito intervenida por corredor de comer-
cio” (sentencias de 21 de septiembre de 1984, 3 de noviembre de 1989, 5 de diciem-
bre de 1991 y 22 de marzo de 1994). Generalmente aunque no pacificamente se ha
interpretado que la autenticidad se refiere a la fecha. Con la futura integracidn de
notarios ¥ corredores de comercio en el cuerpo Unico de notarios, ya no van a que-
dar dudas sobre la naturaleza fehaciente del documento mercantil.



y su condicién de participe o protector, que podréd verificar-
se mediante la exhibicién del libro de socios y garantias; si
tiene derechos esenciales o adicionales; que no se trate de un
contrato de préstamo o crédito con la SGR; que el objeto
exclusivo de la garantia sea favorecer la actividad de los
socios dentro del giro o trafico de la empresa y no otro; la
naturaleza personal o real que tenga el tipo de garantia que
en ninglin caso podrd asimilarse al seguro de caucién; si la
SGR estd inscrita y ha otorgado escritura publica de consti-
tucién y goza de la autorizacion del Ministeric de Economia
y Hacienda; si la garantia cuenta con la autorizacién del con-
sejo de administracién y si la decisién de éste se enmarca
dentro del objeto social de la SGR o por dltimo, si la SGR
se encontrase en periodo de disoluciéon o liquidacién.

Una vez analizado el aspecto formal es menester ceiirse
al ambito sobre el que recae el negocio juridico, esto es, la
garantia. DE AnGuLo RODRIGUEZ (48) conceptiia como garan-
tias personales atipicas una serie de figuras como el manda-
to de crédito, la adhesiéon a deuda, la asuncién de cumpli-
miento, la promesa del hecho de un tercero y el aval. Esta
constituiria la garantia personal atipica. Se ha confundido en
ocasiones por no venir prevista esta figura con el aval cam-
biario y con la fianza mercantil. La doctrina y la jurispru-
dencia —-STS de 21 de marzo de 1980 y STS de 31 de ene-
ro de 1986 entre otras..—, conceptia el aval en un sentido
amplio, como contrato de garantia. ALVENTOSA DEL Rio ha
profundizado en las diferencias entre fianza mercantil y aval,
poniendo énfasis en las notas siguientes y que califica como:
contrato accesorio, consensual, bilateral si es oneroso, y for-
mal. En general, la nota distintiva bdsica entre fianza y aval

(48) AwcuLo RopriGuez, L. de: “Pancrama de encuadre de las garantfas perso-
nales atipicas”®, Derecho del Mercado Financiero, BCH y Civitas, 1994. Sobre estas
garantias manifiesta que ¢l vacio normativo sobre las diferentes figuras de garantfas
tipicas debe colmarse con el uso de la autonomia de la voluntad (art. 1.235 del Cc.).
Para el citado aulor conslituyen garanlias persunales ifpicas: la [lanza, el aval, ¢l se-
guro de caucién o de dafios, y, €l seguro de crédito.
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seria que en la primera el fiador responde con cardcter sub-
sidiario y en el aval lo hace con caricter solidario.

No obstante, como garantia personal atipica, -¢l aval- pue-
de tener un contenido diferente en funcién de las cldusulas
de redaccién del contrato, no coincidiendo siempre con las
caracleristicas propias del aval cambiario. Por ello, se puede
afirmar que este aval bancario no es otra cosa que un me-
dio de pago, convertible en metdlico y susceptible de nego-
cio en el trafico juridico privado.

2. La prohibicién de otorgar créditos en las sociedades
de garantfa reciproca y su correlacion en las sociedades de
responsabilidad limitada.

Tal vez sea necesario aludir a algunas cuestiones que em-
pafan la predicada naturaleza financiera de las SGR. Desta-
ca la prohibicion del articulo 3.° de la Ley sobre concesion
de ninguna clase de crédito a los socios. Esta limitacién tan
amplia y tan tajante no tiene sentido desde el punto de vista
de la solvencia de la entidad, ya que se podrian haber estable-
cido cautelas para endurecer las condiciones de otorgamiento
de “alguna clase de crédito a los socios”. Pero lo cierto es
que tal actividad podria entrar en confrontacién o competen-
cia con el resto de las entidades de crédito, a las que se pi-
den requisitos mis severos, lo que explicaria la interdiccidn.

Comparte la SGR esta prohibicién de otorgar créditos o
asistencia financiera y de anticipar fondos a sus socios con
la SRL, segin el articulo 9 de la LSRL. Para algunos auto-
res, ello constituye una discriminacién con respecto a las
sociedades anénimas que si pueden otorgarlos.

En Derecho comparado, la legislacion alemana sobre so-
ciedades mercantiles permite, en su articulo 43, la concesién
de créditos si existe patrimonio necesario para cubrir el ca-
pital social. En Francia, segin el articulo 51 de su ley, lo pro-
hibe bajo pena de nulidad. En Espafia se siguié una posicion
ecléctica, prohibiendo en general y permitiendo con la apro-



bacion de fa junta general, lo que se dard en pocas ocasio-
nes, sin contar con que existan reservas contables suficientes.
Esta norma constituye un Ifmite a la autonomia de la volun-
tad por tener cardcter imperativo para los administradores.

La diferencia de trato con la sociedad anénima ha sido
criticada, pero tanto para la SGR como para la SRL, la pro-
hibicién tiene su justificacién en que no se admite esa tipo-
logia social para ser entidad de crédito segiin la Ley de Dis-
ciplina ¢ Intervencién de las Entidades de Crédito, ya que
las operaciones de crédito o asistencia financiera son el ele-
mento constitutivo cuasi-unico de las llamadas operaciones
bancarias activas como actividades tipicas de los bancos y
cajas de ahorro segiin su legislacién especifica (49).

VII. Otros aspectos configuradores de la sociedad de ga-
rantia reciproca

1. EI capital social: otro elemento de contornos difusos
entre sociedades mutuas y capitalistas.

La LSGR introduce la novedad en relacién al capital de
una serie de medidas: la elevacidn a trescientos millones; el
desembolso integro del capital fijado en estatutos y la fun-
dacién al menos por 150 socios. Con aclerto, ha puesto de
relieve cierta contradiccion RoNcero SAnNcHEz (50) entre el
articulo 15 y el articulo 28, ya que uno exige el desembol-
so fntegro (sélo el 25 por 100 en la 1L.SA) y el otro se preo-
cupa de las condiciones del capital no desembolsado. L.a uni-
ca salida es entender que lo no desembolsado se referird al
exceso sobre el minimo fijado en estatutos. Bercovirz (51)
distingue entre el capital social que debe tener la sociedad

(49) Cfr. Ley 26/1988 y Ley 3/1994 y Decreto Legislativo 1298/1986.

(50) Roncero SancHez, A “La Sociedad de Garantia Reciproca”, en Derecho
del Mercado Finunciers, tomo I, vol. 1%, ed. Civitas y BCH, 1994, p. 687.

(51) Brrcovitz, A., op. at, p. 26
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en cada momento, que S€ mueve en UNOs mArgenes que
fijan los estatutos y no puede ser inferior a 300 millones y
superior al triple de esa cifra y debiendo estar desembolsa-
do al menos en un 25 por 100 del valor nominal de cada
una de las participaciones, y el capital fundacional, que figu-
ra en la escritura de constitucién y que debe estar desem-
bolsado en su conjunto por una cuantia igual a la cifra
minima de capital social. Repasando el antecedente del RD
de 1978 en relacién con la LSGR, no parece deducirse que
haya existido un olvido de los legisladores o una contradic-
cién, por lo que no se ve fundamento legal para oponerse
al desembolso parcial del 25 por 100 siempre que sc haya
desembolsado la cifra minima de capital social, y en este sen-
tido afirma BErcoviTZ:

“No sélo no contraviene la disposicion legal y la finalidad persegui-
da por el legislador, sino que favorece esa finalidad puesto que la
SGR no sélo contard con el desembolso de la cifra minima del capi-
tal, por lo que tendrd ademds créditos contra los socios por una
cantidad superior, lo que redundard en la fortaleza financiera de las
SGR que es lo que realmente interesa” (52).

A pesar de todo, esta fundamentada opinién valida para
la SA puede no encontrar eco desde ¢l punto de vista de
los érganos administrativos encargados de la supervision y
vigilancia, ya que lo que preocupa en estas entidades es la
solvencia y liquidez por encima de otras consideraciones, pues
sirve para dotar de confianza al sistema financiero. Prueba
de ello es el Real Decreto de 8 de noviembre de 1996 ci-
tado. A este respecto, es posible que se mire con recelo la
simple aportacion de un 25 por 100 de la participacién, ya
que en definitiva es un crédito con un porcentaje de riesgo,
aunque lleve un beneficio aparejado en cuanto a los intere-
ses. Ademds, aunque la cifra de capital aumentase muy por
encima de los 300 millones no quiere ello decir que la sol-
vencia sea mucho mayor, porque también habran aumentado

(52) BercoviTz, A., op. cit, “La nueva Ley..”, p. 24.



en igual cuantia los riesgos de las operaciones garantizadas.

El capital social, al igual que en la sociedad anénima,
cumple una funcién garantista respecto a las deudas. Siem-
pre ha de haber un equilibrio entre capital y patrimonio
neto contable. Se puede decir que el capital social es varia-
ble, pero esta variabilidad, como casi todos los aspectos de
la SGR, no es absoluta. Ya hemos dicho que el capital se
mueve entre dos bandas, la que aparezca en los estatutos,
que no podrd ser inferior a 300 millones y el triple de esta
cantidad. Es suficiente con el acuerdo del consejo de admi-
nistracidon, dentro de las bandas, ora creando nuevas partici-
paciones, ora reembolsandolas; pero fuera de ellas es com-
petencia de la junta general ya que supone modificacion de
estatutos, Segiin el articulo 33 f) de la LSGR, el aumento o
disminucién de la cifra minima de capital social debe auto-
rizarlo ésta. En la SRL, donde el capital estd también re-
presentado por participaciones, también se exige acuerdo de
la junta general de socios (53).

El capital social real sélo puede conocerse al cierre de
cada ejercicio contable, no figurando por tanto en los esta-
tutos. Tal planteamiento también se da, de alguna manera, en
la sociedad andénima. Sucede cuando las ganancias o pérdi-
das hacen que el valor del patrimonio social esté por enci-
ma o por debajo de la cifra de capital escriturado. En tales
casos es necesario contablemente aumentar o disminuir el
importe de la cuenta de capital para que dichas cifras se
presenten equilibradas (54). Durante el ejercicio tampoco en-
tonces coinciden necesariamente en la sociedad anénima o
en la sociedad limitada el capital real y el patrimonio, por
lo que la ley impone el deber de ajustarlo. La modificacién
del capital debera ser autorizada por el Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda. El caso del aumento exige que el de-

(53) Veéanse los articulos 71, 73 y 80 de la LSRL de 1995,
(54) Vid SANCHEZ ANDRES, A Aumento v reduccién del capital en la reforma
del Derecho espaftol de sociedades de capital, Madrid, 1987, pp. 363 y ss.
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sembolso sea igual a la cifra del capital fijado. La reduccién
exige que se respete el plazo de un mes para la oposicion
de los acreedores, y logicamente por ser nulo el acuerdo y
causa de disolucién, que no sea inferior a los 300 millones.
ILa LSGR se remite al articulo 168 de la LSA. Si la reduc-
cién se hace reduciendo las aportaciones de los socios, ha-
bria que entender a falta de mencién estatutaria que seria
de aplicacién la regla del articulo 80 de la LSRL (55). Nue-
vamente podemos percibir amplios aspectos de la sociedades
capitalistas en estos extremos.

2. Las relaciones entre el capital social y las participa-
ciones de los socios como reflejo atenuado de la sociedad
de tipo capitalista.

Las participaciones sociales forman parte del capital. La
ley quiere que la creacién de participaciones sociales res-
ponda siempre a una aportacién dineraria a la sociedad y
que responda fielmente, cuando mecnos a su valor nominal,
siendo nulos los pactos en contrario. Como principio gene-
ral con excepciones, las participaciones sociales atribuirdn los
mismos derechos a sus titulares: votar en las juntas genera-
les; impugnar los acuerdos sociales; solicitar el reembolso de
la participacién social; participar, en su caso, en los benefi-
cios sociales; recibir informacidn conforme a lo previsto en
la Ley de Sociedades Andénimas con cardcter general para
los socios o participar en el patrimonio resultante de la li-
quidacién; el derecho de voto y el registro de participacio-
nes de que sean titulares vy de los sucesivos desembolsos efec-

(55) La misma establece que, a los socios a quienes s¢ hubiera restituido la
totalidad o parte de sus aportaciones, responderdn solidariamente entre si y con la
sociedad del pago de las deudas sociales contraidas con anterioridad a la fecha en
que la reduccidn fuera openible a terceros. En congruencia con lo aportado por cada
socio, estd el hecho de que su responsabilidad séle alcanzase a lo percibido en con-
cepto de restitucién de la aportacién social. También estd prevista la ausencia de res-
ponsabilidad si se dota una reserva por importe igual a lo restituido a los participes.



tuados por razon de las mismas en un libro especial. Con el
RD de 1978, las participaciones eran denominadas “cuotas
sociales” lo que conducia al equivoco de pensar que en cada
ejercicio social hubieran de abonarse. Al igual que las SRL,
la participacién estd anudada en cierta medida a la idea de
una sociedad personalista, aunque se admite como en las
capitalistas la transmisibilidad de la participacién y la sepa-
racién del socio.

Uno de los aspectos originales de la SGR es el sistema
de ingreso en la sociedad frente al que se produce en otros
tipos sociales. El socio en las SRL puede ingresar en la so-
ciedad cuando se produzca una transmision de las participa-
ciones infervivos a un no socio, requiriendo el consentimien-
to de la sociedad acordado en la junta general (56), si bien
cabe la posibilidad de transmision forzosa o mortis causa;
hay que advertir que predomina el aspecto cerrado de la
SRL (57). En la SA el socio deberd aguardar a la emision
de nuevas acciones decidida por la junta general (58) en el
caso de que no se produzca ninguna transmision. En cam-
bio, en la SGR es el consejo de administraciéon quien deci-
de sobre la admisién de nuevos socios (59). Si se cumplen
los requisitos por parte del solicitante, el érgano de admi-
nistracion regladamente debe admitir al nuevo socio aumen-
tando el capital con los limites que marca la ley. Esto im-
plica que la sociedad tiene un caricter abierto, pero no
necesariamente mutualista. La participacién minima puede co-
nectarse con la exigible para obtener la garantia, pero siem-
pre respetando el principio de que éstas han de ser iguales,
acumulables e indivisibles.

(56) Cir. articulo 29,bj de la LSRL.

(57) Vid. BowarpeLL, R.. “Negocios sobre derechos de participacion no repre-
sentados en acciones. Consideracién especial de las transmisiones inter vivos de par-
ticipaciones de sociedades de responsabilidad limitada™, en AA.VV. Negocios sobre
derechos no incorporados a titulos valores y sobre relaciones juridicas especiales, Ma-
drid, 1992

(58) Vid. articulos 152 y siguientes de la LSA.

(39) Cfr. articulo 40,1,a) de la LSGR.
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3. Derechos del socio.

Un derecho tipico del socio es el reembolso de las par-
ticipaciones sociales, salvo que exista una garantfa viva, en
cuyo caso la SGR tendra la preferencia reconocida en el ar-
ticulo 1.922, 2.° del Cédigo civil. El reembolso no podra
exceder del valor real de las participaciones aportadas ni de
su valor nominal. Si se produce una plusvalia, ésta pertene-
cerd a las reservas de la sociedad. La preferencia a que se
refiere el apartado anterior no afectara a los derechos que
pueda ejercer el acreedor sobre otras participaciones no afec-
tas a garantias en vigor.

Con la legislacion de 1978 los socios se dividian en par-
ticipes y protectores y podian gozar de derechos esenciales
y derechos adicionales ligados al otorgamiento de garantias.
El TS (60) resuelve una cuestién en relacién con los dere-
chos reservados a los socios participes y a los soclos protec-
tores, permitiendo la posibilidad de que dentro de una SGR
existan derechos adicionales y derechos esenciales en funcién
de la cuota de participacidn.

La LSGR parece admitir la no existencia de socios pro-
tectores si asi lo establecen los estatutos, aunque lo normal

(60) Cfr. sentencia de 8-7-1992, de la Sala 3.%, Seccién 2.%) del TS. Los estatu-
tos planteaban la diferencia entre “derechos esenciales” y “derechos adicionales”. Los
“derechos esenciales” participarian en el reparto de las ganancias sociales y en el
patrimonio resultante de la liquidacién, podrian votar en las juntas generales y soli-
citar el reembolso de la cuota social. Los “derechos adicionales” servirian para pedir
la garantia de la sociedad dentro de los limites esiablecidos por sus estatutos y exi-
gir el reembolso de las aportaciones efectuadas al fondo de garantia, una vez extin-
guidas las deudas a cuya garantia se hallaba afectado éste. De este modo, los “socios
protectores” tendrian lnicamente los derechos esenciales, y los que llama “socios par-
ticipes” tanto estos derechos esenciales como los derechos adicionales. A los socios
protectores solo se les exige ser titulares de una cuota social y a los socios partici-
pes se les exige un minime de cuotas soclales. La titularidad de una cuota social
atribuye los “derechos esenciales” del socio, pero cabe exigir algo mds para gozar de
“derechos adicionales”. De lo que se deduce que no puede predicarse la igualdad en
los derechos de todos los socios, pues coma dice la sentencia “nada se opone a que
para disfrutar de unos y de otros se exija mayor participacién que para ser exclusivo
beneficiario de los primeros. Con ello, evidentemente, no se quiebra el principio de
igualdad entre los socios”.



es que se prevean. Es un principio general el que los socios
gocen de los mismos derechos, si bien, es necesario matizar
esta idea. En relacion con los derechos esenciales podemos
mencionar los siguientes:

— Votar en las juntas generales.

— Impugnar acuerdos sociales.

— Solicitar el reembolso de la participaciéon (dicho reem-
bolso no podra descender de la menor de cualquiera de es-
tas cantidades, o bien el valor real o bien el valor nominal)
(61).

— Participar en los beneficios sociales.

— Recibir informacion.

— Participar en el patrimonio resultante de la liquidacion.

Con respecto a la distincion entre los dos tipos de socios
cabe hacer un pequefio excurso: ;Es tal distincidn entre so-
cios participes y socios protectores disyuntiva o cabria la po-
sibilidad de que tal cualidad fuera cumulativa? La distincién
entre unos y otros se realiza en funcién del sector de la ac-
tividad econdmica a la que pertenezcan. Los socios protec-
tores no pueden estar dentro del dmbito de aquella activi-
dad. Pero, ;qué ocurriria si un socio participe aumentara
sus participaciones de manera notable? La respuesta serfa
que se limitaria el derecho de voto al 5 por ciento médximo,
pero lo 16gico es que se le otorgarse por congruencia la do-
ble condicién cumulativa de socio participe y de socio pro-
tector, en cuyo caso tendrfa limitados ciertos derechos po-
liticos, pero intactos los derechos econdémicos, sin que le
pudiera ser negado por esa doble condicién la posibilidad
de participar en beneficios, de obtener el aval o de que se
le prestard el asesoramiento.

A los derechos mencionados anteriormente, deben sumér-
sele dos derechos adicionales que son: ¢l de solicitar la ga-
rantia y el asesoramiento del socio. Respecto al primer de-
recho, es légico que el socio protector quede privado de ¢l

(61} Cir. articulo 29.3 de la LSGR.
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pero no lo es tanto respecto al segundo (62). De hecho, los
socios protectores no siempre tienen que ser entidades pu-
blicas stricto sensu y pueden tener necesidades de aseso-
ramiento financiero que la ley no conoce, como ejemplo
pueden citarse las sociedades mercantiles de participacion pi-
blica mayoritaria o agrupaciones de interés econémico. Entien-
do que puede existir una previsién estatutaria en contrario,
y que si en el caso de las garantias es dudoso, debe ser fac-
tible en el campo del asesoramiento. Estos dos derechos son
los més importantes, sin los cuales no se entenderia el ob-
jeto social de la SGR. Otro de los derechos que la LSGR
no menciona en el catdlogo es el de la suscripcién prefe-
rente de nuevas participaciones (63), que se encuentra en el
articulo 48.b) y 158 y ss. de la LSA y en el articulo 75 de
la LSRL. La solucion que se da es la de que cada socio
puede asumir un nimero proporcional al valor nominal de
las que posea. El derecho puede ser excluido por la junta
general. En el caso de las SSGR, lo légico es que se res-
pete el dogma de que los accionistas conserven la misma
proporcién entre sus participaciones y la cifra de capital so-
cial, cuando se produzca un aumento de capital por emision
de nuevas participaciones. Sin embargo, el principio de “puer-
ta abierta” puede interpretarse en el sentido de que es mads
favorable para la sociedad el hecho de que se aumenten el
ndmero de socios participes. La cuestién creo que debe ser
objeto de decisiéon estatutaria. De hecho, el articulo 18.i) dis-
pone que es en los estatutos donde se debe hacer constar
cudles son los criterios para la admisiéon de nuevos socios y
para la creacién de nuevas participaciones sociales. No creo

(62) En el mismo sentido, RoNCERO SANCHEZ, A., op. ciL, p. 698,

(63) Para RONCERO SANCHEZ, A., op. cit, p. 701. Este derecho que venia reco-
nocido en el articulo 39 del Real Decreto anterior supone su eliminacién, guardando
silencio la exposiciéon de motivos de la ley. Para dicho autor, tiene sentido esta eli-
minacién, ya que la suscripcién preferente “impide la libre entrada y salida de socios,
va que de lo contrario podria verse comprometido el libre acceso de terceros no so-
cios v, con ello, que la sociedad ampliase el circulo de personas a quienes puede pres-
tar sus servicios”.



que sea siempre nocivo el hecho de que en una SGR bien
gestionada, y que genere beneficios, se les deba prohibir a
los socios el aumento de sus participaciones cuando se creen
nuevas. Y tampoco que el derecho de preferencia implique
toda imposibilidad de entrada de nuevos socios cuando no
haya participes interesados. Ademds, creo que son vdlidas
las cautelas que por analogia se pueden aplicar de confor-
midad con los apartados a), b) y c¢) del articulo 76 LSRL.
En definitiva, este derecho que sélo es eso —“preferente”-,
va a depender del cardcter mds o menos aperturista de cada
SGR; lo que ademds debe cohonestarse con el principio de
autonomia de la voluntad que se plasma en el articulo 19
LSGR.

Conviene detenerse en el derecho a participar en la dis-
tribucion de beneficios. Este tipo de previsiones constituye
un dato mas sobre el cardcter capitalista y no mutualista de
la SGR. En la SRL el articulo 85 dispone que la distribu-
cién de dividendos, salvo que otra cosa digan los estatutos,
sc¢ realizard en proporcién a su participacién en el capital
social. No se establecen diferencias entre socios participes y
socios protectores. El articulo 215.1 de la LSA establece lo
mismo. En la SGR se reconoce este derecho en el articulo
21. Este es un derecho tipico de las sociedades capitalistas
y no mutualistas, puesto que aunque todas de alguna mane-
ra persigan el lucro, en el caso de las mutualistas, el fin serad
la concesion de ventajas sociales a los socios, mientras que
en las capitalistas es un fin en si mismo que se traducird en
el reparto de beneficios. No es ajena la SGR a este prin-
cipio aunque esté fuertemente limitado, pero no como tra-
sunto de una supuesta naturaleza mutualistica (64), sino mds
bien como correlato del dogma del mantenimiento de la sol-
vencia de toda entidad financiera (65). Si pensamos en que

{64} En sentido contrario, RONCERG SANCHEZ, A, op. cit, p. 701

(65) Para poder repartir beneficios, el articulo 51 de la LSGR dispone que
para que los socios —sin distincién-— puedan percibirlos, el valor del active real menos
el pasivo exigible no debe ser nunca inferior al capital social. Las reservas expresas

163



164

siempre son las administraciones publicas las que van a po-
seer la condicidn de socios protectores, entonces no tiene sen-
tido la aplicacién del reparto de beneficios a las mismas, ya
que por definicién defienden intereses generales de la colec-
tividad y no persiguen rentabilidad econdémica. Lo que no
significa que persigan lo contrario, es decir, la ruina econé-
mica, o que el ahorro de dinero publico no tenga que ser
un valor en si mismo. Nada empece a que cambie ¢l enfo-
que en consonancia con las experiencias germanas, y que es-
tos socios protectores puedan ser inversores privados o pu-
blicos, en cuyo caso, si podria tener cabida la obtencién de
beneficios o el ahorro de subvenciones. Esta incentivacién
extraordinaria minoraria la cantidad a aportar, que agrega-
dos a los beneficios fiscales pueden resultar un incentivo
para la adquisicion de participaciones por los socios protec-
tores.

Uno de los derechos novedosos y particulares de la LSGR
es el de la concesion de un beneficio equivalente a los so-
cios del interés legal mads dos puntos, en la medida que lo
permitan los excedentes existentes y las reservas de libre
disposicion, para ello debe respetarse el hecho de que la su-
ma de la reserva legal y las reservas de libre disposicién no
alcancen un valor igual al doble de la cifra minima de capi-
tal social.

4. Obligaciones de los socios.

L.a mas importante es la de aportar el capital no desem-
bolsado en la forma prevista en los estatutos o, en su de-
fecto, por acuerdo de la junta general. No indica la Ley en
qué momento debe hacerlo, salvo la obligacién de que en

de libre disposicién corren la misma suerte que los beneficios. Ademds, segin el
articulo 52, debe constituirse una reserva legal del 50 por 100 de los beneficios de
cada ejercicio, hasta que alcance al triple de la cifra minima del capital social. Rea-
lizadas estas operaciones, se podrdn distribuir beneficios siempre en proporcién al
capital desembolsado,



el acto constituyente esté el capital social suscrito y de-
sembolsado integramente. En caso de suscripcidon de nuevas
participactones sociales, los socios deberin desembolsar el
efectivo segiin ley: al menos el 25 por 100 de las partici-
paciones sociales que suscriban, si bien puede exigirse un
desembolso superior de acuerdo con lo establecido en los
estatutos,

Este porcentaje alcanza el 100 por 100 cuando se preten-
da obtener una garantia por la SGR, cuando sea otorgada.

En materia de desembolso de dividendos pasivos, al ser
supletoria la LSA en sus articulos 42 a 44, podri el socio
verse privado del derecho al voto en caso de incumplimien-
to, pero st es advertido fehacientemente la sancién serd la
exclusién del socio moroso. No se establece qué plazo sea
el limite para saldar la deuda con la sociedad, ni qué grado
de incumplimiento es necesario, pero parece que debe tra-
tarse de una actuacién contumaz por parte del socio que
debe valorar el 6rgano de administracion.

Respecto a los limites a los derechos de los socios, se
establece un 5 por 100, como méiximo, o incluso menos, si
as{ se dispone en los estatutos. El derecho de voto de los
socios participes estd también cercenado, de forma que se
impida el que la toma de decisiones se realice por unos
pocos, lo que es congruente con la exigencia de un niimero
minimo de fundadores de 150 socios. En el caso de los so-
cios protectores también se recorta a un mdximo del 50 por
100 el nimero de votos en conjunto, aunque nunca se les
puede privar al menos de un voto.

5. Clases de socios: las pequefias v medianas empresas
(PYMES) como sujetos activos y pasivos de la SGR.

Las sociedades de garantia reciproca no han sido pensa-
das para la utilizacién por parte de grandes compaiifas mer-
cantiles. Se limita a una quinta parte sin distincién la posi-
bilidad de participacién de aquéllas. Estas suelen buscar otros

165



166

sistemas de colaboracion entre empresarios, como pueden ser
las uniones temporales de empresas y agrupaciones de inte-
rés econémico (66). La LSGR reserva a las pequefas y me-
dianas empresas la utilizacién de esta figura societaria (67).
La definicién coyuntural que da la Orden de 8 de mayo de
1995 de pequefla y mediana empresa es la siguiente: aquella
que no tenga mas de 250 trabajadores y cuyo volumen de
negocios 1o sea superior a 20 millones de ecus o con un
balance general de 10 millones de ecus. También se incor-
poran las empresas que no cumpliendo lo anterior no ten-
gan una participaciéon superior al 25 por 100, salvo las em-
presas piiblicas de inversién y de capital-riesgo. Estas PYMES
han de ser fundadores. Las remisiones que se hacian en el
Real Decreto 1885/78 de 26 de julio a la Ley de Socieda-
des Anénimas, ahora van a ser reguladas auténomamente,
pero siguiendo aquel modelo.

No se computan las participaciones pertenecientes a so-
cios protectores “institucionales” (68). La finalidad de defensa
de los intereses generales permite esa mayor participacion, no
obstante, como ya se ha puesto de relieve, se corre el peligro
de cierto intervencionismo en estas sociedades cuando estan
participadas hasta un cierto limite por socios: los “institucio-

(66) Las grandes sociedades mercantiles o corporaciones buscan otras figuras
como las uniones temporales de empresas para la realizacién de sus fines, que se
adaptan mejor a la coyuntura de una obra, suministro o servicio determinado. La
Ley de 29 de abril de 1991 -Ley 12/91- (adapta el Reglamento CEE 2137/85) que
a su vez deroga y modifica numerosos articulos de la Ley 1882 de 26 de mayo
sobre agrupaciones de empresas, dice en su articulo 3.° que el objeto de las agrupa-
ciones de interés econémico se limitard exclusivamente a una actividad auxiliar de la
que desarrollen sus socios,

(67) El articulo 1.2 define a la pequefia y mediana empresa como aquella cuyo
ndmero de trabajadores no excede de 250, Para RONCERG SANCHEZ, op. cit, p. 684,
deberia haberse combinado el criterio adoptado con la cuantia del capital. Ademads
dice que es muy dificil controlar el incumplimiento sin que se prevean sanciones.

(68) Cfr. articulo 6.2 Ley 1/94, esto es, que sean administraciones puiblicas, or-
ganismos auténomos y demds entidades de derecho publico, dependientes de las mis-
mas; sociedades mercantiles en cuyo capital participe mayoritariamente cualquiera de
los anteriores o entidades que representen o asocien intereses econdmicos de cardc-
ter general o del dmbito sectorial a que se refieran los estatutos sociales.



nales o cualificados”. Bercovitz (69) apunta hacia “la peli-
grosidad” que existe en cuanto a la independencia de la SGR,
el que ciertos socios cualificados protectores asuman el con-
trol. El problema quizd no sea tanto el de si las comunida-
des auténomas no tienen animo de lucro y las empresas pu-
blicas si, por lo que habrian de ser excluvidas de la lista de
socios protectores, sino mds bien, que los intereses genera-
les que las administraciones representan pueden no coincidir
con una eficaz seleccion de proyectos de inversidon que rea-
lizaria cualquier empresa privada. Las instituciones publicas
deben velar también por el fomento de un 4rea determina-
da o del empleo, lo cual puede chocar con los intereses de
la SGR y sus avalados. En estos términos expuestos no veo
objeciéon para que estén incluidos todos los socios enumera-
dos ya que el riesgo es similar en unos casos como en otros.

6. Las fundaciones como socios protectores.

Otro tema interesante es la posibilidad de incluir dentro
de los socios protectores institucionales a las fundaciones-
empresa (70). Este tipo de fundaciones podrian, dada la am-
plitud de los fines a los que pueden dedicarse, como es
el de fomento de la economia o incluso la cooperaciéon al
desarrollo (71), contribuir como protectores, aunque también
como socios participes mas raramente. Aunque la doctrina
se halla dividida frente a esta forma de organizacién empre-
sarial, debido a la ausencia de dnimo de lucro que pare-
ce hacerlas incompatibles con el trifico juridico mercantil, lo

(69) Bercovitz, A., op. cit, “La nuweva Ley..”, p. 30, sefiala que debieron
haberse suprimido de la lista de socios prolectores las sociedades mercantiles en cuyo
capital participen mayoritariamente las administraciones publicas, porque persiguen
fines andlogos a las entidades de crédito sin finalidad de lucro.

(70) Sobre este tipo de férmula empresarial puede verse VaLeEro AcUNDEZ, Ul
La Fundacion como forma de empresa, Universidad de Valladolid, 1969. Asimismo,
Casra DE Luna ¥ DE Lorenzo, R.: “Las Fundaciones de empresa™, Revista Derecho
de los negocios, afio 4, uim. 39, Madrid, diciembre 1993, pp. 18 y ss.

(71) Vid. anticulo 2° de la Ley 30/94, de 24 de noviembre, de Fundaciones.
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cierto es que segin la Ley 30/94 de 24 de noviembre, de
Fundaciones e Incentivos fiscales, cabe que, sin dnimo de
lucro, las fundaciones puedan dedicarse a las actividades mer-
cantiles e industriales.

El articulo 22 sefiala ad cautelam el que no puedan te-
ner participacién alguna en sociedades mercantiles en las que
deban responder personalmente de las deudas sociales. No
es el caso de la SGR por tanto. El articulo 22.3 permite la
participacion mayoritaria en las no personalistas. Atendiendo
a la limitacion de la responsabilidad establecida en el articu-
lo 11 de la Ley 1/94, entiendo que cabe la adquisicion de
participaciones. Ademads, su categorizacién como socio, debe,
a pesar de ser una entidad de naturaleza privada, por per-
seguir fines de interés gemneral, incluirse entre los socios pro-
tectores institucionales. No obstante, tal participacién se rea-
lizard dentro de una SGR siempre que la finalidad de los
estatutos no tenga relacién con los fines fundacionales, en
cuyo caso podria la fundacién avalar directamente (72).

7. El reafianzamiento,

El reafianzamiento o reaseguramiento (73) debe servir para
garantizar, mediante el apoyo institucional, el buen funciona-
miento de las SGR. Este seguro, “de segunda instancia”, fue
regulado primero por el Real Decreto 1885/78, seguido de
otra serie de normas como el RD 2278/80, de 24 de octubre,

(72} CaBra DE LUNA, M. A., ve un peiigro en esta posibilidad de otorgar ava-
les que la ley no ha previsto y puede poner en riesgo la dotacién. Comentarios a la
Lev de Fundaciones e Incenrivos Fiscales, Escugla Libre, editorial Marcial Pons,
Madrid, 1995, p. 193.

(73) Sobre el sistema de reafianzamiento, en especial el segundo aval, puede
verse la critica que hace NicoLis Marrti, J., en “Las Garantfas a las Sociedades de
Garant{a Reciproca (en torno al ilamado “segundo aval” del Real Decreta 87471981
de 10 de abril)”, en Revista de Derecho Bancario y Bursdtil, nim. 3, julio-septiembre
1981, pp. 575-580. En especial afirma que si la sociedad mixta creada para otorgar
el segundo aval, exige las mismas garantias que las entidades de crédito, no se ve
cudl pueda ser la funcién préctica de esa sociedad, ya que cualquier entidad en tan
optimas condiciones estaria dispuesta a prestar la garantia.



y posteriormente por el RD 874/81, de 10 de abril, que desa-
rrollé lo que la doctrina calificaba de “impreciso segundo
aval” (74) y por el Real Decreto 1695/82, de 18 de junio,
(75). La Ley de Presupuestos de 1981 cred la sociedad mixta,
Segundo Aval, SA, v ha tenido hasta la fecha un funciona-
miento poco eficiente. El nuevo modelo de reafianzamiento
se estructura a través de las sociedades de reafianzamien-
to, desarrolladas por el Real Decreto 1644/1997, de 31 de
octubre. La forma exigida es la de una sociedad andnima,
cuyo objeto social serd el otorgamiento del reaval. El pro-
cedimiento de creacién es el de fundacién simultianea, pero
siempre que estén participadas por la Administracién Publi-
ca. Ademas, se les exige un capital social minimo de 1.000
millones de pesetas y que el consejo de administracién ten-
ga al menos tres miembros. Estas sociedades van a ser con-
sideradas como entidades financieras cuyo objeto social es el
prestar el reaval de las operaciones de garantia realizadas
por las SGR. Su creacién debe ser autorizada por el Minis-
terio de Economia y Hacienda, previo informe del Banco de
Espafia. Como requisitos de forma se exige la intervencién
notarial mediante la escritura piblica y la inscripcién cons-
titutiva en el Registro Mercantil v en un registro especial
del Banco de Espafia para dar comienzo a su actividad. Todo
el sistema de creacién y funcionamiento estd muy publica-
do, con requisitos anadidos como el de solvencia a través
de la exigencia de un fondo de provisiones técnicas consti-
tuido por dotaciones y subvenciones basicamente; incluso la
modificacién de estatutos sociales se somete a autorizacién
publica.

(74) Vid. entre otros NicoLAs Marti, J., en op. cir, “Las garantias..” y RoNCE-
RO SAnCHEZ, A., op. cit, p. 713,

(75) El RD 2343/96 deroga una scrie de normas sobre el segundo aval del Es-
tado (RD 3269/81, de 3 de agosto; RDY 1635/93, de 17 de diciembre y otras normas
de rango inferior).
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Hoy sélo existe la “Compafiia Espafiola de Reafianza-
miento” (CERSA} (76). Dicha sociedad, por su cardcter mer-
cantil y por la participacién superior en mads de un 90 por
100 del Estado, debe garantizar suficientemente la primera
garantia, y por tanto se excluye inseguridad de las opera-
ciones que realice de cara al computo del porcentaje de
riesgos asumidos. En tanto en cuanto la participacién publi-
ca sea mayoritaria, no cxistirfa motivo para exceptuar a las
soctedades de reafianzamiento del control similar al de las
entidades publicas.

8. Las reservas de libre disposicion.

Estas reservas tienen una finalidad de servir como ultimo
recurso de solvencia, pero pueden repartirse entre los socios.
Aun asi, no cabe incluir las aportaciones al fondo entre las
reservas de libre disposicion. De lo contrario, podrian las
SGR realizar aportaciones en el capitulo de insolvencias por
cantidades que excedieran de lo mnecesario. La razén tiene
transcendencia fiscal en el régimen de sociedades, ya que las
reservas libres son repartibles y el fondo no. Si se asimila-
ran podrian beneficiarse del régimen fiscal favorable y dicha
plusvalia repartirse.

9. El fondo de provisiones técnicas.

La finalidad de este fondo permite también reforzar la
solvencia. Este fondo debe formar parte de la composicién
de bicnes que formen los recursos propios, salvo las previ-
siones de cardcter especifico para ciertos riesgos. Estd com-
puesto por la dotacién, siendo la propia sociedad quien
aporta capital y no los socios; por las aportaciones no reem-
bolsables de las administraciones publicas, entidades publicas

(76) La disposicién adicional tnica del Real Decreto 1644/1997, de 31 de octu-
bre, hace mencién a la misma y su necesaria adaptacién.



0 de capital piblico; y por las de las empresas del sector.
Segin explica Bercovitz (77), se suprimié e! fondo de
garantia y se ha creado este “fondo”, que permite canalizar
las subvenciones de las administraciones piblicas de modo
que no vayan imputadas al capital social y puedan ser recu-
peradas. Sin embargo, estimo, de acuerdo con la filosoffa ex-
presada en la ley, que el fondo de provisiones, al formar
parte ya del patrimonio no puede ser recuperable por quien
lo ha aportado (78). Ademds cumple una doble misién: la
garantizadora y la incentivadora de aportaciones, ya que las
aportaciones llevan aparcjados beneficios fiscales, que se ins-
trumentan en el articulo 68 de la ley.

En la condicion de entidad financiera a la que me he
referido con reiteracidn, el desarrollo reglamentario (79) exi-
ge una cuantia minima del fondo. En el mismo hay que sub-
dividir el riesgo del conjunto de operaciones y el riesgo de
determinadas operaciones, que podemos denominar de dudo-
so cobro (80). El porcentaje sobre el riesgo se sitda para-
lelamente al de las entidades de crédito pero puede sufrir
una pequefla matizacidon en las SGR, en cuanto al cdlcuio.
La razén de exceptuar una parte del riesgo minorandolo,
puede venir determinada por la existencia de cobros practi-
camente seguros (renta fija: bonos del tesoro, obligaciones,
letras...) y por las aportaciones de las entidades piiblicas,
que hoy estdn vedadas a las entidades de crédito.

(77) Bercovitz, A., op. cit., “La nueva Ley..”, p. 29.

(78) Véase la exposicién de motivos de la ley respecto al fondo de provisiones
técnicas,

(79) El articulo 3.° del Real Decreto 2345/96 regula este fondo. Segin el apar-
tado 4.°, ninguno de los componentes del fondo tendrd la consideracidén de reservas
de libre disposicién, lo que refuerza el cardcter garantista de este fondo, incluso se
incluyen los excedentes que rebasen lo imperativamente ordenado.

(80) El texto reglamentario de la LSGR propone con acierto la exclusién de
los riesgos derivados de valores emitidos por el Estado u otras administraciones
ptiblicas o la Unién Europea. También excluye, por ser de reembolso casi seguro -al
menos en la mitad dc su valor-, los riesgos garantizados con hipuiecas inmobiliarias
y los depésitos en entidades de crédito.
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VIIL. La naturaleza juridica de la sociedad de garantia re-
ciproca: la tipologia

Por naturaleza juridica en las sociedades entendemos pri-
meramente el que una sociedad pertenezca al dmbito civil o
mercantil, entonces la sociedad de garantia es claramente
siempre una sociedad mercantil (81), segin se desprende del
articulo 4° de la Ley 1/94. La seccién 1. del capitulo IX
del Reglamento del Registro Mercantil (RRM), que versa
sobre la inscripcién de las SGR (82), asi lo atestigua. Tiene
a su vez una configuraciéon organica de sociedad andnima,
con la que guarda muchas mas semejanzas de fondo, tales
como la fijacién del capital, la organizacién o la forma de
constitucion. El consejo de administraciéon podra estar for-
mado por no socios, aunque se exige que un minimo de
dos lo sean. Su organizacién por tanto puede ser externa, lo
que es tipico de las sociedades andnimas y limitadas. Como
derecho supletorio, el articulo 253 RRM establece que las
reglas sobre inscripcidn de sociedades andnimas serdn apli-
cables. Existen un buen numero de remisiones a la LSA,
pero hay otras normas propias que matizan el funcionamien-
to particular de las SGR respecto a aquélila.

(81) Ver OLEo Baner, F. “Aproximacion a [a caracterizacidn juridica de la
sociedad de garantia reciproca en la Ley de 11 de marzo de 1994, Revista de Dere-
cho Mercantif, n° 212, 1994, p. 438. Dice el citado autor que el fundamento de la
cldusula de mercantilidad en nuestro caso es parcialmente diferente del correspon-
diente a sus homdlogas de las citadas leyes, en cuanto que la SGR se trata de una
figura societaria de objeto bésicamente dnico, constituido por la produccién de fian-
zas mercantiles en régimen empresarial. Dicha declaracién pretende salvar las dificul-
tades que se suscitan en la doctrina a la hora de atribuir a las entidades de natura-
leza mutualista la calificacion legal de comerciante. El articulo 124 excluye a las
mutvalistas del Ambito mercantil. Ademas, el dnimo de lucro es exigido como ele-
mento definidor dc la sociedad segin el articulo 1.655 del Cee. y 116 del C. de Co.

(82) El Reglamento del Registro Mercantil fue aprobado por Real Decreto
1784/1996, de 19 de julio. La regulacion de la inscripcién se contiene especificamen-
te en los articulos 249 a 253

En la hoja de inscripeién deberdn anotarse los requisitos exigibles a cualquier
sociedad mercantil en el articulo 94, siempre que sea compatible con la SGR, espe-
cificamente el importe anual del capital suscrito. Ademds, fiabrdn de indicar la cifra
de capital social a! cierre del ejercicio.



De la sociedad cooperativa también tiene rasgos claros:
el capital variable; el objeto social; las participaciones; el de-
recho de voto no representativo del capital. La Ley de 2 de
abril de 1987 de Cooperativas configura un concepto de so-
ciedad cooperativa, en su articulo 1.°, del siguiente tenor:
“son sociedades que, con capital variable, estructura y ges-
tion democraticas, asocian en régimen de libre adhesién vy
baja voluntaria, a personas que tienen intereses y necesida-
des socto-econdmicas comunes”.

De algiin modo existen semejanzas con el objeto social
de las cooperativas de crédito (83), que tienen como obje-
to social servir a las necesidades financieras de sus socios y
de terceros mediante el ejercicio de las actividades propias
de las entidades de crédito (aunque como hemos dicho, el
art. 3.° de la LSGR lo prohibe). En tal sentido, podrian
aparecer como sociedades cooperativas de concesion de ava-
les, esto es, con un objeto social similar, pero excluido el de
concesiéon de crédito. La SGR y la sociedad cooperativa
comin tienen puntos coincidentes. Coinciden en ser el ni-
mero de socios ilimitado. En cuanto a la responsabilidad de
los mismos por las deudas sociales, ésta alcanza el valor de
sus aportaciones. En la asamblea general cada socio tendra
un voto, supuesto tipico de las sociedades personalistas, aun-
que también aquif este principio democrdtico queda matiza-
do, ya que si los estatutos lo prevén, el voto de los socios
podrd ser proporcional a sus aportaciones en el capital
social, a la actividad desarrollada o al nimero de socios de
las cooperativas asociadas. Asi pues, los estatutos pueden
transformar el derecho del socio en un derecho social tipico
de la sociedad capitalista, aunque si bien siempre ha de ser
con una proporcionalidad como ocurre con las participacipa-
ciones sociales en la SGR.

La SGR no persigue la obtencién de beneficios crematis-
ticos en su acepciéon mds extendida, cual es la de repartir

(83) Véase la Ley 26-5-1989, nim. 13/1989, de cooperativas de crédito.
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las ganancias entre los socios, sin embargo, se permite, aun-
que con limitaciones y salvedades (84). Todas estas caracte-
risticas la configuran como un tipo de sociedad mercantil
nuevo, con similitudes con la anénima, a la que se remite
en muchas ocasiones y con rasgos de las sociedades mutuas
personalistas,

Uria (85) define como rasgos de las sociedades mutua-
listas, el que el ejercicio y desarrollo de la empresa social ha-
ya de tener por finalidad satisfacer determinadas necesidades
econémicas comunes a todos los socios y no la obtencién de
ganancias; €l estar sometidas a diferentes medidas de control
publico su funcionamiento, o el ser sociedades de capital va-
riable en funcién de la entrada o salida de socios. Gené-
ricamente, en las mutuas, los socios no responden de las
deudas sociales, salvo que los estatutos digan lo contrario.
Existe la posibilidad de que a los socios que causen baja se
les devuelva el capital. El profesor BErcoviTz indica una se-
rie de caracteristicas, de las cuales se podria deducir que es-
tamos ante una sociedad mutua. Sin embargo, como en casi
todos los aspectos, los rasgos son borrosos:

Para Bercovirz (86), la SGR, segin dice el articulo 2.°
s6lo puede garantizar las operaciones de sus socios, lo que
obliga a adquirir tal condicién cuando se quiera obtener el
beneficio de su actividad. Condicién que, por otra parte, no
cabe ostentarla por la transmisién de acciones -al no existir

(84) La Ley 1/94 cspecifica que una vez detraidos, como minimo, un 50 por
100 de los beneficios que obtenga en cada ejercicio, deducido el Impuesto sobre
Sociedades, como reserva legal, que alcance un valor igual al triple de la cifra mini-
ma del capital social y de acuerdo con lo que dispongan los estatutos, se podrdn dis-
tribuir beneficios a los socios en proporcidn al capital que hayan desembolsade.
Afiade ademds la ley que podrd atribuirse a los socios un beneficio equivalente,
como mdximo, al interés legal mds dos puntos, en la medida que lo permitan los
excedentes existentes y las reservas de libre disposicién. No obstante, a fin de refor-
zar la solvencia de la sociedad, no podrdn distribuirse beneficios entre los socios
hasta que la suma de la reserva legal y las reservas de libre disposicién no alcancen
un valor igual al doble de la cifra minima de capital social.

(85) Uria, R.: Derecho Mercantil, 197 ed., 1992, pp. 465 y ss.

(86) Bercovitz, A, op. cif., “La nueva Ley..”, p. 19.



éstas—. Esta aparente falta de agilidad en la adquisicion de
tal condicién se equilibra con el llamado principio de “puer-
ta abierta”, propio de las mutuas, que lleva anudado la mo-
dificabilidad del capital social. Sin embargo y a mi juicio,
parece que el dltimo pdrrafo del articulo 2.° de la LSGR
abriria la posibilidad de participar en otras sociedades mer-
cantiles (ya sean agrupaciones de interés econdémico u otras
sociedades con o sin dnimo de lucro). No se dice si la par-
ticipacién puede ser o no mayoritaria, simplemente hay una
exigencia de que la actividad beneficie a otras PYMES, de
lo que se deriva que pueden contribuir directa o indirecta-
mente al desarrollo de aquéllas. Incluso, no les estaria pro-
hibido conceder crédito, a los no socios, cosa que esta taxa-
tivamente vedada si lo fuesen los solicitantes (87).

La SGR no perseguiria la obtenciéon del lucro repartible,
como las cooperativas o mutuas. Sin embargo y con limita-
ciones, estd previsto el reparto de dividendos en el articulo
53. Seguramente los legisladores pensaban que una ausencia
total de este reconocimiento pudiera hacer que la sociedad
languideciese o se estancase a causa de la ausencia de bus-
queda del beneficio. Este principio es basico para la subsis-
tencia de cualquier sociedad capitalista y ademds conlileva en
este caso el abaratamiento del coste de la participacidon en
definitiva. El hecho de que este no sea el principal fin, no
empece el que también haya que mencionarlo (88) y que
ello configure a la sociedad “aunque en algin porcentaje”
como andnima capitalista.

Respecto a los derechos politicos tampoco son exactamen-
te iguales, al establecer la ley distinciones, como hemos visto

(R7) Cfr. articulo 3.° de la Ley 1/94.

(88) En las sociedades anénimas deportivas ¢l fin social es deportivo, pero ello
no significa mucho, en realidad su objeto social es claramente mutual, es la conse-
cucién de objetivos deportivos para la satisfaccién de los accionistas, aparte de otros
servicios que pueda prestar [a sociedad a los socios, sin embargo v con limitaciones
estd recogido el reparto de beneficios, dada la estructura de sociedad capitalista de
las SAD, que desde luego no es el fin préximo del accionista de la SAD. Cir.
articule 27 de la Ley, de 15 de octubre de 1990, dcl Deporte.

175



176

al comentar los derechos de los socios. El cardcter persona-
lista o capitalista tiene su reflejo en funcién de la cuestion
regulada. Una de las cuestiones mds sobresalientes es la de-
terminaciéon de quién responde de las deudas sociales. BERr-
covitz (89) se inclina por el cardcter personalista, ya que
en caso de impago serd la propia sociedad e indirectamente
los socios quienes hayan de reembolsar lo debido. Sin em-
bargo, también es admisible pensar, a mi entender, en el as-
pecto capitalista, ya que de la lectura del articulo 42, pdrra-
fo 2.° se infiere que es el consejo de administracién quien
autoriza al pago de la cantidad debida a la entidad presta-
dora; pero como solucién no se da la repeticién contra el
socio, sino la posible exclusién, es decir, no hay responsabi-
lidad por las deudas sociales, aunque si por las individuales.
Lo que si se prevé en el articulo 64 es la imposibilidad de
que ¢l socio excluido obtenga el reembolso de su partici-
paciéon social hasta el limite de la deuda, que en algunas
ocasiones no alcanzara al monto total de la misma.

Las lagunas de interpretaciéon deben colmarse por tanto a
partir del Derecho de sociedades en general cuando no haya
remisién explicita a la LSA (90). La integracién de las insu-
ficiencias de la LSGR debe salvarse no con criterios de su-
pletoriedad de la Ley de Sociedades Andnimas, sino més
bien, con criterios anal6gicos en relacién con las normas so-
bre las compafiias mercantiles del Cédigo de Comercio, so-
bre todo en los aspectos colectivos, las leyes mercantiles del
resto de tipos societarios, incluyendo las sociedades limita-
das, dada la similitud del régimen de participaciones y en

(89) Bercovitz, A., op. cit, “La nueva Ley..”, pp. 19-20.

{90) La razén para decantarnos por el derecho de sociedades y dentro de €l
por la regulacién de las sociedades andnimas més que por el de las sociedades colec-
tivas, es en parte guidndome por la afirmacidon de GARRIGUES en su Curso de Dere-
cho Mercantil, 1980, cuando dice que la sociedad mercantil cuando se convierte en
corporacién vive y muere con independencia de la vida y muerte de sus socios. En
la sociedad colectiva, por el contrario, repercuten sobre la entidad social las vicisitu-
des de la vida de sus socios. Por ello, el tipo de SGR debe tener una vida mds bien
independiente que absolutamente ligada al devenir de la de sus socios.



algin caso, las normas sobre las compaiiias de seguros por
el cardcter mutual.

El aspecto, como hemos visto, mds destacable de la SGR,
es su caracter financiero. Pero este caridcter financiero debe
revestirse de una determinada forma juridica. Esta veste tie-
ne importancia para el desarrollo de su actividad, pero no
nos debe confundir respecto a su verdadera naturaleza. De
hecho, el rasgo mads destacable de la banca no es su forma
de sociedad anénima o el de las cajas de ahorro organizarse
como fundaciones: sino su actividad, que es principalmente
la de otorgar crédito y financiacién. Un elemento que co-
rrobora tal caracter es que a la 'sociedad andnima sélo se
le exigen 10 millones de capital minimo, a la sociedad de
responsabilidad limitada 500.000 ptas., a la SGR 300 millo-
nes, y a los bancos 3.000 millones, lo que nos da idea de
que al legislador le ha preocupado sobre todo su cardcter
financiero. Incluso ha querido distinguir su actividad de la
que realizan las compaiifas de seguros al no permitirle con-
certar seguros de caucién o bautizarse con el nombre galo
de “sociedades de garantia mutua”. Por ello, lo que debe
centrarnos a la hora de determinar su naturaleza y régimen
juridico aplicable es su actividad.

Como ya he avanzado, el régimen juridico de la SGR se
mueve seglin la doctrina entre la sociedad andénima y coo-
perativa. Para algunos es una sociedad anénima mutualizada
0 viceversa, para otros es un subtipo de sociedad anénima.

GoMmez CaiLeEro (91) afirma que se trata de un tipo so-
cial auténomo, por contener elementos especificos de las so-

(91) Gomez CaLero, Juam: Comentarios a la Ley de Sociedades de Garantia
Reciproca, ed. Dikynson, 1995, pp. 31 y ss. Este autor sefiala que de naturaleza ine-
quivocamente societaria, la SGR aparecié en nuestro ordenamiento como “un hibri-
do de soctedad anénima y de sociedad cooperativa, especialmente adaptado al obje-
to de garantfa mutua”, y concluye, después de hacer un repaso de las distintas
posiciones doctrinales, diciendo que se trata de una sociedad de capital en la que se
incluyen elementos propios de la cooperativa y también de la de responsabilidad
limitada; todo lo cual permite afirmar que nos encontramos ante un tipo social autd-
nomo.
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cledades capitalistas y de base mutual, cuyas participaciones
no son incorporables a titulos. El profesor Bercovitz (92),
que ha sido uno de los mayores impulsores y estudiosos de
este tipo de sociedad, ha utilizado la expresion tipo social
auténomo, del cual destacaria especialmente su cariacter mu-
tual, al otorgar las garantias en beneficio de sus socios. Con
la nueva regulacién, prefiere la denominacién de tipo social
autonomo ¢ hibrido entre sociedad anénima y sociedad coo-
perativa. Afirma que, de la sociedad andnima tendria el
caricter mercantil; el capital integrado por las aportaciones
de los socios; y la falta de responsabilidad personal de los
socios. De la sociedad cooperativa: el capital variable; las
participaciones y la falta de proporcionalidad entre votos y
acciones. En un sentido similar se pronuncia GALAN Coro-
NA (93).

Para SANcHEZ CAaLErO (94), son una subespecie de la so-
ciedad anonima, en funcién de la diferencia entre acciones y
el régimen de participaciones, y destaca su aspecto persona-
lista; las SGR “constituyen una modalidad muy especial de
sociedad andnima” en la linea de la sentencia de la Sala 3.°
de 26 de abril de 1980, que claramente delimita las diferen-
cias entre sociedades de garantia reciproca y sociedades de

(92) BercoviTzZ, A., op. cit, “La nueva Ley..”, p. 16. “Las Sociedades de Ga-
rantia Mutua”, Revisia de Derecho Mercantil, n.° 137, 1975, pp. 269-299. “El objeto
social de las sociedades de garantia reciproca”, Revista de Derecho Mercantil, n.* 157
y 158, 1980, pp. 473-485. “Antecedentes de la regulacién legal sobre sociedades de
garantia reciproca”, en Estudios de Derecho Mercantil, en homenaje al Profesor Anto-
nio Polo, Madrid, 1984. También pueden verse las diferentes opiniones en el libro
conjunto Bercovitz, A.; CABALLERO SANCHEZ-IZouiERDO, E.; Garcia-PaLencia Ce-
BRIAN, R.; Pastor Garcia, R.; Torwnos CusiLLoe, X.. [nforme sobre los sociedades de
Garantia Reciproca, Madrid, 1983.

(93) Garan Corona, E.. Sociedades de Garanifa Reciproca, Nuevas entidades,
figuras contractuales y garantias en el mercado financiero, ed. Civitas, Madrid, 1990
(UCM y Colegios Oficiales de los Corredores de Comercio). Si bien este articulo
estd realizado con anterioridad a la ley, en lo atinente a la naturaleza juridica de la
SGR, parece que se alinea con la tesis de BERcOwiTZ en cuanto a que se trata de
un hibrido entre sociedad capitalista y mutualista.

(94) Sanchez CaLero, F. [Instituciones de Derecho Mercantil, 177 ed.,, 1994,
tomo 1, pp. 594-595.



seguros mutuos. ViceNT CuuLtA (93), por su parte, afirma
que “la ley viene a dar rango legal a la regulacion de esta
figura hibrida societaria-mutualistica”. Sobre este tipo de so-
ciedad manifiesta que:

“Es una sociedad mercantil de capital, con eleimentos propios de
la Sociedad Andnima, aunque se elude la remision global a la Ley
de Sociedades Andnimas con cardcter general supletorio, sino que
existen reiteradas remisiones o normativas concretas. Tiene ademds ele-
mentos propios de la sociedad de responsabilidad limitada. Y, por
liltimo, tiene aspectos propios de la cooperativa, por su base mutua-
listica.”

Un reparo a la LSGR que hace este autor, es el ingente
numero y multiplicacién de leyes que regulan las diversas for-
mas de agrupaciones voluntarias de personas y formas juri-
dicas de empresas. No obstante, entiendo que esta multipli-
cacién, aunque complica el panorama juridico del Derecho
de sociedades, también lo enriquece, estando plenamente jus-
tificado la creacién de este nuevo tipo social —ya con letras
mayusculas, al menos por el rango legal que lo regula—, en
contra de la fuerte tendencia en el Derecho de sociedades
a reconducir toda forma de unién mercantil a la sociedad
andénima, que ha sido la mds estudiada y desarrollada. Otras
figuras societarias basadas en la unién de sociedades, ya sean
sus participes SRL o sociedades cooperativas, no se compa-
decen bien con el objeto social de prestacion de garantia
mutua. En tales casos estarian las uniones temporales de
empresas (UTE), las agrupaciones de interés econdmico (AlIE),
que carecen de animo de lucro (96). Este es un ejemplo de

(95) Vicent CHuuiA, F.: Introduccion al Derecho Mercantil, 7° ed., Valencia,
1994, pp. 310-311. Asimismo, la breve crénica de legislacién. “La ley sobre Régimen
Juridico de las sociedades de garantia reciproca 1/1994, de 11 de marzo”, en Revista
General del Derecho, n° 596/1994, pp. 3811-5813.

(96) Vid, respecto a la necesidad de que las sociedades mercantiles tengan
4nime de lucro, alguna parte de la doctrina entiende que ello no es necesario. En
tal sentido, dice Paz-Ares, C., en “Animo de lucre y conceplo do sociedad” gue se
puede prescindir drdsticamente del requisito del fin lucrativo, renunciando a la verte-
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la irrelevancia de la causa societaria para enmarcar una
sociedad en un tipo determinado y caracterizarla simplemen-
te por su estructura. En las AIE responden los socios per-
sonalmente por las deudas de aquélla, lo que a algin sector
le habia hecho dudar entre el cardcter civil o mercantil de
las mismas, aunque a mi juicio no debe tenerse ninguna
duda de la mercantilidad por ese solo aspecto.

Respecto a la naturaleza publico-privada de la SGR, el
reglamentismo y dirigismo (97) se manifestaba con la ante-
rior normativa segin GARciA VILLAVERDE (98). Vaticina este
profesor que el empleo de las SGR es un instrumento mds
de una politica econémica de marcado dirigismo. La SGR
afirmaba “se encuentra entre el sector cooperativo, pero con
forma de sociedad anénima” (99). Con el régimen juridico
de 1978 estimaba que la férmula espafiola de la SGR tenia
el ascendiente francés de la sociedad andnima de capital va-
riable, que combina el cooperativismo con preceptos de las
socicdades andnimas. Uno de los interesantes problemas que
plantea y que sigue subyaciendo es:

“El de si las metas que plantea la cooperacion deben resolverse me-
diante el empleo de los tipos actuales societarios de capital fijo a los
que se les afiadirin la variabilidad del capital social, mediante tipos
especificos para la cooperacion, o, mediante la combinacion de am-
bas soluciones.”

bracion de la sociedad sobre bases causales, en Derecho Mercantil de la Comunidad
Europea. Eswdios en homenaje a J. Girén Tena, Madrid, 1991, pp. 731-733.

(97) Buena prueba de este temor al dirigismo piblico es el recurso planteado
ante ¢l TS por la Confederacién de Empresarios de Andalucia contra el Decreto
117/1990, de 17 abril, de la Junta de Andalucia, que regula la participacion de la
Junta en las sociedades de garantia reciproca. Este auto, de 24-1-1995 (AR. 477) que
resolvia la suspension de !a norma, razona que la presencia de la Junta de Andalu-
cia en los drganos de gobierno de las sociedades de garantfa reciproca puede origi-
nar disfunciones y resultados andmalos, pues los acuerdos o decisiones de esos érga-
nos de gobierno pueden resultar invidlidos, con las consecuencias perjudiciales para la
regularidad de las relaciones de las sociedades con terceras personas. .

(98) Garcia ViLLaverpe, R. “Las sociedades de Garantia Reciproca™, Revista
de Derecho Mercantil, nim. 155, 1980, p. 72.

(99) Garcia ViLaverpe, R.: “Sociedad de Garantia Reciproca”, Enciclopedia
Juridica, ed, Civitas, tomo IV, pp. 6302-6305.



En el reverso de la moneda estaria el problema de la
aplicacion a fines no cooperativos de la variabilidad del ca-
pital social. Sobre este interrogante, la LSGR emplea el prin-
cipio de “puerta abierta” que obliga necesariamente a que
el capital sea variable, ya que las participaciones pueden
aumentar y disminuir. Estimo que cabe entender que los li-
mites —una suerte de banda de fluctuacién-, actdan de algu-
na forma como capital fijo, exigiendo la modificacion de es-
tatutos, tanto para el aumento como para la reduccién. En
resumen, €s en parte la solucién que da la LLSGR, aunque
objetivamente, no tiene por qué haber un determinado capi-
tal fijo o variable en funcién del objeto o fines sociales. En
definitiva, para lo que ha de servir el capital en una SGR o
en otro tipo societario es como garantia patrimonial —inter-
na— en relacion con los derechos de los socios -y externa—
como seguridad ante terceros e inversores, pudiendo el va-
riable o el fijo garantizar igualmente este principio, siempre
que se respeten unos limites.

Para RoNCERO SANcHEz (100), “la cuestién de la caracte-
rizacion de la SGR en el marco del catilogo de tipos socie-
tarios es un problema que todavia no puede considerarse de-
finitivamente resuelto”™.

Su valoracién personal es que se trata de una sociedad
de capital de base mutualistica con predominio de los aspec-
tos propios de las sociedades capitalistas, criticando al tiem-
po la caracterizacion que alguna doctrina define como so-
ciedad anonima de base mutualistica, por no incorporar los
clementos definidores de la SA o de una sociedad mutua-
listica anénima.

(100 RonNcerRo SANCHEz, Antonio: “La sociedad de garantia reciproca”, Derecho
del Mercado Financiero, tomo I, vol. 1.°, ed. Civitas, 1994, En las pp. 666 ¥ ss., la
configura como un tipo societario de estructura corporativa o asociativa basado en ¢l
régimen de capital y el principio de mutualidad. De este modo, puede ser caracteri-
zada como sociedad de capital de base mutualista. La SGR se encontraria entre las
cooperativas ¥ las mutuas de seguros.
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Para el profesor Uria (101) “estamos ante un tipo social
hibrido y auténomo, instituido con la finalidad de servir de
puro instrumento de financiacién, de ahi que la Ley las ca-
lifique especificamente como entidades financieras sometidas
al registro, control e inspeccién del Banco de Espafa”.

Otros autores ponen el acento en el aspecto de entidad
financiera (102). Aunque existen algunos comentarios mas
sobre Ja naturaleza juridica de estas sociedades, no afiaden
ninguna caracteristica més sobre las notas aqui apuntadas,
por lo que puede bastar lo expuesto hasta el momento. (103)
A mi parecer, después de haber dejado constancia de las di-
ferentes posturas, cabe deducir que la doctrina tiende a ca-
racterizar los elementos de las SGR inclindndose hacia unos
aspectos u otros, segiin se estime su mayor preponderancia.
De lo que no cabe duda es que hemos de abandonar las te-
sis inclinadas a una naturaleza juridica personalistica que se
apoyaba en la regulacion reglamentaria de 26 de julio de
1978, porque aunque en la LSGR de 1994 quepan algunos
aspectos de la misma, no parece que el legislador haya pues-
to el énfasis en los aspectos capitalistas, tales como la ele-
vada cifra de capital, la regulacién del reparto de dividen-
dos, o la mds importante configuracion novedosisima como
entidad financiera.

A mi juicio, con un primer trazo, cabria apuntar que se
trata de una sociedad, con rasgos de la sociedad de respon-
sabilidad andOnima y limitada; de las sociedades mutuas en
cuanto a derechos sociales y cuyo objeto social se aproxima
al que prestan las entidades financieras.

(101) Uria, Rodrigo: Manual de Derecho Mercantil, 23. ed., 1996, pp. 583-585.

(102) AAVV, ver capitulo escrito por SERRANG SoLpeviLLa, A. D.: “Sobre so-
ciedades de garantia reciproca”, Manual de Derecho Mercantil. Coordinador: JIMENEZ
SaNcHEZ. G. I, Madrid, 1995, pp. 270-271.

(103) Broseta Pont: Manual de Derecho Mercantil, 11 ed., Madrid, 1995, pp.
402-404. Pone el énfasis en la caracterizacidn como tipo social hibrido, en el que el
papel de lo piblico, en especial del segundo aval que concede el Estado, ¢s un ele-
mento de primer orden para el funcionamiento de la sociedad. FERRE MoLTO y otros:
“La Ley 1/1994, de 11 de marzo, sobre el régimen juridico de las sociedades de
garantia reciproca”, Cuadernos de Derecho y Comercio 14/94, pp. 195-199.



El aspecto auténomo de este tipo social no debe ser des-
defiado, y aunque encontremos regulaciones que nos recuer-
dan a una u otra sociedad mercantil, no olvidemos que la
construccion del Derecho de sociedades se ha hecho partien-
do de la realidad juridica existente en nuestro pais, a la
que se ha sumado la normativa comunitaria. Por ello, creo
que hay que abandonar la idea del tipo hibrido para susti-
tuirla por la de tipo social nuevo, original, independiente y
capitalista, que ecvidentemente se ha configurado con ele-
mentos de otras sociedades mercantiles vy mutuas, pero que
debe Ir independizdndose y construyendo su cuerpo doctrinal
propio. En este sentido, no olvidemos la advertencia que
hace la exposicion de motivos de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada (104), en el sentido de la omni-
presencia de la sociedad andnima:

“Pero la limitada no es una «pequefia andénima», del mismo
modo que tampoco es una colectiva, cuyos socios gocen del benefi-
cio de la limitacién de la responsabilidad. Se trata pues, de encon-
trar el necesario equilibrio entre modelos alternativos™.

Del mismo modo, aunque con la supletoriedad expresa
de algunos preceptos de la sociedad anonima, me atrevo a
afirmar que no se trata de un subtipo o sociedad muy espe-
cial de la sociedad andénima, ni tampoco de una clase de las
mutuas y cooperativas. La SGR deberd acudir —y para eso
es importante determinar cuédl sea la naturaleza juridica o
caracterizacién de la SGR- a aquellos principios y normas
del Derecho de sociedades que mejor se cohonesten con la
verdadera finalidad de este tipo social. Para ello, habra, ante
todo, que dar preponderancia a la autonomia de la voluntad
manifestada en los estatutos, siempre que no sea contraria
a la ley, a su objeto social declarado, al respeto a las nor-
mas aplicables a las entidades financieras, y a los principios

(104) Véase el apartado II, punto 1° de la Exposicién de Motivos de la Ley
de 23 de marzo de 1995,
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del tipo societario que guarden relacién con la laguna en
cuestion.

La base para sostener esta idea es la atipicidad (105)
material para configurar el objeto social —que salvo algunos
casos de sociedades andnimas especiales (laborales, depor-
tivas...)-, puede tener cualquier fin licito (106) que no seca
contrario a la ley, a las buenas costumbres o a la moral. El
articulo 3.° de la Ley de Sociedades Andnimas atribuye la
posibilidad de configurar la sociedad con cualquier objeto.

Por ello, lo que realmente va a situar a una sociedad en
un tipo determinado de las mercantiles, no serd su objeto,
sino los requisitos que se exigen para su constitucién y fun-
cionamiento, y es en este sentido donde se nos aparece co-
mo un nuevo tipo societario mercantil auténomo (107).

IX. El objeto social de la sociedad de garantia reciproca

Las sociedades de garantia reciproca han de tener como
objeto social el otorgamiento de garantias personales, por aval
0 por cualquier otro medio admitido en Derecho, aungue se
exceptia el seguro de caucién (108), siempre que éstas sean

(105) Vid. sobre el planteamiento de si cabe un tipo social determinado para
cada objeto social, FErNANDEZ DE LA GANDARA: La atipicidad en Derecho de socie-
dades, 1977.

(106) Cfr. articulo 117 del Reglamento del Registro Mercantil aprobado por
Real Decreto 1784/96, de 19 de julio. Ei objeto social debe constar en los estatutos
y no podrdn incluirse actos juridicos necesarios para la realizacién de actividades
indicadas en é€l.

{107) Aunque el peso de los estudios sobre sociedades andnimas hagan oscilar
la balanza frente al resto de sociedades mercantiles, no hay razén para intentar man-
tener esta sociedad como subtipo o suceddnea de otras. Por ello, dado el rango de
la norma que regula las SGR no hay por qué temer a decir que se trata de un
nuevo tipo de sociedad capitalista, 1dgicamente con elementos de oiros {ipos societa-
rios, como sucede en todas.

(108) El seguro de caucién viene definido en el articulo 68 de la Ley de 8 de
octubre de 1980, que regula el contrato de seguro, entendiendo por tal “aguel en el
que el asegurador se obligue, en caso de incumplimiento por ¢l tomador del seguro de
sus obligaciones legales o contractuales, a indemnizar al asegurado a titulo de resarci-



otorgadas en favor de sus socios para las operaciones que
¢stos realicen dentro del giro o trifico de las empresas de
que sean titulares. En Espafia, se ha evitado la expresion
“cauciéon” por tratarse de una actividad tipica de las entida-
des aseguradoras (109). Doctrinal y legalmente se ha consi-
derado seguro de caucién aquel por el que el asegurador se
obliga en caso de que el tomador del seguro incumpla las
obligaciones derivadas del contrato o las impuestas por la ley
a indemnizar al asegurado por los dafios y perjuicios. Aun-
que puede en ocasiones asemejarse al aval, la ley ha prefe-
rido evitar que la actividad marcada por el objeto social de

miento o penalidad los dafos patrimoniales sufridos, denwro de los limites establecidos
en la Ley o en el conrato. Todo pago hecho por el asegurador deberd serle reem-
bolsado por el tomador del seguro”. La LSGR quiere evitar que se confundan los
objetos sociales de las mutuas de segures con los de las SGR, ya que para la acti-
vidad aseguradora se exigen una serie de requisitos administrativos distintos, pudien-
do adoptar miiltiples formas juridicas, que vienen relacionadas en el articulo 7.° de
la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién y Supervisién de los Seguros Pri-
vados, tales como la sociedad anénima, mutua cooperativa de prima fija y variable y
mutualidades de prevision social.

(109) Sobre la naturaleza jurfdica del seguro de caucién, puede verse el recien-
te estudio de Barres BenLrocn, P.. El Régimen Juridico del Segure de caucion, ed.
Aranzadi, 1996. En €l se plantean, entre otras, las cuestiones sobre si constituye un
tipo de garantia personal o un auténtico contrato asegurador. Aunque se destaca la
casi nula regulacién espafiola, s¢ pueden extraer consecuencias de la regulacion de
otros pafses como Alemania, Italia, Portugal.. La autora expone bdsicamente tres
posturas, para llegar a una conclusién. Una que podemos denominar de reconoci-
miento del cardcter tipico de contrato mercantil de seguros; otra postura que lo asi-
milarfa a la fianza y una tercera que destacarfa la posicidn mds rigida de algin sec-
tor de la doctrina civilista, asemejdndola a la fianza y emparejdndolo con la misma
causa conitractual que ésta. No obstante, la doctrina sigue discutiendo sobre la natu-
raleza juridica del seguro de caucién perque muchos autores ven que en la préctica
tal contrato se puede reconducir al de fianza o figuras andlogas. También se distin-
gue en la obra la caucidn directa e indirecta o el seguro de crédito. Sin embargo,
se destaca que en ¢l seguro de caucién hay una sustitucidon del asegurador en el
caso de que no se haga frente a la deuda, pero con un matiz indemnizatorio, mien-
tras que en el caso de la fianza, sélo se sustituye en el pago en el caso de que no
se efectiie éste. Me parece no obstante que el seguro de caucién debe reconducirse,
como dice la ley del contrato de seguros, a un contrate de seguro de dafios, cuya
prestacién sélo puede corresponder a las compafifas de seguros, toda vez que su acti-
vidad estd sujeta a inspeccién y control administrativo, de tal modo que por la posi-
cién suhjetiva de uno de les contratantes es un contrato de seguro mercantil y no
civil.
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las SGR, se confunda con el objeto de las que operan en el
mercado de seguros (110). En este sentido, la disposicién
adicional segunda de la Ley de 8 de noviembre de 1995,
establece que el contrato de seguro de caucién celebrado con
entidad aseguradora autorizada para operar en el ramo de
caucion serd admisible, como forma de garantia ante las Ad-
ministraciones Piblicas, en todos los supuestos que la legis-
lacién vigente exija o permita a las entidades de crédito o
a los establecimientos financieros de crédito constituir garan-
tias ante la Administracion Piiblica. Quiere todo ello decir
que las PYMES hipotéticamente pueden acudir a solicitar
un préstamo, o presentarse a un concurso ante las Adminis--
traciones Piblicas afianzadas con un seguro de caucién, pero
que tal seguro no podra otorgarlo la SGR.

Potestativamente, las SGR podrian fijar en los estatutos
otras prestaciones distintas a las aqui comentadas para los
socios, como son los servicios de asistencia y asesoramiento
financiero.

Pero no finaliza o se limita a la finalidad anterior la vida
de la SGR, sino que también, en funcién de la marcha de
la sociedad y, una vez cubiertas las reservas y provisiones
legalmente obligatorias para ellas, podrdn participar en so-
ciedades o asociaciones cuyo objeto sea actividades dirigidas
a pequeflas y medianas empresas. La LSGR quiere que el

{110} En el ambito de la Comunidad Europea s¢ ha distinguido claramente, los
sectores que implican libre prestacidén de servicios de cara a la consecucién de un
mercado dnico financiero. Asi, podemos distinguir las que implican libre prestacion
de servicios financieros del sector bancario o crediticio; del sector asegurador o de
las entidades de inversién. Se han aprobado numerosas directivas en estos sectores
dirigidas generalmente a la libre apertura de establecimientos, como la Directiva
93/22 de servicios de inversidn; la Directiva 93/6 sobre adecuacion de capitales de
las empresas de inversion y las entidades de crédito y en el dmbito asegurador las
directivas que traspone la Ley 30/95, de & de noviembre, de seguros privados, entre
otras: las directivas 92/96, 92/49 y 95/26. Todo este panorama legislativo hace ver
bien a las claras que no se deben incluir en el objeto social de las diferentes enti-
dades que operan en el sector financiero actividades que correspondan a otro sector,
dado que existen numerosas normas de control de la actividad segiin se trate de una
u otra.



otorgamiento de garantias sea de tipo personal, eliminando-
se las garantias reales (111): prendas, hipotecas (112)... taxa-
tivamente; aunque de hecho, la doctrina en general no las
habia admitido (113). Las garantias otorgadas deben serlo
directamente a los socios para “favorecer su actividad den-
tro del giro o trifico de sus empresas”. De aquello se des-
prende que las personas ajenas a la SGR no podran ser
beneficiarios de las garantias de cara a obtener un crédito
bancario.

Las SGR pueden realizar cualquier actividad favorecedo-
ra de las PYMES, incluso aunque éstas no sean socios, y
asi manifestarlo en sus estatutos, pero con una salvedad:
deben hacerlo a través de la participacién de sociedades o
asociaciones que lo soliciten y siempre que se hayan cubier-
to las provisiones y reservas legales obligatorias (114). Esta
actividad dentro del objeto social es mds bien residual, ya

(1il) Sobre las diferencias de naturaleza juridica entre estas formas de garantia,
entre otros estudios puede verse el libro de Carrasco Perea, A Los derechos per-
sonales de garantia: aval, flanza, crédito vy caucién, 1995,

(112) La resolucién de 17-1-1994 de la Direccién General de los Registros y
del Notariado, plantea una interesante cuestién en torno a las hipotecas de mdiximo
en parantia de obligaciones futuras: ;puede un eventual avalado constituir hipoteca
en favor del eventual avalista ante la posibilidad de que en un futuro no inmediato
pudieran ambos llegar a concertar un aval? La doctrina emanada ve con mucho mas
recelo la constitucion de hipoteca en garantia de deudas [uturas que la constitucién
de fianza en garantia de deudas futuras. Asi sucede cuando la sociedad de garantia
reciproca exige con cardcter suplementario al aval, una garantia real de hipoteca,
previendo la posible concesidn de otros avales. L.a DGRN interpreta con flexibilidad
esta posibilidad que requiere las necesidades del comercio, porque de seguir un cri-
terio riguroso y restrictive se contribuiria a Ia paralizacion de los negocios, con la
consiguiente ¢risis de trabajo, la inmovilizacién de las carteras y cuentas corrientes
bancarias.... “Sin embargo, no puede haber hipoteca mientras no exista la deuda a g
gue ha de servir de garantia”. Por tanto, se exige que exista una relacion juridica
bdsica que vincule ya el deudor y que, bien deje a la sola voluntad de una de las
partes el nacimiento de la concreta obligacion aseguradora con la hipoteca (como
puede ocurrir con la apertura de crédito o con cualquier precontrato), o bien, tal rela-
cidn juridica implique deberes respecto del posible acreedor cuya infraccidn dé lugar
precisamente al nacimiento de la concreta obligacién asegurada.

(113) BercoviTz, A. Revista de Derecho Mercantil, 1980. Excepcionalmente ad-
mitia las hipotecas, aunque rara vez se daban en la prictica.

(114) Cfr. dltimo parrafo del articuio 2.° de Ia Ley 1/94.
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que lo légico es que las actividades se dediquen a sus so-
cios, como veremos mas adelante.

La ampliacién del objeto social a la prestacién de servi-
cios de asistencia y asesoramiento es una novedad de la ley
y va dirigido directamente a las actividades econémicas de
las pequefias y medianas empresas: dentro de esta actividad
caben todas aquellas operaciones tendentes a elegir el mejor
proyecto de inversién, la mdxima rentabilidad, las inversio-
nes publicitarias, el estudio coste-beneficio, los riesgos, as-
pectos juridicos de la operacion. En general las necesidades
de financiacién tanto del capital circulante, como para las
inversiones de bienes muebles o inmuebles, de cara a la ex-
pansién empresarial de estas PYMES, tradicionalmente em-
presas cuasi-familiares, que requieren un asesoramiento finan-
ciero y tecnoldgico que de otra forma no podrian costear.
De entre los servicios prestados destacarian, al margen de
las tipicas operaciones de crédito a corto y medio plazo, el
“leasing”, el “factoring”, la adquisicion de valores bursatiles
o el asesoramiento contable y tributario. La exposicién de
motivos de la LSGR especifica los siguientes:

— Negociar con las entidades de crédito mejores condi-
ciones de las que obtendria la PYME si acudiera individual-
mente a esas entidades.

— Poner en marcha servicios de informacién que den a
conocer a la PYME instrumentos financieros mejor adapta-
dos a sus necesidades.

— Proporcionar al empresario un asesoramiento eficaz en
cuanto que analizan, evalilan y aconsejan sobre el proyecto
de inversién que la pequefia empresa va a realizar.



X. La eventual coincidencia con el objeto social de otras
sociedades, en especial las anénimas y las limitadas

1. Comparacién con otros tipos sociales.

Una cuestién que se puede presentar, dada la amplitud
del objeto social de las sociedades limitadas fijado en los
estatutos (115), es la de si una sociedad de responsabilidad
limitada (SRL) puede tener como objeto social el mismo
que una SGR. De la lectura del articulo 10 de la Ley 2/95,
se deduce que la SRL no puede otorgar préstamos y ga-
rantias o asistencia financiera a sus propios socios y admi-
nistradores. Sin embargo, no quiere esta ley que tal pro-
hibicion sea absoluta. Si la junta general para cada caso
concreto y por mayoria legal o estatutariamente establecida
aprueba la solicitud, podréd la sociedad conceder préstamos y
garantias a sus propios socios. Es decir, que puede confun-
dirse parte del objeto social de la SGR con la SRL. Sin em-
bargo, no es probable que para ciertas cantidades se recurra
a la propia SRL. Ademads, una diferenciaciéon importante a
la hora de conceder el aval seria que en el caso de la SRL
es la junta general de socios quien lo aprueba, mientras que
en el caso de la SGR es competencia del consejo de ad-
ministracién (116). Otra posibilidad que estd prohibida a la
SGR y que sin embargo se permite, aunque no lo ve con
buenos ojos la LSRL, es la posibilidad de conceder créditos
o préstamos a sus socios. La diferencia entre una prohibicién
absoluta en la SGR (117) y una posibilidad relativa aunque
matizada en la SRL, debe estar fundamentada en el conflic-
to de intereses que puede haber entre un socio y su propia
sociedad en el caso de impago de los préstamos que even-
tualmente pudieran concederse y que podria incidir en el ca-
pital social y en la buena marcha de la sociedad. Pero ade-

(115) Véanse articulos 3 v 13.b) de la Ley 2/95, de 23 de marzo.
(116) Cfr. articulo 40.1.e} vy ). de la Ley 1/94.
(117} Cfr. articulos 3 de la Ley 1/94 y 10 de la Ley 2/95.
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mas, en el caso de la SGR, la concesion de créditos a los
socios, dada la estructura de entidad financiera, podria poner
en riesgo la cuota de mercado que mantienen las entidades
de crédito tradicionales con la entrada de las SGR, ya que
éstas mantendrian fuertes vinculos de colaboraciéon con las
PYMES. La SRL no puede acordar ni garantizar la emisién
de obligaciones propias o ajenas, esto es, de ninguna de las
previstas en el articulo 284 de la LSA. Hay autores (118)
que piensan que podrian realizar ofertas publicas de ventas
de valores negociables (119). Esta limitacién no se da en la
SGR, y por tanto, deben poder emitirse valores negociables
agrupados en emisiones segin lo dispuesto en el articulo 2.°
del Real Decreto 291/1992, de 27 de marzo.

2. La Ley de Sociedades de Garantia Reciproca como
norma imperativa para la actividad garantista.

Una cuestién interesante que se nos puede plantear es la
de si pueden las sociedades de responsabilidad limitada, las
sociedades anOnimas o las sociedades cooperativas dedicarse
en su objeto social, al mismo que senalen los estatutos de
una SGR y que vienen impuestos por la LSGR. Sobre este
particular, pueden sernos de mucha ayuda los planteamientos
que desarrolla el profesor BErcoviTz, quien ya habia reali-
zado varios estudios sobre estas figuras en nuestro Derecho,
analizando las diferentes posibilidades que cabian en el De-
recho entonces vigente, previamente a la promulgacion de la
ley (120).

(118) Vid. Taria HerMmIDA, A. J.: “La financiacién de la sociedad de responsa-
bilidad limitada (con especial referencia a los arts. 9 y 10)”, en Derecho de Socieda-
des de Responsabilidad Limitada, tomo T1, ed. Mc Graw Hill, 1995, pp. 107-121.

(119) Ver en SANcHEZ-CaLero GUILARTE, J.: “El articulo 8. Régimen juridico de
las emisiones y ofertas publicas de venta (OPV) de valores”, Comentario sistemdtico
del Real Decreto 291/1992, Madrid, 1995, pp. 771 y ss. AAVYV. Director: SANCHEZ
CaLero, F.

(120) Vid Bercovitz: “La Sociedad de Garantia Reciproca como tipo social
auténomo”. AAVV, en Estudios de Derecho Bancario y Bursdtil. Homenaje a Evelio
Verdera Tuells, ed. La Ley, 1994, tomo I, pp. 228-237.



Con la nueva LSGR se puede plantear si las sociedades
cooperativas, las sociedades andnimas y las limitadas, pueden
tener como objeto social el otorgamiento de garantias a las
PYMES, bien con caricter exclusivo, bien con caricter no
preferente. En relacién a las cooperativas podria existir tal
posibilidad, pero no tendrian seguramente la credibilidad del
que otorga la SGR. Ademas, segin el articulo 49.2 de la
Ley General de Cooperativas, de 2 de abril de 1987, podrian
imponerse a los socios aportaciones obligatorias, cosa que
no sucede en la SGR. Pero el dato mads significativo seria
que el actual reconocimiento como entidad financiera someti-
da al control y supervisién del Banco de Espafia, no podria
efectuarse, puesto que las comunidades autdnomas tienen
competencia exclusiva segin sus estatutos y remiten a sus
propios 6rganos el control sobre las mismas. Otra cosa seria
que el proyecto reglamentario de sociedad cooperativa, al
que ya se ha hecho mencién, fuera incorporado al ordena-
miento de cada Estado miembro, pero su suerte de momen-
to estd en entredicho.

En cuanto a la posibilidad de que las sociedades andni-
mas otorguen avales o garantias, en principio nada excluiria
que aquellas pudieran hacerlo como actividad auxiliar dentro
de su objeto social. Sin embargo, esta afirmacién debe mati-
zarse. Siguiendo a SAENz GaRcia pE ALBIzU (121) el objeto
social forma parte del contrato de sociedad y deben serle
aplicables las normas generales sobre los contratos: entre

(121) Vid. SAenz Garcia pe Awsizu, J. C. El objeto social en la Sociedad
Andnima, ed. Civitas, 1990, pp. 85-99. Para este autor, el objeto forma parte del
contrato de sociedad y en este sentido cita a GARRIGUES, GIRON TENa, Urla, CHU-
LIA, pero también afirma que el objeto no se agota en una perspectiva contractualis-
ta ordinaria, sino que habrfa que ligar el objeto social con el fin, como fin medio
para aludir al objeto social. A su vez, el fin de la sociedad estd ligade a la causa
de los contratos, en este sentido, consistirfa en la obtencién por parte de los socios
de unas ventajas, en algunos ordenamientos, traducido a beneficios repartibles si nos
atenemos al fin lucrativo. En este entendimiento, el objeto social es el objeto dina-
mizador entre las aportaciones y el fin dltimo, siende fin y objeto social dificilmen-
te disociables.
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ellas las propias de la causa, esto es, que el objeto sea lici-
to, posible y determinado. En nuestro Derecho de sociedades
anénimas, el articulo 3.° permite cualquier objeto social. El
articulo 9.° obliga a determinar las actividades que lo com-
ponen. La cuestién radica en saber si la autonomia de la
voluntad de los socios puede determinar cualquier objeto so-
cial que sea licito, posible y determinado. A mi juicio, la
autonomia de la voluntad debe estar limitada también por
las normas 1mperativas que puedan resultar de aplicacién por
conexion (122). Las sociedades anénimas que se dediquen a
la actividad crediticia (bancos o cajas de ahorros) o a la
prestacién de garantias pueden perfectamente desarrollar tal
labor, ya que la cifra minima de capital social es de 3.000
millones actualmente, lo que le darfa una solvencia incluso
superior a la de las SGR, los problemas vendrian determi-
nados por otros motivos. En el resto de los casos es muy
dudoso, al margen de la poca confianza que generarian si
el capital social es muy bajo. En primer lugar, porque los
socios que controlen la mayoria del capital impondrin sus
decisiones en contra del resto. La independencia que gozan
los actuales socios participes respecto de las entidades de cré-
dito también es un argumento nada desdeiiable, ya que el
banco o caja de ahorros persigue fines en tensién con los
de la otra parte, mientras que la SGR puede asesorar sobre
cudl es el mejor sistema y oferta sobre financiacién, buscan-
do el mismo beneficio para si que para su socios participes.
Respecto al resto de sociedades andénimas no crediticias tam-
bién serd posible este objeto social, lo que ocurrird es que
seria necesario un proceso de averiguacién del adecuado equi-

(122) En el sentido de que existen limites a la autonomia de la voluntad ya se
han pronunciado Castro, F. de: “Notas sobre las limitaciones intrinsecas a la auto-
nomia de la voluntad en relacién con el orden pidblico econdémico”, ADC, 1982, pp.
087-1017; Garcia AMIGo: Las condiciones generales de los contratos, Madrid, 1969.
Diez-Picazo; Fundamentos de derecho civil patrimonial, Tecnos, 1993, pp. 40 y ss. Es-
tos limites deben estar incardinados en las normas o principios generales imperativos
que tienden a restablecer el eguilibrio contractual.



librio del balance de la sociedad para que el aval o garan-
tia tenga consistencia, lo que elevaria el coste del aval.

En el caso de la sociedades limitadas, la prohibicion de
otorgar garantfas es casi absoluta (123). La razén de que
nuestro Derecho no haya sido partidario de exigir el dnimo
de lucro para las sociedades mercantiles, y que por esta ra-
zon se excluya la posibilidad de otorgar garantias por la SA
no me parece convincente. Mas bien la hipotética prohibicién
de que se constituya una sociedad distinta de la SGR con
objeto predominante de otorgar garantias, estaria en la pro-
pia autonomia de la voluntad de los accionistas mas que el
hecho de que exista una ley que quiera que las sociedades
de otorgamiento de garantias se adapten a ese modelo y
no al de las sociedades anénimas. Militan en esta direccién
todas las normas administrativas sobre solvencia y capital
social minimo y la condicion otorgada de entidad financie-
ra. Declina por tanto asi la pretendida libertad absoluta
que en principio tiene el empresario para elegir el tipo so-
cial segin se adapte a sus necesidades —si es que alguna vez
ha existido- ya que los legisladores, dependiendo del sector
de actividad empresarial (banca, seguros, mutuas de previ-
sién social, garantias...), van determinando la tipologia social
que se debe elegir en cada caso en funcién del objeto so-
cial y la actividad o fin de la empresa. Asi pues, el objeto
social tiene un contenido contractual que estd limitado en
este caso por una ley imperativa para el caso de las SGR.
Aunque a la sociedad andénima le estd permitido el dedicar-
se al otorgamiento de garantias como actividad principal no
podrd decirse que la SGR es una sociedad anénima, entre
otras razones porque el capital fijo de la anénima es incom-
patible con el variable de la SGR, segundo porque el papel
de los socios minoritarios no es el mismo que en las SSAA,
y tercero, porque el sistema de garantia de las anénimas pue-
de extenderse a socios y a no socios y en la SGR sélo a

(123) Cfr. articulo 10 de la LSRL.

193



194

los socios. Por dltimo, en la sociedad andnima los socios
buscarfan el reparto de beneficios y en la SGR el que la
garantia fuese lo mds econdémica posible.

En resumen, no parece que las normas de solvencia exi-
gidas a las SGR puedan aplicarse por analogia como normas
imperativas a otras sociedades que quieran conceder avales
a PYMES, pero lo cierto es que su garantia va a tener o
bien, un valor mds elevado, o bien, no ofrecerd la confian-
za suficiente, asi pues el aval de la SGR va a gozar en
cierta medida de la “garantia del Estado”.

XI. Los 6rganos de administracion de una sociedad de
garantia reciproca: su similitud y diferencias con las so-
ciedades andnimas y sociedades de responsabilidad li-
mitada

1. La junta general

Nuevamente el objeto social de las SGR va a actuar co-
mo limite del poder de la junta general. Para SAENZ GAR-
ciaA pe Aisizu (124) “la funcionalidad del objeto social
como limite auténomo a la actuacion de la Junta General
no resulta clara cuando se estd hablando de capacidad gene-
ral”. Sin embargo, aunque la junta dicte actos extravagantes
o ultra vires del objeto social s6lo tendrian eficacia interna,
ya que dicho 6rgano es irresponsable, siéndolo sélo los ad-
ministradores. La junta de la SGR se va a regir en general
por lo dispuesto en la LSA, aunque cabria también la apli-
cacion de la SRL, ya que los socios tienen participaciones,
no acciones. No obstante, tiene algunas especificidades sobre
las juntas de la SA o SRL, como es la de fijar el limite
maximo de deudas que puede garantizar la SGR durante el

(124) Vid SAenz Garcia pe Avsizu, J. C., op. cit, El objeto.., pp. 189-195.



ejercicio; los aumentos y reducciones de capital; la exclusion
de los socios...

En cuanto a la toma de acuerdos y sus requisitos, es si-
milar al régimen de la SA y SRL. Como diferencias rese-
fiables, se exige el que en el caso de la disolucién estén
presentes los 2/3 de los votos correspondientes a las partici-
paciones. Un régimen protector de las minorias propio de
las sociedades mutualistas es el manifestado al exigir una
maxima representacion de diez participaciones por participe,
segun ¢l articulo 372 de la ley. En las SSAA no existe ese
respeto a la minorfa y ademds el nimero de accionistas po-
dria hacer inviable fisicamente la asistencia general. El articu-
lo 49 de la LSRL permite que todos los participes asistan a
la junta general, sin que pueda restringirse en funcién del
namero de participaciones. La representacion exige poder es-
pecifico en documento publico si no se es un familiar.

2. El consejo de administracion.

En linea con el cardcter equidistante entre sociedad mu-
tua, sociedad capitalista y entidad financiera: el consejo de
administracién y en particular sus administradores, van a te-
ner poderes similares y responsabilidades iguales a los de
las sociedades mercantiles capitalistas.

En las sociedades andnimas puede existir o un adminis-
trador o varios, o un numero superior, en cuyo caso debe-
rd existir un consejo de administracidn, segiin se desprende
de la lectura conjunta de los articulos 123 y 136 de la LSA.
En el caso de la sociedad de responsabilidad limitada se
admite en el articulo 57 el administrador unico o, en su ca-
so, los administradores solidarios y mancomunados, respon-
sabilidad que también estd prevista en la LSA. En la SGR,
fa LSGR, por su cardcter de entidad financiera, va a exigir
que los administradores redinan los mismos requisitos que
los de las entidades de crédito, segin la legislacion ya men-
cionada sobre entidades de crédito. Es decir, no cabe ¢l
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administrador Unico como excepcién a las anteriores socie-
dades.

Las funciones del consejo de administracién, que no pue-
de la junta avocar para si, son: la decisidon sobre la incor-
poracion de nuevos socios, la modificacién del capital social
dentro de las bandas que marca la ley, a las que se ha
hecho repetida alusién, la exclusién de un socio por incum-
plimientos con la sociedad como es la de las deudas o divi-
dendos pasivos que mantenga con la sociedad, la fijacidn
del importe maximo que la sociedad puede otorgar en con-
cepto de garantias a cada socio, su denegacidn en su caso,
convocar a la junta general o autorizar la transmision de las
participaciones sociales, entre otras... El articulo 44 se re-
mite expresamente al capitulo V, 3% y 47 de la LSA, ello
no evita que quepan remisiones por via de interpretacién a
la SRL, ya que su ley es posterior y légicamente no podia
estar prevista a la publicacién de la LSGR.

XII. Conclusiones

Llegado a este punto, conviene hacer una reflexién final
sobre los aspectos mds relevantes que se han desgranado a
lo largo de este estudio comparativo. El criterio estructural
que se ha venido denominando “de forma” es a mi entender
la regla que nos debe guiar a la hora de encuadrar una so-
ciedad en un tipo social o en otro. El animo de lucro, que
desde luego no prepondera sobre el cardcter mutual en la
SGR, creo que no es relevante a la hora de determinar si
la sociedad es de tipo capitalista o personalista, cooperativa o
mutual, anénima o limitada. El dnimo de lucro, como elemen-
to causal del contrato de sociedad, aunque la SGR lo tenga,
es muy residual. Pero una importante corriente doctrinal no
lo considera trascendente, sea cual sea la causa -incluido el
fin lucrativo—, como clemento determinante en el Derecho de



sociedades para su configuracién legal (125). Tampoco se
puede decir que la SGR sea hoy dia una sociedad atipica,
por razones obvias. Por ello, creo que la SGR es una socie-
dad de cardcter financiero tipica, nueva y auténoma de corte
capitalista por la estructura o forma, aunque ello no quiere
significar que haya de prescindirse del elemento causal mu-
tual para interpretar las dudas que surjan en la interpreta-
cion de los negocios juridicos que éstas puedan realizar pre-
ponderantemente con los socios. Si estamos de acuerdo con
el planteamiento de la cuestién, esto es, que la SGR no es
ninguno de los tipos sociales que se han ido mencionando y
que se encuentran también “tipificados” en nuestro Derecho,
—aunque se aprecien rasgos de casi todos ellos, sin olvidar a
las entidades financieras, a quienes se ha hecho referencia a
lo largo del estudio-, entonces creo que el epilogo no pue-
de ser otro que el siguiente: la integracidon de las lagunas o
dudas sobre la capacidad de las SGR en el tréfico juridico
deben ser colmadas a partir de la propia Ley de Sociedades
de Garantia Reciproca y remisiones expresas a la sociedad
andénima, pero también en segundo lugar, a lo dispuesto en
los estatutos, como es obvio, en los aspectos dispositivos, y
en tercer lugar a las normas generales de las sociedades ca-
pitalistas andnimas que es la que cuenta con mds regulacion,
y posteriormente, por algunos aspectos de las limitadas en
relacion a las participaciones, y por iltimo, por la normativa
de las sociedades mutuas y cooperativas. La calificacién como
mercantil de esta sociedad va a suponer que el tratamiento
legal de la misma sea el mismo que el del empresario, en
lo que se refiere a los deberes de organizacién contable o
publicidad registral mercantil. Los actos y contratos que rea-

(125) Paz-Ares: “Animo de lucro y concepto de sociedad”, Derecho Mercantil
de la Comunidad Europea. FEstudios en homenaje a Giron Teng, Madrid, 1991, p. 729.
El requisito del dnimo de lucro ha quedado degradado como elemento causal socie-
tario, desplazando el centro de gravedad del sistema societaric acausal. Véase tam-
bién OLEc BANET: “Aproximacidn a la cwacterizacidn juridica de la sociedad de
garaniia reciproca™, op. cit., p. 439. Revista de Derecho Mercantil, 1994.
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lice la SGR han de reputarse actos de comercio de confor-
midad con el mismo Cddigo: la mercantilidad ademds ha de
predicarse de la actividad fiadora o garantista y de la de pres-
tacién de asesoramiento financiero. En tal sentido, la res-
ponsabilidad derivada de error, por mal asesoramiento, debe
entenderse en el sentido de la responsabilidad civil del pro-
fesional: esto es, serd responsable objetivamente si no dispo-
ne de los medios adecuados o se actila con negligencia, pero
no se puede objetivizar hasta el punto de exigir por las
PYMES de la SGR la exigencia de resultados por el com-
ponente de aleatoriedad que hay en todas las operaciones
financieras o comerciales.

Finalmente, considero que el respaldo patrimonial piblico
de las SGR debe pasar a un apoyo basado en la iniciativa
privada, mediante incentivos econdmicos o fiscales en el im-
puesto de sociedades o transmisiones patrimoniales principal-
mente, dando entrada dentro de los socios protectores a otros
inversionistas.
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APLICAR POR ANALOGIA LAS SOLUCIONES MATRIMONIALES A
OTRAS SITUACIONES FAMILIARES DE ENTRECRUZAMIENTO DE INTE-
RESES? PROTECCION DEL MATRIMONIO, NORMAS EXCEPCIONALES,
LIBRE RUPTURA DE LAS UNIONES NO MATRIMONIALES, ANALOGIA
Y NO DISCRIMINACION.

I. Introduccién: delimitacién y planteamiento del problema

De este tema ya me he ocupado en otras ocasiones (1),
pero no de forma global ni con pretensién de agotarlo.
Ademads, considero pendiente el andlisis de la jurisprudencia
de nuestro Tribunal Supremo, con doctrinas no siempre coinci-
dentes, y de la doctrina de los autores, con tomas de posi-
cion no carentes de contradicciones o de la suficiente pro-
yeccién a cuestiones no contempladas o regulaciones no
previstas, deficiencias éstas de las que tampoco yo he estado
siempre exento, por lo que esta puede ser una buena oca-
sion para introducir matices o correcciones en algunas de
mis primeras afirmaciones al respecto. En este sentido, ten-
go que decir que me parece ineludible repensar lo dicho
hasta ahora, tras la aprobacion de las leyes catalanas 10/98,
de uniones estables de pareja (LUEP), y 19/98, de sitnacio-
nes convivenciales de ayuda mutua, la ley posterior aragone-
sa 6/99, relativa a las parejas estables no casadas (LPENC),

(1) La unién libre (el marco constitucional y la situacién del conviviente supérs-
tite), Valencia, 1993, esp. pp. 25-32; “La unidn libre en la jurisprudencia constitucional
alemana de los dltimos afios”, Revista de Derecho Privado y Constitucidn (RDPyC),
n® 6 (1993), pp. 206 y 207 -aprovecho esta ocasion para rectificar la identidad del
6rgano que dicté la sentencia de 4 de noviembre de 1994, comentada en las pp. 204
vy 205, puesto que no es el Tribunal Constitucional federal {(Bundesverfassungsgericht),
sino ¢l Tribunal Supremo Administrativo federal (Bundesverwalmungsgerichishof)—; “La
libertad de eleccién entre el matrimonio y la unidén libre”, Revista de Derecho Privado
y Constitucion (RDPyC), n° 12 (1998), pp. 75-78; vy “Uniones libres y competencia
legislativa de ciertas Comunidades Auténomas para desarroliar su propio Derecho
civil”, La Ley, n.® 4904 (1999), pp. 1 y ss.



de las que ya me he ocupado en alguna ocasion (2), asi
como de la muy reciente ley francesa 99-944, relativa al pac-
to civil de solidaridad, precedida ésta de la beligerante de-
cisién n.° 99-419 del Consejo Constitucional.

Pues bien, en el presente estudio me propongo abordar
con detalle la cuestién tan debatida de si son o no aplica-
bles por analogia a las uniones libres, o a algunas de éstas,
las normas sobre el matrimonio. Dos puntualizaciones me
parecen pertinentes para delimitar el objeto de este trabajo.

La primera es que estoy pensando en la analogia legis,
que es la unica que puede plantear dudas, ya que es indis-
cutible que a las uniones libres, como a cualquier otra
materia en la que no rija un principio estricto de legalidad,
son aplicables los principios generales del Derecho (arg. arts.
14 y 7 C.c.), sin duda, también aquellos que se extraigan,
exclusivamente o no, a partir de normas relativas al matri-
monio. Asi, conforme al articulo 4.1 Cc., esto supone, en
primer lugar, plantear si existe o no laguna en materia de
uniones libres, y, en segundo lugar, analizar detenidamente
si existe identidad de razén entre lo regulado y lo que no
lo esta. St hay laguna e identidad de razén, la consecuencia
no sélo es la posibilidad del recurso a la analogia, sino la
necesidad de recurrir a ella, conforme a lo que exige el
principio de igualdad del articulo 14 CE (3), salvo que las
normas socbre el matrimonio sean penales o de ambito tem-
poral —en este ultimo caso, si ya no estamos dentro de ese
ambito—, como resulta de los articulos 251 CE y 42 Cc,; ¥y
esto con independencia de que se trate de normas excepcio-

.

(2) De esas dos leyes catalanas me he ocupado en “La libertad de eleccién .7,
cit., pp. 122-142, asi como, junto a la ley aragonesa, en “Uniones libres y competen-
cia .., cit, pp. 2, 4 ¥ 5

(3) Son conscientes del principio de igualdad como fundamento de la analogia,
en la doctrina de nuestro pais, entre otros, Roca I Trias, E.: “Comentaric al art. 4
C.c.”, en Comentarios al Codigo civil y compilaciones forales, dir. por M. Albaladejo
y S. Diaz Alabart, t. I, vol. I, 22 ed., Madrid, 1992, pp. 593 y 600; y no sélo como
tundamento sino como limite de la analogia, VaLpussTA FERNANDEZ, R.. “Comentaric
a la STS 22.07.93", CCJC, n° 33, p. 989.
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nales, puesto que considero inconstitucional por discrimina-
toria [a exclusion de la analogia para este tipo de normas,
tanto cuando esa exclusidn resulta de una cldusula general,
como la del articulo 4.2 C.c.,, como cuando resulte de la
propia norma sobre cuya aplicabilidad por analogia se trate,
como creo haber demostrado en otro lugar (4).

Y la segunda puntualizacién a realizar para delimitar el
objeto de este estudio es que las normas relativas al matri-
monio, cuya aplicabilidad por analogia puede plantear dudas,
son las que contemplan la relacién entre los cdényuges o
entre €stos y terceros, que no sean sus hijos, ya que si se
trata de normas que confieren derechos o imponen deberes,
o estados de sujecidn o responsabilidades en la relacién pa-
terno/materno-filial matrimonial, la prohibicién constitucional
de discriminar por razén de nacimiento (art. 14 CE) confi-
gura uno de los casos o ejemplos en los que la Constitucién
misma exige la aplicacion por analogia de una norma a
supuestos no contemplados en ella, a menos, claro estd, que
otra norma de rango legal, ésta posterior a la entrada en
vigor de la Constitucién, impida el recurso a la analogia, en
cuyo caso, serd esta segunda norma la discriminatoria y, por
esto, inconstitucional, si asi es declarada por el Tribunal
Constitucional. Veamos algunos ejemplos. En los articulos
968 y 969 C.c. se describe el contemido basico de la reserva
viudal, cuyos beneficiarios son exclusivamente los hijos vy
descendientes matrimoniales del progenitor casado, beneficia-
rio de liberalidades recibidas de su consorte fallecido, o de
tales hijos, o de parientes de dicho consorte en considera-
cién a éste, si el beneficiario de tales liberalidades contrac
ulterior matrimonio; pues bien, como ya sefialé, considero
que es inconstitucional no extender esta misma reserva a
favor de los hijos y descendientes del conviviente, beneficia-
rio de liberalidades recibidas de tales hijos, o del convivien-

(4) “La libertad de eleccidm ...”, cit., pp. 85-91,



te fallecido, o de parientes de éste en consideracién al mis-
mo, si tal beneficiario contrajere matrimonio después (5).
Otro caso es el contenido en el articulo 96.1 C.., al esta-
blecer que, “en defecto de acuerdo de los cényuges, apro-
bado por el Juez, el uso de la vivienda familiar y de los
objetos de uso ordinario en ella corresponde a los hijos y al
conyuge en cuya compaiflia queden”, que debe ser aplicado
también en los casos de separacion de la pareja no casada
con hijos comunes, como se reconoce sin problemas por la
generalidad de nuestra doctrina (6). El recurso a la analogia
para aplicar los articulos 96.1, 968 y 969 C.c. a los hijos no
matrimoniales de parejas no casadas es una exigencia de la
prohibicién de discriminacién por razén de nacimiento (art.
14 CE), que permite ahorrarnos asi la declaracién de in-
constitucionalidad de tales normas, que nos llevaria segura-
mente al mismo resultado: la extensién a los hijos no ma-

(5) La unién libre ..., cit., pp. 89 y 90. Advierto que las consideraciones hechas
entonces (p. 89) en torno a la no aplicabilidad por analogfa ex articulo 42 C.ec. de
esta reserva a los casos de disolucién del matrimonio, por causas diferentes a la
muerte, si fueran consideradas excepcionales las normas que la regulan, ya no las
mantengo, puesto que considero que tal restriccién seria discriminatoria, por lo que
tal analogia s6lo estard condicionada a la existencia de identidad de razdén entre el
supuesto contemplado (disolucién del matrimonio por fallecimiento) y los que no lo
estan {disolucién por declaracién de fallecimiento y por divorcio) tras la ley 30/81.

(6) Lacruz Berpeso, J. L. “Introduccién al estudio del hogar y ajuar familia-
res”, en El hogar y el ajuar de la familia en las crisis matrimoniales, coord. por P.
J. Viladrich, Pamplona, 1986, p. 31; CanpiL Cano, M. L.: “La atribucién del uso de
la vivienda en la crisis de la pareja no casada”, en Las uniones de hecho, coord. por
M. P Sanchez Gonzdilez, Cadiz, 1995, p. 84; GarLeco DomINGUEZ, L.: Las parejas ne
casadas v sus efectos patrimoniales, Madrid, 1995, pp. 290-294, con cita de autores y
jurisprudencia; LLEBARiA Samper, S.: “Consecuencias de una convivencia prometiendo
en matrimonio: indemnizacién y analogias matrimoniales”, La Ley, 1997-5, p. 1630;
ZARRALUQUL SANCHEZ-EZNARRIAGA, L.: “La unién paramatrimonial y la vivienda fami-
liar?, Revista General de Derecho (RGD) n. 384, p. 4296, donde habla de “aplica-
cién extensiva”, mientras que en “Efectos de la extincién de la pareja de hecho”, en
Consecuencias juridicas de las uniones de hecho, Cuadernos de Derecho judicial, 1998,
pp. 648-653, ya habla de analogia, que dice admitir, aunque no sin reticencias, puesto
que, en st opinién, “lleva a situaciones de manifiesta expropiacidn e injusticia®. La
norma del articulo 96.1 C.c. podrd gustar o no, perc entiendo yo que lo indudable-
mente injusto —¢ inconstitucional por discriminatorio— scrfa no aplicarla a las scpara-
ciones de parejas no casadas con hijos comunes.
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trimoniales de los beneficios concedidos en tales normas a
los matrimoniales (7).

Como siempre que de la analogia se trata, se nos plan-
tea, basicamente, el problema de la creacién judicial de De-
recho, pero en el caso de las uniones libres se ha de te-
ner en cuenta que estamos ante situaciones no desconocidas
por el legislador contempordneo ni anterior, respecto de las
cuales, sin embargo, se ha producido un cambio innegable

(7) Sin embargo, la Corte Constitucional ialiana (8. 13.05.98) rechazd por in-
fundada una cuestidn de inconstitucionalidad del articulo 155.4 Cucit., que atribuye
preferentemente el derecho a usar la vivienda familiar al conyuge al que sean con-
fiados los hijos, aunque no sea éste el titular de la misma, por cuanto al no esta-
blecerse lo mismo cuando se trata de la separacién de parejas no casadas con hijos
comunes, s¢ estaria discriminando a los hijos no matrimoniales {arg. arts. 3 y 30 de
la Const. it.}. El drgano que planted dicha cuestidn consideraba que esa norma no
era susceptible de aplicacién analégica ni de interpretacidn extensiva, puesto gue el
poder del juez de atribuir el goce de la vivienda familiar a un sujeto que no tiene
derecho alguno sobre ella, excluyendo al titular, es excepcional. La Corte estaba de
acuerdo con la improcedencia del recurso a la analogfa, pero no por su carécter ex-
cepcional, sino porque no hay identidad de razdn entre la relacioén conyugal vy la de
mera convivencia, asi como por respeto a la voluntad de las partes, de preferir una
relacién de hecho, sin querer asumir los derechos y deberes inherentes a la relacién
conyugal. Y consideré que no hacfa falta recurrir a la analogifa ni declarar inconsti-
tucional la norma impugnada, para poder aplicar la misma consecuencia a los hijos
no matrimoniales cuyos padres se separasen, mediante una interpretacion sistemitica
de las pormas en maleria de filiacién (arts. 261, 147 y 148 C.cil), de forma que la
asignacion de la vivienda familiar en los supuestos de cese de la convivencia more
uxorio, siempre que existan hijos comunes menores o mayores econdmicamente no
autosuficientes, debe regularse mediante la aplicacién del principio de responsabilidad
de los padres (responsabilitd genitoriale), que exige que se dé satisfaccion tempestiva
y eficaz a las exigencias de mantenimiento del hijo, prescindiendo de su status.

Para mi, ni el cardcter excepcional de una norma ni la falta de identidad de
razon entre matrimonio y unién libre impedian recurrir a la analogia. Tratindose de
una norma que da una solucién basada exclusivamente en el interés de los hijos, es
secundario el tipo de relacién que exista entre los padres, para apreciar identidad de
razén, que se ha de establecer particndo del deber de los padres de mantener y
educar a los hijos, también a los nacidos fuera del matrimonio {(art. 30.1 de la Const.
it.}. Que esa solucién sea excepcional no es inconveniente para la analogia, por
exigirlo as{ el principio de igualdad y no discriminacién (art. 3.1 Const. it.), y me
remito a lo que al respecto he sostenide para nuestro Derecho en “La libertad de
eleccién ...”, cit., pp. 85-91. Ciertamente, en el Derecho italiano la igualdad de los
hijos estd formulada en términos bastante matizados (arts. 3.1, donde no se mencio-
nan explicitamente las diferencias por razén de nacimiento, y 30.3 Const. it.), pero,
aun asi, me parece que esa analogia estarfa exigida por la norma del articulo 30.1
Const. it.



en su valoraciém, que es tanto como decir en su sancién,
por la moral y el Derecho. ;En qué medida esa evolucién
permite a los jueces y tribunales resolver las cuestiones que
la convivencia en unidén libre —actual o, mas frecuentemente,
ya acabada- plantea, y que no estdn reguladas por la ley,
aplicando por analogia las soluciones previstas para las unio-
nes matrimoniales? Si estd claro que puede haber lagunas
sobrevenidas, dado que la evolucién de la moral y el Dere-
cho ya no permiten considerar rechazadas las uniones no
matrimoniales, no lo es menos que otras veces no las habra
—cuando la ley que regula el matrimonio fue aprobada en la
nueva situacién, por no mencionar la pasividad del legisla-
dor, no modificando las normas anteriores-, y que, aunque
las haya, estd por ver que exista identidad de razén entre
los supuestos contemplados y los que no lo estan, debiendo
quedar bien claro que las dudas acerca de si existe o no tal
identidad, st subsisten, han de conducir a negar el recurso
a la analogia. No se pierda de vista que nuestra Constitu-
cién ha dejado en manos del legislador (positivo) -y demo-
cratico, politicamente responsable ante el electorado, como
no lo son los jueces mi los operadores juridicos— la consi-
deracién o no como familia de lo que no sea el matrimo-
nio o la relacion paterno/materno-filial (arg. arts. 14, 32,
39 vy 53 CE), por lo tanto, de la union libre, asi como la
determinacion de su grado de proteccion (arg. arts. 39.1 y
53.3 CE) (8). Por lo tanto, s6lo si estd claro que hay lagu-

(8) “En Espafia, aunque ya existe alguna timida regulacién normativa al respec-
to, como es el caso de la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, en los iltimos
afios estin siendo los Tribunales de Justicia, y, en especial, el Tribunal Constitucional,
quienes vienen aplicando soluciones coyunturales o de emergencia (sic) a los casos
concretos que se les plantean; soluciones que no acaban de satisfacer por entero a
nadie. Porque no parece que haya de ser la Justicia la que deba sustituir en este
aspecto al legislador, que es a quien constitucionalmente le viene atribuida la facultad
normativa y a quien compete resolver, mediante el oportuno tratamiento legislativo,
las cuestiones que estos tipos de convivencia provecan” (exposicién de motivos de la
ley aragonesa 6/99, de parcjas estables no casadas). Ne creo que las soluciones,
especialmente las del TC, sean de emergencia ni coyunturales.
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na ¢ identidad de razén puede un 6rgano jurisdiccional
aplicar a las uniones libres normas sobre el matrimonio,
aunque de esto se derive una restriccidon de derechos indi-
viduales o un aumento del gasto publico. Y lo mismo vale
para el legislador negativo, por indirectamente legitimado
democraticamente que esté, cuando se plantea declarar in-
constitucional por discriminatoria una norma que no extien-
da a las uniones libres consecuencias juridicas previstas para
los matrimonios.

II. Las uniones libres y la familia como realidades preju-
ridicas y el matrimonio como institucién juridica. Libre
desarrollo de la personalidad, libertad de eleccion entre
el matrimonio y la union libre, libre ruptura de las
uniones no matrimoniales. ;Garantizan la ley catalana de
uniones estables de pareja y la ley aragonesa de parejas
estables no casadas esa libertad?

Advierto, va de entrada, que no me siento demasiado
comodo al tener que hablar de lo prejuridico; tampoco
cuando de temas familiares se trata. Sin embargo, como no
es extrafio encontrarse con la afirmacion de que el matri-
monio y, en general, la familia son realidades prejuridicas
—decir que son instituciones naturales me parece una expre-
sion contradictoria en si misma, por lo que no le prestaré
atencién—, me parece conveniente dejar claras mis ideas al
respecto.

Supongo que lo prejuridico es lo que existe sin necesidad
de que el Derecho lo regule; si, a partir de un determinado
momento, lo regula, no podemos descartar que esa realidad
quede sustancialmente alterada, de forma que las cosas no
queden igual antes y después de esa intervencion del Dere-
cho. Mds concretamente, si esa intervencion consistiera en
permitir a los interesados institucionalizar una situacidn,
dotdndola de ciertas caracteristicas, que no se dardn cuando



ellos no opten por esta via, no podemos descartar que, si
bien las situaciones de partida son iguales o sustancialmente
iguales, las diferencias que resulten de la decisiéon de optar
o no por la institucionalizacién pueden dar lugar a realida-
des no solo diferentes, sino ya desde entonces sustancial-
mente diferentes, a pesar de que, légicamente, subsistan in-
negables semejanzas.

Me parece una obviedad decir que las personas estable-
cen relaciones de intercambio, de cooperacién o de solidari-
dad, para atender sus necesidades o intereses de todo tipo,
materiales y espirituales. Tales relaciones no necesitan inex-
cusablemente del Derecho para su existencia, aunque es
indudable que su juridificacién no carece de consecuencias,
incentivindolas o desmotivandolas, cuando no imponiéndolas
o prohibiéndolas, confirtendo seguridad a algunas, negando
cualquier apoyo a otras, etc. Las personas pueden organizar
su vida de forma que no compartan su hogar con otras, con
independencia de que mantengan o no relaciones de cuida-
do y proteccién reciprocos, o, si encuentran a otra u otras
que estén de acuerdo en ello, pueden compartir un mismo
hogar con una relacion mas o menos intensa de ayuda mu-
tua. Esta ayuda puede limitarse a compartir gastos y tareas
domésticas, o ir mas alld, hasta crear una comunidad de
cuidados y responsabilidades reciprocos, es decir, una comu-
nidad de vida, lo cual exigird su estabilidad y su exclusivi-
dad —incompatibilidad con otras comunidades del mismo
tipo-. Pues bien, sin la intervencidon del Derecho, tales co-
munidades de vida solo podrian ser uniones libres, ya que
dejan de existir por decisién de cualquiera de los convi-
vientes, con independencia de los motivos en los que se
base esta decision.

Siendo, pues, las uniones libres realidades prejuridicas, en
las que, por supuesto, el Derecho puede incidir de tantas
formas, pero cuya esencia consiste en la comunidad de cui-
dados y responsabilidades reciprocos, estable y exclusiva, pu-
diendo cualquiera de sus integrantes disolverla ¢n cualquicr

207



208

momento, sin necesidad de acreditar que concurre una justa
causa (9), tiene sentido no dejar para m4s tarde plantearse

(9) Esta definicién del concepto de unién libre la tomo de la sentencia del Tri-
bunal Constitucional federal aleman de 17.11.92, enormemente acertada en lo relativo
a los elementos objetivos (Verantwortungs- und Einstehengemeinschaft) de su defini-
cién de comunidad de vida similar a la matrimonial (ehedhnliche Lebensgemeinschaft),
no asi en la exclusién de las integradas por ciertas personmas, especialmente, por el
hecho de que sean del mismo sexo. Para un andiisis mds detallado de esta sentencia,
me remito a lo que expuse en “La unién libre ..”, cit., pp. 201-203.

Al formular esa definicién de comunidad de vida similar a la matrimonial recoge
el Tribunal Constitucional federal doctrinas anteriores, que, en general, coincidian en
la concurrencia de los siguientes caracteres: ausencia de forma y publicidad, dos
personas de sexo diferente, compartir una vivienda y una economfa, estrecha vincu-
lacién personal, sin exigir relaciones sexuales, sentimiento moral de proteccién reci-
proca, por tiempo indefinido y extincién sin necesidad de observar forma alguna (asi,
STintzING, H.: Nichteheliche Lebensgemeinschaft und rechtliche Regelung -ein
Widerspruch?, Berlin, 1992, pp. 62 y 63). La principal novedad de la definicién dada
por el legislador negativo alemdn consiste en que ya no basta con compartir un
hogar y una economia (Wehn- und Wirtschaftsgemeinschaft), sino que se ha de tratar,
ademds, de una comunidad de cuidados y responsabilidades reciprocos (Einstehen-
gemeinschaft), con lo cual ya no basta con compartir un presupueste (gemeinsame
Haushaltfithrung), ni compartir los gastos diarios (wirtschaften aus einem Topf), como
se admitia antes (vid., por todos, KiNGrREEN, T.. Die verfassungsrechtliche Stellung
der nichiehelichen Lebensgemeinschaft im Spanungsfeld zwischen Freiheits- und
Gleichheitsrechten, Berlin, 1995, pp. 61-65). En contra de esa restriccion del concep-
to, puede verse Luckey, A.. “Ehe, eheihnliche Gemeinschaft und Arbeitslosenhilfe”,
Familie und Recht (FuR)1993, p. 25. Hay, incluso en la doctrina alemana, algunos
autores que se atreven a comsiderar que las uniones de personas del mismo sexo no
estan excluidas del concepto de comunidad de vida similar a la matrimonial; asi,
Kunick, F: Die Lebensgemeinschaft, Stuttgart, 1978, p. 15, que también consideraba
que las integradas por parientes podian merecer esa consideracién, si formaban
una comunidad de destino y cuidados (Schicksals- und Versorgungsgemeinschaft)
(p. 38), vy ScHumacuer, K. “Zum gesetzlichen Regelungsbedarf fiir nichieheliche
Lebensgemeinschaften”, Zeitschrift fir das gesamte Familienrecht (FamRZ) 1994, p. 860.

Nuestro TS ha definido la unién libre como convivencia more uxorio, entendien-
do por tal la que se desarrolla “en régimen vivencial de coexistencia diaria, estable,
con permanencia temporal consolidada a lo largo de los aflos, practicada de forma
externa y publica con acreditadas actuaciones conjuntas de los interesados, credndose
asi una comunal vida amplia, intereses y fines, en el nicleo de un mismo hogar” (S.
18.05.92, ponente, el Excmo. Sr. D. Alfonso Villagémez Rodil). En el caso de autos
se trataba de una pareja de personas de sexo diferente, pero no me parece forzado
entender que esta definicién comprende también las integradas por personas del
mismo sexo. Por mi parte, tampoco veo inconveniente alguno en incluir a las unio-
nes integradas por mas de dos personas, si redinen esos mismos requisitos. Creo, sin
embargo, que en esta definicién se mezcla lo que son elementos que integran el
supuesto de hecho con otros que sirven para su prueba.

El legislador cataldn ha partido también de la idea de comunidad de vida, que
va mds alld del hecho de compartir unos gastos y unas tareas domésticas, a la hora



cudles sean, si los hay, sus requisitos subjetivos, es decir, los
relativos al ndmero, sexo, parentesco y capacidad de sus

de configurar el supuesto de hecho regulado por la ley 10/98 de uniones estables de
pareja (LUEP), pues ha exigidd que exista “convivencia marital” (arts. 1.1 y 19),
mientras que en la ley 19/98 de situaciones convivenciales de ayuda mutua se ha
conformado con la convivencia y compartir gastos comunes y/o trabajo doméstico
{art. 1). En el primer caso se contemplan unas uniones familiares no matrimoniales,
aunque dicha ley no forme parte del Cédigo de familia cataldn (CF, ley 9/98), mien-
tras que en el segundo se contemplan situaciones de convivencia no necesariamente
familiar, aunque entiendo haber demostrade que no se debe excluir su aplicacidn a
uniones familiares no matrimoniales, salvo que se trate de parcjas con hijos comunes
(*La libertad de eleccién ..", cit., pp. 136-142).

La ley aragonesa 6/99 de parejas estables no casadas (LPENC) también parece
partir de la idea de comunidad de vida, aunque emplee la expresion “relacidn de
afectividad andloga a la conyugal” (art. 1), que después resulta consistir en la “con-
vivencia marital” (art. 3.1). Me parece, pues, indudable que se ha de tratar de una
comunidad de cuidados y responsabilidades reciprocos, exclusiva, que va mds alld de
compartir gastos y tareas domésticas. .

La reciente ley francesa 99-944, relativa al pacto civil de solidaridad (PACS), ha
definido el concubinato como una unién de hecho, caracterizada por una vida comin
que presenta los caracteres de estabilidad y de continuidad, entre dos personas, con
independencia de su sexo, que viven en pareja (art. 515-8 del Code civil). Y prevé
la celebracién de pactos de solidaridad para organizar la vida en comin, en los que
se acordard tanto el contenido como la forma de prestarse ayuda mutua y material
(art. 515-4.1 del Code civil), con cfcctos especificos para este caso, que entiendo que
serdn adicionales a los que se prevean para el concubinato, cuando concurran ambos
supuestos. El Consejo Constitucional, en su decision 99-419, relativa a esta ley, ha
dicho sobre la nocién de vida en comin que no cubre solamente una comunidad de
intereses ¥y no se limita a la exigencia de una simple cohabitacién entre dos perso-
nas; tal vida comin supone, ademds de la residencia comin, una vida de pareja, que
justifica que se haya prevenido el incesto y la violacién del deber de fidelidad
matrimonial. Ha de observarse que la ley francesa sdlo habla de vida en pareja en
relacién al concubinato, no en relacién al pacto civil de solidaridad, y que, al pare-
cer (asi, J.-I. LEmouLaND, “Présentation de la loi n.,° 99-944, 15 novembre 1999
relative au pacte civil de solidarité”, Le Dalloz, 1999, n° 43, p. 484), no era la
intencion del legislador exigir tal vida de pareja al regular dicho pacto. ;Esto nos
llevarfa a tener que advertir que, por decisién del Consejo Constitucional, que no del
legislador, sélo los concubinos actuales —acaso, también los futuros— podrian celebrar
tal pacto, cuando estén dispuestos a asumir ciertos compromisos, pactados? Mi pre-
gunta, en caso afirmativo, serfa la siguiente: no siendo posible indagar en la intimi-
dad de los convivientes, ;jcudntas veces o con qué fragor se han de besar o acariciar
en publico, o decir que son pareja sexual, para que puedan pactar vdlidamente su
solidaridad? No veo razén alguna de peso, por la que no sea suficiente con la exis-
tencia de una comunidad de vida, con cuidados y responsabilidades reciprocos -los
pactados, como minimo—, que vaya mds alli de compartir una vivienda y unos gastos
y tareas domésticos. Es mds, me parece posible que con su decision el Consejo
Constitucional haya querido, precisamente, excluir de ese pacto a los convivientes
gue s6lo guieran organizar su vida en comuin, sin asumir mds compromisos que los
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integrantes (10). Yo no albergo la menor duda acerca de la
posibilidad de que mds de dos personas integren una comu-

derivados del hecho de compartir una vivienda, esto es, lo relative a gastos y tareas
del hogar. La razén por la que se ha realizado tal precision restrictiva bien puede
ser evitar que baste con convivir y pactar el reparto de tareas y gastos para alcanzar
¢l impertante grado de proteccidn social (prestaciones sociales, beneficios fiscales,
etc.), previsto para los que suscriban tales pactos. No se trata, pues, de exigir que
se trate de parejas sexuales, sino de que los compromisos a asumir vayan mds alld
de ese teparto de tareas y gastos., Asi entendida, como yo propongo, tal restriccion,
no hay nada que objetar, sino todo lo contrario.

Con cardcier comin a estas tres leyes, me parece claro que de lo que se trata
es de que sean aplicables sélo a aquellas parejas en las que se pueda reconocer esa
comunidad de cuidados y responsabilidades reciprocos que, por su entidad, permita
considerartas creadoras de relaciones familiares, con independencia de la identidad,
orientacién o actividad sexual de sus integrantes. El mero hecho de compartir una
vivienda y asumir compromisos en el reparto de tareas y gastos no genera relaciones
que puedan ser tenidas por familiares, para el Derecho, reitero una vez mds.

(10) Kunick, op. cit, pp. 15 y 38, ya sostenia, frente a la que es la doctrina
inmensamente mayoritaria aun hoy en Alemania, que tanto dos personas del mismo
sexo, como hermanos podian integrar comunidades de vida similares a la matrimonial
(eheihnliche Iebensgemeinschaft).

Estrapa Avrownso, E.. Las uniones extramatrimoniales en el derecho espaiiol,
2. ed., Madrid, 1991, p. 73, exige mayoria de edad a los convivientes, mas cinco
afios de convivencia, con lo cual sitda el minimo de edad para apreciar ia existencia
de una unién de este tipo en los 23 afios. Branco PErREz-Ruslo, L.. Parejas no
casadas y pension de viudedad, Madrid, 1992, p. 112, séle exige la mayoria de edad.

GALLEGO DOMINGUEZ, op. cit., ¢xige capacidad para contraer matrimonio, pero
parece entender que bastaria con estar emancipado (p. 55); no excluye las uniones
adulterinas (pp. 56 y 57); s excluye las incestuosas (p. 58); el conyugicidic no le
parece impedimento para formar una unién libre (p. 59); y pueden integrarlas per-
sonas incapacitadas, si tienen capacidad natural de entender y querer, y la resolucion
judicial no ha dispuesto lo contrario (p. 59).

BErMEIO PumMar, M. M. “Uniones de participacién integral de vida”, RGD,
n.® 559, considera que también pueden serlo las uniones homosexuales y las po-
ligdmicas, pero que “no son, segin la mentalidad social imperante, las mds conformes
con esa predisposicién en los convivientes a una ayuda integral” (p. 2493); y entien-
de que hace falta tener la edad suficiente para poder contraer matrimonio sin dis-
pensa (p. 2506).

ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA: “La unidn paramatrimonial ...”, cit, pp. 4244
y 4245, excluye las uniones homosexuales, como también a las incestuosas y las de
menores de 14 afos.

LiEBARIA SAMPER, 5. Hacia la familia nc matrimonial, Barcelona, 1997, pp. 95-
97, exige para integrar una unién no matrimonial la misma edad y capacidad que la
requerida para contraer matrimonio, rechazando que se pueda exigir una mayor ca-
pacidad para casarse por el hecho de que sean mayores los compromisos asi asumi-
dos, ya que “la intensidad del compromiso, su contenido cualitativo, no se mide por
las formas ¢ cauces .. en que una refacion puede quedar disuelta, sino por el con-
tenido y significado que la relacién es capaz de proyectar mientras dure sobre la



nidad estable y exclusiva de cuidados y responsabilidades,
que vayan mds alld del hecho de compartir unos gastos y
unas tareas domésticas; y esto no es contradictorio con el
requisito de exclusividad (11), ya que éste sélo impide que
alguno de sus integrantes pueda integrar otra unién de este
mismo tipo, pero no que varias personas formen una unica
unién no matrimonial. Tras lo anterior estd claro que para
mi es indiferente el sexo y la orientacién sexual de los in-
tegrantes de la unién, a los efectos de constatar la existen-
cia de una comunidad de cuidados y responsabilidades de
este tipo. También me parece que el hecho de que los
convivientes sean parientes, en cualquier grado, no debe
excluir la existencia de una comunidad de vida con estas
caracteristicas; en primer [lugar, porque el parentesco no
genera consecuencias juridicas sin la intervencion del Dere-
cho, por lo que si éste no se ocupase de la relacidon de
parentesco, no por esto dejarfa de existir una unién no
matrimonial entre los parientes que conformen una comuni-

esfera personal y patrimonial de los convivientes” (p. 96). Esta suerte de trivia-
lizacién o vanificacion, si no de los derechos y deberes reciprocos de los cényuges,
s{ de su cardcter exclusivamente juridico, que no comparto en modo alguno, explica
la posicién del autor.

Por mi parte, como explico en el texto, sigo manteniendo que lo importante es
la existencia de una comunidad de vida, de cuidados y responsabilidades reciprocos,
estable (duradera) v exclusiva, con independencia del ndmero, sexo, orientacién
sexual, parentesco, o capacidad de los que la integran (La unidén libre ..., cit, pp. 19-
26, 32 y 33). Y sigo sin ver razén alguna para hacer de los requisitos del matrimo-
nio los que, en mayor o menor medida, han de delimitar el fenédmeno de la unidn
libre: éste es prejuridico, mientras que €l matrimonio es una creacién exclusiva del
Derecho: no tiene sentido pretender delimitar desde una institucidn estrictamente
juridica un fenémeno prejuridico. Otra cosa es acudir al modelo matrimonial para
seleccionar las uniones libres que serdn contempladas y reguladas, sin que esto pueda
significar que sélo las seleccionadas sean uniones libres. Pongo por ejemplo una ley
que se limitase a reconocer derechos a uniones integradas por quienes no pueden
casarse entre si, como una suerte de compensacién por esta imposibilidad; jalguien
se atreveria a decir que estas relacipnes de comvivencia ne son uniones libres, y que
si lo son las no contempladas en esa hipotética norma?

Alguna referencia adicional de interés en este tema puede verse en la nota 2I.

(11) En contra de la exigencia del requisito de exclusividad s6lo he encontrado
la opinién de GoOmEez, Y. Familia y matrimonio en la Constitucion Espafiola de 1978,
Madrid, 1990, pp. 280 y 281.
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dad de vida como la unidn libre, que podria surtir efectos
juridicos, con independencia de los eventualmente reconoci-
dos a la relacién de parentesco; y si el Derecho decide
reconocer efectos juridicos al parentesco, éstos no impiden
que exista tal comunidad de vida, ni tienen por qué absor-
ber nccesariamente los efectos que puedan reconocerse a las
uniones libres, sobre todo si los efectos del parentesco no
se vinculan al hecho de la convivencia, sino al hecho de la
mera existencia de vinculos de sangre o de adopcién. Ade-
mas, me parece casi obvio advertir que para que exista esa
comunidad de cuidados y responsabilidades reciprocos no
hace falta que sus integrantes tengan plena capacidad de
obrar, ni siquiera una determinada edad, sino que basta con
que estén en condiciones de cuidar unos de otros; es mds,
acaso no sea necesario que tengan la capacidad de entender
ni de querer lo que significa una unién de este tipo, sino
que basta con que existan y se presten tales cuidados. Fi-
nalmente, tampoco la existencia de vinculo matrimonial en
alguno o en todos los convivientes impide que éstos formen
una comunidad exclusiva de cuidados y responsabilidades re-
ciprocos; v es que, como he seitalado antes, esa exclusividad
existe con tal de que no se pertenezca simultineamente a
mas de una unién de este tipo, y el hecho de estar casado
no impide, si hay separacién judicial o de hecho, integrar
una tnica comunidad de vida con otra u otras personas,
diferentes al cényuge; es mas, considero que pueden dos
personas casadas entre si y no separadas integrar una union
libre con otra persona, si entre todos ellos existe una tnica
comunidad de cuidados y responsabilidades reciprocos, sélo
formalizada matrimonialmente entre dos de sus integrantes.

Como puede verse, no aprecio muchos limites subjetivos
a las uniones no matrimoniales —;pero es que aprecio algu-
no? Y es que considero que lo relevante es la concurrencia
o no de su substrato objetivo (la comunidad de cuidados y
responsabilidades, que vayan mds alld del hecho de compar-
tir unos gastos y unas tareas domésticas) y de sus caracte-



risticas esenclales (reciprocidad, estabilidad y exclusividad).
Si concurren tales elementos habrd una unién libre. Cosa
distinta es que la unién no matrimonial merezca o no la
consideracion de familia. Es mads, esta consideracién puede
ser individual o social, pero ajena al Derecho, o puede ser
también juridica. Es decir, que exista una unién libre no im-
plica que todos ni la mayoria tengan por qué considerarla
como una forma de familia, como tampoco tiene que ser
necesariamente generadora de relaciones juridico-familiares,
esto es, ser supuesto de hecho de consecuencias juridicas,
familiares o no; esto ultimo es una decision a tomar por la
sociedad juridicamente organizada. Ahora bien, del hecho de
que no se Ja considere generadora de efectos juridicos, fa-
miliares 0o no, no puede derivarse como consecuencia que
no exista tal unién en la realidad social. Y si sdlo algunas
de tales uniones son las contempladas por el Derecho, o si
s6lo a algunas de ellas se atribuyen efectos juridico-familia-
res, esto no significa que las demds no existan, sino que no
reciben ese tratamiento juridico o no reciben tratamiento
juridico alguno. Otra cosa es que, con arreglo a la Consti-
tucién vigente en cada Estado en cada momento, tenga o
no el legislador libertad para proteger como familia a la
unién libre, o para proteger sélo a algunas de ellas. Confor-
me a la nuestra, me parece bastante claro, como explico
después, que el legislador no estd obligado a proteger como
familia a la unidn libre (arg. arts. 39.1 y 53.3 CE), sino tan
s6lo a no penalizarla, como expresién que es de la autono-
mia de la voluntad (libre desarrollo de la personalidad, art.
10.1 CE), y a remover dentro de ella los obsticulos para
que la libertad y la igualdad de sus integrantes sean reales
y efectivas (arg. art. 9.2 CE), sin discriminaciones entre unas
y otras uniones libres (art. 14 CE). Por lo tanto, cuando
una ley relativa a uniones libres establece los requisitos sub-
jetivos que han de cumplir sus integrantes no estd impidien-
do que las que no los retnan sean consideradas uniones no
matrimoniales, sino que tan so6lo esta delimitando su ambito
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de aplicacién, a algunas uniones; en lo cual no hay incon-
veniente alguno, si no hay discriminacién, es decir, si ese
trato diferente estd justificado, en funcidén del test o escru-
tinio mds o menos estricto, que se considere aplicable, en
funcién de cudles sean los criterios empleados para delimitar
dicho ambito —si son alguno de los sospechosos, menciona-
dos en el articulo 14 CE, el escrutinio deberd ser estricto,
como sucede en el caso del sexo. Es mas, podria suceder
que el contenido del estatuto legal de uniones libres fuese
tan fuerte —cuasi matrimonial-, que no sélo estuviese justi-
ficada su no aplicacién a ciertas uniones de este tipo (12},
sino que fuese, incluso, una exigencia coustitucional que no
se aplicase a algunas de ellas (13).

(12) Es lo que sucede con la no aplicacién de las leyes catalana 10/98 (arts. 1.1
vy 20.1) y aragonesa 6/99 (art. 4) sobre parejas de hecho a las integradas por meno-
res de edad, aunque estén emancipados, a los casados, aunque estén separados, o a
las uniones de miés de dos personas. En todos estos casos hay razones suficientes
para que no les scan aplicables: en el caso de los menores, aunque estén emancipa-
dos, porque aunque podrian contraer matrimonio, en éste gozarfan de un estatuto
(completo) méds protector, sin estar expuestos a la libre ruptura, mieniras que el es-
tatuto cuasi matrimonial establecido en esas leyes es, por un lado, de una entidad tal
que puede resultar gravoso, en tanto que, por otro lado, no resulta tan protector
como el del matrimonio; en el caso de los casados separados, tiene sentido que no
les sea aplicable un estatuto cuasi matrimonial, por cuanto asi no se incentivan las
crisis matrimoniales; en el caso de las uniones de mds de dos personas, también
tiene sentido que no les sea aplicable un estatuto que podria hacer recaer en uno
de los convivientes obligaciones o cargas excesivas a favor de los demds. Sobre esto,
en relacién a la citada ley catalana, ya me pronuncié en “La libertad de eleccién
.7 cit., pp. 123 y 124, En cambio, RENA, V., ¥y MarTINELL, J. M.: Curso de Derecho
matrimonial, Madrid, 1995, p. 71, afirman que a las uniones de casados no divorcia-
dos no se¢ les debe privar de los efectos juridicos previstos en Derecho para las
uniones libres, por entender que asi lo exige el libre desarrollo de la personalidad,
que prevalece sobre el deber de fidelidad.

La ley francesa sobre el pacto civil de solidaridad ha excluido a los menores, a
los mayores sometidos a tutela, a los casados aunque estén scparados, a los que ya
estén vinculados por otro pacto de este tipo (arts. 515-1 y 515-22.° y 37 del Code
civil). Por cierto, el articulo 20.1.c LUEP también contiene esta exclusién cuando se
trata de parejas homosexuales, puesto que en esle caso se¢ requiere su formalizacidn
en escritura publica para que les sea aplicable tal ley.

{13) Es el caso de la exclusion de las uniones entre padres e hijos, bioldgicos
o por adopcién, o entre hermanos (arts. 1.1 y 20.1.d y ¢ LUEP, y 4b vy ¢ LPENC).
Por las mismas razones que seria inconstitucional la admisién del matrimonio entre
ellos, lo serfa también que les fuese aplicable un estatuto cuasi matrimonial de uniones



Que tales uniones creen vinculos familiares carecerd, sin
la intervencion del Derecho, de consecuencias juridicas, sin
que pueda negarse, empero, que ese sentimiento familiar sea
real y esté socialmente aceptado como tal. Es mas, podemos
entender que no sélo hay familia natural en la relacién bio-
logica de parentesco, sino también cuando un grupo de per-
sonas se asocian, constituyendo una comunidad de vida con
cuidados y responsabilidades reciprocos, estable y exclusiva,
que vaya mas alld del hecho de compartir unos gastos y
unas tareas domésticas. Con esto quiero seflalar que la
unién libre y la familia no son necesariamente creaciones
del Derecho, puesto que tales comunidades de vida pueden
existir al margen del mismo (14).

libres: esio seria contrario al mandato constitucional de proteccién a la familia (art.
39.1 CE), por cuanto podria provocar una competencia, también sexual, entre los
integrantes de la familia nuclear, que puede destruirla. Vid. FanrReNHORsT, L
Familienrecht und europdische Menschenrechtskonvention, 1994, p. 215, para quien la
prohibicién de la endogamia se justifica por la estabilidad e integridad de la familia,
al excluir la competencia sexual enire ellos, forzdndoles a buscar cényuge fuera de
ella. Consideracién ésta que me parcce cxtensible a las uniones no matrimoniales
dotadas de un estatuto legal cuasi matrimonial, como el cataldn y, en menor medida,
el aragonés.

En Francia se ha prohibido el pacto de solidaridad entre cualesquiera parientes
en linea recta, incluyendo a los afines, asi como a los colaterales hasta el tercer
grado, inclusive (art. 515-2.1.° del Code civil). Me parece excesiva la inclusion de
afines y de colaterales de tercer grado en esa prohibicidn. La razén de esto, segin
el Consejo Constitucional, es la prevencién del incesto, y no tanto o no sélo la
proteccién de [a familia nuclear.

(14) Sin embargo, se ha sostenido que la familia no es una institucién natural,
sino cultural, variable histéricamente (Diez-Picazo, L. Familin y Derecho, Madrid,
1984, pp. 21 y 25), en lo cual estoy de acuerdo; pero no en que “et Derecho estd
ineludiblemente presente en el momento constitutivo de las relaciones juridico-fami-
liares”, asi como “en el momento de la disolucién o de la extincién” (p. 33), a
menos que lo que se esté afirmando es que, una vez reguladas o coniempladas por
el Derecho tales relaciones familiares, éstas pasan a ser relaciones juridicas, lo cual
serfa una obviedad. Creo, como he dicho en el texto, que son concebibles relaciones
familiares que no sean juridicas.

Ne es raro encontrarse con la afirmacién de que la unién libre es una realidad
prejuridica, porque nace y se mantiene al margen del Derecho —en lo que estoy de
acuerdo, ya que esto es lo que sucede si el ordenamiento no se ocupa de ella—, pero
que integra el llamado “no-derecho”™ (Carbonnier), de forma que “una regulacién de
la misma que llevara a fijar los requisitos de constitucién atentaria contra su propia
naturaleza, de tal manera que dejaria de ser una entidad fictica para pasar a ser un
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Si aceptamos que el matrimonio es y debe ser algo
distinto de la unién libre —lo cual no siempre se acepta
(15)-, con independencia de que, por lo menos a ciertos
efectos, generen o no situaciones andlogas, me parece indis-
cutible que aquél es y s6lo puede ser creacién del Derecho,
es decir, de la sociedad juridicamente organizada (16). El

instituto juridica. Al Derecho sélo le cabe tomar esa realidad tal cual se presenta y
reconocerle efectos juridicos” (VALPUEsTA FERNANDEZ, M. R.: “La institucionalizacién
juridica de Ia pareja. Registro de parejas de hecho”, en Las uniones de hecho, cit.,
Cédiz, 1995, p. 52). Por mi parte, no veo inconveniente alguno en que el ordena-
miento no sélo reconozca efectos juridicos a las uniones libres, sino que ademds
seleccione las uniones a las que los reconoce, para lo cual no sélo puede exigir
determinados requisitos para demostrar su existencia, sino también seleccionarlas en
funcién de sus integrantes, siempre que esto no genere un trato diseriminatorio, si
tales diferencias estdn justificadas.

En Italia se suele distinguir entre familia de hecho, que seria lo m4s parecido
al concepto amplic de unidn libre, frente a los mds restringidos de convivencia more
mxorio —uniones semejantes en su composicion a la familia de Derecho (matrimonio)-
y familia natural —parejas no casadas con hijos comunes (por ejemplo, Big, F: “La
famiglia di fatto nella giurisprudenza della Corte di cassazione”, Riv. dir. civ. 1996,
p. 642).

(15) No faltan autores que sostienen que el matrimonio no es o no tiene por
qué ser algo distinto de la unién libre: Rewa, V., v MarTiNeiLL, J. M.: Las uniones
de hecho, Madrid, 1996, pp. 44-46; PawLowskl, H. M.: “Abschied von der ‘biir-
gerlichen Ehe’?”, Juristen Zeitung (JZ) 1998, pp. 1037-1039.

(16) No faltan autores que consideran el matrimonio como una institucién o
sociedad natural, anterior al Derecho, que se limita a reconocerla y regularla. Asi,
entre otros, SancHo RepuLLIDA, F. de A.: Elementos de Derzcho civil, 1V, Barcelona,
1984, p. 129; EnTrReENa KLETT, C. M.: Matrimonio, separacién y divorcio, 3.2 ed.,
Pamplona, 1990, p. 27; o HERrRa, A. de la: “La definicién del matrimonio en el or-
denamiento juridico espafiol”, Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado (ADEE)
1992, pp. 26 y 36, que considera que el éus connubii radica en la naturaleza humana,
como derecho fundamental de la persona, ¥ por esto es previo al ordenamiento. En
mi opinién, tanto el matrimonio como el derecho a contraerlo son creaciones del or-
denamiento, sin el cual sélo habria uniones libres.

Algunos sostienen que el andlisis histdrico del matrimonio en relacién a las unio-
nes libres muestra que el primero no es la forma naturalmente dada de la conviven-
cia entre un hombre y una mujer, sino que fue la impuesta con criterios de control
politico, por medio de prohibiciones estatales y eclesidsticas, como la dnica forma
socialmente reconocida (STINTZING, op. cit, p. 81).

Para la tradicién del common law, resultan esclarecedoras las siguientes observa-
ciones de STrRasSBERG, M. I.: “Distinctions of Form or Substance: Monogamy,
Poligamy and Same-Sex Marriage”, North Carolina Law Review, n.° 75 (junio 1997),
pp- 1501 y ss.: “marriage is a fundamental right primarily as a political instrument of
emancipation, rather than as a religious instrument of salvation” (p. 1563); lo cual
supone una concepcién social y no presocial del matrimonio, como algo intimamente



sentido de la intervencién de esta sociedad ha sido el de li-
mitar la libertad individual —si se quiere, natural-, en una
doble direccién: por un lado, imponiendo un estatuto de
derechos y deberes, que constituyen el contenido de la re-
lacion juridica matrimonial; y por otro, excluyendo la libre
ruptura, es decir, ordenando la subsistencia de esa relacidn,
siquiera sea de forma atenuada, mientras no concurra una
de las causas tipificadas de disolucién, la adveracién de cuya
concurrencia requiere un proceso, y no pudiendo ser una de
tales causas la simple decisién unilateral de uno de los
cényuges, a menos que concurra una justa causa. La infer-
vencién del Derecho, asi pues, se manifiesta en la imposi-
cién de un estatuto de derechos y deberes y en la exclusion
de la libre ruptura.

No he incluido en esa intervencién el establecimiento de
ciertas solemnidades para constituir la relacién matrimonial,
ya que conocemos ordenamientos histéricos y actuales que
admiten los matrimonios tacitos, que existen por el hecho
de la convivencia prolongada durante un cierto tiempo, tras
el cual, pasa a serles aplicable el estatuto de derechos y
deberes del matrimonio, y su sometimiento a los procedi-
mientos y causas tasadas de disolucién. Ademds, también
puede requerirse la observancia de ciertas formalidades para
que los convivientes en unién libre accedan a eventuales
estatutos legales, sin que por esto sélo pasen a estar casa-
dos. Por lo tanto, la observancia de ciertas formalidades no
es requisito esencial del matrimonio (17), ni es exclusiva de

relacionado con la sociedad en la que existe (p. 1564). Nos habla de que en la
tradicién juridica americana del XTX se tenia una visién emancipadora del matrimo-
nio, importante para la emancipacién personal necesaria para desarrollar y existir
como individuo, integrando ¢l derecho a buscar la felicidad (pp. 1565 y 1566). Con-
secuencia del reconocimiento del matrimonio como un derecho fundamental, la unién
matrimonial serfa meramente emocional o sexual, sin la intervencién del Estado, que
hace posible una vinculacién ética, que lo es simultineamente tanto entre dos per-
sonas, como entre &stas y su comunidad, y entre ellas y el Estado (p. 1576).

(i7) Por ejemplo, vid MARTINEZ DE AGUIRRE, C.: Diagndstico sobre el Derecho
de familia, Madrid, 1996, p. 187. Pienso, sobre todo, en los llamados common law
marriages, todavia admitidos en territorios no tan lejanos para nosoiros comu Escocia.
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las uniones matrimoniales. Pero esto es en el plano concep-
tual. Otra cosa es que, conforme a nuestra Constitucién, no
sea posible admitir matrimonios técitos -los putativos es
evidente que no lo son, desde el momento en que se exige
una cierta apariencia suficiente de validez, lo cual presupone
la prestacién de un consentimiento expreso que, por lo
menos, aparentemente, fue matrimonial-, ya que de sus ar-
ticulos 10.1 y 32 se desprende que todos tienen derecho a no
casarse (18), a no estar casados, a menos que hayan pres-

No serian matrimonios aformales si fuera posible su libre ruptura por decisién uni-
lateral, sin necesidad de acreditar una justa causa.

En cambio, no es infrecuente encontrarse con la idea de que la observancia de
unas formas es requisito esencial del matrimonio, lo cual no es cierio. Asi, se ha
dicho que la diferencia entre matrimonio y unién libre no se encuentra en su com-
posicién interna, sino en su formacién externa: el matrimonio supone la formalizacidn
de la relacién, mientras que en la unidn libre falta ese marco formal; asi, por ejem-
plo, STINTZING, op. cit., p. 81, 0 REINA y MaRTINELL, Curso .., cit, p. 37, que afirman
que “en rigor para la esencia del vinculo -o sea, para su calificacién juridica- no es
necesaria tanto una celebracidon més o menos solemne del matrimonio, cuanto la
existencia de un acto piblico, cognoscible por terceros, formado con la participacién
de los dos contrayentes, del cual resulte la formacién del vinculo mismo”. En mi
opinién, ni el matrimeonio exige esencialmente su formalizacién, ni las uniones libres
dejan de serlo por el hecho de que estén formalizadas.

Es el caso de las parejas homosexuales que deseen acogerse al estatuto (cuasi
matrimonial) previsto en Catalufia, pues han de formalizar su acuerdo en escritura
piblica (arts. 19 y 21 LUEP); v el de las parejas que descen acogerse al estatuto
especifico previsto en Francia para los que otorguen un pacto civil de solidaridad,
que deberdn plasmarlo por escrito y presentarlo ante el tribunal correspondiente —el
de instancia de su lugar de nacimiento o, si éste tuvo lugar en el extranjerc, el de
gran instancia de Par{s—, para su inscripcidn en el registro (art. 515-3 del Code civil).
Tanto en un supuesto como en el otro, por su formalizacién no se impide la libre
ruptura, con independencia de que sea discutible si, tras estudiar su respectivo esta-
tuto, se obstaculiza injustificadamente © se hace ilnsoria su libre ruptura, por decision
unilateral sin necesidad de que concurra una justa causa.

(18) Ferrrres ComeLLa, Vi “El principio de iguaidad y el «derecho a no casar-
se»”, Revista espaitola de Derecho constitucional (REDC), n.° 42 (1994), p. 170, con-
sidera que en el articulo 32.1 CE también se protege, aunque de forma implcita, el
derecho a no casarse, con lo cual estoy completamente de acuerdo, pero afiade que
“siendo la unién de hecho expresién de ejercicio del derecho a no casarse, habri
que afirmar que el articule 32 protege el derecho a formar una unign de hecho”,
con lo que ya no estoy tan de acuerdo. No lo estoy si con esto se pretende afirmar
que la cobertura constitucional de la unién no matrimonial se encuentra en el ar-
ticulo 32.1 CE, aunque sea leyéndolo en negativo, en el sentido de que todos tienen
derecho a no casarse. En mi opinidn, lo dmico que garantiza ese precepto, leyéndolo
en negativo, es el derecho a permanecer soltero, y no ¢l derecho a formar una



tado consentimiento matrimonial expreso, en cualquiera de
las formas admitidas por la ley, vulnerando, en mi opinién,
el libre desarrollo de la personalidad la ley que considerase
suficiente la modalidad de consentimiento tdcito a estos
efectos: el hecho de haber vivido durante un cierto tiempo
como si estuvieran casados, observando los deberes del
matrimonio, no puede bastar para considerar casados a los
que asi han actuado, ya que cualquiera de ellos tiene dere-
cho a romper libremente esa unidén, puesto que en ningln
momento ha prestado inequivocamente su consentimiento,
renunciando a ese derecho a romper en cualquier momento
esa unién, habiéndose limitado a constituir una comunidad
de vida (19). Asf, el libre desarrollo de la personalidad nos

unién libre. Y la norma que da cobertura tanto a ese derecho a no casarse como
al derecho mds especifico a formar una unidn libre es la que reconoce el libre
desarrollo de la personalidad {(art. 10.1 CE). §i no existiera reconocido el derecho a
contraer matrimonio, es decir, si se suprimiera la norma del articulo 321 CE, sub-
sistiria el derecho a no casarse y el de formar una unién libre. Vid. en este mismo
sentido MULLER-MANGER, P Artikel 6 Grundgesetz, Wandel familidrer Lebensmuster,
dargestellt an Beispielen aus dem Sozialrecht, Wirzburg, 1987, p. 175, para quien la
libertad para no contraer matrimonio es una manifestacién concreta de la autonomia
de la voluntad y del libre desarrollo de la personalidad; pero son estos ultimos los
que permiten dar cobertura mds amplia a la unidn libre que esa simple libertad
negativa.

(19) Que la Constitucién no permite matrimonios aformales ha sido afirmado,
entre otros, por JORDANO Barea, J. B.: “El nuevo sistema matrimonial espafiol”,
Anuario de Derecho civil (ADC), 1981, p. 904; PanLo ConTRERAS, B de: Constitucion
democritica y pluralismo matrimonial, Pamplona, 1985, p. 89; Scuwas, D.: Wer-
tewandel und Familienrecht, Hannover, 1993, p. 22

Ferreres CoMELLA, op. cit, pp. 163 y ss., por un lado, afirma, con razén, que
el derecho a no casarse exige la previsién de unas formas de contraer matrimonio,
de manera que quede claro lo que no ha de hacerse si uno no se quiere casar
(p. 171); pero, por otra, considera, en mi opinién erréneamente, que el derecho a
casarse exige el reconocimiento del matrimonio de hecho, es decir, del no formaliza-
do, pero con voluntad de asumir los derechos y deberes reciprocos, de manera que
si no se observa la forma exigida, se presume que hay unién libre, debiendo admitir
la prueba de que sf se quiso el matrimonio {pp. 177-179). ;Qué consecuencias tendrd
esa prueba: la aplicacion del estatuto matrimonial a los no casados, o la admisién de
los matrimonios técitos, en contradiccién con lo dicho antes? En mi opinién, el
derecho a contraer matrimonio, reconocido en el articulo 32,1 CE, sélo exige la ex-
clusién de la libre ruptura de las uniones matrimoniales, y no que se admitan los
matrimonios aformales. No veo, pues, contradiccion alguna entre el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, que si implica el derecho a no casarse, a no estar ca-
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permite entender que la expresién “la ley regulara las for-
mas de matrimonio” (art. 32.2 CE) no puede ser interpreta-
da en el sentido de que se deja al legislador ordinario la
materia relativa a la forma del matrimonio y, por lo tanto,
también la decisién de si admitird o no formas técitas de
contraerlo, puesto que para esto ya seria suficiente con la
reserva de ley del articulo 53.1 CE, sino que ha de serlo,
precisamente, en ¢l sentido de excluir los matrimonios afor-
males, entendiendo por tales los que no requieren la pres-
tacién de consentimiento expreso, en alguna de las formas
previstas por la ley (20).

En cambio, parece que si es consustancial a la institucién
matrimonial, el establecimiento de un estatuto de derechos y
deberes de los cényuges. Pero esto no implica que todos
ellos sean exclusivos de la relacion matrimonial. El Dere-
cho puede establecer también derechos y deberes de los
convivientes en las uniones libres, sin que sélo por esto

sado, a menos que expresamente se haya manifestado el consentimiento matrimonial
(arts. 10.1 y 32.1, éste en negativo, CE), y el derecho a que la ley siga contemplando
uniones en las que esté excluida su libre ruptura, esto es, matrimonios (art. 32.1 CE).

(20) Soy consciente de que con esta interpretacién de la expresién “la ley regu-
lard las formas de matrimonio” (art. 32.2 CE) no he agotado el contenido normativo
de dicha disposicion. El plural “formas” tiene toda una historia detrds, relativa al
sistema matrimonial, es decir, al reconocimiento 0 no de efectos civiles a los matri-
monios religiosos, asi como a la recepcién o no por el Estado de la regulacién
eclesidstica del matrimonio. Pero también advierto que buena parte de nuestra doc-
trina parece haber pasado por alto que la reserva de ley en relacién a la regulacién
del ejercicio del derecho a contraer matrimonio no se encuentra en el artfculo 322
CE, sino en ¢l 53.1 CE, lo cual nos obliga a buscar una interpretacion del primero
que no haga de él un precepte redundante. No es redundante si entendemos que en
el art. 322 CE se contienen directrices para la regulacién reservada a la ley por el
art. 53.1 CE, que limitan la libertad del legislador en la materia relativa al ejercicio
del {us connubii; en contra, DIEz-Picazo, op. cit., p. 71, para quien ja norma del
articulo 322 CE no “parece que exigiera un quehacer positive del legislador ordi-
nario. Mds bien le daba un «cheque en blanco»”. Ese cheque en blanco, en mi
opini6én, caso de existir ~yo creo que no-, estarfa en el artficulo 53.1 CE, no en el
322 CE.

Pues bien, una de esas directrices o restricciones es la sefialada en el texto: no
se admitan matrimonios tdcitos, aformales, en el sentido de que no requieran la
prestacion de consentimiento matrimonial expreso, porque el libre desarrollo de la
personalidad (art. 10.1 CE) excluye como matrimonial un consentimiento que no sea
expreso, por el que se renuncie a la libre ruptura de una uniéa.



pasen a ser uniones matrimoniales, aunque tal estatuto se
aproxime notablemente al de los matrimonios. Nuestra Cons-
titucién no sélo permite sino que manda a los poderes pi-
blicos, por un lado, proteger social, econdémica y jurfdicamen-
te la familia -y la unidn libre, entendida como comunidad
de vida con cuidados y responsabilidades reciprocos, puede
serlo sin duda (21} (art. 39.1 CE)} y, por otro, “promover

(21) Sin embargo, advierto al lector que la cuestion dista de ser pacifica, como
podrd comprobar por las siguientes opiniones, especialmente significativas, que selec-
ciono entre otras: “El articulo 32 de la Constitucién, al institucionalizar el matrimo-
nio, entrafia la proscripcién del ordenamiento juridico de otras formas de unién que
no posecan las caracteristicas de la unién conyugal (v. gr. uniones homosexuales o las
heterosexuales que no hayan recibido sancién institucional)” (Diez-Picazo, L., y
GuLLON, A.: Sistema de Derecho civil, vol. 1V, 62 ed., Madrid, 1992, p. 63). Y si se
liega a decir que los hijos no matrimoniales son parientes pero no familia de sus
padres (ALBALADEIO, M.: Curso de Derecho civil, vol. IV, 7 ed.,, Barcelona, 1996,
pp. 9 y 10), ;puede esperarse que [os progenitores no casados lo sean entre sf,
aunque vivan en unién libre?

Mercién aparte merece EsTRADA ALONSO, op. cif., que, si bien no excluye que
tales uniones sean también las homosexuales, dice que no se ocupa de ellas “por
delimitacidn del trabajo”, pues considera que merecen otro especifico, en atencién a
“sus especiales caracteristicas y su todavia escandalosa consideracién social™; y consi-
dera que, con todo, el Derecho deberd ocuparse algtin dia de ellas, “especialmente
en aquellos estados patoldgicos de homosexualidad, que la ciencia médica considere
irremediables” (sic) (p. 69). Parece, por lo tanto, que la delimitacién del trabajo
queda explicada: tales uniones son asunto més bien propio de la sociologia o de la
psicologia patoldgica y, acaso, de Ja medicina legal. Sin mds comentarios ..

Algin autor ha afirmado que las uniones entre personas del mismo sexo no som
familia, no estin protegidas por los articulos 32 y 39 CE, sino por los articulos 1
(libertad), 10.1 y 14 CE, porque no son realidades familiares sino parafamiliares
(ALonso Perez, M. “La familia entre el pasado y la modernidad. Reflexiones a la
luz del Derecho civil?, AC, 1998, n°® 1, p. 26).

También ha negado la consideracién de familia a la unidén homosexual Panta-
Leon PrieTo, F.: “Compafero/companera”, Enciclopedia juridica bdsica, Madrid, 1995,
vol, I, p. 1161, que no la considera familia a los efectos del articulo 39.1 CE, ca-
reciendo de cualguier reconocimiento juridico. Sin embargo, posteriormente, este
mismo autor parece haberse manifestado partidario de la solucién escandinava de
parejas homosexuales registradas, con “derechos equivalentes a los del matrimonio
heterosexual” {“Régimen juridico civil de las uniones de hecho”, ponencia en Unrio-
nes de hecho, por J. M. Martinell y M. T. Areces Pifol, Lleida, 1998, pp. 69 y 70),
lo cual podria indicar que ahora si considera que son familia a tales efectos. En
otras ocasiones se condiciona la consideracién de familia a la consolidacién social de
las parejas homosexuales, “sin que sea suficiente una ausencia de rechazo o repro-
bacién, de cardcter negativo™ (VALPUESTA FERNANDEZ, “La institucionalizacidn juridi-

s

ca .7, cit, p. 54).
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las condiciones para que la libertad y la igualdad del indi-
viduo y de los grupos en que se integra sean reales y efec-

Yo no creo que haya que esperar a una solucién como la escandinava, o la
catalana -no ha incluido en el Cddigo de familia el estatuto cuasi matrimonial de
parejas—, O la aragonesa, ni a la plena aceptacién social de las uniones homosexuales,
para que merezcan la consideracién de familia, Ya mostré c¢cémo en nuestre ordena-
miento se han reconocido a las uniones libres efectos tipicamente familiares, v se les
ha considerado unidades familiares, por cierto, con notable amplitud de criterio a
clertos efectos (La wunidn libre ..., cit., pp. 39-46). Algunos, probablemente demasia-
dos, parecen resistirse a aceptar que las uniones homosexuales sean desde hace tiem-
po merecedoras de proteccién como familia, y no sélo como respeto a la vida pri-
vada. ;Y qué hacemos con lo que resulta claramente de las SSTC 222/92, 6 y
47/93 y 155/98 y de los articulos 124 y 16.1b LAU? Ademds, si se admite que la
unidn libre entre dos personas de sexo diferente sin hijos comunes es familia, y si
se acepta -yo no tengo dudas al respecto— que la discriminacién de los homosexuales
es un supuesto de discriminacién prohibida por razon de sexo (art. 14 CE), la con-
clusién es bien clara.

Otra cosa es que sea nuestra Constitucion la que imponga en su articulo 39.1
que la unién libre deba ser considerada y protegida como familia. En mi opinién, lo
que si exige es respetarla como manifestacién de autonomia de la voluntad, del libre
desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE), pero queda a la decision del legislador
reconocerla o no como generadera de una relacidn juridica familiar, esto es, como
una realidad protegible como familia (arg. arts. 39.1 y 533 CE), como explico des-
pués en el texto. Y lo que advierto es que nuestro legislador sf ha optado por con-
siderarla familia, aunque no existan hijos comunes, de lo cual extraigo la consecuen-
cia de que no se pueden establecer distinciones discriminatorias entre unicnes libres
integradas por personas de! mismo o de diferente sexo, como no sea para proteger
especialmente a las parejas no casadas con hijos comunes o a las uniones estables
homosexuales, en el primer caso, por su mayor utilidad social (procreacion, adopcién
y educacién de los hijos), ¥y en el segundo como medida positiva antidiscriminatoria
de la homosexualidad en pareja estable. Me remito a lo que con mds detalle expuse
en otro lugar, comentando sentencias recientes de otros paises e instituciones euro-
peas, asi como las diferencias de trato que se establecen entre unas parejas y oftras
en la ley catalana 10/98 (“La libertad de eleccién .., cit,, pp. 112-122 y 128-135).

“.. Junto a la pareja estable heterosexual, otro fenémeno similar, aunque de na-
turaleza y consecuencias bien diferentes, el de la pareja homosexual en convivencia
marital estable, estd dejando de ser también algo extrafdo y marginal. El principio de
libertad individual que fundamenta la propia Constitucién, y que tradicionalmente ha
constituido la esencia y base del Derecho civil aragonés, obliga al legislador a acep-
tar que toda persona tiene derecho a establecer la relacion de convivencia afectiva
méas acorde con su propia sexualidad” {exposicion de motivos de ia ley aragonesa 6/
99, del que resalto su dltimo inciso, que merece mi aplauso mds entusiasta, no sélo
como jurista, y el de todos los empefiados en la lucha contra la intolerancia, en este
caso, contra el rechazo a ia homosexualidad normalizada, no clandestina).

Pues bien, tras haber reiterado no pocas veces, aun a riesgo de cansar al lector,
en mi libro La unidn libre .., cit, pp. 20, 21, 25, 26, 32-35, por citar s6lo el primero
de sus capitulos, que es indiferente para determinar el concepto de unién libre el
sex0 de sus integrantes, me encuentro ahora con que P. A. TaravEra FERNANDEZ



tivas”, asi como “remover los obsticulos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los
ciudadanos en la vida politica, econémica, social y cultural”
(art. 9.2 CE). No hay, por lo tanto, obstdculo constitucional
alguno a que el legislador considere familia a la unién libre,
pero entiendo que tampoco le impone que la considere tal,
es decir, que la proteja como familia, dado el cardcter pro-
gramatico de la norma contenida en el articulo 39.1 CE
(arg. art. 53.3 CE).

(Fundamentos para el reconocimiento juridico de las uniones homosexuales, Madrid,
1999, notas 51, en p. 26, y 66 en p. 35, por lo tanto, en dos ocasiones) me incluye
entre autores que, segum €], sostienen que la heterosexualidad es uno de los elemen-
tos constitutivos esenciales de las uniones de hecho. Y me cita en ambas ocasiones
por fo que digo en la p. 35 de mi libro. Yo emplazo al lector a que lea las pdginas
de mi libro que he indicado mds arriba, y se dard cuenta de que carece por com-
pleto de fundamento sostener que yo exijo heterosexualidad a los integrantes de una
unién libre, cuando tengo dicho que me parece irrelevante a estos efectos su orien-
tacién sexual, asi como su identidad sexual y si mantienen o no relaciones sexuales
entre si. Pero es que, es mas, el mismo autor citado, en la nota 78 de la p. 41 de
su libro dice, sin embargo, que para mi las uniones libres existen con independencia,
enire otras cosas, del sexo de quicnes las integran, lo cual sf es cierto. ;Cémo se
entiende esta contradiccién en sus citas? Este autor sabrd si se trata o no de un
error suyo, o de una errata. Es mds, precisamente en la p. 35 de mi libro, que es
la que €l cita para incluirme entre los que exigen esa heterosexualidad, critico la
expresién “relacidn de afectividad andloga a la conyugal”, que ha tenido éxito en
nuestro Derecho, para describir el supuesto de las uniones familiares no matrimonia-
les, por cuanto, por su referencia a lo conyugal, me parece indicar una preferencia
-en funcién de la regulacién histérica y vigente del derecho a contraer matrimonio—~
por la unién de dos personas de sexo diferente, lo cnal me parece inconveniente,
también cuando después se hace la salvedad de que esa relacién existe con indepen-
dencia de la orientacién sexual. Si, como yo opino, es irrelevanie para la descripcitn
del supuesto de las uniones libres todo lo relativo al sexo de los convivientes (iden-
tidad, orientacion y actividad sexual), estdn de mds tales referencias. Otra cosa es
que si quepan o no diferencias de trato entre unas y otras uniones libres, por razén
del sexo de los convivientes, como sucede en el caso de la adopcidn, o de las
posibles medidas de discriminacién positiva, compensatorias del rechazo social de la
homosexualidad no clandestina vivida abiertamente en pareja. Ademds, lejos de haber
abandonado mis posiciones al respecto, las he sostenido vy he profundizado en ellas
en obras posteriores, concretamente, en mis articulos “La unién libre ..”, cit., RDPyC,
n.° 6 (1995, esto es, cuatro afios antes de la fecha del libro del autor aqui citado),
pp. 195211, y “La libertad de cleccién ..”, RDPyC, n° 12 (1998), pp. 69-142, por
lo que descarto totalmente haber dado pie a cualquier confusién sobre mis ideas
publicadas al respecto. Confusiones sobre esta cuestion las tendrdn otros o, acaso,
querrdn provocarlas otros, no yo.
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En mi opinién, por mas que personal o socialmente se
tenga la convicctién -como yo tengo— de que la unidn libre
es una forma de familia, junto a la que resulta del matri-
monio o del parentesco, no necesariamente debe ser decla-
rada inconstitucional una ley por el hecho de que no atri-
buya efectos tipicamente familiares a la relacion entre los
convivientes en unién libre. Considero que, conforme a nues-
tra Constitucién (arts. 39.1 y 53.3), el posible desajuste entre
las convicciones sociales generales sobre el cardcter familiar
de la unién libre y su deseable grado de proteccién y las
leyes no debe ser resuelto por el legislador negativo, sino
por el legislador positivo, politicamente responsable ante el
electorado, al adoptar decisiones que, por un lado, incre-
mentan la proteccién social, pero por otro pueden restringir
derechos individuales o suponer un aumento del gasto publi-
cO ¥, en consecuencia, antes o después, también un incre-
mento de cargas fiscales. Si bien es cierto que el matrimo-
nio genera una relacion juridica familiar, con consecuencias
juridicas y no meros sentimientos o buenos propdsitos —“la
ley regulara... los derechos y deberes de los cényuges” (art.
32.2 CE)-, no lo es menos que el grado de proteccién so-
cial (cudles sean esos derechos y deberes, pensiones, fiscali-
dad, etc.) del matrimonio tampoco estd constitucionalmente
predeterminado, de manera que corresponde concretarlo al
legislador (positivo) (arg. arts. 39.1 y 53.3 CE). Y otro tanto
puede decirse de la relaciéon de filiacién y la proteccién a
los hijos (arts. 39 y 53.3 CE). Considero que tan sélo al
garantizar la no discriminaciéon por razdn de nacimiento
(arts. 14 y 53.1 pr. y 53.2 CE) entre los hijos nacidos den-
tro v fuera del matrimonio, se estd prescindiendo de consi-
deraciones de oportunidad politica, por ejemplo, relativas al
gasto publico o la restriccién de derechos individuales, en la
determinacion del grado de proteccién a unos hijos en com-
paracién con el que se da a otros. Dicho con otras pala-
bras, el legislador positivo puede atender a criterios de
oportunidad politica y disponibilidades presupuestarias al



determinar el grado de proteccion de los hijos, pero no
para establecer diferencias entre ellos por razén de naci-
miento.

Pues bien, en relaciéon con la unién libre, considero que
el legislador puede abstenerse de reconocerle consecuencias
juridicas familiares (arg. arts. 39.1 y 53.3 CE), limitdndose a
contemplarla como un grupo social (no familiar) més (art.
92 CE), como también puede optar por hacer de ella el
supuesto de hecho de efectos juridicos tipicamente familiares
(art. 39.1 CE). Lo que no puede es penalizarla, tanto si la
contempla como grupo social o como grupo familiar, tratan-
do a los convivientes en unidn libre peor que a los que
viven solos O con otros, pero sin integrar una comunidad de
cuidados y responsabilidades (arg. arts. 9.2, 39.1 y 53.3 CE);
ademas esa penalizacién violaria también el principio del
libre desarrollo de la personalidad, en su manifestacion de
autonomia de la voluntad, asi como el derecho a la libertad
ideolégica, para optar por vivir unidos libremente a otra u
otras personas (arts. 10.1 y 16.1 CE). Tampoco puede el
legislador dotar a las uniones libres de un estatuto mds
favorable al del matrimonio, ya que esto supondria penalizar
a éste, cuando la Constitucién sélo ha garantizado la insti-
tucién matrimonial (art. 32.1 CE), en lo cual hay una valo-
racién subyacente favorable al matrimonio (favor matri-
monii), que harfa discriminatoria, por injustificada (art. 14
CE), esa preferencia legal por la unién libre (SSTC 209/88
y 45/89). Y, en mi opinién, tampoco puede el legislador
equiparar las uniones libres al matrimonio, en el sentido de
reconocer derechos e imponer deberes sustancialmente equi-
valentes para una y otra situacién, por cuanto esto supon-
dria que para acceder al contenido legal del estatuto de
casado no haria falta contraer matrimonio, con lo cual se
desconoce el caricter especificamente matrimonial de ese
estatuto (arg. arts. 10.1 CE, por cuanto queda bastante des-
virtuada la libertad de eleccién entre matrimonio y unién
libre, al ser coincidentes sus estatutos durante la conviven-
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cia, y 32.2 CE, cuando se refiere a los derechos y deberes
de los cdnyuges, que son defraudados si todos esos dere-
chos y deberes también lo pueden ser de los que no estdn
casados) (22); ademds, tal equiparacion de derechos y debe-

(22) Salvo algunas excepciones (RuNA-MARTINELL: Curso ..., cit, pp. 74-77, y Las
uniones .., cit,, pp. 44-46, que propugnan la equiparacién de efectos entre lo que lia-
man “uniones matrimoniales formales y de hecho”, si bien sélo en las primeras
operarfan una serie de presunciones, mientras que en las segundas habria que demos-
trar el supuesto de hecho de tales efectos), parece haber consenso en que no es
posible equiparar el matrimonio y las uniones libres, con diferentes pero no contra-
dictorios argumentos:

Lies M.: “Empfielt es sich, die rechtlichen Fragen der nichiehelichen Lebens-
gemeinschaft gesetzlich zu regeln?”’, en Verhandlungen des 57. Deutschen Juristentages,
Maguncia, 1988, p. A26, considera que la proteccién especial del matrimonio im-
pide esa equiparacién, y también porque se trataria de un matrimonio forzoso
(Zwangsehe). ldeas éstas que, sustancialmente, son las mismas que han sido utilizadas
para criticar !a propuesta del SPD de reformar la Constitucién, en el sentido de ex-
tender a las uniones libres e¢] mandato de proteccidn especial, actualmente sdlo re-
ferido al matrimonio y a la familia, ya que se considera que entonces no seria
posible no equiparar matrimonio y unién libre, con lo que desapareceria una al-
ternativa al matrimonio, desapareciendo la libertad de vivir juntos un hombre y
una mujer sin ¢star casados (asi, KINGREEN, op. cit, pp. 300-302). ScuHwgNzER, L.
“Gesetgliche Regelung der Rechisprohieme nichichelicher Lebensgemeinschaften?”, JZ
1998, n.° 17, p. 782, descarta la equiparacién al matrimonio porque violarfa tanto la
proieccion especial de éste, como el derecho a no contraerlo, ambos contenidos en
el articulo 6 T GG.

Diez-Picazo, L.: “Bases constitucionales del Derecho matrimonial y de familia: el
«ius connubii» del articulo 32 de la Constitucién y su funcidn definidora y ordena-
dora del sistcma matrimonial espafiol”, ponencia para el V Congreso internacional de
Derecho eclesidstico del Estado, Pamplona, 1990, del que he dispuesto de un ejem-
plar fotocopiado, no encuadernado, admite la extension de efectos del matrimonio a
otras situaciones, pero advierte que “esta extensién de parcelas de efectos, entresa-
cados de la institucién matrimeonial, no puede hacerse sobre la base de diluir la
institucion garantizada constitucionalmente con aquellas otras a las que se extienden
efectos. En este sentide, se pueden extender efectos, pero no a costa de confundir
las instituciones” (p. 8). Estoy plenamente de acuerdo.

Bercovitz RoprigUEz-Cano, R “Las parejas de hecho”, Aranzadi Civil {Ar
Civ.), 1993-I, p. 1835, considera que tal equiparacién seria contraria a la opeidn ele-
gida por la sociedad, subyacente al articulo 32 CE, en el sentido de “considerar pre-
ferible que las personas de distinto sexo se unan establemente. Precisamente para
propiciar esas uniones estables instituye el matrimonio, por considerario la férmula
mds adecuada para atender a los problemas y necesidades de esas uniones estables,
y concede proteccién al matrimonio en todos los campos de la realidad social”.
Considero que si por unidén estable se entiende no cualquiera que se plantee como
duradera, por tiempo indefinido —a unién libre también es estable en este sentido—,
sino aquella en la que estd excluida la libre ruptura, esto es, la disolucién por
decisién unilateral sin necesidad de que concurra una justa causa, esta opinién no



res podria dar lugar a una forma de penalizacién del matri-
monio, ya que sblo los casados tendrian excluida la libre

podria ser entendida en el sentido de rechazar sdlo la equiparacién de uniones
homosexuales a los matrimonios, sino la de cualesquiera uniones libres a las matri-
moniajes.

FAHRENHORST, op. cit, p. 193, considera que el principio del libre consentimiento
en ¢l matrimonio impide extender a las uniones libres el estatuto matrimonial, como
algo contrario a la libertad de no contraerlo y al respeto a la vida privada (arts. 8
y 12 de la Convencién de Roma).

FERRERES COMELLA, Op. cif., parece incurrir en alguna contradiccién cuando, por
un lado, sostiene que el derecho a no casarse exige que las consecuencias juridicas
de vivir juntos no sean las mismas, en términos de derechos y deberes reciprocos,
que las derivadas del matrimonio (p. 172), en lo que estoy de acuerdo, si bien,
segin él, asi se trata de evitar la imposicién del deber de cuidado reciproco (p. 173),
en lo que ya no estoy de acuerdo, mientras que, por otro, considera que atender al
principio de igualdad permitirfa extender a las uniones libres algunos, la mayoria o
todos los derechos y deberes recfprocos del matrimonio, para proteger a la parte
mds débil {pp. 181-183), en lo que en modo alguno estoy de acuerdo. El principio
de igualdad no exige equiparar situaciones diferentes, como son el matrimonio y las
uniones libres, por lo que no puede hablarse de contradiccidn entre ese principio y
el derecho a no contraer matrimonio.

VaLPUESTA FERNANDEZ, “La institucionalizacidn ..", cit., considera que hay limites
internos a la institucionalizacién de la pareja de hecho, que serfan los derivados de
“la naturaleza fictica de tal realidad .., por cuanto puede ser que por esta via se
consiga un estatuto «matrimonial» sin ¢l control que supune su celebracidn, con lo
que nos podemos encontrar con un matrimonio paralelo, cuya constitucién se produ-
ce al margen de la ley, sin que los convivientes hayan asumido la responsabilidad
que del mismo se deriva, al no utilizar el cauce previsto legalmente para su celebra-
cién”; asi como limites externos, impuestos “por el matrimonio, al que no pueden
suplantar” (p. 52). Y advierte que la aplicacién a las parejas de hecho del cstatuto
matrimonial harfa innecesaria la disciplina del contrato matrimonial, ¥y se hacen ilu-
sorios los impedimentos matrimoniales {pp. 56 y 57).

Por mi parte, ya me pronuncié por la inconstitucionalidad de la equiparacidn
entre matrimonio y unién libre, en los siguientes términos: “.. también creo que ha
de darse relevancia a la decisién de convivir unidos libremente en lugar de contraer
matrimonio, en el sentido de que de la regulacién del matrimenio y de la eventual
regulacién general de la unién libre no resulte indiferente una sitvacién u otra: el
libre desarrolle de la personalidad y la libertad ideoldgica (arts. 101 y 16.1 CE) im-
pedirian hacer de la unién libre una unién cuasi matrimonial, es decir, no libre”
~-como he puesto de manifiesto al analizar la ley catalana 10/98, de uniones estables
de pareja, la prevision de un estatuto cuasi matrimonial no excluye la libre ruptura
(“La libertad de eleccidn ..”, cit., pp. 125 y 126), por lo que debo matizar asi esa
ecuacién entre union cuast matrimonial v exclusién de la libre ruptura— “y la especial
proteccién que constitucionalmente merece el matrimonio {art. 32 CE) creo que im-
pide que se haga del matrimonio una suerte de unién libre con mds o menos for-
malidades. Dicho de otro modo, ha de ser sustancialmenie relevante la decisién de
contraer matrimonio” (La unidn libre ... cit,, p. 78, pero vid. también pp. 55-57 v
“La libertad de eleccién ..", cit., p. 79).

»
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ruptura, mientras que los no casados, ademds de acceder al
estatuto propio del matrimonio, pueden disolver su unidn
por decisién unilateral sin mediar justa causa (23). Lo que
si puede hacer el legislador es regular las uniones libres es-
tableciendo, incluso, un estatuto general (24), pero de con-

(23) Esta cuestién no es de fdcil solucidén. Creo que, efectivamente, sélo en el
matrimonio estarfan garantizados tales derechos y deberes, en el sentido de que la
exclusién de la libre ruptura impide que la subsistencia de tal estatuto dependa de
la decisién unilateral de disolver la unién no matrimonial, lo cual puede ser visto
como una situacién mejor, por ser més segura, de los casados en comparacién con
la de los convivientes en unidn libre; esto esta bastante claro. Pero también ha de
tenerse en cuenta que esa equiparacién supondria que no harfa falta estar casado
para acceder al estatuto matrimonial, con lo cual la libertad de los convivientes para
optar por la unidén no matrimonial les daria Ja libertad adicional, de la que no
disponen los casados, de disolver en cualquier momento la unién y establecer otra
que les pareciera més conveniente; v, entre tanto, mientras durase la unidn libre, no
podria decirse que los acreedores tuvieran que temer por los créditos concedidos a
uno de ellos, ya que estd claro que [a disolucién de [a unidn no deberia entrafar
pérdida de sus derechos y garantfas previamente adquiridos. Acaso, la valoracién
acerca de si se produce o no en este supuesto una penalizacién del matrimonio,
dependa de la importancia relativa que se dé a los valores de solidaridad y de li-
beriad; yo considero que en nuestro ordenamiento es mas valiosa y fundamental la
libertad (arg. arts, 1 y 10.1 CE) que la solidaridad (arg. art. 53.3 CE), por lo que
me inclino a pensar que si no hace falta perder la libertad de romper una unidn
para acceder al estatuto del matrimonio, sf se¢ penaliza a los casados.

(24) En contra, por ejemplo, Verhandlungen des 57. deutschen Juristentages, cit.,
p. I 233, al considerar que no era posible una regulacién general de las uniones
libres, porque se rechazaba la introduccién de una suerte de kieine Ehe.

Lacruz BERDEIO, “Convivencia «more uxorio» ..", cit., pp. 1062 v 1063, conside-
raba que no cabia una regulacidén general de la unidn libre, sino de aspectos pun-
tuales, en aras al respeto debido a la voluntad de los convivientes, puesto que si se
unen asi es para eludir la legislacién. No estoy de acuerdo con esta opinidn, ya que,
aunque fuera cierto que éste era el propdsilo de los convivientes, no impide su
regulacion, conforme a los articulos 9.2 v 39.1 CE.

EsTRADA ALONSO, op. cit., considera que un estatuto legal de la unidn libre
supondria un matrimonio de segunda, sin que los convivientes lo hubieran consenti-
do, 1o cual rebasaria los limites a la libertad individual y violarfa las normas impe-
rativas sobre celebracién del matrimonio {pp. 123 y 124), en nada de lo cual estoy
de acuerdo. S{ lo estoy con su afirmacién de que no reconocer efectos a la unidén
libre favorece la irresponsabilidad y va en perjuicio de la parte mds déhil, sin que
sea atendible el argumento de la libertad de no contraer matrimonio para dejar de
reconocerle efectos (pp. 116, 117 y 121).

KINGREEN, op. cit., p. 302, considera que la configuracidn de una suerte de kleine
o alternative Ehe exigiria la creacién de una alternativa para aquellos que quieran
vivir unidos fuera de un marco juridico especifico, siendo en caso contrario descono-
cida esta libertad. Yo no veo por ninguna parte un fundamento constitucional de esa



tenido sustancialmente menor que el del matrimonio, en el
que pueden imponerse efectos que introduzcan clementos de

libertad, que, en nuestro Derecho, puede o, incluso, debe ceder ante el mandato
constitucional de proteccidn de la familia (art. 39.1 CE) o de la libertad e igualdad
efectivas de los ciudadanos en los grupos —familiares o no- en los que se integran
(art. 9.2 CE). ;En qué lugar estd reconocido el derecho a no ser objeto de regula-
cidn especifica una relacién interpersonal?

Cantero Nurez, F J: “Reflexiones en torno a la pretendida regulacién de las
uniones de hecho”, Revista de Derecho Privade (RDP), 1995, manifiesta una opinién
no infrecuente, segin la cual la unién no matrimonial dejaria de ser libre si fuese
regulada juridicamente, porque se impondria a los convivientes obligaciones recipro-
camente exigibles (p. 221). Yo pienso que la unidén no matrimonial es libre no
porque no esté regulada, sino porque es disoluble por voluntad unilateral, sin nece-
sidad de que concurra una justa causa (libre ruptura). Y también rechaza la regula-
cién de las uniones libres porque esto vulneraria el mandato constitucional de pro-
teceidn del matrtmonio y la familia, ya que se considera que asi terminaria por
disminuir el nimero de matrimonios (p. 224). Yo creo que aunquc pudiera estable-
cerse una relaciéon de causalidad entre una eventual regulacidon de las uniones libres
y la disminucién de las tasas de nupcialidad, no habria infraccién de tal mandato
constitucional, si esa regulacién no entrafia una equiparacioén sustancial de matrimo-
nio y unién libre; respetado esto, lo demds es el resultado del ejercicio de la libertad
de eleccidén entre uno y otro tipo de unidén, que integra esa parte del contenido
esencial del libre desarrollo de la personalidad, que es la autonomia de la voluntad
(art. 10.1 CE), que indudablemente puecde quedar condicionada por el grado de
aseguramiento de la libertad e igualdad dc los ciudadanos en los grupos sociales en
que se integran, o de proteccién de esa otra forma de familia, que decida, deniro
de su amplio arbitrio, ¢l legislador, dando asi también cumplimiento a mandatos
constitucionales po menos dignos de consideracién (arg. arts. 9.2, 39.1 y 53.3 CE).

Gowmez, Y., ap. cit, p. 271 distingue a estos efectos, v considera que las uniones
integradas por quienes podrian, si lo quisieran, casarse entre si, no sdlo no deben ser
equiparadas al matrimonio, sino que ¢l Derecho no debe intervenir, mientras que
cuando no se pucdan casar ha de ser removido el impedimento legal. En términos
similares, PanTaLEON PRIETO, “Régimen juridico civil ..”, cit., p. 71, considera que,
una vez que también las parejas homosexuales tuvieran reconocida la libertad de
opcion entre institucionalizar o no su convivencia, €l legislador, en linea de principio,
no deberia intervenir, “porque en el primer mundo la convivencia «more uxorio» es
convivencia «more uxorio» de primer mundo, o sea, de gente bien”. Yo creo que no
debemos confundir dos cosas: por una parte, la demanda de regulacién de las unjo-
nes no mairimoniales —ciertamente, serd menor cuanlo mayor sea €l dmbito de la
libertad de eleccién del cényuge— y, por otra, la demanda de proteccién de la parte
mds débil, que no desaparece, aunque sea menor, en el primer mundo, ya que ni
siquiera aqui todos son “gente bien”.

FERRERES CoOMELLA, op. cit, pp. 184 y 183, considera que en aras de la solida-
ridad el ordenamiento pucde imponer deberes a los convivientes con independencia
de su voluntad, en lo que estoy de acuerdo; y que podria extender a éstos algunos
o todos los dcberes y derechos reciprocos de los cényuges —en lo cual no estoy de
acuerdo (vid. nota anterior)-, sin que en tal caso pudicran ser diferentes las cargas
y los beneficios frente a terceros.
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equilibrio, responsabilidad y proteccién social entre sus inte-
grantes (25) (arg. arts. 9.2 y 39.1 CE), sin que se incurra en

Ya manifesté mi opinién, segiin la cual las uniones libres no sélo pueden sino
que deben -si se considera insuficiente la proteccién que se pueda obtener de la
aplicacion de las reglas generales— ser reguladas (arg. arts. 9.2 y 39.1 CE), sin que
por esto dejen de ser libres, y que esa regulacién puede ser general o puntual, asf
como que no es necesario que tal estatuto sea sélo aplicable a las uniones cuyos
integrantes estén de acuerdo en ello (La unidn libre ..., cit, pp. 26-32, y “La libertad
de eleccién ..”, cit.,, pp. 78-80 y 126-128).

(25) No faltan propuestas sobre equiparacién parcial o limitada de matrimonios
y uniones libres, dentro del marco constitucional. Salvo que otra cosa se diga, con-
sidero que tales propuestas son de politica legislativa, es decir, que no se trata de
afirmar la aplicabilidad por analogia de las normas sobre el matrimonio, sino que
requieren la intervencién del legislador.

DieperISCHEN, U.: “Rechisprobleme der nichiehelichen Lebensgemeinschaft”,
FamRZ 1988, p. 891, acepta la equiparacién en las consecuencias juridicas que no
dependan del instituto del matrimonio, sino de la comunidad de hogar y de la vin-
culacién emocional.

FERRERES COMELLA, op. ¢it., considera que el derecho a no casarse exige la no
equiparacién en derechos y deberes recfprocos (p. 172), para evitar la imposicién del
deber de cuidado reciproce (p. 173), con lo que no estoy de acuerdo, si con esto se
quiere decir que no podria extenderse a los convivientes ninguno de tales derechos
y deberes reciprocos, si implica imponer el deber de cuidado reciproco, ya que el
limite a la libertad del legislador en este punto es que no desvirtie la libre ruptura
de la unién no matrimonial, ni equipare sustancialmente su estatuto al del matrimo-
nio. También considera dicho autor que ese derecho a no casarse exige la equipa-
racién en derechos y deberes respecto a terceros, tanto poderes piblicos como par-
ticulares (pp. 174-177), especialmente, aunque no solamente, cuando existan hijos
comunes {p. 176), en lo cual tampoco estoy de acuerdo. Y es que considero que el
derecho a elegir entre permaneccer soltero, conviviendo o no en unién libre, y casarse
no exige que los convivientes en unién libre tengan el mismo grado de proteccién
social que los casados, siendo libre el legislador para establecer los niveles respecti-
vos de esa proteccidn (arg. arts. 39.1 y 53.3 CE), con el solo limite de que tales di-
ferencias no sean arbitrarias ni impliquen coartar irrazonablemente el derecho a per-
manecer soltero (SSTC 184/90 y 222/92, especialmente). Sobre los limites a esta liber-
tad del legislador y a su hipotético conflicto con la prohibicién de discriminar por
razon de nacimiento (art. 14 CE) he de tratar mds adelante con mayor extension.

Estoy plenamente de acuerdo con VaLpuesta FErRNANDEZ, “La institucionalizacién
.7, cit., p. 38, al considerar que en la proteccidn social (seguridad social, fiscalidad,
arrendamientos, funcién piblica, nacionalidad, relaciones laborales, etc.) nada obsta a
la equiparacién de las parejas de hecho -yo prefiero hablar de uniones libres, no
circunscritas a parejas— y los matrimonios, mientras que en los derechos y deberes
reciprocos ¢l limite es la no suplantacién del matrimonio.

Espinar VICENTE, J. M. El matrimonio y las familias en el sistema espafiol de
Derecho Internacional Privade, Madrid, 1996, pp. 269 y 279-282, propone extender a
las uniones libres lo que denomina “efectos externos del matrimonio”, entendiendo
por tales los derechos sucesorios, la fiscalidad, la nacionalidad, la ausencia, la inca-



discriminacién por el hecho de no extender a los convivien-
tes derechos reconocidos a los casados, a menos que tales
diferencias sean arbitrarias (art. 14 CE, en su modalidad de
test o escrutinio no estricto de igualdad, como se puede
desprender de la STC 184/90, puesta en entredicho en este
punto por la STC 222/92), o que el tratamiento dispensado
al matrimonio sea tan favorable, o tan destavorable el que
se dispensa a los solteros —vivan o no en unién libre—, que
se coarte irrazonablemente el derecho a no contraer matri-

pacitacion, las inhabilitaciones, los arrendamientos, las posiciones procesales, el Dere-
cho laboral, el administrativo y el de la seguridad social.

Parece, pues, detectarse un cierto consenso en gque la equiparacidn entre matri-
monio y unién libre plantea dificultades en lo relativo a los derechos y deberes
reciprocos de los cényuges -tema del que me ocupo detenidamente después-, mien-
tras que no lo hay en la proteccidon social, esto es, en sus derechos y obligaciones
frente a terceros, sean poderes piblicos o particulares.

Desde otra perspectiva, teniendo presente la LUEP catalana, Roca I Trias, E.:
“Constitucié de les parelles de fet” y “Les unions estables de parella. Effectes i
extincid”, en [Institucions del Drer Civil de Catalunya, vol. 11, 57 ed., Valencia, 1998,
pp. 451 y 471, considera plenamente justificado que para las parejas homosexuales se
establezca un régimen similar al matrimonial primario, o que se les reconozcan de-
rechos sucesorios, perquc no pueden contraer matrimonio entre si; pero no lo estaria
preverlo para las parejas hetevosexuales, més alld de evitar el enriguecimienio injusto.
Yo no creo que el hecho de no poder casarse los convivientes del mismo sexo
justifique un trato diferente, especialmente protector, respecto a los de sexo diferente,
ya que la orientacién homosexual no impide contraer matrimonio o formar una
unién libre con persona de sexo diferente, por lo que considero que sélo una accién
de discriminacidén positiva, para compensar el rechazo social y las desventajas de
todo tipo a que habrdn de hacer frente los que decidan formar pareja con otra
persona de su mismo sexo, justificaria tales diferencias de trato entre uniones libres;
sobre esta cuestidon me remito a lo que expuse al analizar esta cuestién en “La
libertad de eleccién ..%, cit, pp. 109-112, 119-122 y 130-135.

En el articulo 18 LPENC aragonesa se ha establecido la equiparacién de matri-
monios y parejas estables en lo regulado por el Derecho piiblico de Aragén, con ex-
cepcidn de la fiscalidad.

Desde planteamientos completamente diferentes, BERGHAHN, S.: “Ehe und Familie
in der Verfassungsdiskussion -vom instituzionellen zum sozialen Grundrechtsvers-
tindnis?”, Kritische Justiz (KJ) 1993, pp. 397 y 412, frente a la norma del articy-
lo 6 T GG, que, al colocar al matrimonio al mismo nivel de proteccién que la fa-
milia, lo privilegia discriminando a otras formas de familia, propone reservar esa pro-
teccion (intervencién pesitiva, es decir, de apoyo, ademis de la no intromisién) a la
familia, esto es, a la convivencia con hijes o con personas necesitadas de proteccion,
con independencia de su estatuto matrimonial o no, dejando al matrimonio v a otras
formas de convivencia un simple derecho a la no intromisién de los poderes pi-
blicos.
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monio, como manifestacion del libre desarrollo de la perso-
nalidad (autonomia de la voluntad) (arg. arts. 10.1, 14 y 32.1,
éste a contrario, CE y SSTC 184/90 y 222/92 que, aunque
llegan a soluciones diferentes, parten, aqui si, de ese mismo
criterio) (26).

Y llegamos a lo que, en mi opinién, es la diferencia
esencial entre el matrimonio y la unién libre: la libre rup-
tura de la umén. La institucién matrimonial se configura so-
bre la exclusidon de la libre ruptura. Si una comunidad de
vida de tipo familiar puede ser disuelta por decision de uno
de sus integrantes, sin necesidad de acreditar que concurre
una justa causa, estaremos ante una unién libre, mds, menos
o nada regulada, no ante un matrimonio. Si bien han exis-
tido y existen sistemas que admiten los matrimonios tdcitos;
si bien es posible exigir la formalizacion de la unién libre
para acceder a ciertos efectos juridicos; si bien es posible el
establecimiento de un estatuto legal de uniones libres, con
derechos y deberes reciprocos; seria una contradiccién en
sus propios términos calificar como matrimonios a uniones
familiares disolubles por decisién unilateral de uno de sus
integrantes -en realidad, se tratard de uniones libres—, sin
necesidad de acreditar que existe una justa causa; como
tampoco se puede seguir calificando como uniones libres a
aquellas que, tras su regulacién, dejan de ser disolubles por
decisién unilateral sin necesidad de que concurra una justa
causa -en realidad, se tratard de matrimonios. Considero
que nuestra Constitucién (arg. arts. 10.1 y 32.1, éste a con-
trario) nos impone entender que todo ciudadano tiene dere-
cho a no contraer matrimonio, a que no se le considere
casado a menos que haya prestado expresamente consenti-

(26) Sobre los limites constitucionales a la libertad del legislador al regular las
uniones libres ya me he ocupado con mds extension en La wnidn libre .., cit., pp.
51-68 y 75-79, y mds resumidamente cn “La libertad de eleccidn ..”, cit.,, pp. 78-80.
Mids adelante analizo en profundidad en qué medida pueden extenderse a los
convivientes los derechos y deberes reciprocos de los cdnyuges, contenidos en los
arts, 67 y 68 Cuc.



miento matrimonial en una de las formas admitidas por la
ley (arg. arts. 10.1 y 32.2), como exigencia del libre desarro-
llo de la personalidad. Esto es tanto como decir que la
libertad de eleccién entre el matrimonio y la unién libre
esta constitucionalmente garantizada (arg. arts. 10.1 y 32
CE). Esta libertad serfa vulnerada en casos como los si-
guientes: si el legislador no regula el matrimonio, porque
entonces solo habria uniones libres, con independencia de
que ¢éstas si estén reguladas, violando asi la garantia consti-
tucional del matrimonio como institucién (art. 32.1, sin ne-
cesidad de acudir al art. 10.1 CE); si el legislador configura
una institucién a la que denomina matrimonio, pero sin
serlo realmente, porque admite su libre ruptura, es decir,
que se disuelva por decisién de cualquiera de los “conyu-
ges” sin necesidad de acreditar que concurre una justa cau-
sa, con lo cual sigue sin haber otra cosa que uniones libres,
unas formalizadas y reguladas, y otras no formalizadas y no
reguladas o menos reguladas (arg. arts. 10.1 y 32.1 CE) (27);
si el legislador regula como matrimonio una unién verdade-
ramente matrimonial —sin libre ruptura—, pero admite los
matrimonios tdcitos, es decir, pudiendo estar casado sin ha-
ber manifestado expresamente el consentimiento matrimonial
(arg. arts. 10.1, 32.1 a contrario y 32.2 CE); argumentos que
valen también si el legislador regula, por un lado, un matri-

(27) Es mads, incluso, la expresion “la ley regulara .. las causas de ... disolucién”
del matrimonio, del articulo 32.2 CE, debe ser interpretada, al igual que la relativa
a las formas del matrimonio, a la que en una nota anterior me referi, como una
restriccion de la libertad del legislador para regular el ejercicio del derecho a con-
traer matrimonio, que le reserva no el articule 32.2 sino el 53.1 CE. Si, como es-
taremos dc acuerdo, ha de buscarse un sentido propio al articulo 32.2 CE, éste sélo
pucde ser el de contener tales restriccioncs. Y en lo relativo a tipificacién de las
causas de disolucién del matrimonio, conforme al articulo 10.1 CE -libertad de elec-
cidn entre malrimonio vy unién libre, como concrecidn del libre desarrolio de la
personalidad—~, la restriccién consistiria en la imposibilidad de admitir como causa de
divorcio el desistimiento unilateral sin justa causa; también porque la naturaleza o la
esencia del matrimonio, como institucidn juridica, diferenciada de la unidn libre,
excluye tal cosa. Ciertamente, no es ésta la Unica restriccién constitucional impuesta
al legislador en esta materia, como se verd después en el texto, al tratar el tema de
sl se ha constilucionalizado o no el divorcio.
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monio formal sin libre ruptura, pero al regular las uniones
libres excluye —explicitamente o por las consecuencias que
en caso de ruptura injustificada impone a los convivientes—
su libre ruptura -no admite o coarta su disolucién por de-
cisién unilateral sin necesidad de que concurra una justa
causa—, con lo cual, estaria admitiendo otra forma de unién
matrimonial, a la que no llama matrimonio, pero que lo es,
y el sometimiento a dicho estatuto no requiere de la pres-
tacion expresa de un consentimiento dirigido a tal efecto.
En todos estos casos no se respeta la voluntad de contraer
matrimonio o la de no contraerlo.

La LUEP y la LPENC suscitan a este respecto alguna
duda razonable acerca de su constitucionalidad. Concreta-
mente, estoy pensando en la pension prevista en los articu-
los 14 y 31.2 LUEP y 7.2 LPENC, por cuanto me parece
claro que puede coartar la libre ruptura de la unién, su-
puestamente no matrimonial.

En la LUEP catalana se prevé e impone una pensién
para ¢l caso de cese de la convivencia, si €sta “ha dlSﬂ]anl-
do la capacidad del solicitante de obtener ingresos”, o “si
tiene a su cargo hijos o hijas comunes, en circunstancias en
que su capacidad de obtener ingresos quede disminuida”. Su
cuantia parece que no podrd exceder de lo necesario “para
atender adecuadamente a su sustento”. Mientras que la que
se genera por la disminucién de la capacidad para obtener
ingresos dura tres afios como maximo -menos, si concurre
antes alguna de las causas de extinciéon del derecho a per-
cibir alimentos, 0 por matrimonio o convivencia marital del
beneficiario (arts. 16.4 y 32.4)-, la otra se extinguird “cuan-
do la atencién a los hijos o a las hijas cesa por cualquier
causa o éstos tengan la mayoria de edad o son emancipa-
dos, salvo los supuestos de incapacidad” (art. 16.4). Téngase
en cuenta que esta pension es diferente y compatible con la
compensacién econémica que se impone en los articulos 13
y 31.1, a favor de ‘“aquel que, sin retribucién o con retri-
bucién insuficiente, haya trabajado para el hogar comin o



para ¢l otro conviviente... en el caso de que se haya gene-
rado por este motivo una situacién de desigualdad entre el
patrimonio de los dos que implique un enriquecimiento in-
justo”; aunque sean compatibles, se establece que deberdn
ser reclamados conjuntamente, “a efectos de su adecuada
ponderacién” [arts. 16.1 y 32.1, que son reproduccién de la
compensacién econdmica por razén de trabajo, prevista en
el articulo 41.1 del Cédigo de familia (CF) catalén].

En la LPENC aragonesa se prevé en su articulo 7.2 una
pension, si el que la solicita “la necesitase para su sustento,
en el supuesto de que el cuidado de los hijos comunes le
impida la realizacién de actividades laborales o las dificulte
seriamente. La pensidn se extinguird cuando el cuidado de
los hijos cese por cualquier causa o éstos alcancen la mayo-
ria de edad o se emancipen”. Esta pensién es adicional a la
compensacién econdmica que en el articulo 7.1 se prevé
para el caso en que “la convivencia ha supuesto una situa-
cion de desigualdad patrimonial entre ambos convivientes
que implique un enriquecimiento injusto”, si “el conviviente
(perjudicado) ha contribuido econdmicamente o con su tra-
bajo a la adquisicién, conservacién o mejora de cualquiera
de los bienes comunes o privativos del otro miembro de la
pareja estable no casada”, o si “el conviviente (perjudicado),
sin retribucién o con retribucién insuficiente, se ha dedicado
al hogar, o a los hijos comunes o del otro conviviente, o ha
trabajado para éste”. Y del articulo 7.3 resulta que la pen-
sion del articulo 7.2 y la compensacién del articulo 7.1 son
compatibles.

Que se prevea una compensacion por enriquecimiento
injusto no constituye obsticulo ilegitimo alguno a la libre
ruptura, ya que si es libre también debe ser responsable, y
si alguien se ha enriquecido a costa de otro, no puede de-
cirse que se coarte nada por el hecho de que se imponga
una compensacién en estos casos. El que asi se enriquecid
siempre tuvo en su mano rechazar el trabajo o el dinero
del otro, o separarse; st se aprovechd de la dedicacion del
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otro al hogar 0 a él mismo, nada tiene de extrafio que se
le pueda obligar a compensarle. Lo que no estid tan claro,
desde el punto de vista constitucional, es que, ademis, se
tenga derecho a esa pensién compensatoria, prevista a favor
del que ve reducida su capacidad para obtener ingresos,
como consecuencia de la convivencia o de tener a su cargo
hijos comunes, por cuanto esto si puede coartar indebida-
mente la libre ruptura. No basta con reconocer que la
unién estable se extingue “por voluntad unilateral de uno
de los miembros de la pareja, notificada fehacientemente al
otro” (arts. 12.1.c y 30.1.b LUEP), o que se extinga por
decision unilateral (art. 6.1.c LPENC), si de esa ruptura
puede derivarse la obligacién de pagar una pensién de este
tipo. En mi opinidn, cuando este derecho se genera porque
la convivencia redujo la capacidad de obtener ingresos, esta-
mos ante una pensién compensatoria (28), aunque de cuan-
tia alimenticia (29), con la que se pretende compensar la
disminucién de la capacidad de obtener ingresos, bien como
consecuencia de la convivencia —sus causas de extincién son

(28) Entendida como compensacién por la pérdida de oportunidades de incorpo-
rarse al mercado de trabajo, ticne todo su sentido cuando el matrimonio disuelto ha
ocasionado una desigualdad en la capacidad para encontrar trabajo, y no como pen-
sidbn que garantiza ¢l mantenimiento en el futuro de un cierto nivel de vida (vid.
Roca I Trias, E.: “Las consecuencias ccondmicas del divorcio”, en La situacidn ju-
ridica de la mujer en los supuestos de crisis matrimonial, coord. por M. D. Cervilla
Garzén, Cddiz, 1997, p. 189, con cita de Ellman y Eekelaar). Coherente con csta
premisa, Roca [ Trias, Institucions .., cit., pp. 480 y 481, niega que esta pensién
periddica sea realmente alimenticia, siendo su causa la compensacion por la pérdida
de los costes de oportunidad que haya padecido uno de los convivientes.

(29) En relacién a la pensién compensateria del articulo 97 Cec. se ha afirmado
que, “si bien tiene un cardcter rcparador, en sentido amplio, participa de diversas fa-
cetas, de mniltiples aspectos, segiin los casos” (MARIN Garcia DE LeoNarpo, M. T Los
acierdos de los conyuges en lu pension por separacion y divorcio, Valencia, 1995,
p. 35). La versatilidad de este tipo dc pensiones se pone de manifiesto con las pre-
vistas en las leyes catalana y aragonesa que estoy comentando, que la configuran con
un conienido alimenticio, sin que por esto dejen de ser pensiones compensatorias.

No ha faltado alguna propuesta para que se admiliesen derechos legales de ali-
mentos entre convivientes, limitados en el tiempo ¥y circunscritos al estado de nece-
sidad del deudor, creada por la misma convivencia, después fallida (asf, Garcia Ru-
BIO, M. B: Alimentos entre conyuges y entre convivientes, Madrid, 1995, pp. 218 y 219).



las de la obligacién de alimentos y algunas de las de la
pensién compensatoria (arts. 271 y 86 del CF catalén, a los
que hemos de entender que se remiten los arts. 16.4 y 32.4
LUEP)-, bien como consecuencia de las atenciones futuras
que el acreedor habrd de prestar a los hijos comunes. Lo
que sucede es que, en mi opinidn, si ya es exigible la com-
pensacion del enriquecimiento injusto, que ademds se pueda
reclamar esta otra compensacidn, me parece que si puede
coartar ilegitimamente la libre ruptura, desde el momento
en que se impone a alguien la obligacién de compensar
algo de lo que él ya no ha obtenido un enriquecimiento
(30). Es comprensible que, en los casos de disolucién del

(30) También serfa un obstdculo ilegitimo a la libre ruptura la compatibilidad
entre la compensacidn por enriquecimiento y la pensién periédica por alimentos, si
esto implicase, como advierte Roca 1 Trias (Institucions .., cit., p. 479), compensar
dos veces el mismo desequilibrio.

En una cultura, un sustrato social y un marco constitucional probablemente di-
ferentes al aragonés o al cataldn v, en general, al europeo, puede tener sentido este
tipo de pensiones, en cuanto puedan ir mds alld de la compensacidn de un enrique-
cimiento injusto, como obstdculos a la libre ruptura o, incluso, al derecho a contraer
matrimenio, pueden encontrarse en algunos Estados de América Latina. Segin infor-
ma A. SANCHEZ Manavay [“La formalizaciéon del concubinato”, Normas Legales,
t. 272 (enero de 1999), pp. A-65 y ss.], se distinguen en Peri dos tipos de concu-
binato, ambos disolubles por decisién unilateral de cualquiera de los cenvivientes, sin
necesidad de someterse a un procedimiento judicial de divercio —hasta aqui, por lo
tanto, uniones libres y no matrimonios aformales—, seglin que los concubinos -en
todo caso, dos personas de sexo diferente- puedan (concubinato propio) o no (con-
cubinato impropio} contraer matrimonio entre si. Pues bien, el impropio sélo genera,
tras la ruptura, el derecho del abandonado a percibir una compensacién por enrique-
cimiento indebido, lo cual no tiene por qué vanificar la libre ruptura por decisién
unilateral sin necesidad de acreditar una justa causa. En cambio, el propic no sélo
genera entre los concubinos una sociedad de gananciales y el derecho a que, en con-
secuencia, se le entregue su parte tras la ruptura, lo cual tampoco tiene por qué ser
incompatible con que esta ruptura sea libre, sino también el derecho del abandonado
a optar entre recibir una cantidad como indemnizacion —;de qué, si el enriquecimiento
injusto ya era contemplado en relacién a los otros concubinatos?- o percibir una
pensién alimenticia {op. cit., pp. A-38 y 59), con lo cual s{ puede estar desconociendo
€l derecho a la libre ruptura de uniones, que podrian asi pasar a ser matrimoniales,
aunque aformales. Es mds, la misma autora propone o ve bien la propuesta de
reconocer al abandonado el derecho a oponerse a que su e€x conviviente se case con
otra persona, en tanto no le haya satisfecho las cantidades a las que tiene derecho,
por liquidacién de gananciales y pensién alimenticia, como, al parecer, ya prevé el
articulo 169 del Cédige de familia de Bolivia (pp. A-62-64), 1o cual encajaria perfec-
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matrimonio, se prevea este tipo de pensiones, puesto que la
unién matrimonial excluye la libre ruptura. Pero en las
uniones no matrimoniales cada uno es libre de dejarlo estar
cuando quiera y sin dar explicaciones, por lo que si esa
convivencia le resta capacidad de obtener ingresos, no tiene
por qué ser su compafiero o compafiera quien luego tenga
que compensarle ese perjuicio, con el que o no se ha en-
riquecido, 0 si se ha enriquecido, ya puede ser Hamado a
compensar ese enriquecimiento mediante otra compensacion,
compatible con ésta. Y si es el cuidado de hijos comunes lo
que resta a uno de los ex convivientes capacidad de obtener
ingresos, tampoco veo por qué el otro tiene que compensar
nada, cuando ya puede ser llamado a prestar alimentos para
esos hijos, que también son suyos, pero no tiene por qué
alimentar también a alguien de quien ya no es familia.
Los legisladores catalan y aragonés, por lo tanto, han
recurrido a una solucidén que, por coartar injustificadamente
la libre ruptura de unas uniones supuestamente no matrimo-
niales, ha puesto en grave peligro la constitucionalidad del
conjunto de estas leyes de parejas no casadas. Si se llega a
la conclusiéon —lo cual no es nada dificil, como he mostra-
do- de que esa pension, compensatoria de la disminucion de
la capacidad para obtener ingresos, vanifica la facultad de
romper libremente la relacién, la unién no serd libre sino
matrimonial, con lo cual, estaremos, de entrada, ante una
invasion de la competencia exclusiva del Estado en materia
de vinculo matrimonial (arg. art. 149.1.1.* y 8* CE); asi
como ante una violacién del derecho a no estar casado, a
menos que se haya prestado expresamente consentimiento
matrimonial en una de las formas previstas por la ley, ya

tamente con la idea de que tales concubinatos son tratados como matrimonios
aformales, y no como unjones verdaderamente libres. Téngase en cuenla gue en los
articulos 158 v 159 de dicho Cédigo bolivianc se establece que las uniones entre per-
sonas que podrian casarse entre si surtirdn efectos similares a los del matrimonio,
aunque sean disclubles por voluntad unmilateral (N. Auza pE Ampukro: “La unién
conyugal libre o de hecho en Bolivia”, Derecho de familia, n.° 9, pp. 89 y 90, siendo
va significativo el titulo mismo de este articulo).



que tanto el estatuto de la LUEP como el de la LPENC
no siempre requieren el consentimiento de los convivientes
para su aplicacion, si es que se llega a la conclusién de
(que, por obstaculizar injustificadamente la libre ruptura, no
estamos ante uniones libres sino ante uniones matrimoniales
tacitas (arg. arts. 10.1, 32.1 a contrario y 32.2 CE). Téngase
en cuenta que, en la LUEP, si la pareja es de personas de
sexo diferente con hijos comunes les es aplicable sin mds,
con tal que convivan (art. 1.2); y si no tienen hijos comu-
nes, les es de aplicacién una vez transcurridos dos aifios de
convivencia (art. 1.1) (31); en la LPENC, basta con haber
convivido maritalmente durante al menos dos afios ininte-
rrumpidos, para que les sea aplicable (art. 3.1). Y, ademis,
si las uniones reguladas por estas leyes no son libres sino
matrimoniales, puede estar violdndose el articulo 32.1 CE, al
prever matrimonios entre personas del mismo sexo, si se lle-
gase a la conclusién de que no son constitucionalmente po-
sibles. Ante este panorama, hemos de tener bien claro que,
si se considera que el derecho a la pensién, previsto en los
articulos 14 y 32.2 LUEP o 7.2 LPENC, es lo que hace que
la unién deje de ser libre y pase a ser matrimonial, por
obstaculizar injustificadamente la libre ruptura de la unidn,
desvirtuando que ésta se pueda disolver por decisidon unila-
teral inmotivada de cualquiera de los convivientes, bastara
con anular los preceptos relativos a dicha pensién, mante-
niendo el resto, salvo en lo que haya otros defectos de in-
constitucionalidad (32).

{31) En otro lugar he sostenido y explicado que es inconstitucional por dis-
criminatoria la diferencia de trato, consistente en imponer el estatuto cuasi matrimo-
nial de la ley catalana de parejas a las integradas por personas de sexo diferente sin
hijos comunes, sin exigir para ello que presten su consentimiento (art. 1.1), mientras
que a las integradas por personas del mismo sexo sélo les es aplicable si lo consien-
ten solemnemente (arts. 19 y 21.1) (“La libertad de eleccion ..”, cit., pp. 128-130).
Estc problema no se plantea en la ley aragonesa (arts. 1 y 3.1), que no distingue en
este punto entre parejas de uno u otro lipo, y tampoco entre las que tiencn hijos
comunes y las que no los tienen.

(32) Asi, he sostenido la inconstitucionalidad por discriminatoria de algunas dife-

rencias de iralo enire parejas de persunas del musmo o de diferente sexo: la seia-
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Ante tales riesgos, era de esperar una mayor prudencia y
una menor intensidad en la intervencién de estos legislado-
res autonémicos, por lo menos, en este punto critico del
establecimiento de obsticulos a la libre ruptura. Ademas, la
solucién elegida para atender la situacién de necesidad de
uno de los ex convivientes, como consecuencia de la dismi-
nucion de su capacidad de obtener ingresos, como conse-
cuencia de la convivencia pasada o de la atenciéon futura
que debe prestar a los hijos comunes, no carecia de alter-
nativa. Esta habria sido remitirle al sistema de seguridad so-
cial, en vez de hacer recaer en el otro ex conviviente esa
carga, en lo que vaya més alld del enriquecimiento que
haya podido obtener por la dedicacién pasada del necesita-
do a la familia (33). La opcién adoptada no incrementa el

lada en nota anterior, que afecta al articulo 1.1 LUEP, por cuanto se impone el es-
tatuto legal {cuasi matrimonial) a las parejas de personas de diferente sexo sin hijos
comunes, con lal que convivan durante dos afos, mientras que a las parejas de
personas del mismo sexo sélo les es aplicable si asi declaran quererlo solemnemente
{arts. 19 y 21.1), sin que lo que se establece en la disposicién transitoria de esta ley
—-no se ha de contar con ¢l tiempo de convivencia anterior a la entrada en vigor de
la ley, salvo que los convivientes o sus herederos declaren otra cosa- evite, a mi jui-
cio, este reproche; y la que afecta a los articulos 34 y 35, por cuando en ellos se re-
conocen a las parejas de personas del mismo sexo derechos que no se reconocen a las
de personas de sexo diferente con hijos comunes. Me remilo a lo que expuse en “La
libertad de eleccién ..”, cit., pp. 126-135. La ley aragonesa no plantea tales problemas.

Aprovecho esta ocasidén para salvar dos erratas aparecidas en “La libertad de
eleccidén ..”, cit: en la linea 3.2 de la p. 114, donde dice “por el hecho de que se
haya” debe decir “por ¢l hecho de que no se¢ haya”, que es importante porque no
se ha generalizado en Europa la conviccién de que fa unién estable homosexual sea
un supuesto mds de vida familiar; en la linea 8.° del dltimo parrafo de la p. 130,
donde se dice “conviviente de sexo diferente al fallecido™, debe decir “conviviente
del mismo sexo que el fallecido”, puesto que se trata del beneficiario de derechos
sucesorios, que es solo ¢l conviviente supérstite de una unién de dos personas del
nismo  sexo.

{(33) “Ni el derecho penal ni €] derecho privado tienen capacidad para solucionar
los problemas que provoca el divorcio entre personas de escasa renta. Lo que lleva
a un recurso cada vez mayor a sistemas de derecho piiblico y muy especialmente, de
seguridad social. Como afirma GLENDON, para los mis pobres, el derecho privado no
puede hacer mds que disclver de forma legal su matrimonio por medio del divorcio
y a partir de aguif, el sistema de seguridad social se convierte en bésico” (Roca I
Trias, “Las consecuencias econdmicas ...", ¢it., p. 191). Tales afirmaciones me pare-
cen perfectamente vilidas ne sélo para la disolucién del matrimonio sino, con mayor
razén todavia, para la ruptura de la unidén libre.



gasto publico, pero se hace al coste de arriesgarse a desna-
turalizar el carédcter libre y no matrimonial de las umiones
reguladas por estas leyes.

Ademds, en el caso cataldn, la interpretacién mas plausi-
ble de los articulos 3.1 y 22.1 LUEP es la que hace de esta
pensiéon periddica prevista en sus articulos 14 y 31.2 un mi-
nimo irrenunciable anticipadamente por cualquicra de los
convivientes. En otro lugar (34) propuse una interpretacién
restrictiva, por exigencias de la libre ruptura de las uniones
no matrimoniales, que permitiese considerar irrenunciable
anticipadamente sélo la compensacién econdémica por enri-
quecimiento injusto, prevista en los articulos 13 y 31.1, que
es la que no supone coartar esa libre ruptura, para lo cual
me apoyé en el tenor literal de los articulos 3.1 y 22.1, que
hablan de ‘“compensaciones econdmicas”, como en los ar-
ticulos 13 y 31.1, mientras que en los articulos 14 y 31.2 se
habla de “pensién alimentaria periddica”, que es la que
coarta o puede coartar injustificadamente la libre ruptura de
la unién no matrimonial. Ahora bien, esa propuesta inter-
pretaliva me parece menos plausible, puesto que en los ar-
ticulos 3.1 y 22.1 se deja clara la irrenunciabilidad anticipa-
da “para el caso de cese de la convivencia... de los dere-
chos que regula este capitulo”, y ese plural “derechos” tiene
sentido sdlo si comprende tanto la compensacién econdmica
por enriquecimiento injusto, como la pensién alimentaria
periddica. Ademas, con la expresidn “compensaciones econd-
micas” de los articulos 3.1 y 22.1 se estd refiriendo también
a la pension alimentaria periodica, ya que con ésta se estd
compensando la reduccién de la capacidad para obtener in-
gresos, es decir, que es una pensién compensatoria, cuyo con-
tenido se limita a prestar alimentos. Precisamente por esta
naturaleza compensatoria, porque no se establece entre fa-
miliares -los ex convivientes no lo son—, y, sobre todo,
porque es mas conforme a la exigencia constitucional de

(34) “La liberiad de eleccién ..", cit,, pp. 127 y 128,
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garantizar la libre ruptura de las uniones no matrimoniales,
derivada del derecho a no estar casado a menos que se
haya prestado expresamente un consentimiento matrimonial
(arg. arts. 10.1, 32.1 a contrario y 32.2 CE), es por lo que
seria defendible que tal pensién fuese renunciable anticipa-
damente, es decir, que no le fuese aplicable la regla de irre-
nunciabilidad del articulo 270.1 del CF cataldn, subsidia-
riamente aphicable a los alimentos legales con regulacién es-
pecifica (art. 272 del mismo Cdédigo). En cambio, parece
que se ha optado por dejar clara su irrenunciabilidad anti-
cipada, por si hubiera dudas al respecto (35).

Por su parte, estd por ver hasta qué punto el legislador
aragonés ha dejado libertad a los convivientes para excluir
la compensacién por enriquecimiento injusto o la pensién
compensatoria alimenticia, previstas en el artfculo 7.1 y 2
LPENC. Y es que en su articulo 5.1 se empieza diciendo
que “la convivencia de la pareja y los derechos y obligacio-
nes correspondientes podrdan regularse en sus aspectos perso-
nales y patrimoniales mediante convenio recogido en escritu-
ra publica, conforme al principio de libertad de pactos”, sin
excluir de esa libertad de regulacion ninguno de los dere-
chos previstos en la misma ley, pero ya me resulta sospe-
choso que lo que pueden pactar sea la regulacién de los
derechos y obligaciones correspondientes, y no la renuncia
anticipada o la exclusién de los derechos reconocidos en esta
misma ley. Sospecha que se confirma cuando en ese mismo
apartado se establece como limite de esa libertad de pactos
“que no perjudiquen los derechos o dignidad de cualquiera
de los otorgantes”, como limite adicional al de que tales
pactos “no sean contrarios a las normas imperativas aplica-

(35) También opina Roca 1 Trias (fnstitucions .., cit., pp. 450 y 451) que la
LUEP deberia haber dejado libertad para excluir los efectos de sus articulos 13, 14
y 31, sustituyéndolos o no por otras prestaciones; y que esta limitacion estd construi-
da por analogfa con la doctrina de irrenunciabilidad previa de la pension com-
pensatoria, pero olvidando que ahora no se trata de regular el matrimonio, sino otro
tipo de convivencia.



bles en Aragén”. Me temo que no va a ser muy diffcil sos-
tener que la pensién compensatoria de alimentos es uno de
esos derechos, que no puede ser perjudicado por pacto de
renuncia anticipada; y esto me preocupa mas que sea irre-
nunciable la compensacién por enriquecimiento injusto del
articulo 7.1, porque ésta no plantea problemas en relacion a
la libre ruptura, como antes expliqué. Si mis temores se
confirmaran, en qué quedaria ese principio de libertad, no
ya de pactos, sino de eleccién entre uniones con o sin ver-
dadera libre ruptura (arts. 10.1 y 32.1, éste en negativo,
CE). Y, ya que en ese mismo articulo 5.1 se habla de dig-
nidad, ;en qué queda ésta cuando a alguien sc¢ le puede
obligar a correr con el sustento de su ex conviviente —jcon
quien no se caso!-, después de haberle compensado por el
eventual enriquecimiento injusto y de pasar la correspon-
diente pensién alimenticia para los hijos comunes? ;Con
base en qué se ha decidido que sea el ex conviviente y no
el sistema publico de seguridad social el que deba correr
con el sustento del otro? Un verdadero y eficaz Estado de
bicnestar se deberia ocupar de estas prestaciones, en vez de
subvencionar a las clases medias, por ejemplo, en la actual
regulacién de la pensiéon de viudedad, gue no atiende a si-
tuaciones de necesidad (36).

Pero el respeto al legislador democrdtico obliga a buscar
interpretaciones que no conduzcan a resultados inconstitucio-
nales. No me parece correcto afirmar tajantemente, sin mads,
la inconstitucionalidad de la leyes catalana y aragonesa de
parejas, porque obstaculizando injustificadamente la libre
ruptura de tales uniones éstas dejan de ser libres y, no ha-
biendo tertium genus (37), pasan a ser matrimoniales. Y es

(36) Un andlisis del fundamento de la pensién de viudedad, tal como estd hoy
regutada, lo he hecho, con comentario de tesis similares y contrapuestas, en “La
libertad de eleccién .7, cit., pp. 94-98.

(37) Ferreres COMELLA, op. cit., pp. 179 y 180 dice considerar conveniente la
creacion por el legislador de una figura imtermedia, entre ¢l matrimonio y la unién
libre no regulada juridicamente, por la que pudieran optar las parejas, por ejemplo,
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que la vinculacion negativa del legislador a la Constitucién
(favor legislatoris, principio democritico, principio de conser-
vacion de los actos juridicos) creo que nos obliga a mante-
ner la constitucionalidad de la ley, circunscribiendo a los
preceptos relativos a la pensién compensatoria alimenticia la
posible invalidez, por infraccién del derecho a no estar ca-
sado si no se ha prestado expresamente consentimiento ma-
trimonial (arts. 10.1 y 32 CE). Es mads, ese mismo trato de
favor para con la ley creo que nos obliga a buscar una
solucién que evite, incluso, la declaracion de inconstitucio-
nalidad de tales preceptos.

Yo he propuesto, en relacién a la ley catalana, que se
salve la constitucionalidad de los mismos, interpretdndolos
“en el sentido de que tales pensiones no puedan alcanzar
una cuantia tal que condicione la libre ruptura de la unién,
hasta el extremo de que el obligado a prestarla vea signifi-
cativamente mermados sus ingresos disponibles para si mis-
mo, atendiendo a su nivel de vida normal” (38). Pero si, en
aplicacién de tales preceptos, resultase obligado a pagar una
cantidad que le supusiese esa merma significativa, no parece
que pudiera interponer recurso de amparo ante el TC con-

mediante su regisiro, o que pudieran excluir manifestando su voluntad en ese senti-
do; esa figura intermedia incorporarfa algunos de los derechos y deberes reciprocos
de los cOnyuges, sin concretar cudles. Yo creo que minglin obstdculo constitucional
habria si tal figura intermedia fuese una unidn libre parcialmente asimilada al matri-
monio, comoe vengo defendiendo, siempre que esa unién no sea matrimonial, por ser
posible su extincidn por decisién unilateral de cualquiera de sus integrantes, sin ne-
cesidad de que concurra una justa causa. Pero me parece imposible imaginar una
figura intermedia de comunidad de vida, que no sea ni matrimonio ni unién libre,
ya que si se excluye la libre ruptura serd matrimonial, y si se reconcce tal libertad
de romper en cualquier momento se tratard de una unidn libre; otra cosa es que
ésta esté dotada o no de un estatuto propio de derechos y deberes, sustanciaimente
diferente al del matrimonio. ;Serd ese fertium genus estas parejas no casadas, que
pueden disolverse por decision inmotivada de cualquiera de sus integrantes —hasta
aqui uniones libres~, pero que la ley obstaculiza mediante la imposicién de pensién
compensatoria -esto es, propio de matrimonios-? En mi opinién, no, porque si tales
pensiones dan derecho a obtener mds de lo que corresponda por enriquecimiento
injusto, entonces estamos ante uniones matrimoniales tdcitas encubiertas, y esto es in-
constitucional, como he demaostrado.
(38) “La libertad de eleccién ..", cit., p. 126.



tra la sentencia firme de condena al pago de esa cantidad,
por violacion de su derecho a no estar casado si no presta
expresamente consentimiento matrimonial, ya que ni el ar-
ticulo 10.1 ni el 32 CE reconocen derechos amparables por
esa via (art. 532 CE); pero si es posible la cuestién de
inconstitucionalidad, para que el legislador negativo se pro-
nuncie al respecto. Mientras esto no suceda, yo creo que la
eficacia directa de los articulos 10.1 y 321 CE (art. 5.1 y 3
LOPJ) permite impedir que la cuantia de tales pensiones
suponga esa merma significativa, cuestion ésta que se habra
de resolver en la jurisdiccidn ordinaria, que no me parece,
precisamente, la solucién mas conveniente, en aras de la se-
guridad juridica. Y si lo que sucede es que se pacta antici-
padamente una pensién de este tipo, considero discutible
que su cuantia pueda mermar significativamente los ingresos
disponibles del obli-gado -dependerd de que aceptemos o
no que mediante el pacto se puede llegar mas alla de lo
que la ley puede establecer imperativamente—, pero es indis-
cutible que no puede llegar al extremo de ahogarlo econd-
micamente (39), por cuanto, como sefialé en otro lugar (40),
entiendo que el libre desarrollo de la personalidad exige
que a la libre ruptura de una unién solo pueda renunciarse
contrayendo matrimonio en una de las formas legalmente
previstas (arts. 10.1 y 32 CE); tratindose de normas impe-
rativas (arg. art. 9.1 CE), o integrando esta irrenunciabilidad
nuestro orden piblico, seria nulo (arts. 6.3 y 1255 C.c.) un
pacto que hiciese ilusoria esa libertad de romper en cual-
quier momento una unién no matrimonial.

Creo, sin embargo, que esa Interpretacidon que propu-
se de los articulos 14 y 31.2 LUEP y 7.2 LPENC conduce
a resultados poco convenientes. Ya he mencionado la enor-

(3% El estrangulamiento econdmico (Knebelung) es, junio a la lesion de obliga-
ciones legales de manutencién, el limite que propugna Buscue J. («Unterhals-
sanspriiche nach Beendigung nichtehelicher Lebensgemeinschaften”, JZ 1998, pp. 395
y 396).

{(40) “La libertad de eleccién ..”, cit, p. 127.
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me inseguridad que entrafia, a lo que habria que agregar el
escaso dmbito de aplicacidon efectiva de tales pensiones, al
que conduce, puesto que casi siempre serd significativa la
merma de ingresos que habrd de sufrir el obligado a pa-
garla (41). Hay que procurar que la interpretacién de un
precepto legal no sélo conduzca a una solucién no contraria
a la Constitucién, sino también que mantenga un nivel sig-
nificativo de utilidad o aplicabilidad del precepto en cues-
tién. Es por esto por lo que propongo, tanto para la regu-
lacién catalana como para la aragonesa, considerar que en
ninglin caso se pueda obtener por la via de la compensa-
cién o por la de la pension mds que el enriquecimiento
injusto obtenido por el obligado a pagarlas. Es decir, una
vez cifrada la cuantia de ese enriquecimiento, se determina-
rd la parte que se satisface por la via de la compensacion,
de forma que la pension adicionalmente solicitada no pueda
exceder en su cuantfa del resto del enriquecimiento obtenido
por el deudor. En las propias leyes hay alguna base para
esta interpretacion: la exigencia de que sean reclamadas de
forma conjunta tanto la compensacién como la pensién, “a
efectos de su adecuada ponderaciéon” (art. 16.1 LUEP), o de
forma que “se puedan ponderar mas adecuadamente” (art.
32.1 LUEP) o “equilibradamente” (art. 7.3 LPENC) (42).

(41) Pero es que, aun asi, la solucién propuesta conduciria a la concesién de
pensiones compensatorias de cuantia irrisoria, en la mayoria de los casos, para evitar
que supongan una merma significativa en el nivel de vida del obligado a prestarlas,
dado el nivel medio de ingresos de nuestro pais. Parece que sdlo en los segmentos
de poblacién con ingresos muy superiores a la media podrdn concederse pensiones
de este tipe que no sean irrisorias y que no mermen significativamente el nivel de
vida del deudor. Serd, pues, una fuente inagotable de comflictos, que deberia hacer
recapacitar a los legisladores autondmicos para suprimir tales pensiones, a menos que
la cuestién quede zanjada por el legislador negativo, si es llamado a pronunciarse,
declarando su inconstitucionalidad.

(42) Es mis, esto mismo parece ser que era lo que inspiraba el artfculo 8 del
texto de la proposicion de ley, que es el articulo 7 LPENC en su redaccién defini-
tiva, por lo que puede desprenderse de las siguientes palabras del $r. Diputado
Tejedor Sanz, al presentar ese proyecto al pleno de las Cortes de Aragdén para su
debate y votacién: “... en el articulo 8 de la proposicién de ley .. se establecen
cudles serdn los efectos patrimoniales en el supuesto de que se extinga en vida la



De esta forma, en primer lugar, se elimina totalmente el re-
proche de inconstitucionalidad por obstaculizar indebidamen-
te la libre ruptura, ya que no se compensa mas que el en-
riquecimiento injustamente obtenido; en segundo lugar, des-
aparece la inseguridad que suponfa tener que determinar lo
que entrafia una merma significativa del nivel de vida del
deudor, obligado al pago de la pensién; y, en tercer lugar,
se mantiene la aplicabilidad efectiva de los preceptos relati-
vos a la pensién.

El establecimiento de pensiones destinadas a compensar
pérdidas en cuantia superior al enriquecimiento obtenido por
el obligado a prestarlas no es la unica forma de desvirtuar
u obstaculizar ilegitimamente la libre ruptura de una unién
no matrimonial. Considero que imponer indemnizaciones por
los perjuicios que la ruptura ocasiona a uno de los con-
vivientes, a cargo del que toma la decision de disolver la
unién también es otra forma de obstaculizarla, si tales in-
demnizaciones han de ser satisfechas en supuestos diferentes
a aquellos en los que haya habido mala fe en el ejercicio
del derecho a la ruptura, es decir, si su cobertura legal no
es la del articulo 7.1 C.c. Si se acepta esta premisa, se
estara de acuerdo conmigo en que sélo serdn resarcibles los
danos y perjuicios que se deriven de la forma en que se
haya puesto en practica la decisiéon de romper, y no por
esta decisién en si misma. Como también se estard de
acuerdo en que debe ser irrelevante a estos efectos la causa
que haya motivado esa decisién. No olvidemos que aqui no
hay compromiso alguno de continuar la union, por lo que
sOlo la forma de liquidar la situacién, y no la decisién de

pareja de hecho vy, especialmente, si se ha producido una sifuacion de desigualdad pa-
trimonial entre ambos convivientes que implique un enriquecimiento infusto; en ese
caso, la ley prevé tanto la exigencia de una compensacidon econémica por parte del
conviviente perjudicado en una serie de supuestos que se recogen, como la posibili-
dad de exigir al otro una pensidn, si la necesitara para su sustento o en el supuesto
de que el cuidado de los hijos comunes le impidiera la realizacién de actividades
laborales” (la cursiva es mfa, Diario de sesiones de las Cortes de Aragdn, n® 101,
1999, V legislatura, p. 4508).

247



248

hacerlo ni sus motivos, puede ser enjuiciada a la luz de las
exigencias de la buena fe. Es mas, incluso, aunque hubiera
existido una (irrelevante)} promesa de continuar la unién o,
si es posible entre los convivientes, de contraer matrimonio
-s6lo relevante a los efectos del art, 43 C.c.—, tomar la
decision de romper es algo que, en si mismo, no es contra-
rio a la buena fe, y no genera derecho a percibir indemni-
zacion alguna. Y es que los que integran unma unién no
matrimonial saben o deben saber que ésta puede terminar
en cualquier momento, por decision de cualquiera de ellos
sin necesidad de que medie justa causa (43).

A este respecto, la ley francesa sobre el pacto civil de
solidaridad contiene una prevision de dudoso alcance. Y es
que prevé la reparacion del dafo eventualmente sufrido,
sobre lo que el juez decidiri, asi como sobre las consecuen-

(43) Sin embargo, en la STS de 16.12.96 (ponente, ¢l Excmo. Sr. D. José Al-
magro Nosete}, con base en el articulo 1902 C.c., se mantuvo la condena al pago de
una indemnizacién por negligencia al no haber previsto las consecuencias de la rup-
tura de la unién, en un caso en el que la convivencia se habia iniciado con promecsa
de matrimonio. En mi opinién, esa posible negligencia no implica mala fe en el
ejercicio del derecho a romper la unidén libremente, por lo que tal indemnizacién no
procedfa; otra cosa cs que fueran resarcibles dafios producidos como consecuencia de
la decisién de no contraer ¢l matrimonio prometido, pero serfa con base en el ar-
ticulo 43 C.c, y sin que fuera determinante a estos efectos la decision de romper la
unién libre -esio no es, sin mds, ruptura de la promesa de contraer matrimonio-.
Otro tema es que haya habido enriquecimiento injusto, cuya compensacién ha de
realizarse, pero sin tener nada que ver con la responsabilidad civil. Garcia Ruslio,
M. P. (Cuadernos Civitas de Jurisprudencia civil —-CCJC-, n.° 43) critica que la can-
tidad de dinero fuera concedida por resarcimiento ex artfcule 1902 Ce., cuando no
estaba nada clara la imputabilidad subjetiva, ya que no prever en la unidén libre las
consecuencias de la ruptura no es negligencia en el sentido de dicho precepto
(p. 410); ¥ no por enriquecimiento injusto, que €l TS negd explicitamente, similar al
de los articulos 1438 C.c. y 23 de la Compilacién catalana entonces vigente (p. 411),

También en la STS de 04.06.98 (ponente, el Excmo. Sr. Barcala y Trillo-Fi-
gueroa) se mantuvo una pensién indemnizatoria, “por el factor desestabilizador que
le supuso la cesacion de la convivencia® a uno de los convivientes, ahora, con base
en el articulo 98 C.c., aplicado por analogia. Creo que también asi se obstaculiza in-
debidamente el ¢jercicio del derecho de libre ruptura de una unidn no matrimonial,
y que no puede ser el hecho de la cesacién de la convivencia, sino la forma en que
se practique ese cese la que, si es contraria a las exigencias de la buena fe del ar-
ticulo 7.1 C.c., puede dar derecho a percibir una indemnizacidn, y no por la via de
la aplicacién analégica de una consecuencia prevista para la nulidad del matrimonio.



cias patrimoniales de la ruptura, en defecto de acuerdo
entre las partes (art. 515-7 in fine del Code civil); y el Con-
sejo Constitucional se ha apresurado a advertir que toda
clausula que prohiba el ejercicio de este derecho a la repa-
racion deberd ser tenida por no escrita. Pues bien, si por
tales dafios se llegase a entender, sin més, los que ésta
ocasione al abandonado, por el hecho de la ruptura, estaria-
mos ante un obsticulo ilegitimo a la libre ruptura de una
uniéon no matrimonial. Ningin problema, en cambio, existe
si se circunscribe tal reparacién a los dafios derivados de la
manera en (ue se haya roto esa unién; esto es, si no ha
sido notificada al otro esa decisién, dirigiendo copia de esta
notificacién al tribunal de instancia ante el que se presentd
el pacto inicialmente (art. 515-7.3 del Code civil); por lo
tanto, ningun reproche cabe hacer al respecto si para nada
se entra en si se tiene o no la facultad de romper la unidén
en cualquier momento, sin necesidad de que concurra una
justa causa, siendo invdlido cualquier compromiso sobre la
continuacién de la vida en comin, sino tan sélo en la for-
ma de ejercitar tal facultad. ;O es que se trata del dafo
derivado del incumplimiento de sus obligaciones por una de
las partes, anterior a la ruptura, posibilidad que ya ha sido
apuntada (43 bis}, en cuyo caso, tampoco se plantearia pro-
blema alguno por lo que respecta al ineludible respeto a la
libre ruptura de una unién no matrimonial?

Considero que también es un obsticulo que puede des-
virtuar la libre ruptura de una unién no matrimonial, la
atribucién del derecho a usar la vivienda al conviviente no
titular de ella, en caso de separacién, ya que si esto va a
suponer que el titular ha de buscarse otro lugar para vivir,
me parece que asi se estarfa también entorpeciendo signifi-
cativamente el ejercicio del derecho a poner fin en cual-
quier momento a esa unién, sin necesidad de que medie
una justa causa -lo es la decisién misma de no continuar

(43 bis) LeMOULAND, op. cit., p. 485

249



250

esa relacidén—, tanto si tomamos en consideracién el perjuicio
econdémico como el moral o afectivo, al tener que abando-
nar el titular su vivienda y tener que buscarse otra. De esto
se deduce que no procede aplicar por analogia a las unio-
nes no matrimo-niales sin hijos comunes la regla contenida en
el articulo 96.3 C.c. (44).

Pues bien, consecuentemente con estas premisas, hay que
entender que los pactos entre convivientes, en virtud de los
cuales se reconozca derecho a percibir en su dia indem-
nizaciones por ruptura, mas alld de los casos en que tales
pretensiones estén amparadas por la regla del articulo 7.1
C.c. (mala fe en el ejercicio del derecho de libre ruptura),
o se atribuya al no titular el derecho a usar la vivienda
familiar —sobre todo si esto supone que su titular debe
abandonarla- en caso de ruptura, sélo serdn validos si no
hacen ilusorio el derecho del otro a romper esa relaciéon en
cualquier momento y sin necesidad de que medie una justa
causa, ya que el libre desarrollo de la personalidad y el
derecho a no ser tratado como casado a menos que se haya
prestado consentimiento matrimonial (arg. arts. 10.1 y 32.1,
éste en negativo, CE) serian limites a la libertad contractual
(art. 1255 C.c.), bien como normas imperativas, bien como
principios de orden piublico.

I.a libre ruptura de una unién es, por lo tanto, lo que
permite calificarla como no matrimonial y, en consecuencia,

(44) Asi, en la STS de 30.12.94 (ponente, el Excmo, Sr. D. Eduardo Ferndndez-
Cid de Temes), aunque habfa un hijo comin mayor de edad. Sin embargo, en las
SSTS de 16.12.96, citada en nota anterior, y 10.03.98 (ponente, el Excmo. Sr. D.
Xavier O’Callaghan Mufioz) se aplicd esa norma a uniones libres. Aunque en la
segunda de estas dos Gltimas sentencias la fundamentacion se hace con base en un
principio general de Derecho, consistente en “la proteccién del conviviente perjudica-
do por la situacién de hecho”, es decir, recurriendo a la analogfa iuris, creo que en
realidad, como en el caso de la sentencia anterior, se aplicd por analogia la norma
del articulo 96.3 C.c., sin perjvicio de la plausibilidad de la existencia de ese prin-
cipio general. Lo que sucede es que tal principio no podrd dar lugar a consecuencias
que desvirtden la libre ruptura de las uniones no matrimoniales, pues, de lo contra-
rio, se vulneraria el libre desarrollo de la personalidad y el derecho a no ser tratado
como casado cuando no se ha prestado consentimiento matrimonial (arg. arts. 10.1 y
32.1, éste en negativo, CE).



poder imponer su estatuto legal a los convivientes con inde-
pendencia de que lo quieran, ya que en tales casos no se
puede decir que alguien esté casado sin que lo haya consen-
tido expresamente. Configurar € imponer imperativamente
un estatuto legal intenso, pero no sustancialmente equipara-
ble al del matrimonio, para las uniones libres que siguen sin
ser matrimoniales, al estar garantizada realmente y no coar-
tada su libre ruptura, no es contrario a la libertad de elec-
cién entre el matrimonio y la unién libre, es decir, al dere-
cho a no casarse aunque se conviva, sino que es una opcién
de politica legislativa, mas o menos acertada o electoral-
mente arriesgada, pero no inconstitucional. Es por esto por
lo que no me parece que lo sea una norma gue extienda a
los convivientes en unién libre la proteccidon social dispensa-
da a los casados (seguridad social, acceso a ayudas oficiales,
fiscalidad, funcién publica, Derecho laboral, etc.), si sub-
sisten diferencias significativas entre los derechos y deberes
reciprocos que integran el estatuto legal del matrimonio y
los eventualmente reconocidos a los convivientes en unidn
libre (45).

Por otra parte, hemos de ser conscientes de que la libre
ruptura de la unién no matrimonial provoca una sustancial
rebaja de la intensidad de los posibles estatutos legales de
uniones libres, en comparacion con el estatuto matrimonial,
por cuanto una vez disuelta la unién, matrimonial o no, ya
no deben seguir sometidos al correspondiente estatuto, como
no sea tan solo a los efectos de arreglar cuentas pendientes,
generadas mientras duré esa uniéon —pensemos en la com-

(43) Una norma en este sentido se encuentra en ¢l articulo 18 LPENC arago-
nesa, segiin el cual, “los derechos y obligaciones establecidos para los cOnyuges en la
normativa aragonesa de Derecho piblico, que no tengan cardcter tributario, serdn de
igual aplicacién a los miembros de la pareja estable no casada”. En mi opinién,
aunque también hubicse sido extendida la fiscalidad aragonesa para los matrimonios,
este precepto no seria inconstitucional, ya que esta ley mantiene diferencias sustan-
ciales en los derechos y deberes reciprocos entre cényuges y entre convivientes. En
la doctrina parece no plantear problemas la equiparacién de matrimonios y uniones
libres en lo relativo a proteccién social (vid. nora 23).
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pensacién del enriquecimiento injusto—. Pues bien, la posibi-
lidad de disolver la unién no matrimonial unilateralmente y
sin necesidad de que concurra una justa causa deja en ma-
nos de cualquiera de los convivientes no casados entre si la
subsistencia de eventuales estatutos legales de uniones libres;
si uno opta por disolver la unién, en principio, sélo quedars
pendiente la liquidacién de sociedades, o de comunidades de
bienes, o la reparacién del enriquecimiento injusto, es decir,
conforme a las normas de Derecho de obligaciones (46). Es
por esto por lo que no veo inconveniente constitucional al-
guno en que se configuren estatutos legales de uniones li-
bres, que supongan una fuerte intervencién y una notable
aproximacién al estatuto matrimonial, siempre que no sean
sustancialmente equiparables, v con tal de que quede a sal-
vo la libre ruptura de la unién no matrimonial. Es mas, si
se dan esas dos condiciones —no equiparacidén sustancial de
estatutos y libre ruptura de la unién no matrimonial-, ya he
dicho que no hay inconveniente constitucional alguno en
que no se requiera una declaracién solemne de los interesa-
dos para que les sea aplicable tal estatuto de uniones libres,
ni para que éste sea imperativo, si el legislador considera
conveniente una intervencién intensa en la proteccién del
conviviente mas débil o de los terceros, al amparo de los
articulos 9.2 y 39.1 CE, asumiendo, claro estd, su responsa-
bilidad politica ante el electorado.

Me parece, pues, haber demostrado que es la posibilidad
o0 no de libre ruptura la caracteristica definitoria de las unio-
nes no matrimoniales frente al matrimonio (47), y no la

(46) Analizando la jurisprudencia del TS, Roca 1 Trias, E. (*El régimen econd-
mico de las parejas de hecho”, en Las uniones de hecho, cit., Céadiz, 1995, p. 46)
llega a la conclusion de que no son normas de Derecho de familia sino de Derecho
general de las obligaciones las que regulan las relaciones econdmicas entre los con-
vivientes, como consecuencia de la ausencia de matrimonio.

(47) Advierten explicitamente esta diferencia, aunque no siempre se la considere
como la tnica esencial, entre otros: GARRIDO ParMma, M., y Recojo O71eERO, A.: “La
familia no matrimonial”, Revista general de Legislacion y Jurisprudencia (RGLI),
noviembre 1986, pp. 619 y 620; Lacruz Berpeio, J. L. “Convivencia «more uxorio»:



ausencia de solemnidades para constituir la unién, ni la ine-
xistencia de un estatuto de derechos y deberes (48) recipro-
cos y respecto a terceros. De lo que ahora se trata es de
valorar si esa diferencia es o no de suficiente entidad como
para negar la aplicacién analégica a las uniones libres de las

estipulaciones y presunciones”, en Centenario del Cédigo civil, asociacién de profeso-
res de Derecho civil, Madrid, 1990, p. 1066, FErreres COMELLA, op. cit., pp. 163 ¥

164; VaLruesta FERNANDEZ, “La institucionalizacién ..., cit, p. 53; LEVENEUR, L.
“Les dangers du contrat d'union civile ou sociale”, La Semaine Juridique, 1997,
p. 514; LLEBARIA SAMPER, “Consecuencias de una convivencia .7, cit,, p. 1627.

No faltan, empero, autores que niegan que la libre ruptura sea una diferencia
esencial entre el matrimonio y las uniones no matrimoniales: CLavER{a GosALvEz, L.
H.: “Hacia una nueva concepcién del matrimonio”, La Ley, 1983-II, pp. 1297-1299,
que considera opresor el matrimonio-vinculacién, no disoluble por denuncia unilateral;
el mismo autor ha sostenido en otro lugar [“Lo que sf es ¥ lo que no es el ma-
trimonio™, ADEE, vol. XII (1996), pp. 259 y ss.] que son dos los modelos bisicos
de matrimonio: €l romane, basado en la affectio, sin vinculacién, con libre ruptura,
y el hebreo-cristiano, sin libre ruptura (p. 266), propugnando un matrimonio basado
en ese modelo romano, como “unién del hombre y de la mujer que han exteriori-
zado, de determinada forma prevista en la Ley, su propésito de convivencia estable”
(p. 275). CaLas-Auroy, M. T.. “Pour un mariage aux effets limités”, Revue trimes-
trelle de droit civil (RTDC), 1987, n.° 2, pp. 260-264, considera que el matrimonio
deberia ser, en principio, disoluble por el transcurso de veinte afios desde el naci-
miento del dltimo hijo, 0 en cualquier tiempo por voluntad unilateral mientras no
haya hijos, sin perjuicio de prever la opcién por un matrimonio por tiempo indefi-
nide, aunque en esle caso no s€ si también admitiria la libre ruptura. Hausmann R.:
Nichteheliche Lebensgemeinschaft und Vermigensausgleich, Munich, 1989, pp. 91 ¥ ss.,
para quien es irrenunciable la libre disolubilidad de las comunidades de vida, ya que
considera ajenos al Derecho el amor, la comprensién, la disponibilidad a la ayuda, la
fraternidad y todo lo que constituye el aspecto personal de la comunidad de vida, lo
cual no se puede presentar de forma distinta en los matrimonios; de acuerdo con
esta idea, PawLowskl, op. cit., pp. 1037 y 1038. REINA-MARTINELL, Las uniones ..., <it.,
p. 16.

(48) Sin embargo, no es infrecuente que, al sefalar las diferencias entre las
uniones libres y el matrimonio se diga que son las tres aqui analizadas: la for-
malizacién solemne, la existencia de un estatuto legal de derechos y deberes, y la
exclusion de la libre ruptura. Asi, puede citarse la STS 22.07.93, o lo que yo mismo
dije en La wunidén libre .., cit,, pp. 27, 28 y 57, en uno y otro casg se estaba argu-
mentando sobre la inexistencia de identidad de razén entre el matrimonio y las
uniones libres, para rechazar la aplicacion analdgica de las normas del primero a las
segundas. Como he puesto de manifiesto en el texto, sélo la exclusion de la libre
ruptura es la diferencia esencial. Por lo tanto, es a ella a la que, primordialmente,
se ha de atender para valorar si existe o no tal identidad de razém. Otra cosa es
que, conforme a nuestra Constitucion, ademas de la exclusién de la libre ruptura, no
deban admitirse los matrimonios ticitos, ¥ que deba regularse un estatuto propio del
matrimonio.
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normas sobre el matrimonio, lo cual dependerd de que se
aprecie 0 no identidad de razén entre los supuestos de
hecho regulados (la unién matrimonial) y los que no lo es-
tdn (las uniones libres), tras, en su caso, constatar que hay
laguna.

III. Lagunas legales y uniones libres. ;Existe identidad de
razén entre éstas y el matrimonio? Respeto a la liber-
tad de eleccion entre matrimonio y uniéon libre. No
discriminacion entre casados y solteros

Para que proceda la aplicacion analégica de las normas
es necesario, en primer lugar, constatar que hay una laguna
legal; en segundo lugar, que existe identidad de razén entre
los supuestos no contemplados y el que es regulado por la
norma cuya aplicacion analdgica se plantea; y en tercer lu-
gar, que no se trata de una norma excluida de la analogia
(arts. 4.1 yv 2 C.c.).

Por lo que respecta a la primera cuestién, relativa a si
existen o no lagunas en materia de uniones libres, hay que
partir, segiin creo, de la siguiente premisa: por el solo hecho
de que no exisliesen normas que regulasen de forma gene-
ral o puntual las uniones libres, no podria afirmarse, sin
mas, que existan tales lagunas. Estas no existen por el solo
hecho de que no encontremos preceptos que se refieran a
tales uniones, sino por su no prevision normativa, esto es,
como fenémeno no contemplado en forma general o puntual
por el legislador, que no es exactamente lo mismo. Podemos
estar seguros de que los legisladores de todas las épocas
han conocido el fendmeno de las comunidades de vida, esto
es, de cuidados y responsabilidades reciprocos, exclusivas y
duraderas, que van mas alld del simple hecho de compartir
unos gastos y unas tareas domésticas. Lo han tenido que
conocer no sélo por experiencia personal o por su conoci-



miento de experiencias ajenas, sino porque, sin necesidad de
recurrir a inspiraciones divinas, es la base o la referencia sobre
la cual se decide intervenir configurando la institucién del
matrimonio, para el que sdlo se aceptardn algunas de esas
comunidades de vida, excluyendo en tales supuestos su libre
ruptura. Y, a partir de la intervencidon del Derecho, es decir,
de la sociedad juridicamente organizada, nos encontramos
con comunidades de vida matrimoniales y libres, y entre
estas ultimas con unas que pueden legar a ser matrimonia-
les y otras que no pueden dejar de ser libres.

Pues bien, asi las cosas, si se regula el matrimonio y no
las uniones libres, hay base suficiente para pensar que la
voluntad del legislador ha sido que lo establecido para la
unién matrimonial no valga para las no matrimoniales. Po-
demos, por lo tanto, aceptar, en principio, la existencia de
una suerte de cldusula general de exclusién de las uniones
libres en todos aquellos efectos previstos para el matrimo-
nio, a menos que el propio legislador establezca, caso por
caso, la extensién de tales efectos. Y es que la institucion
del matrimonio no es creada de la nada ni cae del cielo,
sino que es la respuesta del Derecho a una serie de nece-
sidades —si no exclusivamente, ni, acaso, ya tampoco primor-
dialmente, si responde al evidente interés social en dotar de
un marco de estabilidad a la procreacién y/o al cuidado y
educacién de los hijos comunes—, tomando como punto de
partida esas comunidades prejuridicas de vida, aceptando al-
gunas de ellas, y en éstas se sanciona juridicamente el pacto
de renuncia a la libre ruptura, quedando las demds uniones,
tanto las que no pueden acceder al matrimonio, como las
que, pudiendo, no accedan al mismo, como libres. Podemos,
por lo tanto, partir de que el matrimonio y las uniones li-
bres no s6lo son situaciones diferentes sino juridica y real-
mente contrapuestas. Esto es tanto como decir que no po-
demos aceptar, por lo menos, como regla, que existen lagu-
nas por el hecho de no regular las uniones libres, ya que lo
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que ha de presumirse, salvo prueba en contrario, es que el
legislador ha querido reservar exclusivamente a las uniones
matrimoniales los efectos juridicos previstos para el matri-
monio.

Y los jueces y tribunales, sometidos al imperio de la ley
(art. 117.1 CE), deben actuar en consecuencia, respetando la
opcién del legislador, que es excluyente de las uniones li-
bres, cuando no les extiende los efectos del matrimonio, a
menos que exista trato discriminatorio, 0 que se esté en
condiciones de demostrar que esa voluntad excluyente del
legislador ya no persiste, por haber quedado superada por
la evolucién posterior de la moral o del Derecho, en rela-
cion al fendmeno de las uniones no matrimoniales, en cuyo
caso podremos apreciar la existencia de una laguna sobreve-
nida. Si asi sucede, la consecuencia no sera, sin mas, la
aplicabilidad por analogia a tales uniones de las normas
sobre el matrimonio, sino la procedencia de la valoracidon de
si existe o no identidad de razén entre unos supuestos y
otros. Y sdélo si hay identidad de razdén podrd acudirse a la
analogia, a menos que ésta esté prohibida.

En alguna ocasién nuestro TS se ha pronunciado explici-
tamente sobre si existen o no lagunas en materia de unio-
nes libres. Es de destacar la STS de 30.12.94 (ponente, el
Excmo. Sr. D. Eduardo Fernandez-Cid de Temes), que casé
la dictada en segunda instancia, que habia aplicado por ana-
logia a una ruptura de una unién libre normas sobre el uso
de la vivienda y pensidén compensatoria para los matrimo-
nios (arts. 96 y 97 C.c.). Tras recordar doctrinas contenidas
en sentencias anteriores (18.02 y 22.07.93) sobre improceden-
cia de la analogia legis, afirmé que no habia laguna legal
que completar, sino respeto al derecho a no contraer matri-
monio de quienes, pudiendo contraerlo, han optado por no
hacerlo, por 1o que recurrir a la analogia implicaria violen-
tar la competencia del legislador, que es al que la Constitu-
cion (arts. 39 y 53.3 CE) ha dejado la decisién acerca del
grado de proteccién de la familia, en este caso, de la unién



no matrimonial (49). En otras resoluciones se ha negado
también la analogia con el argumento del respeto a la op-
cién de no casarse, ejercitada por quienes podrian haberlo
hecho (SSTS 21.10.92, 27.05 y 24.11.94 vy 04.03.97). Este
argumento, asi formulado, presenta flancos débiles, que pue-
den provocar que se vuelva en contra de lo que se preten-
de: si la unidén libre estd integrada por quienes no pueden
contraer matrimonio entre si, jprocede en tal caso la analo-
gia? (49 bis); los convivientes que, pudiendo contraer matri-

(49) “La inexistencia de regulacion legal sobre las uniones de hecho no quiere
decir que exista un vacio que haya de ser llenado por la fuerza expansiva del or-
denamiento juridico, pues en infinidad de casos ocurre que la falta de regulacidn
concreta responde al respeto al libre albedrio, .. de tal manera que someter su
volunttad al establecer upa situacién de «facto» a la situacidn reglamentaria que una
institucidn juridica implica, puede constituir un ataque frontal a su libertad. En el
caso que nos ocupa no hay, pues, laguna de ley, sino respeto al libre albedrio, al
derecho subjetivo de quien pudiendo no quiere contraer matrimonio y de guien,
también pudiendo a partir de una determinada fecha, no quiere la ruptura de un
vinculo anterior ... Tampoco resulta baladi recordar que, aunque la legislacién sobre
matrimonio y familia pueda variar enr un momento dado, en la actual concrecidn
jurfdica no cabe alegar el articulo 3% de la Constitucion para reclamar la proteccién
juridica de la familia creada al amparo de¢ una unién de hecho, pues se¢ encuentra
enmarcado en el Titulo I, Capitule Tercero, vy el articulo 53.3 establece que «el re-
conocimiento, el respeto, y la proteccidon de los principios reconocidos en et Capitulo
Tercero, informard la legislacion positiva, la préctica judicial y la actuacién de los po-
deres publicos», pero «sélo podrin ser alegados ante la jurisdiccién ordinaria de
acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen», lo que implica una
reserva de ley que no cabe violentar mediante la analogia™ (FD 2.°).

(49 bis) Creo haber demostrado (“La libertad de eleccién ..”, cit., pp. 88-111)
que el hecho de que no puedan ser formalizadas matrimonialmente ciertas uniones
libres no es argumento suficiente para equiparar tales uniones a los matrimonios.
Pues bien, considero que tampoco para que proceda la aplicacién anaidgica del es-
tatuto matrimonial, pues no veo por qué entonces si iba a existir identidad de razén.
Con todo detalle creo haber demostrado (“La libertad de eleccién ..”, cit, pp. 111-122
y 128-135) también que la posibilidad o no de formalizar matrimonialmente una unién
libre tampoco es argumento suficiente para establecer diferencias de trato entre esas
uniones libres, ni para favorecer a los convivientes que si podrian casarse entre sf,
ni para favorecer a los que no tengan esta posibilidad, salve que se trate de favo-
recer a los convivientes con hijos comunes o a los homosexuales, en el primer caso,
por su mayor utilidad social, y en ¢l segundo para compensar de alguna manera el
rechazo que todavia despierta la homosexualidad no clandestina vivida normalmente
en pareja. Y he rechazado (“La libertad de ¢leccién ..”, pp. 130-132) que se pueda
favorecer a las uniones de homosexuales con el argumento de que no pueden con-
traer matrimonio, ya que no es cierto que los homosexuales no puedan contraer ma-
trimonio, si lo hacen con una persona de sexo diferente. Y ya antes habia demos-
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monio entre si, no lo hacen, no necesariamente rechazan
todos los efectos del matrimonio (50). Estos problemas s6lo
en parte se mitigan si se formula el argumento de libertad
en términos objetivos: si alguien opta por no casarse, bien
porque decide unirse a alguien con quien no puede hacerlo,
bien porque puede pero no quiere, bien porque decide unir-
se con alguien con quien podria y querria casarse pero es
este otro el que no quiere, tiene derecho a que a ningin
efecto se le aplique el estatuto de casado; pero esto depen-
derd de que no exista laguna o de que, habiéndola, no
exista identidad de razdén entre el matrimonio y la unién
libre. Y es que si hay laguna e identidad de razdén, y la
analogia no estd prohibida, procede la aplicacién analégica,
y la eventual voluntad en contra de los convivientes sdlo
podria excluir la aplicacion de normas dispositivas sobre el
matrimonio, pero no de las imperativas. Por lo tanto, con-
sidero que no es correcto negar la existencia de laguna por-
que se respeta el derecho a no contraer matrimonio; lo co-
rrecto es afirmar que no hay laguna porque la voluntad del
legislador es excluir a las uniones libres de los efectos del

trado que no era discriminaloria para los homosexuales la exclusién de los matrimo-
nios entre personas del mismo sexo, por cuanto loda persona tiene reconocido su
derecho a contraerlo con otra de sexo diferente, si reiinen la capacidad necesaria,
con independencia de su orientacién sexual, no existiendo base constitucional alguna
para un supuesto derecho a formalizar matrimonialmente toda unién libre, por lo
que no es correcto afirmar que el estatuto matrimonial no es extensible por el juez
a los convivientes, por el hecho de que, pudiendo casarse, no lo hacen, ya que toda
persona soltera, viva ¢ no en unién libre, tiene reconocido el derecho a contraer ma-
trimonio con otra de sexo diferente y, ademds, puede ser contraproducente tal argu-
mento, por cuanto podria ser utilizado para defender la aplicacién del estatuto ma-
trimonial a los que viven unidos sin poder casarse entre si (me remito a lo gque
expuse en 1995 en La unidn libre .., cit, pp. 47-51, 68, 69, 157 y 158; y en “La
union libre ..”, cit, pp. 197-199). Pues bien, ahora TALAVERA FERNANDEZ (op. cit
p- 59) nos explica que la posibilidad o no de transformar la unién de hecho en ma-
trimonio no es argumento para diferenciar entre Unas y otras uniones, porque “la
existencia de una relacién afectiva entre personas del mismo o de distinto sexo, no
afectarfa en absoluto a la posibilidad que ambos siguen teniendo, individualmente, de
acceder libremente al matrimonio con quien deseen, siempre que lo contraigan con
una persona del ofro sexo”.

(50) Que se rechace la institucién no significa que se rechace la relacién juridica
matrimenial, dice Lieparia Samper (“Consecuencias de una convivencia ..”, cit., p. 1629),
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matrimonio, con independencia de cudl sea la razén por
la que no se ha contraido matrimonio, o de la voluntad de
los convivientes de rechazar o no todos o algunos de los
efectos del matrimonio, cuando el legislador establece tales
efectos para él y no para las uniones no matrimoniales,
como arriba expliqué. Si los convivientes pactan la aplica-
cién de normas relativas al matrimonio, cuya aplicacion a
las uniones libres no sea ilicita, inmoral o contraria al orden
piblico —por ejemplo, la exclusién de la libre ruptura si lo
serfa—, entonces no se aplicardn tales normas por analogia,
sino por haberse pactado su aplicacién; es decir, que tal
aplicacién no tendria lugar ex articulo 4.1, sino ex articu-
lo 1255 C.c., aunque no falten sentencias en las que se
mezcle una cosa y otra, y se afirme que procede la analogia
si hay pacto entre los convivientes para la aplicacién de
tales normas (SSTS 18.05 y 21.10.92).

No nos vale, pues, como criterio general, el de la STS
30.12.94, segin el cual no existe laguna porque se respeta la
decisiéon de no casarse. Pero he de advertir que tal criterio
si valia para el caso de autos, que es al que hay que aten-
der, ya que en él se trataba de decidir si procedia o no la
aplicaciéon por analogia de las reglas sobre atribucion de la
vivienda y sobre derecho a la percepcion de una pensién
compensatoria. Y aqui si me parece clara la inexistencia de
lagunas originarias o sobrevenidas, ya que el silencio del
legislador es una clara exclusién de su aplicacién a las unio-
nes libres, precisamente, por su deseo de respetar, sin des-
virtuarlo, el derecho de todo conviviente en unién libre a
no ser tratado como casado cuando no se ha prestado el
consentimiento matrimonial, es decir, el derecho a la libre
ruptura de las uniones no matrimoniales, que es la diferen-
cia esencial entre el matrimonio y las uniones libres. Sin
embargo, en otras resoluciones si se ha admitido la existen-
cia de lagunas, que han sido colmadas con el recurso a la
analogia, en tema de uso de la vivienda familiar no habien-
do hijos comunes (SSTS 16.12.96 y 10.03.98) y de indemni-
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zacion por ruptura (STS 04.06.98), que eran, precisamente,
las cuestiones planteadas en la STS 30.12.94.

Ademds, ya he advertido que el hecho de que no exis-
tieran lagunas cuando se dictaron las leyes sobre el matri-
monio, por la plausible presuncién de que la voluntad del
legislador fue no extenderlos a las uniones no matrimonia-
les, tampoco nos proporciona una respuesta definitivamente
negativa al interrogante de la existencia de lagunas, ya que
con el transcurso del tiempo, la moral y el Derecho pueden
evolucionar de tal forma que sea cuestionable si subsiste o
no aquella voluntad excluyente. Es el tema de las lagunas
sobrevenidas. Habrd que atender, pues, a las convicciones
existentes en la época en que fueron promulgadas las nor-
mas sobre el matrimonio, y analizar si desde entonces han
cambiado tales convicciones y si desde entonces han sido
promulgadas otras normas conexas relativas a las uniones
libres, asi como si han sido o no recientemente modificadas
las normas sobre el matrimonio, y si en tales reformas han
sido o no reguladas las uniones libres con disposiciones es-
pecificas, que las equiparen o no a los matrimonios, etc., de
forma que podamos valorar si es o no correcto afirmar que
se mantiene esa voluntad excluyente del legislador, que es la
que nos permitirfa negar la existencia de lagunas.

Pues bien, en nuestro pais la regulacion del matrimonio
data de 1981 (ley 30/81, de 7 de julio), por lo que no es
tan lejana todavia en el tiempo como para considerar clara-
mente superada la voluntad del legislador por la evolucidn
posterior de la moral y el Derecho. Ademads, en esa ley si
se establecieron reglas sobre uniones libres, a ciertos efectos:
pérdida por el conviviente de su derecho a la pensién com-
pensatoria (art. 101.1 C.c.); causa para que el juez conceda
la emancipacién a un hijo del conviviente (art. 320.1.° C..);
derecho a la pension de viudedad si el conviviente supérs-
tite no pudo contraer matrimonio con el cotizante fallecido
por impedirio la legislacién anterior (regla 2.* de la disp. ad.
102 de la ley 30/81); pérdida por el conviviente de la pen-



si6n de viudedad, obtenida en aplicacién de la citada disp.
ad. 10.* [regla 5° de la disp. ad. 10.* de la ley 30/81, segiin
ha sido interpretada por la STC 126/94 (51)]. Luego, la
unién libre no sélo fue contemplada sino que fue destinata-
ria de normas especificas, cuando y a los efectos que se
consideré conveniente. Si en otras normas relativas al matri-
monio no se hizo referencia a las uniones no matrimoniales,
podemos entender que no hubo laguna (imprevisién, defecto
en la regulacién, atendiendo al plan del legislador), sino ex-
clusién de la extension de efectos matrimoniales a las unio-
nes libres. Lo que sucede es que en las casi dos décadas
transcurridas desde esa reforma del matrimonio la evolucion
de la percepcién del fendmeno de la unién no matrimonial
no sélo no se ha detenido, sino que se ha acelerado nota-
blemente, y no sélo en sectores del ordenamiento conside-
rados menos tradicionales o conservadores, y mads influidos
por los cambios politicos, que el del Derecho civil (Cédigo
penal, legislacion sobre viviendas de proteccién oficial, esta-
tuto del refugiado, LOPI, etc.), sino en ciertos aspectos nada
secundarios de este sector del ordenamiento estatal, como la
adopcion (disp. ad. 3.* de la ley 21/87), los arrendamientos
urbanos (arts. 12 y 16 LAU de 1994), la indemnizacién por
muerte a familiares de la victima de un accidente de circu-
lacién (tabla I del anexo de la ley sobre responsabilidad
civil y seguro en la circulaciéon de vehiculos de motor, mo-
dificada por la disp. ad. 8* de la ley 30/95 de ordenacién y
supervisién de seguros privados), v autondémico, como las
leyes catalanas 9/98 sobre el CE con normas puntuales, ¥y,
sobre todo, la 10/98 de uniones estables de pareja, y la
aragonesa 6/99 todavia mds reciente, que contienen un esta-
tuto (cuasi matrimonial) de esta modalidad de unién libre.
Esta legislacion civil reciente pone de manifiesto que se ha
producido una evolucién en la percepcién que la sociedad

*

(51) He comentade criticamente esta sentencia en “La libertad de cleccién ..”,
cit., pp. 91-97.
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civil tiene del fendmeno de la unidon no matrimonial, y que
¢l sector del Derecho que més se identifica con lo que
demanda esa sociedad civil no ha permanecido insensible
ante tales cambios; pero también que, una vez mds, se con-
firma que, como consecuencia de lo anterior, un Derecho
civil propio es una de las sefias de identidad (hecho diferen-
cial indiscutible, junto a la lengua) de sociedades diferencia-
das, distintas de otras con las que comparten un mismo
Estado (51 bis).

Atendiendo a esta evolucién, una conclusién me parece
clara, y es que la unién libre, entendida como comunidad
de vida, con cuidados y responsabilidades reciprocos, que va
mas alld del simple hecho de compartir unos gastos y las
tareas domésticas, estable y exclusiva, ha adquirido la consi-
deracion social y juridica de familia, y no sélo por lo que
respecta a la relacién de filiacidén no matrimonial, sino tam-
bién, y esto es lo mas novedoso, en lo relativo a la relacién
entre los convivientes. Entiendo que no otra cosa es lo que
se desprende de los efectos que han sido reconocidos a
tales uniones, que son tipicamente familiares: derecho a la
pension de viudedad en ciertos casos, pérdida de la pension
compensatoria y, en ciertos casos, de la de viudedad, adop-
cién conjunta, derecho como unidad familiar a recibir una
vivienda de proteccién oficial, derecho a subrogarse en el
arrendamiento de la vivienda familiar, inclusién en la lista
cerrada de familiares con derecho a exigir responsabilidad
civil por accidentes de circulacién, etc. En Cataluila y Ara-
gon esta conclusidon resulta todavia mds evidente, al existir
legalmente previsto o impuesto un estatuto de parejas no
casadas, con un contenido tan intervencionista [obligacién de
contribuir a los gastos comunes, responsabilidad de un con-
viviente por ciertas deudas contraidas por el otro, derecho a
alimentos, adopcién conjunta de parejas integradas por per-

{51 bis) Sobre esta cuestién me remito a lo que tengo dicho en “Uniones li-

bres y competencia ..”, cit.



sonas de sexo diferente, preferencia para la delacién dativa
de la tutela, derecho a recibir compensaciones en caso de
ruptura, tanto por enriquecimiento injusto como por reduc-
cion de la capacidad para obtener ingresos, derecho del
conviviente supérstite a que se le entregue en propiedad el
ajuar doméstico, etc., por referirme s6lo a puntos comunes
de una y otra ley autondmica (52)], que lo he calificado
como cuasi matrimonial -y, como también he puesto de mani-
fiesto, con riesgo real de ser matrimonial, puesto que puede
resultar desvirtuada la libre ruptura. ;Alguien puede creerse
que las parejas sometidas a ese estatuto no tienen una relacién
juridica familiar (53)7 De haber algunas dudas, éstas afectarfan
mas bien a si procede o no calificar su relacion como matri-
monial, por las trabas que se imponen a la libre ruptura de la
unién, como sucede con las pensiones compensatorias de con-
tenido alimenticio, a las que me referi antes. Creo que el
adjetivo cuasi matrimonial no es exagerado.

En Cataluiia y Aragén parece que puede afirmarse sin
temor a equivocarse que no hay lagunas sobrevenidas en
materia de uniones libres. Téngase en cuenta que son muy
recientes las leyes que las regulan, como también el CF
cataldn. Y no va a resultar facil afirmar que las haya ori-
ginarias, si se tiene en cuenta la intensidad del contenido
del estatuto con el que se dota a tales uniones. Podemos
suponer, salvo prueba en contrario, que ni el legislador ca-
taldn ni el aragonés se han olvidado de incluir en ese esta-
tuto ningin otro derecho o deber. Acaso, se deberia haber
sido mas prudente; estoy pensando en la llamada pensiéon

(52) La LUEP contiene, enfre otras normas peculiares, limitaciones a la libre
disposicion de la vivienda y ajuar familiares (arts. 11 y 28), y derechos sucesorios
para el conviviente supérstite del mismo sexo que el fallecido (arts. 34 y 35). La
LPENC contiene normas peculiares sobre representacién del conviviente ausente (art.
11}, de Derecho sucesorio (arts. 14-17), pero no concede derecho a suceder al con-
viviente supérstite, aunque si equipara matrimenio y pareja no casada en lo relativo
al Derecho piblico de Aragdn, salvo en lo relativo a la fiscalidad (art. 18).

(53) Para alglin comentario mds sobre esta cuestidn, me remito a lo que dije en
“La libertad de eleccion .7, cit., pp. 122 y 123,
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alimentaria periddica, compensatoria de la reduccién de la
capacidad de obtener ingresos, compatible con ofra compen-
sacion por enriquecimiento injusto, sélo esta ltima perfecta-
mente compatible con la union libre. Asi las cosas, podemos
partir con cierta seguridad de la voluntad de los legisladores
cataldn y aragonés de no extender a las uniones libres mads
efectos de la relacién matrimonial, que aquellos cuya exten-
sion ya han decidido y con el alcance que han estimado
conveniente. Con todo, no puede descartarse de una forma
absoluta la existencia de lagunas originarias en estas recien-
tes regulaciones, sin antes haber realizado un andlisis dete-
nido de las mismas, resultado de la existencia de eventuales
huecos o faltas de prevision.

Sin embargo, en el caso del Derecho de familia estatal,
no esta tan claro que no existan lagunas sobrevenidas. No
creo equivocarme si digo que ha sido después de 1981, tras
las leyes de reforma del Cddigo civil en materia de filia-
cién, patria potestad y matrimonio (leyes 11 y 30/81), cuan-
do las uniones libres, o algunas de ellas, han alcanzado la
consideracién social y juridica de familia. Puede que de esto
no se pueda deducir, sin mds, que si existen lagunas sobre-
venidas, resultado de la superacién de la voluntad del legis-
lador de no extenderles los efectos del matrimonio. Pero no
se negard que este cambio sobrevenido en la consideracién
social y juridica de las uniones no matrimoniales como ge-
neradoras de relaciones familiares, no sélo en las relaciones
verticales —en este dmbito el cambio social fue anterior y la
Constitucién (arts. 14 y 39) lo reflejé—, sino en las relacio-
nes entre convivientes, ha de ser tenido en cuenta, al valo-
rar si puede o no mantenerse que, casi veinte afios después
de tales reformas, subsista esa voluntad excluyente del legis-
lador. Y es que a lo largo de esos casi veinte afios han sido
promulgadas esas normas, que si no configuran un estatuto
de uniones libres, si ponen de manifiesto que se estd muy
lejos de su consideracién como algo inmoral y, por lo tanto,
penalizable; pero es que también han quedado ya superados



los nada lejanos tiempos en los que se consideraba que era
una simple manifestacion méas del libre desarrollo de la
personalidad, no penalizable, pero tampoco acreedor de la
protecciéon que merecia el matrimonio y la familia. A ese
tiempo hace poco superado creo que pertenece la vigente
regulacion del matrimonio, como la misma Constitucién, que
s6lo garantizé la proteccién como familia a la filiacién y al
matrimonio (arts. 14, 32, 39 y 53.1 v 3 CE), aunque tuvo la
sensatez de no excluir que ofras relaciones pudieran llegar a
obtener esa proteccién (aris. 39.1 y 53.3 CE). ;51 en estos
momentos se estuviera elaborando una Constitucidn se se-
guirfa sin destinar alguna norma a las uniones no matrimo-
niales?... Pero lo que si es cierto es que existen unas inicia-
tivas legislativas de regulacién de este fendmeno en el Par-
lamento del Estado que, aunque con evidente parsimonia
y, acaso, falta de voluntad politica ¢ indecisién —quizd en
la actual mayoria, acaso, como en la anterior no se vea clara
la rentabilidad electoral y si el riesgo de perder electores
conservadores sin ganar votantes progresistas—, afiaden un
elemento de duda a la subsistencia de la voluntad del legis-
lador de excluir la extensién a las uniones libres de ciertos
efectos de la relacién conyugal.

Pues bien, tales dudas creo que nos impiden en esta fase
del discurso cerrar la puerta a la aplicacion analdgica a las
uniones libres de las normas de Derecho matrimonial esta-
tal, por la no evidente inexistencia de lagunas sobrevemdas.
Ahora bien, que proceda o no tal analogia dependerd de
que se constate, sin dudas, que existe identidad de razén entre
el matrimonio y las uniones no matrimoniales. Algunas con-
sideraciones preliminares al respecto creo conveniente hacer
ahora.

La primera es que, aunque se constate la inexistencia de
lagunas sobrevenidas, como sucede en el caso del Derecho
de familia catalin y aragonés sobre matrimonio y unién li-
bre, considero que esto no excluye la procedencia de la
valoracion de si existe o no identidad de razon, si estamos
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de acuerdo en que es o puede ser discriminatorio y, por lo
tanto, inconstitucional (art. 14 CE) no dar el mismo trato a
situaciones no idénticas nmi equivalentes, en los casos en que
entre ellas exista identidad de razén. Es ldgico que en el
régimen autocrdtico preconstitucional, en el que se carecia
de un control eficaz de constitucionalidad de las leyes, la
constatacion de que no existian lagunas hiciera improcedente
plantearse si existia o no identidad de razén entre los su-
puestos de hecho. Es lo que se desprende del articulo 4.1
C.c., que deja claro que debe haber laguna para que proce-
da plantearse esa comparaciéon. Y es que las comparaciones
son odiosas, especialmente, para los regimenes politicos no
basados en la igualdad de los ciudadanos ante la ley. Que
situaciones no 1idénticas pero entre las que exista identidad
de razdn reciban un trato diferente no siempre sera casual;
no descartemos que se pretenda premiar a los adictos y/o
castigar a los que no 1o son o a los que son rebeldes. Para
asegurarse de que este reparto de premios y castigos no se
vaya al traste es necesario cvitar que la instancia jurisdiccio-
nal —los jueces independientes son siempre peligrosos— pueda
desmontar la operacién. Entonces, si esas situaciones estan
reguladas por normas legales, la cosa se resuelve sin mayo-
res problemas, no existiendo control de constitucionalidad,
mediante algo tan aceptable como es el sometimiento de los
jueces al imperio de la ley (arts. 1.1 y 7 C.c.). Si s6lo una
de esas situaciones es la contemplada mediante una norma
especial, de este caricter especial se puede deducir ]a volun-
tad del legislador de excluir de ese trato a los supuestos no
contemplados en esa norma, aunque exista identidad de
razén, porque en fal caso no hay laguna, si consta esa vo-
luntad excluyente del legislador; se trata, entonces, de evitar
que el juez caiga en la tentacién de plantearse si €sos su-
puestos merecen la misma sancién, para lo cual se le dird
que si no hay laguna no procede esa comparacion (realmen-
te peligrosa), porque el recurso a la analogia ya estd descar-
tado (art. 41 Cc), y a quien Dios se la dé san Pedro se



la bendiga. Esto no significa que las normas especiales estén
excluidas de su aplicacion por analogia, sino que sélo serdn
aplicables por analogia para colmar lagunas dentro de la
materia especial que contemplan, no para otras, aunque en
estas ofras se den situaciones andlogas (54). En el actual
régimen constitucional hay medios para evitar estas discrimi-
naciones: si los supuestos estdn regulados por normas dife-
rentes, la que prevea el peor trato puede ser declarada
inconstitucional y, en consecuencia, derogada si era precons-
tituctional -esto lo puede apreciar cualquier juez o tribunal,
tras lo cual podrd aplicar la otra por analogia al supuesto
que contemplaba la derogada-, o anulada por el TC si es
posterior a la Constitucién, si realmente se aprecia que exis-
te discriminacidén, aplicando un test mids o menos estricto,
segin proceda; si es una norma especial la que regula un
supuesto y el otro no lo estd por otra norma especifica, por
clara que quede la voluntad excluyente del legislador, el
juez debe plantearse si, a pesar de esto, existe identidad de
razén entre €sos supuestos, ya que si aprecia que la hay, no
serda la norma del articulo 4.1 C.c. la que le impida recurrir
a la analogfa, ya que esto serfa inconstitucional por dis-
criminatorio, sino que podrd recurrir a ella sin problemas si
Ja norma a aplicar es preconstitucional, ya que el articu-
lo 14 CE derogd esa exclusion del recurso a la analogia, y
si es posterior a la Constitucion y es clara esa exclusion de-
berd plantear la correspondiente cuestién de inconstituciona-
lidad al TC, por trato discriminatorio. Con esto no estoy
diciendo que el articulo 4.1 C.c. sea inconstitucional, por
cuanto hace depender la analogia de que exista laguna a
completar —esto es una exigencia del sometimiento de los
jueces al imperio de la ley, por lo que estd en perfecta sin-

(54) Analizando la jurisprudencia sobre la aplicacién anal6gica de normas es-
peciales, parece claro que tal aplicacién sdélo es posible dentro del ambito de
esas normas (MowTEs Penapks, V. L. “Comentaric al articule 42 Ce” en Comen.
tarios a las reformas del Cédigo civil, vol. 1.°, Madrid, 1977, dir. por M. Amorés,
p. 226).
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tonia con nuestra Constitucién (art. 117.1)-, sino que no
impedird a un juez, sin necesidad de plantear la cuestion de
constitucionalidad, aplicar por analogia una norma especial
preconstitucional a supuestos no regulados por otra norma
—o regulados por otra norma tambi€én preconstitucional y
discriminatoria—, aunque la norma a aplicar por analogia
excluyese o de ella se desprendiese claramente que no po-
dia aplicarse por analogia, si existe identidad de razon. Lo
inconstitucional es excluir la analogia cuando existe identi-
dad de razdn, como exigencia del principio de igualdad,
salvo que esa exclusion esté justificada (las normas penales
y las de ambito temporal cuando ya estamos fuera de ese
ambito, conforme al art. 4.2 C.c.).

[.a segunda es que las dudas en torno a si existe 0 no
identidad de razdn, si subsisten, deben conducir a la dene-
gacion del recurso a la analogia, como exigencia del some-
timiento de los jueces al imperio de la ley (art. 117.1 CE).
Esto no significa que puedan dejar sin resolver el litigio,
sino que habrdn de acudir a otras vias de solucién: aplica-
cibn de leyes gencrales —si la norma cuya aplicacion por
analogia se rechaza es especial- o de Derecho normal -si la
norma cuya aphcacién analégica se considera improcedente,
que no excluida, es excepcional-, de la costumbre, o de
principios generales del Derecho (arg. art. 1.7 C.c.). Espe-
cialmente seguros de que existe identidad de razén debemos
estar cuando la materia de la que se trate haya sido reser-
vada constitucionalmente al legislador, no s6élo o no tanto su
regulacién (reserva de ley, excluyente, en mayor o menor
medida, de los reglamentos, pero no de la eficacia directa
de la Constitucién, como es el caso de la impuesta en el
art. 53.1 CE), cuanto la determinacién del grado de protec-
cién, con la consiguiente exclusiéon no sélo de los reglamen-
tos sino, especialmente, de que sean sujetos politicamente
irresponsables los que tomen esas decisiones amparandose
directamente en la Constitucién (arg. art. 53.3 CE). Esta
claro que una reserva de ley no impide, sin mas, el recur-



so a la analogia (55), pero no lo es menos que cuando se
trata de tomar decisiones relativas al grado de proteccién
social —los principios rectores de politica econémica y social-,
que entrafan la restricciéon de derechos individuales o un
aumento del gasto publico -en este segundo caso, indirecta-
mente, un aumento posible de la presién fiscal, que es otra
forma de restringir o privar a los ciudadanos de sus dere-
chos econdémicos individuales, a menos que se establezcan
recortes por otro lado, lo cual también se puede traducir en
una menor proteccidon social en otros dambitos, con la consi-
guiente reducciéon o privacién de derechos sociales—, ha de
ser el legislador el que tome tales decisiones, porque él
responde de ellas ante el electorado, y no los jueces —salvo
el recurso a la analogia, s6lo si no hay dudas sobre la
existencia de identidad de razdén- ni el legislador negativo
—salvo su declaracion de inconstitucionalidad si no hay du-

(55) En contra, BoscH, F. W.: “Bundesverfassungsgericht und nichteheliche
Lebensgemeinschaft: Gleichbehandlung von Ehe und nichtehelichen Zusarmmenleben?”,
FamRZ 1991, p. 3.

En cambio, Varnier FUENzaLIDa, C.: (“Comentario a Ja §TS de 30.12.94”, CCJC,
n.° 38), postulaba la aplicacion analdgica de la norma del art. 96.3 Cc. a la ruptura
de una unién libre, criticando la citada sentencia, en primer lugar, porque ésta con-
sider6 que no habia laguna sino respeto a la libertad de eleccidn entre matrimonio
y unién libre, mientras que entiende dicho autor que si no se legisla en esta materia
es por falta de voluntad politica y por dificultades técnicas (p. 649); y, en segundo
lugar, porque la reserva de ley no impide el recurso a la analogia, debiendo la pro-
teccion a la familia informar la préictica judicial (art. 53.3 CE) (pp. 649 y 650).

Ya he pueste de manifiesio que, atendiendo al supuesto de hecho de la STS de
30.12.94 (atribucién del uso de la vivienda y pensién compensatoria), no hay laguna
ni identidad de razén, por lo que no procedia tal analogia. Téngase en cuenta que,
precisamente, tales derechos implican una peligrosa restriccion del derecho a la libre
ruptura de la unién no matrimonial, que puede conducir a su vanificacién. Por lo
tanto, tenfa razén el TS al afirmar que no habia laguna sino respeto a la decisién
de no casarse, y que recurrir en tales condiciones a la analogia habria supuesto in-
vadir la esfera de competencia del legislador. 5i se acepta que no existe identidad de
razdn, son irrelevantes las razones por las que no se haya llegado a establecer un
estatuto legal de uniones libres; y me parece que estd fuera de toda duda que la
norma del articulo 53.3 CE, al establecer que principios como el de proteccidn de la
familia deben informar la prictica judicial, no es en modo alguno una autorizacién
para que los jueces suplanten al legislador, como sucederia si recurriesen a la ana-
logia aunque considerasen que no hay identidad de razén, como, afortunadamente,
no acontecidé en este caso.
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das al respecto-. Ciertamente, el legislador politicamente
responsable no puede actuar en sentido contrario al que re-
sulta del reconocimiento de tales principios constitucionales
(arg. art. 53.3 pr. CE, que no es un precepto programitico),
ni puede articular de forma discriminatoria esa proteccién
(arg. arts. 14 y 53.1 CE), y es aqui donde tiene sentido el
control de constitucionalidad en estas materias, pero también
el legislador negativo debe tener claro que sélo si no hay
dudas sobre la inconstitucionalidad puede desbaratar el siste-
ma de proteccién social establecido por el legislador respon-
sable politicamente, en funcidén de su apreciacién del justo
equilibrio entre derechos individuales y sociales, presién fis-
cal, disponibilidades presupuestarias, politica econ6mica y ne-
cesidades generales o de ciertos sectores sociales considera-
dos merecedores de proteccidén especial.

Cuando de la proteccién de una forma de familia, como
es la union libre, se trata, no hay razén para que esa cau-
tela en la aplicacion analdgica de las normas relativas al
matrimonio no sea observada, ya que estamos ante uno de
los principios rectores de politica econdmica y social (art.
39.1 CE). Pero es que, ademds, hay algin dato adicional a
tener en cuenta, cuando nos planteamos la aplicaciéon ana-
légica de normas de Derecho matrimonial. No olvidemos
gue, mientras que la unién libre no es ni siquiera mencio-
nada en la Constitucién, el matrimonio no s6lo lo es, sino
que estid constitucionalmente garantizada su subsistencia (art.
32.1 CE), y es obligado que la ley regule “los derechos y
deberes de los cényuges” (art. 322 CE), es decir, el estatu-
to del matrimonio, aunque no le impone cudl deba ser su
contenido, mdas alld de la igualdad de derechos y deberes de
los conyuges (arts. 14 y 32.1 CE). El legislador, por lo tan-
to, no es libre para abolir el matrimonio, de forma que sélo
existan uniones libres (art. 32.1 CE); ni para permitir cual-
quier forma de contraerlo, concretamente, no puede admitir
formas que no requieran la prestacion expresa del consenti-
miento matrimonial, ya que esto violaria el derecho a no



contraer matrimonio (arg. arts. 10.1, 32.1 a contrario y 32.2
CE); como tampoco puede aceptar como causa de disolu-
cion la decision de uno de los cényuges sin mediar justa
causa, ya que esto haria de ese denominado matrimonio
una unién libre formalizada, pero que no serfa verdadera-
mente matrimonial (art. 32 CE); pero es que tampoco pue-
de regular las formas de contraer matrimonio, sin admitir
las tacitas, y las causas de separacién y disolucién, sin ad-
mitir la libre ruptura, y no establecer el estatuto matrimo-
nial, ya que en tal caso esa umén formalizada y no libre
careceria de sentido, si no existen derechos y deberes de los
casados, por el hecho de estarlo —con las modulaciones que
se admitan, por ejemplo, para el caso de separacién-, que
no los tienen los solteros, vivan o no en uniéon libre. Tam-
bién ahora vemos cémo en el articulo 32.2 CE se contiene
una restriccién a la libertad del legislador al regular el ma-
trimonio, que da sentide a este precepto, que no es una reite-
raciéon de la reserva de ley establecida en el articulo 53.1
CE (56). Es también por esto por lo que vengo sosteniendo

{56} Con todo, entiendo que no es ésta la mayor restriccién de la libertad del
legislador que se contiene en el mandato que se le hace para que regule el estatuto
matrimonial. Es mds, al mismo resultado podrfa llegarse con base en otros preceplos
constitucionales: seria contrario al libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE)
admitir una restriccién de la libertad, como es no poder romper libremente una
unién por ser matrimonial, si tal unién carece de un estatuto propio que le da
sentido, va que tal estatuto es el instrumento o el medio idéneo para satisfacer
ciertos fines, que son los que justifican esa restriccién de la libertad individual. Es
mds, ;no se estaria asi defraudando la garantia constitucional de la institucién del
matrimonio (art. 32.1 CE), pues qué institucién seria ésa cuyo dnico contenido fuera
la exclusién de la libre ruptura? E! articulo 32.2 CE, que tienc todo su sentido, aun-
que no sea el fdnico, si lo leemos en clave de sistema matrimonial, impone otra res-
triccién a la libertad del legislador en este punto: que el estatuto legal del matrimo-
nio serd el mismo, cualquiera que sea su forma de celebracién, es decir, que en los
matrimonios religiosos los cényuges tendrdn los mismos derechos y deberes que en
los no religiosos, reforzando asi la prohibicién de las discriminaciones por razén de
religién (art. 14 CE). M4s aln, jen ese mandato del 32.2 CE se estid considerando
anticipadamente como no justificada y, por esto, inconstitucional por discriminatoria,
cualquier diferencia en el estatuto matrimonial, que se pudiera establecer en funcién
de la forma, religiosa 0 no, en que se contrajo el matrimonio, descartando asi cual-
quier test de igualdad que pudiera plantearse sobre la justificacion de lales dife-
rencias?
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que el legislador no puede equiparar a los casados y a los
convivientes en unién libre (57), de forma que salvo la libre
ruptura todo lo demds sea igual, ya que en tal caso la ley
no habria configurado un estatuto propio del matrimonio,
puesto que al mismo se podria acceder —y sin los inconve-
nientes de la exclusion de la libre ruptura— sin necesidad de
contraer matrimonio. Lo que si puede hacer el legislador es
extender a los convivientes en unién libre algunos de los
derechos y deberes de los casados, bien puntualmente, bien,
como en los casos cataldn y aragonés, al configurar un es-
tatuto de uniones libres, que ha de conservar diferencias
significativas con el del matrimonio.

Si se estd de acuerdo con lo anterior, se estard también
en que serfa inconstitucional la aplicabilidad por analogia de
las normas relativas al estatuto matrimonial en su totalidad
(derechos y deberes reciprocos y en relacién a terceros), ya
que por esta via los jueces y los operadores juridicos po-
drian equiparar a los casados y a los solteros que conviven
en unidn libre (58), con lo cual podrian dar lugar a un

(57) Proporcione informacién sobre opiniones a favor y en contra (la inmensa
mayoria) de esa equiparacidn en nota 22, a la que me remito.

(58) Aunque sin suscitar la cuestidn de su posible inconstitucionalidad, es clara-
mente dominante la doctrina que no admite la aplicacién analégica del estatuto ma-
trimonial a los convivientes en unidén libre.

GitRaMa GoNzALez, M.: “Notas sobre la problematica juridica de la pareja no
casada”, en Eswdio de Derecho civil en homenaje al prof. J. Beltrdin de Heredia y
Casiafio, Salamanca, 1934, p. 225.

Torres Lana, J. A “Relaciones patrimoniales tras la convivencia «more
uxorio»”, en Homenaje a J. B. Vallet de Goyiisolo, vol. V, Madrid, 1988, pp. 787 y
788, descarta la analogia “generalizada y en bloque™ de las normas sobre el matri-
monio, por el riesgo de transformar la convivencia more wxorio en una sucrte de
matrimonio tacito o presunto, derogando asi la regla segin la cual la emisién del
consentimiento matrimonial ha de hacerse en forma tasada, aunque no descarta por
completo la analogfa, cuando exista identidad de razén, pero sin indicar casos en los
que considere que si existe.

ComeaLia SoLis, Z.: “El «derecho» a una unién de hecho”, V Congreso interna-
cional de Derecho eclesidstico del Estado, Pamplona, 1990, considera que la relacién
personal de una umidn fdctica carece de naturaleza juridica, por lo que no cabe la
analogfa con los derechos y deberes propios de los cényuges (p. 11}, de forma que
“en la unién extramatrimonial existe una relacion personal que puede generar rela-
ciones econdmicas o patrimoniales juridicamente relevantes, pero la relacién personal



resultado constitucionalmente vedado al legislador. Esto debe
ser tenido en cuenta, al valorar si existe o no identidad de

que las genera no tiene cardcter juridico (porque las partes no lo han querido) v, en
consecuencia, la unién de hecho puede ser manifestacién del principio juridico de
libertad en el 4mbito patrimonial pero no en el matrimonial” (pp. 11 y 12).

GonzALEZ Porras, J. M.: “La familia sin matrimonio™, AC, 1990-3, p. 456, des-
carta la analogia o la equiparacién entre unién libre y matrimonio, “aunque se
puede decir que cumplen iguales funciones, porque en todo caso la unién libre estd
desprovista de [os caracteres de estabilidad y permanencia que adornan al matrimo-
nio, no obstante la posibilidad de disolucién por divorcio”. Como podemos ver, ya se
apunta la exclusién de la libre ruptura como explicacién de la falta de identidad de
razn entre una situacién y otra, a pesar de que puedan servir para cumplir unas
mismas funciones.

EsTRADA ALONSO, op. cit., p. 131, admite la aplicacién a la unién libre de un
nicleo legislativo fundamentado en principios generales, que pueden deducirse de la
disciplina de la familia legitima y de otras disposiciones. Parece, por tanmlo, admitir
la analogia iuris.

BrLanco Perez-RuBlo, op. cit, pp. 98 v 99, no admite la analogfa, por falta de
identidad de razén, en el conjunto de derechos y deberes del matrimonio.

Leon-Castro Avonso, J.o “Las parejas de hecho en la LAU”, en Parejas de
hecho, dirigide por R. Herrera Campos, Granada, 1996, p. 139, aunque considera que
no hay identidad de razdn, Hega a la conclusién de que no procede la analogia iuvis,
sino la legis, puntualmente reducida a muy concretos aspectos, lo cual no parece
coherente.

A favor de la analogfa, RivEro HEernANDEZ, F.: “Comentario a la STS de
29.10.97", CCIC, n° 46, considera que “la realidad subyacente es prdcticamente idén-
tica en ambos casos, en matrimonio ¥ en la unidén de hecho: esa reatidad comidn es
la convivencia de la pargja” (p. 194). Lo contingente y variable es la presentacion
del fenémeno (pp. 194 y 195), por lo que considera inaceptable la negacién de prin-
cipio de la analogla legis entre matrimonio y unién libre (p. 195), salvo que hayan
mosirade su voluntad en contra (pp. 196 y 200). Afirma que “el hecho basico es,
tanto en matrimonic como para la unién de hecho, la convivencia de un hombre y
una mujer .. que es sustancialmente idéntica a nuestros efectos (régimen econdmico
de pastos, ahorros, inversiones, y final disolucién) en ambos casos” (p. 198). Todo lo
cual le lleva a afirmar que hay identidad de razdn, por lo que procede la analogia,
y el tratamiento juridico no debe ser distinto (p. 198).

En cambio, comentando la ley catalana de uniones estables de pareja, Roca |
TRias, Institucions ..., cit,, p. 447, niega la existencia de identidad de razén entre
las parejas no casadas sometidas a esa ley y los matrimonios, a pesar -llamo la
atencitn- del estatuto cuasi matrimonial que se ha previsto y, en algunos casos, im-
puesto.

Finalmente, no es de extrafiar que los partidarios de equiparar matrimonios y
uniones libres (parcjas no casadas que podrian casarse cntre sf} también lo sean de
aplicar por analogia el estatuto matrimonial a los convivientes no casados: REINA ¥
MARTINELL, Las uniones .., cit., pp. 44-46;, PawLowskl, op. cit, p. 1039, que lo jus-
tifica diciendo que son formas de vida social que cumplen las mismas funciones
sociales —en Alemania esto ha sido afirmado por Stinvzing, op. cin, pp. 76, 71, 114-
117—, v que sdlo se diferencian por la existencia o no de un acto juridico formal en
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razon entre el matrimonio y las uniones no matrimoniales,
aunque estas Ultimas sean las integradas por dos personas
que podrian, si lo quisieran, contraer matrimonio entre si. Si
el matrimonio y esas parejas no casadas fueran situaciones
andlogas, por entender que existe identidad de razén entre
ellas, ;tendria sentido esta exclusién, con base en la propia
Constituciéon, de la aplicacién por analogia a tales parejas
del estatuto matrimonial en su totalidad? Contestar diciendo
que lo que explica esa inaplicabilidad es el respeto a la vo-
luntad de los convivientes de no contraer matrimonio (59),
vuelvo a decir, no es plenamente convincente: si existiera
identidad de razén entre una y ofra situacién, el principio
de igualdad exigiria la aplicacién analégica, v entonces la
voluntad en contra de los convivientes sélo podrfa impedir
la analogia de las normas dispositivas, no de las imperativas.
Y aun en el caso de las normas dispositivas, si aceptamos
como plausible el criterio de que cuando se opta por la
unién no matrimonial no se esti rechazando, sin mds, todo
el contenido de la relacion matrimonial (el estatuto del ma-
trimonio), para conseguir que ciertos efectos de ésta no
sean aplicables deberia constar su exclusién por los con-
vivientes, no bastando con el hecho de que no se hayan
casado. Ahora bien, las incertidumbres son notables si se
sigue la l6gica de este argumento, que mezcla identidad de
razén y respeto a la libertad: ;jcudndo debi6é establecerse
esa exclusion de efectos, antes de iniciar la convivencia o
no, antes o no de darse el supuesto de hecho de la norma
a aplicar salvo que conste su exclusién?; ;basta con que ese
efecto de la relacién matrimonial haya sido excluido por
uno de los convivientes, o es necesario el acuerdo de exclu-
sién entre todos los convivientes?; ;serdn también aplicables
por analogia los requisitos de forma y de publicidad impues-

su constitucién, lo cual no necesariamente ha de llevar a diferentes consecuencias
juridicas.
{59} Parece ser esta la opinién de RivEro, citado en la nota anterior.



tos a los mismos pactos entre los casados?; ;no habria que
admitir entonces la inscripcion en los registros piiblicos (ci-
vil, de la propiedad, mercantil) de las uniones libres tenidas
por andlogas al matrimonio, aplicando por analogia las nor-
mas de Derecho matrimonial, sin tener que esperar a que
el legislador asi lo establezca?...

Considero que a estos interrogantes y otros similares no
se puede contestar manteniendo la afirmacién de que el
matrimonio y la unién libre son situaciones andlogas, pero
no equivalentes o idénticas. Es decir, que [a razén por la
que no sea aplicable por analogia en su totalidad el estatuto
matrimonial a las uniones no matrimoniales no puede ser
solo la de que hay diferencias innegables, pero que no son
de tal entidad que impidan apreciar la existencia de identi-
dad de razdén entre unas situaciones y otras. Si, a pesar de
las diferencias, hay tal identidad de razén y, por esto, pro-
cede la analogia, esto exige afirmar, en consecuencia, la
aplicabilidad por analogia del estatuto matrimonial. Por lo
menos, como regla. Es decir, que las diferencias de trata-
miento subsistentes solo se justifican si se demuestra que
responden a diferencias reales entre las situaciones tratadas
desigualmente. Dicho con otras palabras, ante la afirmacion
de la identidad de razdén entre dos situaciones no idénticas,
pero si andlogas, como punto de partida, coherentemente, la
carga de la prueba se hard recaer sobre el que sostenga
que tal identidad no existe ante una determinada circunstan-
cia. Pues bien, entiendo que también una equiparacidn en
linea de principio —es decir, salvo excepciones que justifi-
quen las diferencias de trato que van a subsistir tras la ana-
logia— entre el matrimonio y la unién libre seria inconstitu-
cional, puesto que, como regla, permite el acceso de no
casados al estatuto matrimonial, en su generalidad, salvo en
las excepciones factibles a justificar singularmente. También
asi entiendo que se violan los articulos 10.1, 32.1 en nega-
tivo y 322 CE, que imponen al legislador establecer un es-
tatuto propio del matrimonio; y si éste tampoco puede de-
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fraudar ese mandato permitiendo el acceso de no casados a
ese estatuto en general, salvo en ciertas excepciones singula-
res, tampoco pueden hacerlo los jueces.

Una Constitucién que reconoce la igualdad y prohibe las
discriminaciones, que exige someter las diferencias de trato
a un test mds o menos estricto para analizar y valorar su
justificacién (art. 14 CE), si ordena al legislador que regule
un estatuto propio del matrimonio, no extensible en general
a los no casados, no pudo partir de la identidad de razdn
y, en consecuencia, de la aplicabilidad por analogia a las
uniones no matrimoniales de dicho estatuto (art. 32.2 CE)
(60). Lo que subyace a esta limitacién de la libertad del le-
gislador y, en consecuencia, del poder judicial (arts. 9.1 y
117.1 CE), es la idea de que fuera del matrimonio no hay
situacién alguna andloga a él; tampoco, insisto una vez mads,
las uniones no matrimoniales entre dos personas que po-
drian, si quisieran, contraer matrimonio entre si. No creo
que con el transcurso de algo mds de veinte afios desde la
aprobacién de la Constitucién hayan cambiado las cosas
hasta el punto de tener que revisar este postulado, de no
identidad de razén entre el matrimonio y las uniones libres,
de forma que ahora si exista tal identidad, con lo cual
habria que abandonar la interpretacién que he propuesto
del articulo 32.2 CE, en relacién al estatuto legal del matri-
monio, que ya no tendria por qué ser propio de éste, sino
abierto a otras uniones, que se considerasen andlogas a €l
Ya adverti que el hecho de que se haya producido una
evolucién de la moral y del Derecho, en definitiva, de la
valoracién social y juridica de las uniones libres, que ya no
s6lo no son vistas como inmorales, sino que merecen la
consideraciéon de familia, no implica que ahora exista iden-

(60) Hay que descartar, por lo tanto, la posibilidad de interpretar el articulo 32.2
CE en este punto como una excepcién al principio de igualdad, de forma que aun-
que exista identidad de razén entre unas uniones ¥ otras la ley pueda establecer o
conducir a diférencias de trato no justificadas, seglin un test mds o menos estricto,
entre matrimonio y uniones libres.



tidad de razén entre éstas y la unidon matrimonial. Lo que
esta evolucién puede haber provocado es la aparicién de la-
gunas sobrevenidas, como creo que puede afirmarse para el
Derecho matrimonial estatal (y autondmico, salvo en el caso
del Derecho cataldn y aragonés, dada su reciente regulacion
sobre esta materia). Pero lo que tal evolucién no ha produ-
cido es una mutacion constitucional, yva que ni el matrimo-
nio ha pasado a ser una unién libre, ni las uniones libres,
tras su regulacion puntual o, en los casos cataldn y arago-
nés, general, han pasado a ser uniones matrimoniales, aun-
que si sea cierto que se ha producido una cierta o, en Ca-
talufia y Aragén, notable y, como he puesto de manifiesto,
constitucionalmente arriesgada aproximacién, por lo menos,
con ciertas uniones libres (las parejas no casadas) (61).
Volvemos asi a la libre ruptura como diferencia esencial
entre la unién matrimonial y las que no lo son. La no
admisibilidad de los matrimonios tdcitos es tan sdélo una
exigencia de la Constitucién (arg. arts. 10.1, 32.1 a contrario
y 32.2), pero no de la institucién matrimonial en si; y nada
impide gue se limite la aplicaciéon de normas sobre uniones
libres a las que se formalicen, asi como que se prevea su
aplicacién también a las que no sean formalizadas. La nece-
sidad de regular el estatuto legal del matrimonio es no sélo
una exigencia de nuestra Constituciéon (arg. art. 32.2 CE),
sino también de la institucién, pero nada impide que se
regule de forma puntual o general un estatuto de uniones
libres, sin que sea necesario que su aplicacion deba quedar
restringida a aquellas cuyos integrantes asi lo quieran (62).

(61) A pesar de la cual, Roca 1 TRias, [nstitucions .., cit, p. 447 niega la
existencia de identidad de razdn, con lo que estoy plenamente de acuerdo.

(62) En Catalufia, e} estatuto cnasi matrimonial se aplica de forma diferente, en
funcién de que la pareja sea heterosexual con hijos (automaticamente), o sin hijos
comunes (a los dos aflos de convivencia o antes, si lo acuerdan mediante escritura
piblica), u homosexual (sGlo si lo acuerdan mediante escritura piblica) (arts. 1 y 19
LUEP). En Aragdn se prescinde de estas distinciones, y se prevé que el estatuto
cuasi matrimonial se aplique a los dos 2fios de convivencia marital o antes, cuando
lo acuerden en escritura publica (art. 3 LPENC).
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En cambio, la libre ruptura es una caracteristica esencial de
las uniones no matrimoniales, del mismo modo que la ex-
clusiéon de la libre ruptura lo es del matrimonio (63). Si la
sociedad juridicamente organizada interviene creando la ins-
titucién matrimonial, como algo realmente diferente de las
uniones libres, es para dotar de un marco de estabilidad a
ciertas uniones que estima socialmente dutiles o mds tiles
que otras, para lo cual se excluye su libre ruptura, es decir,
que no bastard con la decisién de uno de sus integrantes de
disolverla, si no concurre una justa causa.

Respetando este minimo, sin el cual seguirfamos en el
dmbito de las uniones libres, el Derecho puede establecer la
indisolubilidad del matrimonio por divorcio, con lo cual la
diferencia con las uniones libres es llevada al maximo en
este punto, lo cual no hace sino reforzar el estatuto matri-
monial, ya que, aunque de manera atenuada en casos de
separacion, vinculard a los cényuges mientras vivan ambos.
O puede optar por admitir el divorcio a peticién de uno de
los cOnyuges, si existe justa causa, que puede ser o bien el
incumplimiento por parte del otro de deberes conyugales
{divorcio como sancidn), o el hecho del fracaso de la unién,
con independencia de que exista o no culpa de uno de ellos
(divorcio como remedio). Y también puede admitirse el di-
vorcio por mutuo acuerdo, sin necesidad de que concurra otra
causa, ni el incumplimiento ni la ruptura (divorcio consen-
sual). Nuestra Constitucion restringe la libertad del legisla-
dor al regular las causas de disolucién del matrimonio, pues
es perfectamente defendible que el respeto al libre desarro-
lo de la personalidad (art. 10.1 CE) (64), puesto en rela-

(63) Opiniones a favor (claramente mayoritarias) y en contra de esta diferencia,
v su esencialidad para la distincién entre matrimonic y unidén libre, en notas 47 y 48.

(64) Aunque en algunas ocasiones se ha relacionade la admision del divorcio
con el libre desarrollo de la personalidad, no siempre se ilegaba a la conclusidn de
que la Constitucién la impusiera al legislador. En este sentido, vid. Luna SERRANO,
A “La reforma de la legislacidn matrimonial”, en Matrimonio y divercie, 2 ed.,
Madrid, 1994, pp. 15, 16, 24 y 25, aunque poco después si parecia considerar que
una unién fracasada no debia coartar el egjercicio de la libertad nupcial (p. 26), que



cién con el derecho a contracr matrimonio (art. 32.1 CE),
exija que cuando un matrimonio se haya roto cada uno de
los cényuges pueda comseguir el divorcio para poder volver
a casarse, sin tener que esperar a que el otro fallezca —esto
es una exigencia de civilidad, a mi entender-, ni a que el
otro esté de acuerdo. Asi pues, considero que el legislador
debe admitir el divorcio como causa de disotucién del ma-
trimonio, y no puede no admitir el divorcio remedio a pe-
ticion de uno de los conyuges sin necesidad de que el otro
esté de acuerdo e, incluso, sin necesidad de exigir que haya
existido culpa del otro. Es decir, completando lo que dije
en otro lugar (65), entiendo que seria inconstitucional que
solo se admitiese el divorcio por mutuo acuerdo o como
sancion. Me parece que estd constitucionalmente garantizado
el divorcio remedio, a peticion de uno de los cényuges, para
poder intentar otra uniéon matrimonial, una vez constatado
el fracaso de la actual (arg. arts. 10.1 y 32.1 CE) (66). Que,

es ¢l fundamento del divorcio-remedio. En un sentido similar, Avonso PErREz, Al
“Comentario al articulo 85 C.c.”, en Marrimonio v divorcio, cit., p. 888, tras afirmar
que la Constitucién no impone ¢l divorcio, sino que se limita a no impedirio y a
admitirlo en el articulo 32.2 CE, parece considerar que, en ciertos casos, la admisién
del divorcio es una exigencia del principio de libre desarrollo de la personalidad y
la necesidad de vivir una vida digna, “lo que serfa imposible soportando un matri-
monio irreversiblemente muerto”. Yo veo basiante dudoso que el libre desarrollo de
la personalidad y la dignidad de la persona (art. 10.1 CE), por si solos, exijan la
admisién del divorcio. Creo que lo gue si imponen al legislador es que admita la
separacién. E! divorcio, como medic para poder volver a casarse, me parece que es
una exigencia del derecho a contraer matrimonio, a la luz del principio de libre
desarrollo de la personalidad (arts. 10.1 y 321 CE).

(65) “La libertad de eleccidn .., cit, pp. 102-104.

{66} Que la Constitucién no imponia el divorcio, sino que lo hacia posible, es
lo que se desprende de los intensos debates parlamentarios gue suscitd la referencia
a las causas de disolucién en el artfculo 32.2 CE. Se pensé que lo gue se pretendid
fue dejar al legislador la puerta abierta para admitir el divorcio, acabando expresa-
mente con la “constitucionalizacién” de la indisolubilidad del matrimenio (art. 22 del
Fuero de los espafioles). Ademds, ésta ha sido también la doctrina inmensamen-
te mayoritaria, al interpreiar esa referencia a las causas de disolucién, entre otros:
Lacruz Berbeio, J. L. Elementos de Derecho civil, t. 1V, Barcelona, 1984, p. 33;
Navarrg VauLs, R.. El mairimonio religioso ante el derecho espaiiol, Madrid, 1984,
pp. 36-39; Papro Contreras, P de: “En torno a «los fines propios del matrimonio»
del articulo 25.1 de la Compilacién arapgonesa”, AC, 1986, p. 1586; FERRER Orrtiz, J.:
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ademds, se admitan otros tipos de divorcio es algo que
queda a la decision del legislador, siempre que quede exclui-

El matrimonio candnico en el ordenamiento espafiol, Pamplona, 1986, p. 37; PERa
BErNALDO DE QuUIRGS, M.. Derecho de familia, Madrid, 1989, p. 107; REINA ¥
MartineLL, Curso ..., ot, pp. 175 y 176,

Con todo, atgunos autores si consideraron que con ella se estaba constituciona-
lizando el divorcio, no sélo en el sentido de hacerlo posible, sino en el de imponerlo
al legislador, basdndose en que se habia empleado el plural al hablar de las causas
de disolucidén, no teniendo sentido limitarse a constitucionalizar la muerte, por ser
algo obvio, como causa de disolucién del matrimonio, dejando al iegislador liberiad
para admitir 0 no el divorcio (PrieTo SancHfs, L.. “Relaciones Iglesia-Estado y Cons-
titucion”, en Lag Constitucién Espafiola de 1978, dir. por A. Predieri y E. Garcia de
Enterria, 2.7 ed., Madrid, 1981, p. 356; IsAn, I €. “El matrimonio en la Constifu-
cién™, RDP, 1980, pp. 140 y 141). Ha sido ésta, al parecer, la tesis acogida en la
STC 155/98.

Por mi parte, considero que no es en el articulo 32.2 CE donde se encontraria
el fundamento de la constitucionalizacidén del divorcio, sino en lo gue resulta del
principio de libre desarrollo de la personalidad, en refaciéon con el derecho a con-
traer matrimonio (arts. 10.1 y 32.1 CE). El plural “causas de separacidn y disolu-
¢ion” del artfculo 322 CE no impone, sin mds, el divorcio, va que la muerte y la
declaracién de fallecimiento son causas diferenciadas de disolucién. Y el artfculo 32.2
CE tampoco cuando se le pone en relacion con las cuestiones relativas al sistema
matrimonial, impone el divorcio, sino que unas mismas serdn, para todo tipo de ma-
trimonio —también para los religiosos-, las causas de separacidn y de disolucidn, regu-
ladas por la ley civil, sin remisién a la normativa cclesidstica {por todos, vid PeRa
BERNALDO DE QUIRGS, M.: “El sistema matrimontat segin la Constitucién™, ADC, 1980,
pp. 576-578, y Derecho de familia, cit., p. 43), de forma que si se admite el divorcio,
también habrd de ser causa de disolucidn para los matrimonios religiosos. Esta oo es
o no ha sido, en modo alguno, la doctring dominante {vid. nota siguiente), pero es la
que permite dar sentido propio a la norma del articuto 322 CE, que no &5 una rei-
teracidn de la reserva de ley del articulo 53.1 CE, sino que contiene restricciones a la
libertad del legislador al regular el ejercicio del fus connubil y el sistema matrimonial.
Ademsds, de aceptar la tesis, segiin la cual es en el articulo 322 CE, sin miés, donde
se contiene el fundamento de la constitucionalizacidn del divorcic como causa de di-
solucién del matrimonio, resultarfa que el legislador podria limitarse a admitir el divor-
cio sancidn o por mutuo disenso, y no estaria obligado a reconoger ¢l divorcio reme-
dio, esto es, a peticion de cualquiera de los conyuges si ha fracasado la unidn matri-
monial. En cambio, como he explicado en ¢l texio, situando en el libre desarrolio de
la personalidad y en el derecho a contraer matrimonio (arts. 10.1 y 32.1 CE) el fun-
damento de la constitucionalizacion del divorcio, es obligado para el legislador la ad-
misién del divorcio remedio, y es opcional la del divorcio sancién o por mutuo di-
senso.

Ahora bien, sostener que no sélo se constiiucionalizé la posibilidad del legislador
de admitir el divorcio como causa de disolucion del matrimonio, que es lo que
resulta de los debates parlamentarios y es lo que ha sido defendido por la docirina
inmensamente mayoritaria, sino que se impuso la prevision del divorcio remedio,
como una exigencia del Hbre desarrollo de la personalidad en relacion con el dere-
cho a contraer matrimonio {(arts. 10,1 y 32.1 CE), no me lleva a calificar de errdnea



da la libre ruptura, y siempre que tales otras causas sean
comunes a todos los tipos de matrimonio, también a los re-
ligiosos (67).

aquella doctrina mayoritaria, que me parece plenamente conforme a la voluntad del
autor de la norma contenida en el articulo 32.2 CE. Lo que sucede es que, ademds
de la intencidén del autor, han de tenerse en cuenta otros elementos (arg, arts. 3.1
C.c), tales como su contexto (los arts. 10.1 y 32.1 CE), o la realidad social del
tiempo en que ha de ser aplicada la norma, lo cual permite considerar ya superada
aquella doctrina. Tampoco es la primera vez que ha sucedido; jacaso no fue algo asf
lo que, en definitiva, puede pensarse que ha pasado con la interrupcién voluntaria
del embarazo (STC 53/85)? Sobre esta sentencia y la del caso RUMASA (STC
02.12.83), como manifestacién de una tendencia a la jurisprudencializacién del orde-
namiento, ya se ocupd R. BALLARIN HERNANDEZ, en su proyecto docente, presentado
al concurso a la plaza de Catedrdtico de Universidad que gand en la de Valencia
(1986, inédito, pp. 32-32, esp. pp. 37-41).

Y, es mis, la referencia que en el articulo 322 CE se hace a las causas de se-
paracion y disolucién contiene otra limitacién a la libertad del legislador, que da sen-
tido al silencio sobre las causas de nulidad, consistente en que no podrd reconocerse
eficacia civil a resoluciones cclesidsticas sobre separacién o disolucién de matrimonios
religiosos, si tal separacion o disolucion no fueran posibles con arreglo al Derecho
civil {vid. CusiLLas REecio, L. M.: El sistema wmatrimonial espafiol v la cliusula de
afuste al derecho del estado, Valladolid, 1983, pp. 249 y 251; LLAMAZARES FERNANDEZ,
D.: Derecho Eclesidstico del Estado, Madrid, 1989, p. 908; FERNANDEZ-CORONADO
Gonzalez, A “La eficacia civil de las decisiones pontificias sobre matrimonio rato
y no consumado”, RDPyC, n° 3, p. 361), mientras que considero gue no impide re-
conocer tal eficacia a resoluciones candnicas de nulidad, que no habria sido posible
obtener aplicando la ley civil.

(67) Por esto, considero que seria inconstitucional negar la posibilidad de divor-
ciarse a los matrimonios contraidos en una determinada forma religiosa; asi, entre
otros: CArrRION Ormos, S.: El sistema matrimonial espafiol, Madrid, 1990, p. 121, para
quien lo contrario serfa dificilmente armonizable con la no discriminacién por razones
religiosas, ALonso PEREZ, op. cit., p. 889, que afiade como argumentos la libertad
religiosa y la aconfesionalidad del Estado; REINA ¥y MARTINELL, Curso ..., cit, p. 176,
que nos recuerdan que todos tienen derecho a cambiar de religién o a abandonarla.
En contra de esta tesis y, por lo tanto, a favor de la posibilidad de que la ley re-
gule la disolucién del matrimonio religioso remitiéndose a la normativa eclesidstica
(sistema facultativo de tipo latino), entre otros: Lacruz Berpelo, Elementos ..., cit.,
p- 57; Ferrer ORTIZ, El matrimonio .., cit., pp. 34, 35 y 144-163, para quien la
indisolubilidad civil del matrimonio candénico serfa mas acorde al principio de libertad
y no seria discriminatorio; y, desde una posicién mdés radical, LALAGUNA DOMINGUEZ,
E.: La reforma del sistema matrimonial espafiol, Madrid, 1983, pp. 106-109, para
quien la Constitucién no impone el divorcie, y sf la indisclubilidad civil de los ma-
trimonios religiosos indisolubles.

Y considero que el reproche de inconstitucionalidad no se obviarfa, aunque se
previera que tal indisolubilidad por divorcio sélo operase cuando los contrayentes
hubieran renunciade de comtn acuerdo al divorcio, ya que considero que el libre
desarrollo de la personalidad en relacién con el derecho a contraer matrimonio (arts.
10.1 y 32.1 CE) hacen irrenunciable anticipadamente la facultad de acogerse al divor-
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Esta exclusion de la libre ruptura dota de una mayor
fuerza al contenido del estatuto legal del matrimonio, del
mismo modo que la libre ruptura debilita el que puedan
tener las uniones libres, como antes puse de manifiesto. Es
mas, la libre ruptura de estas uniones puede, por un lado,
impedir que se impongan ciertos deberes u obligaciones, que
son perfectamente posibles, si no debidos, en el matrimonio
(68). Es en este sentido en el que se puede admitir que los

clo remedio; asi, CLavErRiA GosaLvez, L. H.: “Notas sobre el denominado sistema
matrimonial espafiol”, en Centenario del Cédigo civil, t. 1, Madrid, 1990, p. 499, para
quien el Derecho civil “considera o puede considerar, ex articulos 10 y 15 y ss. de
la Constitucién, que es juridicamente inadmisible un vinculo indisotuble, siendo inefi-
caz, en tal sentido, la declaracién de voluntad que lo determine, pues la renuncia a
la disolubilidad serfa invdlida por lesionar el derecho al libre desarrollo de la perso-
nalidad”™; en contra, es decir, a favor del divorcio opcional, FUENMAYOR, A. de: “El
derecho a contraer un matrimonio civilmente indisoluble {El llamado divorcio opcio-
nal)”, en Estudios de Derecho civil en Homenaje al Prof. Dr. I. L. Lacruz Berdejo,
vol. II, Barcelona, 1993, pp- 1331 y ss., para quien ésta es una exigencia de respeto
al pluralismo.

En mi opinitn, si el legislador se decidiera por establecer un sistema de divorcio
opcional, en todas las opciones deberia admitir el divorcio remedio (irrenunciable) y
todas las opciones previstas deberian ser reconocidas a todos los contrayentes, con
independencia de que se fuera a contraer matrimonio civil o religioso. Asi, podrian
ofrecerse a los contrayentes las siguientes opciones en lo relativo al tipo de divorcio:
sélo divorcio remedio, pudiende prever plazos mayores o menores para el cese de la
convivencia conyugal, a eleccion de los contrayentes; divorcio remedio y posibilidad
de optar por otro matrimonio adicionalmente disoluble por divorcio sancién y/o por
mutuo disenso. Sin olvidar que todas las opciones deberdn estar a disposicién de
todos los contrayentes, con independencia de que fueran a contraer matrimonio civil
o religioso, ya que nuesiro sistema matrimonial no puede prever causas diferentes de
disolucién en funcién del cardcter civil o religioso del matrimonio.

(68) “No cabe atribuir efectos personales cuasimatrimoniales a la situacidén con-
cubinaria. Fsta, que nace espontdnea, puede morir en cualquier momento de igual
modo: si los conyuges estdn obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse
mutuamente ..., debido a la vinculacién juridica vitalicia que el matrimonio ha origi-
nado, al faltar éste falla todo lo que pretende derivarse del mismo .." (GARRIDO
Paima y Recoio OTERO, op. cit, pp. 619 y 620).

“La uni6n libre es tan libre que quienes libremente la contraen no tienen liber-
tad para perder ésta. No cabria configurarla con alguno de los deberes del matrimo-
nio, y por esto, tampoco con ninguno de los derechos” (L.acruz BerRDEIO, “Conviven-
cia «more uxorio» .7, cit., p. 1068, excesivamente radical).

Desde postulados completamente distintos, PawLowskl, op. cit, pp. 1036 y 1037,
considera que cuando se introducen en la unién no matrimonial elementos de pro-
teccidn a la parte mds débil se reduce la legitimidad de la diferencia de trato entre
esta unién y el matrimonio.



convivientes no casados tengan derecho a que no se les
trate como si lo estuvieran. La libertad de eleccién entre
matrimonio y unién libre, que es concrecién del libre desa-
rrollo de la personalidad y del derecho a no casarse (arts.
10.1 y 32.1, éste en negativo, CE), no excluye cualquier re-
gulacién de las uniones libres, sino tan sélo la exclusién de
la libre ruptura de las uniones no matrimoniales, o la equi-
paracién de sus respectivos estatutos (69). Entonces, el de-
recho de los convivientes a no ser tratados como casados
no impide al legislador extenderles cualquiera de los efectos
de la relacién matrimonial, sino tan sélo aquellos que sean
incompatibles con la diferencia esencial entre el matrimonio
y las uniones libres, y que no es otra que la libre ruptura
de éstas. Y, con mayor razdn, tampoco los jueces y tribuna-
les pueden recurrir a la analogia de normas de Derecho
matrimonial que sean incompatibles con la libre ruptura o
que la desvirtien u obstaculicen indebidamente. A continua-
cién voy a analizar la posibilidad de que el legislador ex-
tienda a las uniones libres cada uno de los derechos y
deberes reciprocos, que integran el niicleo del estatuto ma-
trimonial, cuya aceptacidon confiere a ese consentimiento el
cardcter de matrimonial, y que no son otros que los enun-
ctados en los articulos 67 y 68 C.c.

Asi, considero que seria incompatible con la libre ruptura
la imposicién del deber de convivencia a los integrantes de
una union libre, ya que éstos deben tener garantizada la
posibilidad de separarse en cualquier momento y por cual-

Mids atin, se ha defendido que tampoco por la via del pacto entre convivientes
no casados puede establecerse un estatuto como el matrimonial: “El estado civil co-
rrespondiente a la vida marital y la autolimitacion de la libertad en la esfera
personalisima que tales deberes implican son materias en que la autonomia de la
voluntad cabe sflo a través de un negocio juridico absclutamente tipificado: el ma-
trimonio” (PeENA BErRNALDO de QUIRGS, Derecho de familia, cit., p. 393).

(69) (Conjuramos asi la —permitaseme la expresién— maldicién de DIEDERISCHEN,
op. cit., p. 897, segin el cual el matrimonio es la institucién que garantiza la respon-
sabilidad existencial respecto al otro, mientras que la unién libre no es tanto una
estructura juridica cuanto una relacién entre egoistas (Verbindung von FEgoisten)?
Seguramente, no del todo.
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quier motivo (70), sin incurrir en incumplimiento de deber
alguno por esto, y sin que de la separaciéon pudieran deri-
varse consecuencias negativas, adicionales a la pérdida de
eventuales derechos derivados del hecho de la convivencia.
Es la inexistencia de un deber de convivencia, mas la cons-
titucionalmente no necesaria formalizacién de la unién no
matrimonial, 10 que permite considerar que la unién libre
deja de existir aunque los que la integraban sigan viviendo
juntos, a partir del momento en que se¢ limitasen a compar-
tir los gastos y las tareas domésticas, si ya no subsiste la
comunidad de cuidados y responsabilidades reciprocos (71),
que permitia considerarla familia. Un curioso problema pue-
de plantearse a este respecto en las leyes catalana y arago-
nesa de parejas, cuando, habiéndose declarado la extincién
de la unidn libre, resulte que subsista la convivencia con las
mismas caracteristicas. Esta posibilidad se desprende de los
articulos 12.1.b y 30.1.b LUEP y 6.1.c LPENC, por cuanto
admiten como causa de extincién de la unidn libre la deci-
siéon unilateral, sin exigir que vaya acompaiiada de la sepa-
racién, puesto que ya contemplan la separacién durante mas
de un afio como causa diferenciada de extincién (arts. 12.1.d
y 30.1.d LUEP y 6.1.d LPENC). Ahora bien, si hay tal de-
claracion pero no separacién, y la convivencia sigue desarro-
llandose como una comunidad de vida, exclusiva, con cuidados
y responsabilidades reciprocos, que van mds alld de compar-
tir unas tareas y unos gastos domésticos, las consecuencias
de esto serdn diferentes, segun la relevancia que se haya dado

»

(70) VaLpuesta FeErNANDEZ, “La institucionalizacién ...”, cit, p. 59, considera
también que el deber de convivencia es exclusivo del matrimonio.

No faltan autores que sostienen que no ya el deber sino el hecho de la convi-
vencia no es requisito de las uniones libres: BERMEIO PuMAR, op. cit, pp. 2497 y
2498, BERGHAHN, op. cit., pp. 410 y 416, con cita de Gehrard.

(71) Segin el Tribunal Constitucional federal alemdn, desaparece esa comunidad
de cuidados y responsabilidades reciprocos, aunque se mantenga la convivencia, cuan-
do cada uno dedica sus ingresos exclusivamente a la satisfaccidon de sus propias
necesidades v al cumplimiento de sus propias obligaciones, y la consecuencia es que
ya no existe una comunidad de vida similar a la matrimonial (8. 17.11.92, que co-
mento en “La unién libre ..”, cit., pp. 201-203).



a la declaraciéon solemne de constituirse como pareja esta-
ble: si tal declaracién no era imprescindible para que fuese
aplicable el estatuto cuasi matrimonial (supuesto general, ex
arts. 1 LUEP y 3.1 LPENC}, les seguird siendo aplicable,
pues de otro modo seria facil defraudar el propdsito del
legislador de que ese estatuto les sea aplicable, sin necesidad
de que asi lo quieran los convivientes (72); si tal declara-
cion era imprescindible para que fuese aplicable ese estatu-
to (caso de parejas homosexuales en Cataluiia, conforme al
art. 19 LUEP), parece que éste ya no les serd aplicable (73).
En cambio, cuando de un matrimonio se trata, tal cosa no
es posible, ya que no se disuelve ni con la simple separa-
cién, mucho menos si no hay separacién sino tan sélo un
cambio de actitud (74).

(72) Cuando la ley no exige formalizacién alguna para su aplicacién a uniones
libres, sino una determinada duracién ininterrumpida, estd claro que si se produce tal
cambio de actitud antes de que transcurra ese tiempo, no procede su aplicacion,
aunque se mantenga la convivencia. Otra cosa es que se presuma que si llegd a
haber una comunidad de cuidados y responsabilidades reciprocos, que iba mds allg
del hecho de compartir unos gastos y unas tareas domésticas, tal situacién se man-
tiene, salvo prueba en contrario, mientras dura la convivencia.

(73) Si, como he defendido, fuese declarada inconstitucional por discriminatoria
la diferencia establecida en la LUEP entre parejas heterosexuales y homosexuales sin
hijos comunes, segin la cual las primeras quedan sometidas a esta ley con tal que
hayan convivido maritalmente durante dos afios, mientras que las segundas sélo
quedan sometidas si lo declaran solemnemente, de forma que en todos estos casos
se requiera la declaracién solemne para que tal estatuto les sea aplicable, €l cuadro
de situaciones anfe la cuestién que estoy analizando seria el siguiente: parejas cata-
lanas con hijos comunes y todas las parejas aragonesas seguirfan sometidas al esta-
tuto legal, a pesar de la declaracién de extincién, si la convivencia se mantiene con
las mismas caracteristicas; las parejas catalanas sin hijos comunes ya no quedarin
sometidas a dicho estatuto.

(74) Aunque para considerar que se ha producido el cese de la convivencia
conyugal no sea imprescindible la separacion de hecho, no es menos cierto que esto
s6lo es posible si concurren ciertas circunstancias (por necesidad, por intentar una
reconciliacién o por interés de los hijos) (art. 87.1 Cc.), estando fuera de duda que
si siguen conviviendo pero atendiendo cada uno a sus propias necesidades, porque
asi lo quieren, sin concurrir alguna de tales circunstancias, no habrd cese efectivo de
la convivencia conyugal, ni causa legal de separacién. Si es uno de los cdnyuges el
que deja de atender al sostenimiento de la familia, pero sin interrumpir la conviven-
cia, tampoco habra tal cese efectivo, pero si un incumplimiento dei deber de contri-
buir al levantamiento de sus cargas.
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Y, en relaciéon a la fidelidad, ;puede imponerse a los
integrantes de una unién no matrimonial? ;Estarfa justifica-
da esta restricciéon de la libertad individual, cuando en cual-
quier momento puede uno de los convivientes dar por ter-
minada la unién? Mds atdn, si tenemos en cuenta que para
que exista una unién no matrimonial que merezca la consi-
deracién de familia no es requisito necesario ni suficiente
que sus integrantes mantengan relaciones sexuales entre si
(75), ni es circunstancia impeditiva que las mantengan con
otros, puesto que lo decisivo es que exista una comunidad
de cuidados y responsabilidades reciprocos, que vaya mas
alld del hecho de compartir unos gastos y unas tareas do-
mésticas, 1o Gnico que podria la ley es limitar su dmbito de
aplicacion a aquellas uniones en las que sus integrantes si
mantengan tales relaciones -lo cual, salvo que se circuns-
criba su ambito de aplicacién a las parejas con hijos biols-
gicos comunes, es ya dificilmente compatible con el derecho
a la intimidad familiar [art. 181 CE y la S. del Tribunal
Constitucional federal aleman de 17.12.92 (76)]—, como po-
dria darse a entender cuando se utiliza la expresién “convi-
vencia marital” para describir el supuesto de hecho de la
norma relativa a uniones no matrimoniales (arts. 1 y 19
LUEP y 3 LPENC), lo cual me parece desacertado y, salvo
en los casos de parejas con hijos comunes, dificilmente com-
probable (77). Y, del mismo modo que tiene sentido consi-
derar incluido el llamado débito conyugal entre los deberes
reciprocos de los casados (78) (en el de ayuda mutua, o en

(75) Asi lo vengo sosteniendo desde La unidn libre .., cit, pp. 26 v 36; “La
libertad de eleccién ..”, cit, pp. 74, 124, 125 y 137.

(76) Vid. mi comentario en “La wunién libre ..”, cit., p. 203.

(77) Sobre el sentido y las consecuencias de la expresidén “convivencia marital”
en la citada ley catalana, me remito a lo que criticamente expuse en “La libertad de
eleccién .7, cit,, pp. 124 y 125

(78) Asi, entre otros, ALonso PEREz, M. “Dialéctica entre fidelidad matrimonial
y libertad sexual: el delito de violacién entre esposos separados y el llamado «débito
conyugal»”, en FEstudios de Derecho civil en Homenaje al Prof. Dr. J L. Lacruz
Berdejo, vol. 1, Barcelona, 1992, pp. 58, 61 y 62. Pero también s¢ ha propuesto
excluir ¢l deber de fidelidad en el matrimonio, por entender que, existiendo anti-



el de fidelidad en sentido positivo), puesto que la exclusién
de la libre ruptura de la unién matrimonial parece requerir
que esa comunidad de vida alcance la satisfaccion de las ne-
cesidades sexuales de sus integrantes, ya que su estabilidad
quedaria seriamente comprometida en otro caso, no tiene
tanto sentido imponer ese mismo deber a los unidos libre-
mente (79). Con todo, si se considerase que el objetivo de
dotar de una cierta estabilidad a las uniones libres o a al-
gunas de ellas, por ejemplo, a las parejas con hijos comu-
nes, justifica la imposicion del deber de fidelidad a sus in-
tegrantes, la libre ruptura de esa unién limitarfa su alcance
s6lo al periodo de convivencia {80), aunque si podria su in-
cumplimiento llevar aparejada la pérdida de ciertos derechos
del infiel respecto al otro —por ejemplo, de eventuales de-
rechos sucesorios reconocidos a los convivientes (81)—; ahora
bien, seria claramente discriminatorio por arbitrario e irrazo-
nable que se protegiese legalmente la fidelidad entre convi-
vientes mas que entre los conyuges, ya que no tendria sen-
tido proteger mds la estabilidad de una unién libremente
disoluble que la de las que no lo son. No es contradictorio,
por un lado, exigir la exclusividad para que pueda existir
una comunidad de vida como la unién libre, y, por otro, no

conceptivos, no tiene ya sentido mantener ese deber, cuyo origen estd en garantizar
al marido un linaje propio (CaLais-AuLoY, op. cit, pp. 257 y 258).

(79) VaLpuEsTA FERNANDEZ, “La institucionalizacién ..”, cit., p. 59, considera que
.el deber de fidelidad es exclusivo del matrimonio.

(80) Aqui no parece que pudiera perpetuarse ese deber tras la separacién, con
independencia de quién y por qué la provocase, a diferencia de la posibilidad de
considerar exento del deber de fidelidad sélo al cényuge abandonado y no al otro
fart. 82.1°2 C.c.), que se explica por la exclusién de la libre ruptura de las uniones
matrimoniales.

(81) En cambio, me pareceria dificilmente admisible sancionar la infidelidad con
la pérdida de derechos diferentes a los que tengan reconocidos como convivientes,
como sucederia si se sancionase penalmente la infidelidad, ya que aqui no parece
que la estabilidad de esa pareja merezea esa proteccion, cuando en cualquier mo-
mento puede dejar de existir por decisién de cualquiera de sus integrantes, sin ne-
cesidad de que concurra una justa causa. Serfa una sancién desproporcionada y, por
o tanto, supondria una injustificada restriccién o privacién de derechos para el que
la padeciese.
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exigir la fidelidad ni exclusividad sexual a los convivientes,
puesto que con el requisito de exclusividad (no necesaria-
mente sexual) se trata simplemente de advertir que una
misma persona no puede integrar varias uniones de este
tipo, esto es, no mas de una comunidad de cuidados y res-
ponsabilidades reciprocos que vayan mds alld del hecho de
compartir tareas o gastos domésticos, siendo, en cambio, no
determinante que mantenga relaciones sexuales con persona
o personas diferentes a aguella o aquellas con las que con-
vive en una unica unidn libre.

En cuanto al deber de ayuda mutua, la libre ruptura
también limita enormemente su alcance, ya que si no hay
acuerdo entre los convivientes en el reparto de cargas o en
la forma de contribuir al sostenimiento de la familia, la
imposicion legal del deber de contribuir a ese sostenimiento
o de un deber de prestarse reciprocamente alimentos (82)

(82) Consideran exclusive del matrimonio el deber de aynda mutua VALPUESTA
FERNANDEZ, “La institucionalizacién ...”, cit., p. 59, pero parece que no es coherente
con esta premisa cuando después admite que se pueda imponer derecho de alimentos
(p. 02); PanTAaLEON PrIETO, “Régimen juridico-civil ..”, cit, p. 74

En cambio, Garcia RuBlo, Alimentos entre conyuges .., cit., sostiene que la
existencia de un derecho o deber de mutua asistencia entre convivientes se funda-
menta en la buena fe y en la proteccién de la confianza, pero parece que se trata
no de fuentes de obligaciones exigibles, sino de justas causas de las atribuciones
patrimoniales (soluti retentio), y s6lo mientras dura la convivencia (pdgs. 205 y 206).
Y propone de lege ferenda reconocer derechos legales de alimentos entre convi-
vigntes, pero limitados en el tiempo y circunscritos a los casos de estado de nece-
sidad del acreedor, creado por la misma convivencia fallida (pp. 218 y 219).

Desde otros planteamientos, se ha propuesto la desaparicién del deber de soco-
rro y asistencia reciprocos en el matrimonio, como una forma de desincentivar que
la mujer renuncie a su vida profesional (CALas-AULOY, op. cit., p. 238).

El deber de asistencia reciproca ha sido establecido, incluyendo el derecho a
percibir alimentos, entre convivientes tanto en Catalufia (arts. 3.2, 4, 8, 22.2, 23 y 26
LUEP), como en Aragdn (art. 5.3 LPENC), si bien se admite el juego de la auto-
nomfa de la voluntad (arts. 3.1 y 22.1 LUEP y art. 5.1 y 3 LPENC)., En Francia se
ha establecido que las partes de un pacto civil de solidaridad se aporten una ayuda
mutua y material, si bien se ha dejado libertad para determinar las modalidades de
tal ayuda (art. 515-4.1 del Code civil), habiendo advertido el Consejo Constitucional
que seria nula toda cliusula que ignorase el cardcter obligatorio de tal ayuda, de
forma que, ante el silencio del pacto, correspenderd al juez del contrato definir, en
caso de litigio, las modalidades de esa ayuda, en funcidn de la respectiva situacién
de las partes.



(arts. 3.2 pr., 8, 22.2 pr. y 26 LUEP catalana) es ficilmente
eludible mediante la disolucién de la unién por decisién de
cualquiera de ellos. Pero esto no quiere decir que sea irre-
levante la imposicidn de este deber, por cuanto asi, mientras
no se extinga esa unién, los otros obligados a prestar ali-
mentos no seran llamados a prestarlos (83). Ahora bien,
una vez disuelta, estd claro que sdlo tendrd que abonar
contribuciones o alimentos atrasados, debidos antes de esa
disolucién, o compensar el enriquecimiento obtenido a costa
de las contribuciones del otro, pero no mas, si hemos de
ser coherentes con la libre ruptura de las uniones no matri-
moniales, por intervenidas que estén. Una vez mds, procede
recordar que esa libre ruptura no puede hacerse ilusoria ni
ser obstaculizada mediante la imposicién de pensiones o
compensaciones (84), alimentarias 0 no, que vayan mas alld

(83) Si, en defecto de este deber reciproco de aynda mutua o, su concrecién, de
alimentos entre convivientes, me parece dudosa la inconstitucionalidad de la conce-
si6bn de derechos legitimarios entre ellos —y recuérdese que las dudas llevan a no
declarar la inconstitucionalidad-, me parece claro que cuando si se impone ese deber
no veo inconveniente constitucional alguno al reconocimiento de tales derechos. So-
bre esto, me remito a lo que ya dije en La unidn libre ..., cit, pp. 81-83.

VaLpUESTA FERNANDEZ, “La institucionalizacién ..”, cit.,, p. 62, no excluye, por lo
menos, explicitamente, la posibilidad de reconocer derechos legitimarios, pues habla
de que un conviviente pueda participar en la herencia del ofro, sin distinguir entre
sucesién legal o legitimaria.

Si considera inconstitucional ¢l reconocimiento de derechos legitimarios al convi-
viente, as{ como el derecho de alimentos, por considerar que integran “el nicleo
duro del Derecho matrimonial”, Pantatedn Priero, “Régimen juridico civil ..", cit,,
p. 74. Es posible que al opinar asi se esté confundiendo, una vez mds -pension de
vindedad, sucesién intestada, subrogacién en el arrendamiento por fallecimiento del
atrendatario—, una determinada opcién de politica legislativa con un limite constitu-
cional.

(84) LLepd Yacue, F: “Comemario a la STS de 20.10.94", CCJC, n° 37, pp.
357 y 358, habla de! deber de indemnizar en caso de ruptura unilaieral intempestiva,
cuando crea estado de necesidad en el abandonado, que no dio causa para la rup-
tura; o cuando el abandonado sacrificé sus posibilidades profesionales para dedicarse
al hogar y a la educacién de los hijos (pensién de rehabilitacidn). Yo sélo puedo
admitir sin problemas esa pensién, en la medida en que con ella se compense el
enriquecimiento injusto obtenido por el obligado a prestarla,

Asi, LLEBARIA Samper, “Consecuencias de una convivencia ...”, cit., p. 1627, cuan-
do dice que “la «intempestividad» en lo patrimenial significa que el cese de la con-
vivencia destapa lo que la propia convivencia habfa ocultado: una situacién en uno
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de lo antes sefialado, como puede suceder con las pensiones
alimentarias previstas en los articulos 14 y 312 LUEP y 7.2
LPENC, cuya constitucionalidad es bastante dudosa, como
he explicado.

Finalmente, también considero que la libre ruptura de las
uniones no matrimoniales justificaria una mayor libertad de
sus integrantes, en comparacién con }os casados, a la hora
de acordar el reparto de tareas y ofras cuestiones relativas
a su convivencia. Concretamente, opino que los limites a
esa hbertad no serian otros que los del articulo 1255 C.c.,
es decir, no tendrian por qué ser nulas las estipulaciones
limitativas de la igualdad de derechos que correspondan,
segin un eventual estatuto legal de uniones libres, a cada
conviviente, a menos que lo pactado contra esa igualdad
fuera contrario a una ley imperativa, o fuese inmoral o

de los ex-convivientes definida por la inferioridad econdmica vy por la dificultad de
recuperar su independencia. La compensacién, de estimarse, se justifica entonces
desde la teoria del enriquecimiento injusto, expediente que mal se aviene para expli-
car todas las situaciones posibles, quedando asf reservado a cierta excepcionalidad”.
No veo tal excepcionalidad, y sf un principio general.

VALPUESTA FERNANDEZ, “la institucionalizacién ..”, cit. p. 62, admite que se
pucdan imponer compensaciones econdmicas en case de ruptura de la convivencia,
como las de los articulos 1438 v 97 C.c. No me parece correcta esa indiscriminada
remisién a los derechos reconocidos en esos dos préceplos, como oiros aulores han
puesto de manifiesto.

Asl, PantaLeon Prigto, “Compafiero/compaiiera”, cit.,, p. 1161, si bien acepta [a
aplicacién por analogia iuris del principio contenido en el artfculo 1438 C.c. (compen-
sacién por el enriguecimiento injusto), en “Régimen juridico-civil ..”, cit., p. 74,
considera que el legislador no puede imponer pensiones por ruptura de la unidn no
matrimonial, por considerarlo comtraric a la autonomia de la voluntad y al libre
desarrolio de la personalidad. Estoy plenamente de acuerdo.

También Garcia Ruslo, Afimenios entre comyuges ..., cit., admite acudir a la
doctrina del enriguecimiento injusto para el conviviente gue cuida del hogar y de las
relaciones sociales, si hay sobrecontribucion, bien porgue no se le reconoce ese tra-
bajo excedente, bien porque el otro incumple el deber moral de asistencia que le
incumbe; de no adoptar esta idea de sobrecontribucién se fratarfa mejor al convivien-
te que al conyuge casado en separacién de bienes (arts. 1438 C.c. y previgente
23 Comp. cat), v serfa contradictorio con la idea de que tal contribucién al levan-
tamiento de las cargas era indebida, cuando se fundamenta en la buena fe y la pro-
teccion de la confianza (pp. 212-214). Esta compensacién por enriguecimiento injusto
no es una pensién de alimentos, y considera que para su cdlculo puede acudirse a
los criterios del articulo 97 Ce. (pp. 215 v 216, citando a Campuzano Tomé).



contrario al orden piiblico. Considero, por lo tanto, inaplica-
ble por analogia a tales pactos lo previsto en el articulo
1328 C.c., en cuanto que se restrinja asi en mayor medida
la libertad de los convivientes, de la que resuita de la nor-
ma general del articulo 1255 C.c. Y si se considerase que la
igualdad por razdn de sexo reconocida en el articulo 14 CE
es uno de los limites previstos en el articulo 1255 C.c., pues
a ello habra que estar, pero no a los limites adicionales que
pudieran resultar de la plena igualdad juridica a la que se
refiere el articulo 321 CE. Y es que la libre ruptura per-
mite disolver la unién no matrimonial, en cualquier momen-
to y sin necesidad de que concurra una justa causa, a cada
uno de los convivientes, si considera injusta o desequilibrada
la relacidn. Dicho esto, he de advertir que tampoco veo re-
paros de inconstitucionalidad en la ley que equiparase en
esta medida asegurativa de la igualdad de derechos a las
uniones libres y los matrimonios, dando asi cumplimiento al
mandato constitucional de remover obsticulos a la igualdad
de los ciudadanos, también dentro de los grupos en los que
se Integran (art. 9.2 CE).

Quedarian los demas derechos reciprocos entre conyuges,
asi como los derechos, obligaciones y responsabilidades fren-
te a terceros, tanto particulares como poderes publicos. De
los mas problematicos a la hora de decidir sobre la proce-
dencia 0 no de la analogia me ocupo en el capitulo siguien-
te, al que me remifto. De los derechos y obligaciones frente
a los poderes publicos o particulares, que integran la protec-
ciéon social, tales como seguridad social, fiscalidad, funcién
publica, Derecho laboral, etc., no veo problemas constitucio-
nales en su extension por ley a los convivientes en unidn
libre, como ya dije.

Con las consideraciones anteriores creo haber mostrado
suficientemente que la libre ruptura de las uniones no ma-
trimoniales, como diferencia esencial respecto al matnimonio,
no es algo que agotc su fuerza diferenciadora en lo relativo
a lo que suceda después de la ruptura, sino también duran-
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te la unibn, afectando de forma sustancial al contenido y al
alcance del estatuto del que pudieran estar dotadas las unio-
nes libres, bien porque no podrian incluirse en él ciertos
deberes del matrimonio, bien porque los que si podrian
integrarlo tendrfan un alcance claramente inferior o més
débil (85). Es por esto por lo que considero no demostrada
la existencia de identidad de razém entre unas uniones y

(85) Desde premisas completamente opuestas a las mias, LLEBARIA SAMPER
(“Consecuencias de una convivencia .7, cit., p. 1629) afirma que para decidir si hay
o no identidad de razén entre el matrimonio y la unién libre, no debe atenderse al
hecho de que uno esté regulada y la otra no, sino a la realidad prelegislativa y a
los motivos por los que “haya decidido el legislador que uno «valga» y la otra no”.
No considera decisiva tampoco la existencia de un estatuto matrimonial, porque “an-
tes que obligaciones, constituyen comportamientos de cumplimiento espontdneo inhe-
rentes a estos patrones de convivencia, v no monopolio exclusivo de la matrimonial.
Ademds, desde ¢l instante en que, para determinados efectos, el legislador exige es-
tabilidad a la pareja de hecho, no deja ello de significar que aquelios «deberes» se
dan, como minimo, igual que en el matrimonio (sic); ;quién soportaria, si no, una
convivencia «establer sin ayuda, respeto o fidelidad?”. En otro lugar {(Hacie la fami-
lia no matrimonial, Barcelona, 1997, pp. 108-113) este mismo autor ha restado impor-
tancia diferenciadora a los deberes que integran el compromiso matrimonial (arts, 67
y 68 C.c.), con consideraciones sobre su incoercibilidad, y que el respeto a tales
deberes es la prictica habitual en las parejas no casadas.

Una cosa es que no sea posible exigir ¢l cumplimiento en forma especifica de
los deberes reciprocos matrimoniales —tampoco lo son las prestaciones de hacer
personalisimas en las obligaciones—, ¥ otra que carezca de sancidn su incumplimiento.
No otra cosa me parece que puede desprenderse de la siguiente opinidn autorizada:
“Me gustaria saber de qué modo pueden los conyuges ser obligados a vivir juntos
o a guardarse fidelidad o a respetarse cuando no estdn dispuestos a hacerle ... En
el campo familiar to dnico que se puede pedir al Derecho es que sobre unos hechos
irremediables declare justas unas pretensiones” (DiEz-Picazo, Familin ..., cit., p. 35).
Algunas de esas pretensiones no estarian justificadas si npo fueran previamente im-
puestos como deberes esos comportamientos incoercibles. Por esto, se suele advertir
que la infraccién de tales deberes no carece de consecuencias juridicas, consistentes
en la configuracidn de causas de separacidn o de disolucidn, asi como el resarcimiento
de dafios morales (asi, GeTeE-ALONSO ¥ Calira, M. C.. Comentarios a las reformas del
Derecho de familia, vol. 1, Madrid, 1984, p. 322), pero también patrimoniales, si se
incumplid el deber de contribuir al levantamiemto de las cargas del matrimonio (art.
1318 C.c.), integrado en el deber mas genérico de ayudarse mutuamente (art. 67 C.c.).

Ademds, me perinito advertir que si nos hemos de remontar a la realidad pre-
juridica, lo que resulta no es la identidad de razon entre el matrimonio y las parejas
no casadas, sino la inexistencia de matrimonio, como creacidén exclusiva de! Derecho,
y la sola existencia de uniones libres. Y en cuanto a esa suerte de trivializacidn del
establecimiento de unos deberes reciprocos de los casados, yo preguntaria si lo ve asi
el conyuge desheredado por incumplirlos, o €] copviviente sin recursos propios, o les
convivientes que no han querido darse un compromise de fidelidad.



otras, identidad cuya demostracion sin que subsistan dudas
razonables es el requisito indispensable para que proceda la
aplicacién analdgica a las uniones libres de las normas de
Derecho matrimonial, como se desprende del articulo 4.1
C.c, reforzado por la previsién constitucional de un estatuto
propio del matrimonio (art. 32.2 CE, cuando se refiere a los
derechos y deberes de los cényuges) y por la atribucién que
hizo el constituyente al legislador de la determinacién del
grado de proteccidn a dispensar a la familia (arts. 39.1 y
53.3 CE), salvo en lo relativo a la equiparacién de derechos
de los hijos matrimoniales y no matrimoniales (arts. 14 y
531 y 2 CE).

Asi las cosas, jcémo debemos entender las no infrecuen-
tes referencias legales a la relacién de afectividad andloga a
la conyugal (86) u otras todavia menos afortunadas, como
las que hablan de uniones equivalentes al matrimonio o de
uniones conyugales de hecho (87), al describir el supuesto
de hecho de la unién no matrimonial? No parecen expresio-
nes conformes con la falta de identidad de razén entre una
y otra situacioén, que parece, seglin creo haber demostrado,
subyacer a nuestra Constitucidon. Ademas, podemos conside-
rar directamente contrarias a la doctrina del TC esas expre-
siones que hablan de equivalencia entre el matrimonio y la
unién libre, cuando el intérprete supremo de nuestra Consti-
tucién ha reiterado que no son realidades equivalentes {por
todas, las SSTC 184/90 y 222/92, por citar dos resoluciones
que parten de esa misma premisa, aunque después llegan a
resultados opuestos). Se impone, pues, encontrar una inter-
pretacion de tales expresiones que no conduzca a resultados

(86) Entre oiras, la disp. ad. 3.* de la ley 21/87 de adopcién, articulos 124 y
16.1.b LAU, 23 CP, y 1 LPENC,

(87) De “situacion de hecho asimilable” habla el articulo 219.1° LOPJ, pero esta
misma ley emplea la expresién “situacién de hecho equivalente” en su articulo 391,
De “uniones conyugales de hecho™ se atreve a hablar la nota (3) al grupo II de la
tabla T del anexo al titulo 1 de la ley sobre responsabilidad civil y segurc en la
circulacion de vehiculos a motor, tal y como ha quedado redaclada por la iey 30/95
de ordenacién y supervision de los seguros privados.
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contrarios a nuestra Constitucién, como lo es afirmar que
estamos ante situaciones andlogas o, lo que es peor atin,
equivalentes, pues me parece clara la exclusién, por lo me-
nos como regla, de la analogia de las normas relativas al
estatuto matrimonial. Y es que tales expresiones no pueden
ser utilizadas como argumento demostrativo de la aplica-
bilidad por analogia a las uniones libres de las normas de
Derecho matrimonial, aunque ésta fuera, que lo dudo, la
voluntad del legislador, porque por encima de ésta estd la
que resulta de la propia Constitucién. Y ésta seria defrau-
dada si admitiésemos que la regla general o de principio es
la analogia, salvo en aquellos casos en los que se demuestre
que no existe identidad de razdn, haciendo asi recaer la
carga de la prueba en el que sostenga que no hay tal iden-
tidad. Y dudo que ésa haya sido la voluntad del legislador,
si atendemos al contexto de las normas en las que se con-
tienen tales expresiones tan desafortunadas. Del conjunto
del Derecho matrimonial y de las normas sobre uniones
libres estd claro que la regla general o de principio es la no
identidad de razén entre matrimonio y uniones no matrimo-
niales, aunque se¢ trate de parejas que podrian casarse entre
si, recayendo la carga de la prueba sobre el que sostenga
que si hay tal identidad, en una situacién concreta.

En otro lugar (88) ya propuse distinguir entre relacion
de afectividad intensa como supuesto de hecho para la apli-
cacién de normas que pretenden evitar situaciones de con-
flicto de intereses, de las que puedan resultar perjuicios
para terceros (asi, las normas de la LOPJ), con independen-
cia de que, ademds, exista o no una verdadera comunidad
de vida entre esas personas, a lo cual no hay nada que
objetar, salvo la referencia a lo conyugal; pero otra cosa,
completamente objetable, es que el concepto de unién libre,
que requiere la existencia de una comunidad de vida, con cui-

(88) “La unidn libre ..”, cit., pp. 206 y 207, donde desarrollaba ideas expresadas
en La unidn libre .., cit., cap. I, pp. 19-37.



dados y responsabilidades reciprocos, que vaya mds alld del
hecho de compartir unos gastos y unas tareas domésticas, que
sea estable y exclusiva, pueda ser definido como una relacion
de afectividad andloga a la conyugal, 0 que se requiera que
en esa comunidad de vida haya tal afectividad (89). Y es

(89) Advierto al lector que tampoco es infrecuente encontrarse con autores que
consideran que es la relacién afectiva y no la comunidad de vida lo que caracteriza
a ciertas uniones libres, las integradas por una pareja, y lo que permite considerarlas
andlogas al matrimonio. (En este sentido, vid. LLEBARIA SaMpeER, Hacia la familia ...
cit., pp. 87 y 88). Criticando mis tesis al respecto, considera que no merece la con-
sideracion de familia, al amparo del articulo 39 CE, toda comunidad de vida con
ayuda y socorro mutuo, sino fan sélo la comunidad de vida fundada en una relacin
afectiva de pareja, con o sin matrimonio; y también me reprocha que yo haya sos-
tenido que todas las comunidades de vida merezcan el mismo tratamiento, la misma
tutela juridica, poniendo el ejemplo de la convivencia de una anciana y una joven
que la asiste, frente a la pareja no casada (vid nota 20 a la p. 88).

Crefa haber dejado claro que una cosa es sostener que merece la consideracion
de familia, amparada por el artfculo 39.1 CE, toda comunidad de vida, con cuidados
y tesponsabilidades reciprocos, que vayan mds alld del hecho de compartir unos gas.
tos y unas tareas domésticas en la vivienda que se comparte, que sea estable y ex-
clusiva, y otra que todas estas uniones no matrimoniales deban ser tratadas igual. Lo
que no acepto es que haya unas uniones libres constitucionalmente protegidas y oftras
gque no lo estdn, si retnen las caracteristicas antes expuestas. Pero esto no impide
que el legislador establezca diferencias de trato entre unas y otras, que, ¢so si, de-
berdn estar justificadas. Invito al Dr. Llebaria y a los lectores a que lean lo que
expuse en La unién libre .., cit, pp. 32, 33, 67, 68, 70-74. Entonces puse como
ejemplo de diferencia de trato no discriminatoria entre uniones libres la relativa a
los requisitos para la adopcién conjunta. Posteriormente he puesto de manifiesto
otras posibles diferencias de trato, que tampoco serfan inconstitucionales: las que es-
tablezcan un trato mds favorable a las parejas no casadas con hijos comunes (la
mayor utilidad social de éstas justifica tales diferencias), y para las parejas integradas
por personas del mismo sexo (como medida de discriminacidn positiva, para compen-
sar de alguna forma el persistente rechazo social de la homosexualidad no clandes-
tina en el marco estable de una relacién familiar); pero también las que excluyen a
parientes en linea recta y a hermanos, o a menores de edad, o a separados, de la
aplicacién de estatutos cuasi matrimoniales (vid “La libertad de eleccién ..”, cit,
pp. 119-121, 123, 124, 128-135).

En cuanto a que no sean equiparables una pareja no casada y la asistencia que
una joven presta a una anciana, es algo obvio, y lo que no termino de entender es
que se me impute que vo si las haya considerado iguales. Si defin{ Ja uni6n libre
como una comunidad de vida con cuidados y responsabilidades reciprocos, estd claro
que si falta esa reciprocidad, no hay tal unién. Remito al Dr. Llebaria a lo que
expuse en La unidn libre .., cit, pp. 24-26. Lo que estd claro es que si hay tal
comunidad de vida estable y exclusiva, con reciprocidad en los cuidados y responsa-
bilidades, que vayan mds aild del reparto de gastos y tareas domésticas, es completa-
mente irrelevante que mantengan o no relaciones sexuales sus integrantes entre si,
asi como las edades respectivas.
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que el matrimonio no requiere para su validez una determi-
nada relacion de afectividad, sino la asuncién seria, libre y

M4s alld de discrepancias sobre el concepto de union libre, lo que si echo de
menos es un pronunciamiento explicito y sin dejar lugar a dudas de todo aquel que
se ocupe del tema de las uniones familiares no matrimoniales, acerca de la cuestion
de si la upitn homosexual es o no merecedora de tal consideracién y, en consecuen-
cia, de tal proteccidn. El Dr. Llebaria sélo dice que merece proteccién ante su
ruptura (pp. 94 y 93), pero no parece que encaje esta unién en su idea de la fa-
milia, como pareja que puedc tener hijos comunes {(nota 20 a la p. 88 y p. 107),
aunque tampoco llega a decir explicitamente que esté excluida.

TaLavERA FERNANDEZ (op. cfi,, nota 78 en p. 41) me imputa que yo sostengo
que -teproduzco sus palabras, no las mfas—- “bajo la denominacién de «uniones li-
bres», se debe englobar todo tipo de convivencia no matrimenial (cuyo denominador
comiin seria exclusivamente el hecho de vivir en comun). En este caso hav que
prescindir de toda referencia analégica al matrimonio y atender exclusivamente a la
existencia © no de una verdadera comunidad de vida, sea del tipo gue sea, con
independencia del ndmero, del sexo, del parentesco o del fin de la misma”. Me cita
por mi libro La unién Hbre .., en sus pp. 18-38. Y continda diciendo que “{plara
Gavidia sélo caben dos terrenos, el del matrimonio y el cajén de sastre que acoge
a toda convivencia que no es matrimonio, donde no cabe hacer distinciones”. Que
yo haya sostenido que fuera del matrimonio no hay ninguna situacién que le sea
andloga (La unidn libre .., cit. p. 21), no permite imputarme que yo haya afirmado
o dado por supuesto que no quepa hacer distinciones entre las convivencias no
matrimoniales. Muy al contrario, las he hecho y en dos niveles: por un lado, al
delimitar el concepto de uni6én libre como aguella comunidad de cuidados y respon-
sabilidades reciprocos, que va més alld de compartir un hogar y unos gastos o tareas
domésticos, duradera y exclusiva, por lo que todas las demas convivencias no mere-
cen esta consideracién, ni siquiera como familia (La wnion libre .., cit., pp. 23-26);
¥, por otro, que, dentro de esas uniones libres como familiares pero no matrimonia-
les, cabrd hacer distinciones, diferencias dc trato, siempre que estén suficientemente
fustificadas, como sucede, por ejemplo, con la adopcidn (La unién libre .., cit., pp.
32, 33 y 67-74). Lo que no me parece conveniente es excluir ab initio del concepto
de unién libre a aquellas comunidades de vida en las que concurran tales circunstan-
cias o elementos objetivos indicados, por el hecho de que estén constituidas por per-
sonas del mismo sexo, 0 por més de dos personas o por parientes, es decir, por
quienes no podrian contraer matrimonio entre si, lo cual no cierra la puerta a hacer
distinciones de tralo enire unas y otras uniones libres, siempre que estén suficiente-
mente justificadas. Es falso, pues, que yo haya sostenido que baste la convivencia,
sin mfs, para que exista una unidn libre, entendida en la forma en que la vengo
entendiendo, ¥ que no quepan distinciones entre ellas. Me remito, para mds detalles,
a lo que he afirmado en esta misma nota en su segundo pérrafo,

TALAVERA FERNANDEZ (0p. cit, p. 48) afirma que “la maritalidad de la conviven-
cia implica la mutua aceptacidén de una relacién sexual. Esto no significa que dicha
relaciéon deba realizarse efectivamente, y mucho menos que pueda controlarse o ve-
rificarse, lo cual supondria una injerencia intolerable, ya que este gmbito pertenece
a la intimidad y la libertad de las persopas (libre desarrollo de la personalidad),
aspectos ambos protegidos constitucionalmente por los arts. 1.1, 101 y 18.1 CE. No
obstante, la apertura a la sexualidad es un factor indispensable en el consensus



consciente de los deberes reciprocos que integran su estatu-
to (arts. 67 y 68 C..), con independencia de lo mucho o
poco que se quieran (90). Por lo tanto, lo que de parecido
tienen el matrimonio y las uniones familiares no matrimo-
niales no son las inciertas e irrelevantes relaciones de afec-
tividad, sino la existencia de una comunidad de vida, estable
y exclusiva, que va mds alld del hecho de compartir unos
gastos y unas economias. Lo que sucede es que esa simili-
tud no debe, hablando propiamente, ser calificada como
analogia, porque en Derecho esto supone algo mds que po-
ner de manifiesto un parecido; es tanto como afirmar que
procede la aplicacién analdgica de normas, como regla de
principio, por lo menos, lo cual ya he dicho que es incons-

generador de una convivencia more uxorio”. A estas afirmaciones quiero hacer algu-
nas obscrvaciones. La primera es gue, desde mis premisas, no hay convivencia ma-
rital fuera del matrimonio, puesto que lo marital es inescindible de la exclusién de
la libre ruptura, que siempre debe ser posible en coalquier unidén no matrimonial,
como caracteristica esencial diferenciadora de unas y otras situaciones. La segunda es
que sdlo en el matrimonio puede tener relevancia que uno de los cémyuges se nie-
gue sistemdticamente a mantener relaciones sexuales con el otro, por cuanlo podria
tratarse de un incumplimiento del deber de socorro mutuo, o de fidelidad sexual en
sentide positivo. La tercera es que no es requisito necesario ni suficiente para que
exista una unién libre, como entidad familiar, no como simple convivencia, que los
convivientes acepten mantener relaciones sexuales entre si, por cuanto esto no ¢s
imprescindible para que exista una comunidad de cuidados y responsabilidades reci-
procos, duradera y exclusiva, que vaya mds alld de compartir unos gastos y lareas
domésticos. La cuarta es que, por lo que respecta a lo de la apertura a la sexuva-
lidad, no me represento convivencias en las que no sea posible que sus integranies
mantengan relaciones sexuales, aunque s¢ limiten a compartir un misme hogar, a
menos que se esté pensando en dos personas absolutamente inmovilizadas (y separa-
das). La quinta es que ya adverti (La wnidn libre ..., cit, p. 35), y antes el Tribunal
Constitucional federal alemdn (S. 17.11.1992), que no cabia exigir relaciones sexuales
entre los convivientes en unidn libre, y que su indagacién podria violar el derccho
constitucional a la intimidad personal y familiar. Y fa sexta es que lo que no es
posible indagar si es posible declarar voluntariamente, por lo que parcce que, a
efectos précticos, la Unica prueba de esa apertura a la sexualidad serd, o bicn el
embarazo o bien la declaracion voluntaria o las cintas de video grabadas y exhibidas
de comin acuerdo por los convivientes, o, acaso, los besos y caricias ante testigos.
;Estamos dispuestos a hacer depender de cosas como éstas el reconocimiento de
efectos juridicos a las uniones libres? Seria conveniente saberlo cuanto antes, pero,
por mi parte, tengo que advertir que tal cosa no serfa ficilmente compatible con el
més elementa! sentido comiin, por no hablar de la seguridad juridica.
(90) Ya ta dije en La wnidn libre .., cit, pp. 36 y 37
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titucional. Hay similitud, pero no analogfa, porque no hay
identidad de razdn, ya que la libre ruptura de las uniones
no matrimoniales hace que la comunidad de vida en que
consisten no sea equiparable, como regla general, a la co-
munidad de vida matrimonial. Que se quiera suponer que
habrd normalmente en uno y otro caso una relacién de
afectividad intensa y andloga, es algo sobre 1o que no voy
a discutir, pero si advertir que lo importante es la existencia
0 no de la comunidad de vida que, supuestamente, exterio-
riza esa relacién de afectividad, y que es sustancialmente di-
ferente con libre ruptura o sin ella (91).

(91) Desde posiciones completamente opuestas, PawlLowski, op. cit., considera
que el matrimonio ha dejado de ser un tipo especifico de comunidad de vida y que
tan s6lo es una organizacién formal, pero que tal formalidad no justifica suficiente-
mente las diferencias de trato respecto a las uniones no matrimoniales, como tampo-
co la proteccién especial que le brinda el articulo 6 I GG; y tampoco justifican esas
diferencias las notas de monogamia, heterosexualidad, libertad, formalidad y duracién
indefinida del matrimonio (pp. 1035 y 1036). Esa justificacién la sitda en que el
matrimonio es una organizacién de la libertad conjunta (Organisation gemeinsamer
Freiheir), en la que cada uno de los cényuges no puede ser abandonado en cualquier
momento por el otro, sin tener gue ocuparse de su manutencion, a diferencia de la
unién no matrimonial, en la que cada uno puede desvincularse en cualquier momen-
to (p. 1036), de lo cual se desprende que el matrimonio proporciona una mayor
garantia de libertad. Pero cuando se pretende introducir en 1a unién no matrimonial
elementos de proteccibn al conviviente més débil se reduce, en consecuencia, la le-
gitimidad de tales diferencias de trato entre unas uniones vy otras (pp. 1036 y 1037).
Y es que ya dijo DiEDERISCHEN, op. cit, pdg. 897, que el matrimonio es la institucién
que garantiza la responsabilidad existencial respecto al otro, mientras gque la unién
libre no es tanto una estructura juridica cuanto una relacién entre egofstas (Verbin-
dung von Egoisten).

Sigue diciendo PawLowskl, op. cit., que entonces no sélo el matrimonio sino
también cualquier comunidad de vida duradera son organizaciones de la libertad
conmjunia, con independencia de que estén o no basadas en un acto juridico formai.
Es asf como considera que se ha generado un matrimonio consuetudinario (Usus-Ehe,
common-Law-Ehe), lo cual es 16gico si se tiene en cuenta que la exigencia de for-
malidad para e! matrimonio, decidida en Trento (1563) iba destinada a evitar la
bigamia, que hoy se puede controlar de otras formas (p. 1037). Aceptando la idea
de Hausmann, op. cit., pp. 91 y ss., segin la cual la libre disolubilidad de la comu-
nidad de vida es irrenunciable, puesto que el Derecho no puede imponer el amor,
la comprensién, la disponibilidad para ayudarse, etc, y todo lo que constituye el
aspecto personal de la comunidad de vida, sin que de esto quepa excluir a la co-
munidad de vida matrimonial, PawLowsk: considera que la sustancia del matrimonio
cs el afecto marital, entendido como la voluntad de convivir en el futuro en una
comunidad de vida en la que poder confiar o abandonarse (verlissfiche Lebens-



Si, como vengo sosteniendo, no existe identidad de razén
entre el matrimonio y la unién libre, de forma que no pue-
den ser calificadas como realidades andlogas, no procede, en
consecuencia, la aplicacion analégica como regla a las unio-
nes no matrimoniales de las normas relativas al matrimonio.
Procede ahora plantearse si tal identidad puede existir, si no
referida a la institucién en su globalidad, si en determinadas
situaciones tipicas, o ante determinados problemas comunes
a todas las comunidades de vida familiares, tanto en las re-
laciones entre sus integrantes, como con terceros. Es decir,
se trata de saber si lo que no procede como regla general
si es factible en casos singulares, mds o menos excepcionales.

Una primera posibilidad de delimitar el dmbito de ope-
ratividad de la analogia seria excluyendo las normas incom-
patibles con la libre ruptura de las uniones no matrimoniales.
Asi, no serian aplicables por analogia las normas relativas al
deber de convivencia, ni a las causas y procedimientos de
separacion o disolucién del matrimonio, ni a las pensiones
compensatorias de lo que exceda del enriquecimiento injus-
to; pero si las demas: otros deberes conyugales reciprocos,
la igualdad, los regimenes econdmicos matrimoniales, las
demds consecuencias econdémicas de la separacion o disolu-

gemeinschaft) (p. 1038, con cita de Resciono, P Manuale del divitto privato italiano,
2* ed., 1990, p. 403). Y considera que esa misma voluntad existe en las comunidades
de vida no matrimoniales, por lo que ese Usus-Ehe no supone imponer el matrimo-
nio a los que no lo quieren, ya que to que no quieren los convivientes es someterse
al procedimiento de divorcio o pasar por determinadas consecuencias patrimoniales,
sobre todo, teniendo en cuenta que el matrimonio civil ya no presupone la voluntad
de indisolubilidad (pp. 1037 y 1038).

Desde estos postulados lo consecuente es la afirmacién de la procedencia de la
analogia, en principio, de todo el estatuto matrimonial. Sin embargo, PAwLOWSKI, aun-
que afirma que el resultado de todo este razonamiento es el fin de la contraposicién
entre matrimonio y comunidades de vida no matrimoniales, lo cual justifica el recur-
s0 a la analogia, puesto que son formas de la vida social que cumplen las mismas
funciones, explicitamente sdlo propone la aplicacién a tales matrimonios consuetudi-
narios de las normas sobre division del hogar y del ajuar comunes, en interés de los
hijos (par. 1351 a y b BGB), y de la guarda y custodia de hijos comunes (p. 1039).
Poco resultado es éste para tan radicales afirmaciones de identidad de razén entre
matrimonio y unién libre.
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cion del matrimonio, los derechos sucesorios, todo el sistema
de proteccién social del matrimonio y su fiscalidad, etc.
Parece que esto seria lo coherente con la idea segiin la cual
los que, pudiendo casarse, optan por convivir en unién li-
bre, sélo rechazan la institucién del matrimonio, pero no
necesariamenle los efectos de la relacién matrimonial (92).

(92) Estd aceptado por todos los que no admiten la equiparacién entre matrimo-
nio y unidén libre que no cabe la analogfa en las normas relativas al matrimonio
como institucion. Entre otros, J. KnocHe: Die Parmer einer nichiehelichen Lebens-
gemeinschaft als Familienangehdrige?, Munich, 1987, pp. 58, 39 y 144; DiEDERISCHEN,
op. cit., p. 891; SCHUMACHER, ap. cit., p. 859. Pero yo me pregunto cudles son esos
efectos del matrimonio como institucidn, diferentes a los del matrimonio como re-
lacidn.

Que no es posible la analogia en las normas sobre el matrimonio como institu-
cién, pero s{ en las relativas a la relacién conyugal ha sido defendido por LLEBARIA
Samper (“Consccuencias de una convivencia ..”, cit.,, p. 1629), pero incurre en claras
imprecisiones al delimitar el dmbito de lo institucional y el de lo que no lo es, al
admitir la analogia legis respecto de determinadas normas matrimoniales “cuyo fun-
damento no sea el matrimonio en si, como vinculo creador de un estado civil, sino
un determinado proyecto vital que pasa por una estable y familiar relacién de con-
vivencia. Es decir, que la norma estuviera pensada en funcién de una convivencia y
para asegurar sus presupuestos minimos, y no para disciplinar unas relaciones perso-
nales o ccondmicas independientes de la convivencia y asociadas al matrimonio como
vinculo” (pp. 1629 y 1630). Si algo me parece que si deberia quedar claro de estas
palabras es que las normas basadas en la relacidn de convivencia entre conyuges si
deberfan ser aplicables por analogia a tas uniones libres. Pues bien, sorprendente-
mente, resulta que el Dr. Liebaria poco después considera improcedente ia aplicacién
analdgica de las reglas contenidas en el articulo 96.3 y 4 C.c., sobre atribucién del
uso de la vivienda familiar en caso de separacién, cuando no hay hijos comunes,
“acaso, porque aquella vida en comiun fue uma convivencia matrimonial. Esta claro
que el legislador no concibe el matrimonio sin vida en comin .., y que ésta forma
parte del presupuesto institucional del matrimonio gue conocen y aceptan quienes sc
casan, Esta aceptacién, este libre sometimiento al régimen institucional del matrimo-
nio, puede ser tenido en cuenta por ¢l ordenamiento a efectos de arbitrarle una
tutela ecspecifica ausente para otros modelos de convivencia ... Se ha protegido la
libre decision de cesar la convivencia matrimonial para que no qucde en las mismas
condiciones que la libre decisién de cesar cualquier otra convivencia. La analogia no
puede existir, vaciar ef fundamento y la finalidad de la norma positiva supone crear
una norma distinta” (p. 1630). Con ecstos argumentos se puede defender la no apli-
cacidn analdgica de cualquier norma relativa al matrimonio. Por cierto, el legislador
concibe perfectamente el matrimonio sin vida en comnin -por ¢jemplo, en caso de
separacién—-, a diferencia de lo que sucede con la unién libre, tal y como la viene
contemplando cuando se ocupa de ella.

En cambio, sicndo consecuente con las premisas del autor anterior, F. Rivero
HERNANDEZ (“Comentarios a las SSTS de 29.10.97 y 10.03.98”, CCJIC, n® 46, pp. 191
y ss., y CCJIC, n® 47, pp. 872 y ss.) si defiende la analogia en tales casos. Su



Lo que sucede es que con esta tesis nos mantenemos en
lo que entiendo que estd constitucionalmente prohibido: la
afirmacién de la aplicabilidad por analogia a las uniones
no matrimoniales de todos aquellos elementos del estatuto
matrimonial, compatibles con la libre ruptura, desconoce el
mandato constitucional hecho al legislador de que regule
un estatuto propio del matrimonio, que no es aplicable
como regla general a los no casados (art. 32.2 CE). Pero
es que lo que subyace en esta tesis que rechazo es la
existencia de identidad de razén entre la relacién matrimo-
nial y la existente en una pareja no casada, cuando, como
creo haber demostrado, la Constitucidn no parte de esa
premisa, sino de la contraria.

Parece, pues, necesario, desde estas premisas, descartar
cualquier tesis que conduzca a una extensién como regla ge-
neral del estatuto matrimonial —tanto el personal como el
econdmico, inciuido el régimen econdmico (93)- a los no

posicién tampoco estd exenta de imprecisiones, puesto que parte de la misma premi-
sa de que rechazar la institucidén no significa rechazar “la relacién juridica derivada
de su convivencia y sus efectos ..., mientras no conste con seguridad tal voluntaria
exclusion., Requerird al menos que se pruebe, a cuyo efecto tienen especial importan-
cia los pactos negativos o excluyentes de ciertos convivientes, que expresa o impli-
citamente acuerdan que no se les aplique ninguna, o alguna norma propia de los ca-
sados” (CCJC, n.° 47, p. 879). Resulta, pues, que se parte de una suerte de presun-
cién de voluntad de los convivientes, favorable a la aplicacion de los efectos (no
institucionales) del matrimonio, que admite prueba en contrario. Lo que sucede es
que parece que las normas sobre requisites de forma y publicidad de tales pac-
tos, cuando de matrimonios se trata, deben integrar esa parte institucional que s se
rechaza por las parejas no casadas, porque lo consecuente, si no fuera asi, serfa que
también les fuesen aplicables por analogia. De paso, nos olvidamos de objetivos tales
como la proteccién de la parte méas débil, por no hablar de los terceros. Y, lo que
es mds sorprendente, si se parte de la existencia de identidad de razém entre ma-
trimonios y parejas no casadas de sexo diferente (CCJC, n. 46, p. 198, y n° 47,
p. 878), ;qué sucederd cuando conste, incluso, formalizado en escritura publica, el
pacto de exclusién de normas imperativas del matrimonio? Si se afirma la eficacia de
tal pacto, se vulnera un limite claro a la libertad contractual (art. 1255 C.c.). ;O es
que rtesulta que, casualmente, todas las normas imperativas sobre el matrimonio in-
tegran esos aspectos institucionales rechazados por la sola decision de no casarse? ...

(93) La inaplicabilidad por analogia (legis) de las normas de régimen econdmico
del matrimonio en general ha sido afirmada, entre otros, por GITRAMA GONZALEZ,
op. cit, p. 225; Lacruz Berpeio, “Convivencia «more uxorio» ..”, cit, p. 1064, que
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casados, y analizar s6lo posibles situaciones tipicas singulares
en las que pueda plantearse, por la similitud de los intere-
ses en conflicto, si existe o no identidad de razén para
aplicar por analogia las soluciones previstas para los matri-
monios. Tiene plenamente sentido plantearse si la situacién
de estrecha comunicacidon de intereses, que puede darse en
diversa medida entre uniones de un tipo y de otro y entre
las de un mismo tipo, permite establecer fuera de toda
duda que si existe tal identidad de razén. Esto me lleva a
plantear la cuestion en casos como los siguientes: la respon-
sabilidad por deudas contraidas por uno de los convivientes
para satisfacer necesidades ordinarias de la familia; los actos
de disposicion de uno de los convivientes sobre la vivienda
familiar habitual o el ajuar doméstico; la continuacién en el
arrendamiento de la vivienda familiar, a pesar del desisti-
miento o el fallecimiento del arrendatario; el uso de la vi-
vienda familiar tras la separaciéon; las situaciones de titu-
laridad dudosa y la eficacia de la prueba de confesiéon de
la titularidad exclusiva; la participacién de uno de los convi-
vientes en las ganancias obtenidas por el otro y las vias
para compensar la dedicacién pasada a la familia, etc.
Que, tras un examen de la institucién matrimonial en su
conjunto, se llegue a la conclusion de que no existe identi-
dad de razén y que, en consecuencia, no procede la analo-
gia entre el matrimonio y la unién libre no significa que
esté fuera de lugar el test de igualdad en las diferencias de
trato entre los casados y los solteros. Y es que el test de
identidad de razén, requisito de la analogia legis, integra pero
no agota el contenido del principio de igualdad. Que el
matrimonio sea una institucién constitucionalmente garantiza-

decia aceptar la aplicacién analégica de tales normas si habfa identidad de razén,
pero como analogia iuris: “tal traslacién de normas se hard como aplicacidn de unos
principios legales a una situacién concreta sustancialmente distinta en la que se pro-
duce un conflicco de intereses analogo”. Por su parte, Rivero HErnANDEZ, CCJC,
n.° 46, pp. 200 y 201, propugna la aplicacién analdgica de las normas sobre régimen
primario. ;



da (art. 32.1 CE) y que la ley deba configurar un estatuto
propio del matrimonio (art. 32.2 CE), no hace improcedente
cualquier comparacién entre el estatuto especial del matri-
monio y el general de los solteros. Si ya he dicho que no
puede penalizarse a los casados, que no puede equipardr-
seles a los solteros, aunque vivan en unién libre, tampoco
puede el trato de favor dispensado al matrimonio ser arbi-
trario (art. 14 CE); ni llegar al extremo de vulnerar el
derecho a no casarse, como exigencia de la autonomia de
la voluntad, manifestacion del libre desarrollo de la perso-
nalidad, dejando a los solteros en una situacion insoporta-
ble (arts. 10.1 y 32.1, éste a contrario, CE); ni dar lugar a
discriminaciones de los hijos por razén de nacimiento (art.
14 CE).

Asi, por un lado, serdn inconstitucionales las diferencias
de trato favorables al matrimonio, que no estén justificadas
(art. 14 CE). Si opino que del articulo 32 CE se desprende
que el test de igualdad debe ser, para estas diferencias de
trato, el que se conforma con que no se incurra en arbitra-
riedad, y cuyos elementos son la eXistencia de situaciones
diferentes —el matrimonio y la unién libre o, en general, la
solteria es claro que son situaciones sustancialmente diferen-
tes, entre las que no existe identidad de razdén, como he
mostrado-, que no se persigan fines contrarios a la Consti-
tucién -y es claro que favorecer las uniones matrimoniales
es algo perfectamente conforme a ella, segin se desprende
del art. 32.2 CE—-, y que las diferencias establecidas sirvan
légica y realmente para alcanzar tales objetivos (test de ra-
cionalidad)}. Esto no significa que esté fuera de lugar el test
de razonabilidad (94), esto es, de proporcionalidad o ade-

(94) El test de proporcicnalidad es considerado uno de los “elementos objetiva-
dores de la diferenciacién”, segin Garcia MoriLro, I (“La cldusula general de
igualdad™, en Derecho Constitucional, vol. 1, Valencia, 1994, pp. 165-169). Pero no
falté algin autor que lo excluyé, por cuanto suponia enjuiciar la oportunidad de la
medida (JimEnez Camro, I “La igualdad juridica como limite frente al legislador”,
REDC, n° 9, pp. 109-111). Aronso Garcfa, E. [“El principio de igualdad del articu-
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cuacién, sino que su contenido no debe ser el mismo que
cuando no exista un precepto constitucional que, como el
del articulo 32.2 CE, permita presumir que son legitimas las
medidas de favorecimiento de la unidén matrimonial (95);
téngase en cuenta, ademds, que no estamos ante alguna de
las diferencias sospechosas, mencionadas en el articulo 14 CE,
a menos que se considere que el hecho de estar casado es
una circunstancia personal o social sospechosa de entrafiar
discriminaciones, lo cual no me parece plausible, puesto que
es la propia Constitucién la que parte de una premisa con-
traria (arg. art. 32 CE). Lo que sucede es que en este caso
el test de razonabilidad se debe agotar en la no violacién
del libre desarrollo de la personalidad, en su manifestacion
de autonomia de la voluntad, como derecho a permanecer
soltero (96), con independencia de que se viva o no en
unién libre con otra u otras personas; por lo tanto, nos
situamos ya en el articulo 10.1 CE. Con lo cual, lo que
habra que controlar no es que la alternativa por la que
haya optado el legislador haya sido la menos gravosa para

lo 14 de la Constitucién Espafiola”, Revista de Adminisiracion piiblica (RAP) nums,
100-102, pp. 59-62] considera que tal control de oportunidad se evita no exigiendo
que el legislador haya optado por la alternativa menos gravosa, sino que no haya
optado por una que sea excesivamente gravosa. Sin embargo, otros autores parecen
excluir cualquier discrecionalidad del legislador, cuando se trata de criterios sospecho-
sos de distincion, afectados por la cldusula antidiscriminatoria del articulo 14 CE
{RopriGUEZ PINERO, M., y FERNANDEZ LoPEZ, M. E: fgualdad y no discriminacién,
pp- 53, 34, 62, 63, 160, 163 y 164), posicidon ésta con la que me resulta dificil no
estar de acuerdo.

{95) Jarass, H. D.. “Folgerungen aus der neueren Rechtsprechung des BVerfG
fiir die Priifung von Verstdssen gegen Art. 3 [ GG”, Neue juristiche Wochenschrif
(NJW) 1997, p. 2549, considera que cuando la diferencia estd en la propia Constitu-
cidn el escrutinio no debe ser el estricto, y pone como ejemplo la proteccion espe-
cial del matrimonio, prevista en el articulo 6 I GG.

(96) Jarass, op. cit, p. 2547, advierte que el fundamento objetivo para limitar
las diferencias permitidas corresponde a decisiones valorativas, sin que para esto sea
suficiente el principio del libre desarrollo de la personalidad del articulo 2 I GG, por
si mismo, dada su indeterminacién, que hace que no conlenga una decisién valorativa
practicable o reconocible, a menos que sea puesto en relacién c¢on otra norma cons-
titucional {p. 2547). Yo creo que el derecho a permanecer soltero nos proporciona
esa mayor concrecién, que hace operative el libre desarrollo de la personalidad.



los solteros, sino que no resulta excesivamente gravosa, en
el sentido de que el favorecimiento del matrimonio haga in-
soportable la situacion de los que no estin casados.
Considero, pues, que el escrutinio a aplicar a lales casos
es uno de tipo medio, ya que si bien no estamos ante una
circunstancia sospechosamente discriminatoria, de las mencio-
nadas en el articulo 14 CE, y hay cobertura constitucional
clara para favorecer el matrimonio (art. 32.2 CE), ha de
quedar a salvo y no estar excesivamente constrefiida la li-
bertad de optar entre el matrimonio y la unién hibre, esto es,
el derecho a no casarse, como manifestacion bésica del libre
desarrollo de la personalidad, en su modalidad de autono-
mia de la voluntad (arts. 10.1 y 32.1, éste a contrario, CE).
El escrutinio a aplicar a una diferencia de trato serd el
amplio (no arbitrariedad, test de racionalidad), como regla,
cuando no estemos ante una de las diferencias de trato
sospechosamente discriminatorias, ni afecte al ejercicio de
derechos fundamentales. En cambio, cuando la diferencia de
trato se establezca adoptando alguno de los criterios sospe-
chosos del articulo 14 CE, el escrutinio habra de ser el mais
estricto (alternativa menos gravosa, con la que se pueda
alcanzar una finalidad no inconstitucional} (97). Cuando no
se utilizan como criterios de distincién los sospechosamente
discriminatorios, pero si queda afectado el ejercicio de un
derecho fundamental —-en este caso, el derecho a no casar-
se—, procede un escrutinio medio (alternativa no excesiva-
mente gravosa, con la que alcanzar una finalidad no incons-
titucional). Ciertamente, es la apreciacion de ese posible

(97) Ha sido con base en este escrutinio estricto como he considerado discri-
minatorias por razén de sexo y, por esto, inconstitucionales, las diferencias de trato
entre parcjas integradas por personas del mismo o de diferente sexo, si estas iltimas
carecen de hijos comunes (“La libertad de eleccién ..”, cit, pp. 116-122 y 128-135),
La mera posibilidad de procrear o de adoptar, como justificacién de las diferencias
de trato en favor de las parejas de personas de sexo diferente, superarfa un escru-
finioc amplio, de racionalidad; lo que sucede es que cuando se trata de establecer
diferencias por razén de sexo, o cualesquiera otras sospechosas. es excesivamente
gravoso todo aquello que no sea lo menos gravoso.
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exceso lo que puede resultar mds dificil de sujetar a crite-
rios objetivos, siendo inevitable un margen amplio de
discrecionalidad. Pero esto no impide exigir que se pueda
reconocer el criterio seguido al controlar la constitucionali-
dad de una diferencia, para detectar ese posible exceso.
Creo que es la ausencia de tales indicaciones el principal
reproche que puede hacerse al TC, al no considerar, por un
lado, discriminatoria la diferencia de trato entre casados y
convivientes, al reservar la ley a los primeros el derecho a
percibir una pensién de viudedad (STC 184/90), mientras,
por otro, si ha considerado discriminatoria la exclusién del
conviviente del arrendatario fallecido de la facultad de sub-
rogarse en el arrendamiento (STC 222/92). No veo diferen-
cias sustanciales entre las necesidades que pueden cubrirse
con aquella pensién o con la continuaciéon en la vivienda.
Ademids, ni el derecho a la pensién de viudedad ni la fa-
cultad de subrogarse en el arrendamiento estdn ligados a
situaciéon alguna de necesidad del beneficiario, sino que son
derechos propios del estatuto del matrimonio (98). Desde
mis premisas, si podria encontrarse una cierta explicacion a
esta diferencia de trato: si en el caso de la facultad de sub-
rogarse del conyuge viudo no se estd protegiendo el simple
hecho de haber estado casado con el arrendatario, sino la
convivencia matrimonial, con la pensién de viudedad basta
el hecho de haber estado casado el beneficiario con el
cotizante, sin exigir ni dependencia econdmica ni perjuicio
real alguno por la muerte de éste, desde el momento en
que tal derecho se tiene aunque el beneficiario no obtuviera
nada del otro e, incluso, aunque el fallecimiento del co-

{98) CumvciiLa Marin, C.: “La familia en la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional”, AC, 1995 I, p. 156, pone de manifiesto, no sin razén, que el resultado
que se deriva de tal jurisprudencia no deja de ser curicso: ¢l principio de igualdad
(matrimonio/parejas de hecho) despliega su cficacia frente a los sujetos privados, y se
alza como un limite a su derecho de propiedad, pero, sin embargo, no tiene la
misma virtuatidad frentc a los poderes publicos y sus deberes prestacionales, especial-
mente frente a la familia.



tizante hubiese supuesto una mejora en su situacién econd-
mica (99). De esto podria extraerse la conclusién de que la
pensién de viudedad estd ligada al vinculo matrimonial, sin
mds, mientras que la facultad del cényuge viudo de sub-
rogarse en el arrendamiento requiere la convivencia. Y ésta
podria ser la explicacién de por qué si es discriminatorio no
extender esa facultad subrogatoria al conviviente del arren-
datario (100), mientras que no seria lo mismo para la pen-
sién de viudedad. Lo que ocurre es que, segin el propio
TC, el fundamento de la pensién de viudedad no es el solo
hecho de haber estado casado con el cotizante, sino la pér-
dida de ingresos que el fallecimiento de éste supuso para el
beneficiario (STC 184/90). Con lo cual, si en un caso se

(99) Me remito, sobre el fundamento de la pensién de viudedad, a lo que he
sostenido en La uni¢n libre ..., cit.,, pp. 153 v 154, vy mds en extenso en “La libertad
de eleccidén ..”, cit,, pp. 94-98, con cita de opiniones cercanas y opuestas.

(100) PanTaLEON PRIETO, “El régimen juridico civil ...”, cit., pp. 75 vy 76, justifica
la STC 222/92 con argumentos de Derecho comparado, tales como que es la solucién
que adoptd el legislador francés, el Tribunal Constitucional italiano y el Tribunal
Supremo federal alemdn, Todas y cada una de estas referencias son perfectamente
inhdbiles, si de lo que se (rata es de justificar la declaraciéon de inconstitucionalidad
que se hizo en tal STC de la exclusién del conviviente del arrendatario fallecido del
circulo de familiares con derecho a subrogarse en el arrendamiento: en Francia fue
el legislador positivo el que decididé reconocerle esa facultad, a lo cual nada hay que
objetar, sino poner de manifiesto que la funcion del legislador negativo no es la de
legislar en el sentido que considere mds sensato, sino la de anular las leyes incons-
titucionales, sin suplantar al [egislador positivo; en [talia fue declarada conforme a la
Constitucién una norma similar a la que nuestro TC anuls, mientras que se declard
inconstitucional otra que excluia al conviviente pero concedia tal facultad a personas
que ni siquiera eran familiares del arrendatario fallecido, cuando, ademis, en esta
scgunda norma sélo se reconocia la subrogacién por el resto del tiempo de duracion
pactado, mientras que la anulada por nuestro TC atribuja al subrogado el derecho a
prorrogar el arrendamiento, con una segunda subrogacién vitalicia todavia posible; y
en Alemania se admitié la apalogia con la facultad de subrogarse reconocida a los
parientes del arrendatario fallecido, y no con la reconocida al cényuge, mientras que
nuestro TC s utiliz6 como térming de comparacién, para decidir que existfa diseri-
minacién del conviviente, al conyuge. Para més detalle, me remito a lo que expuse
en La wnidn libre .., cit., pp. 94-123. En definitiva, una cosa cs que parezca sensata
que el convivicnle del arrendatario fallecido tenga reconocida la facultad de sub-
rogarse en el arrendamiento, al igual que el conyuge —ésta es una opcidn de politica
legislativa, sobre la que decide el legislador positivo, politicamente responsable ante
el electorado, por aprobar esa norma o por no modificarla—, ¥ otra es que esa sea
la dnica opcién constitucionalmente admisibie.
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protege la continuacién de la convivencia en el hogar fami-
liar y en el otro se compensa la pérdida de ingresos que el
fallecimiento del cotizante supuso para el beneficiario, siendo
indiscutible que una cosa y otra se pueden dar tanto cuando
ha habido matrimonio como cuando ha habido unién libre,
nos quedamos sin criterios objetivos claros para justificar
que la exclusidén del conviviente sea en un caso
discriminatoria y en otro no. El resultado de esta carencia
de elementos objetivadores a la hora de concretar la
razonabilidad de las diferencias de trato entre el matrimonio
y la unién libre, entendida como respeto al derecho a no
casarse, es una insoportable inseguridad para la politica le-
gislativa, obviamente, del legislador positivo, y corremos el
riesgo de que esa politica sea dejada en manos del legisla-
dor negativo, lo cual es de todo punto indeseable ademads
de inadmisible (101).

Otro limite, que resulta del articulo 14 CE, a la libertad
del legislador al regular el estatuto del matrimonio, dispen-
sandole un trato de favor frente a las uniones libres, es la
no discriminacidén de los hijos por razén de nacimiento. Ya
lo indiqué en la introduccion, al seflalar el objeto de este
trabajo de investigacién, pero creo oportuno hacer algunas

{101) Ferreres COMELLA, op. cit, considera que la STC 222/92, incoherente con
la doctrina de la STC 184/90, se explica por razones no de fondoe, sino “institu-
cionales”, que explica: la norma impugnada era preconstitucional, ya existia un ante-
proyecto de LAU en el sentide de la STC, ya habia una jurisprudencia menor en
el mismoe sentido, no afecta a las cargas publicas, y la tendencia del Derecho com-
parado (pp. 191-193). Ninguna de éstas son razones, sino explicaciones de la decisidn,
en mi opinién. Pero me resulta pasmoso gue este autor considere legitima la postura
del TC en esa decisién, por ser manifestacién de un “modelo dialogal de justicia
constitucional” (sic), por el cual el TC interviene en la polémica y genera debate
(pp. 193-195). Una cosa es que el resultado de una resolucién sea generar un deba-
te, que puede ser fructifero, y otra que éste sea el proposito o la funcién del legis-
lador negativo, que sélo si estd plenamente convencido de la inconstitucionalidad de
la norma impugnada debe anularla; en mi opinién, prevaricarfa si, existiendo dudas
al respecto, anulase una norma con rango de ley, aunque sea preconstitucional y
aunque pueda parecer odiosa, con el objeto de suscitar o contribuir asi a un debate
doctrinal. La presuncién de constitucionalidad de las leyes y la vinculacign negativa
del lepislador a la Constitucién no pueden, en ningin caso, ser soslayadas por nues-
tra justicia constitucional, tampoco para animar un debate doctrinal.



precisiones, que no me parecen de escasa importancia, y
que se prestan, como veremos, a la polémica. Parece estar
fuera de toda duda que esa no discriminacién impide que
se reconozca a los hijos derechos diferentes, en funcién de
su filiacibn matrimonial o no matrimonial. Casos en los que
esto sucede he expuesto en la introduccién (arts. 96.1, 968
y 969 C.c.), y en tales casos no creo que plantee dudas su
solucién: desaparicién de la diferencia de trato, bien por la
extensién a los hijos no matrimoniales del beneficio recono-
ctdo a los matrimoniales, bien por la desaparicién de tal
ventaja (102). Pero, ;qué decir de las ventajas concedidas a
los casados, que, si bien no consisten en reconocer derechos
a los hijos matrimoniales, si se pueden traducir en una
mejor situacién de la familia fundada en el matrimonio, en
comparacién con la no matrimonial? Ejemplos no faltan:
pensién de viudedad a favor del conyuge viudo y no del
conviviente supérstite (salvo en el caso de la regla 2. de la
disp. ad. 10.* de la ley 30/81, llamada “ley de divorcio™),
tratamiento fiscal mdas favorable, etc. Es indudable que tal
favorecimiento del matrimonio puede traducirse en una me-
jor situacién de toda la familia matrimonial, también de los
hijos, v no sdélo de los conyuges. ;Es esta una discrimina-
cién por razén de nacimiento? Contestar afirmativamente
conduciria a considerar inconstitucionales todas las diferen-
cias de trato entre casados y convivientes en unidén libre,
cuando tengan hijos comunes, lo cual entrafaria una fortisi-
ma restriccion de la libertad del legislador, y dejaria, segu-
ramente, sin sentido otros preceptos constitucionales, como
el del articulo 32.2 CE, que ordena al legislador regular un

(102) Cuando lo que se hace es sancionar penalmente el incumplimiento de
deberes asistenciales sdlo respecto a tos hijos matrimoniales {art. 487 bis CP deropa-
do), la discriminacién no puede resolverse extendiendo la sancidén penal a los otros
casos —el legislador negativo mo puede tipificar conductas penales, porque sélo pue-
de hacerlo el legislador positivo mediante ley organica (arg. arts. 25.1 y 811 CE}-,
sino anulando esa sancién penal, dade su cardcler discriminatorio (comp. SSTC 74/
97, 67 y 84/98, sicndo intercsante la lectura de lus vulos particulares formulados a
todas ellas).
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estatuto propio del matrimonio, inaplicable en general a los
no casados, aunque tengan hijjos comunes, Yo considero que
el articulo 14 CE no prohibe aquellas diferencias de trato
entre el matrimonio y la unién libre, aunque puedan tra-
ducirse en una mejor situacién de los hijos matrimoniales
(103), sino que impide reconocer derechos diferentes a unos
hijos y a otros, no a los casados respecto a los solteros,
aunque éstos tengan hijos comunes. No encuentro apoyo
constitucional suficiente para una restriccién tal de la liber-
tad del legislador, al diseiiar su politica de favorecimiento
del matrimonio. Otra cosa es que la Constitucién ordene a
los poderes publicos asegurar “la proteccién integral de los
hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su fi-
lacién” (art. 39.2 CE), ya que este precepto programatico
lo que hace es dejar en manos del legislador la implemen-
taciébn de medidas que aseguren esa proteccidén (art. 53.3
CE), que son perfectamente compatibles con una politica de
favorecimiento del matrimonio, siempre que ésta no consista
en reconocer mds derechos a los hijos matrimoniales (art. 14
CE) (104). Dicho de otro modo, la proteccién social directa
a los hijos no puede hacer distinciones por razén de filia-
cién (biolégica, matrimonial o no matrimonial, o adoptiva)
(art. 392 CE), pero de esto no se deriva que no puedan
establecerse medidas de proteccién social directa de los ma-
trimonios (art. 32.2 CE), aunque puedan redundar indirecta-
mente en una mejor situacién de toda la familia matrimo-
nial, siempre que el nacimiento no determine diferentes

(103) Ferreres COMELLA, ap. cit., pp. 174-177, considera, en cambio, que el
derecho a no casarse exige la cquiparacion de uniones libres y matrimonios en los
derechos y deberes respecto a terceros (poderes pablicos y particulares), especialmen-
te, aunque no sélo, cuando haya hijos, porque de lo contrario se discriminaria a los
nacidos de uniones no matrimoniales, ya que tal reparto desigual de beneficios y
cargas afecta a su bienestar {esp. p. 176).

(104) Probablemente con razén advierte ScHwaB, op. cit., p. 30, que es insoluble
el conflicto entre las exigencias de intervencién del Estado para hacer efectivamente
iguales a los hijos con independencia de su filiacién, y el respeto a la voluntad de
los padres de no contraer matrimonio.



derechos de los hijos respecto a los progenitores ni respecto
a terceros (105), sean o no poderes publicos (art. 14 CE)
(106). Claro estd, nada obsta a que se reconozcan los mis-
mos derechos sociales a los casados y a los convivientes en
unién libre, siempre que esto no suponga su equiparacién a
todos los efectos al estatuto matrimonial. Por ejemplo, no
hay obstdculos constitucionales a que el legislador decida
reservar a los casados los derechos y deberes reciprocos del

(105) Por esta razén, me parece que ignora la igualdad de derechos de los hijos
con independencia de su nacimiento LeON-CasTRO ALONSO, op. cif, p. 148, cuando
critica el reconocimiento al conviviente de la facultad de subrogarse en el arrenda-
miento, si en la vivienda hay hijos matrimoniales del arrendatario fallecido, pues
considera que esto beneficiaria a los hijos del conviviente habidos con el arrendata-
tio, frente a los matrimoniales. Al parecer, el autor no ve, en cambio, inconveniente
alguno en que se pueda subrogar un cényuge casado en ulteriores nupcias con el
arrendatario, si los hijos del subrogado, que podian no serlo del arrendatario fa-
llecido, resulten beneficiados, frente a los de un matrimonio anterior de ese mismo
arrendatario. '

(106) Mi4s atin, en rigor, considero que la Constitucién (arg. art. 14 en relacién
con el 39.2) sélo prohibe las diferencias de trato entre hijos biolGgicos, matrimoniales
0 no —;qué justificacidn podrian tener?—, pero no entre hijos por naturaleza y por
adopcidn, si estin justificadas. Entiendo que no lo estdn cuando entrafian una mejor
situacién de los adoptivos respecto a los bioldgicos, o cuando vulneran el principio
de proteccidn integral de todos los hijos con independencia de su filiacidn., Considero
que este principio es el que conforma el test de razomabilidad de tales diferencias,
sujetas a un escrutinio que va mds alli de la exclusién de la arbitrariedad, aunque
no neccsariamente ha de ser el mds estricto (alternativa menos gravosa), sino que yo
situaria también en el de tipo medio (alternativa no excesivamente gravosa), yva que
no estamos ante diferencias sospechosas del articulo 14 CE, por razén de nacimiento,
pero si estd en juego el derecho fundamental de todos los hijos a su proteccién in-
tegral por los poderes publicos. Con base en estas consideraciones, creo poder afir-
mar que serfa inconstitucional el establecimiento de cualquier diferencia entre hijos
biolégicos y adoptivos —al menos, los adoptados en forma plena, que hoy es la unica
posible-, en cuanto a derechos frente a los poderes publicos (arg. arts. 39.2 y 53.3
CE); pero no necesariamente lo seria su diferenciacién en sus derechos frenie a los
padres (arg. arts. 14 y 392 CE, por cuanto en el primero sélo se habla del naci-
miento y en el segundo de los poderes pdblicos), en el sentide de que no es des-
cartable que superen el test de racionalidad y de razonabilidad, en funcién de que
subsistan o no en parte los vinculos juridicos del adoptado con su familia natural.
No olvidemos, por lo demds, que “los nifios gozardn de la proteccidn prevista en los
acuerdos internacionales que velan por sus derechos” (art. 39.4 CE), que es un limite
claro a esa posible diferenciacién entre filiacién biolégica y adoptiva. Creo que la
reciente STC 46/99 no sdlo no me impide seguir manteniendo esta opinién, sino que
en buena medida -derechos de los adoptados frente a los poderes piblicos— coinci-
dimos.

i



312

estatuto matrimonial, y que, al mismo tiempo, extienda a
los convivientes los derechos y deberes de los casados frente
a terceros, sean poderes publicos (seguridad social, fiscali-
dad, etc.) o particulares (subrogacién en el arrendamiento,
responsabilidad por deudas contraidas en el ejercicio de la
potestad doméstica, limitaciones a la disposicion del hogar
familiar, etc.). Estamos ante opciones del legislador politica-
mente responsable ante el electorado, que es lo mas confor-
me a la propia configuracién de Espafia como FEstado de-
mocratico (art. 1.1 CE).

Finalmente, cuando la norma antidiscriminatoria del articu-
lo 14 CE no constituya un limite al legislador, por tratarse
de normas relativas a extranjeros, no debemos entender que,
en tales casos, si puede, sin mads, discriminarse entre los hi-
jos por razon de su filiacién, matrimonial o no, puesto que,
tratdndose de nifios, ha de tenerse presente que en el ar-
ticulo 39.4 CE se establece claramente que “los nifios goza-
ran de la protecciéon prevista en los acuerdos internacionales
que velan por sus derechos”. Pues bien, por esta via es por
la que podria sostenerse, por ejemplo, que, en el dmbito de
aplicacidon de la ley 4/2000, conocida como de extranjeria,
el derecho a la reagrupacién familiar, reconocido a una serie
de familiares del residente [cOnyuge no separado (art. 17.a),
hijos menores de 18 afios o incapacitados no casados (art.
17.b), ascendientes (art. 17.d)}, y a los menores o incapaces
de los que el residente sea su representante legal (art. 17.c),
deberia extenderse al conviviente con hijos de un extranjero
residente en Espafia, para el caso en que los hijos comunes
sean reagrupados; pero no porque el conviviente sea en nues-
tro Derecho otro familiar —también lo son los hermanos, y
no se les ha reconocido ese derecho—, ni por (improcedente)
analogia con el cényuge, sino en aras del derecho del nifio
a no ser separado de sus padres, conforme a los articulos 9.1
y 10.1 de la Convencién de las Naciones Unidas de 1989
sobre derechos del nifio, ratificada por Espafia en 1990,
cuya contravencién permitirja declarar la inconstitucionalidad



de la norma que impidiera esa reagrupaciéon. Lo que sucede
es que este reproche podria ser soslayado, acudiendo a la
prevision contenida en el articulo 17.d, que se refiere a
“cualquier otro familiar respecto del que se justifique la
necesidad de autorizar su residencia en Espafia por razones
humanitarias”, a condicién de que tales razones fueran
incuestionables por tratarse del conviviente con hijos comu-
nes con el residente, para no impedir que tales hijos pudie-
ran residir en Espafia con sus dos padres, por lo que en
casos como éste deberia permitirse la reagrupacién de la
familia, dejando la discrecionalidad en la apreciacién de la
concurrencia de tales razones humanitarias para otros casos,
por ejemplo, para el conviviente sin hijos comunes con el
residente en Espafia (106 bis).

(106 bis) Sobre esta cuestion, Mova Escupero, M.: “El derecho a la reagrupa-
cién familiar en la ley de extranjeria”, La Ley, n.” 4982, pp. 1 y ss. Pone de ma-
nifiesto la exclusion del conviviente entre los familiares del extranmjero residente en
Espafia con derecho a la reagrupacién (p. 4). Es inaceptable su afirmacién, segiin la
cual “el Tribunal Constitucional ha sefialado reiteradamente que la voz «cOnyuge»
comprende también a las uniones de hecho o mere uxorio” (p. 4, col. 47). Advierte
con razon que cuando el residente y su conviviente tienen hijos comunes, esa exclu-
si6n se hace “frente al mandato de los articulos 9 y 10.1 del Convenio de los de-
rechos del nifio, [... que] no se refiere al cényuge, sino a la solicitud hecha por un
nino o por sus padres” (ilt. loc. cit), aunque no dice que de esto se derive la
inconstitucionalidad de la norma. Y también ve claro que es la cldusula del articu-
lo 17.e, a la que se puede acoger el conviviente (p. 6, col. 2.*).

En el articulo 9.1 de esa Convencidn se establece que “los Estados Partes ve-
lardn por que el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos,
excepto cuando [..] tal separacién es necesaria en interés superior del nifio”. Y el
articulo 10.1 nos dice que “de conformidad con la obligacién que incumbe a los Es-
tados Partes a tenor de lo dispuesto en el pdrrafo 1 del articulo 9, toda solicitud
hecha por un nifio o por sus padres para entrar en un Estado Parte [..] a los
efectos de la reunién de la familia serd atendida por los Estados Partes de manera
positiva, humanitaria y expeditiva”. En el caso que nos ocupa se trataria de la so-
licitud de reagrupacién hecha por el nifio y uno de sus padres (el conviviente del
residente en Espaia), que me parece no estar fuera del supuesto de hecho de esta
norma, interpretado segin su espiritu y finalidad. Y no parece que deban quedar
dudas sobre el cardcter no discrecional de [a apreciacién en casos como €stos de las
razones humanitarias de las que dependc la autorizacion de la cnirada cn nucstro
pafs, conforme al articulo 17.e de nuestra ley de extranjerfa.
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IV. Anidlisis de situaciones concretas: ;existe identidad de
razén para aplicar por analogia las soluciones matrimo-
niales a otras situaciones familiares de entrecruzamiento
de intereses? Proteccién del matrimonio, normas excep-
cionales, libre ruptura de las uniones no matrimoniales,
analogia y no discriminacién

Descartada la identidad de razén entre la institucién del
matrimonio, considerada en su conjunto, y las uniones li-
bres, procede plantearse, como antes dije, la cuestién en
relaciéon a ciertas situaciones o problemas que existen en un
caso y en el otro, dada la interconexién de intereses que
existe en uno y otro tipo de comunidades de vida. Habra
que ver si las soluciones dadas por el Derecho matrimonial
para tales supuestos responden sélo al propdsito de resolver
situaciones de intenso entrecruzamiento de intereses, en cuyo
caso serian aplicables sin problema por analogia a cualquier
otra situacién similar, ya que tales soluciones serian neutra-
les —ante los diversos intereses en conflicto— o, mejor, gene-
rales o normales, al faltar el proposito del legislador de dar
un trato especifico, acaso, especialmente favorable, a alguno
de los intereses afectados. Ahora bien, si en tales soluciones
se detectase el proposito de dar no una solucién normal o
general, sino especifica para las uniones matrimoniales, con
el fin de favorecerlas o de ser consecuente con la exclusién
de la libre ruptura, tal analogia no procederd, al faltar en-
tonces identidad de razén, no ya sélo entre las instituciones
consideradas en su conjunto, sino en el supuesto concreto,
ya que no podria decirse que por la misma razén que el
matrimonio obtiene ese tratamiento lo merezca la unién no
matrimonial, ya que el propdsito de favorecer ciertos intere-
ses no tiene por qué ser ignorado, cuando no existe identi-
dad de razén entre matrimonio y unién libre. Aunque no
exista tal identidad, si las soluciones de Derecho matrimo-
nial no tuvieran otra finalidad que dar una solucién normal
o necutral a tales situaciones de entrecruzamiento de intereses,



no habria inconveniente en generalizarlas, extendiéndolas a
otras comunidades de vida, o a otras situaciones de estrecha
interconexién de intereses (107). Por ejemplo, la vivienda fa-

(107) No ha sido extrafio distinguir sectores dentro del Derecho matrimonial, de
forma que los que regulan cuestiones relativas a la convivencia s{ admitan, con ma-
tices, su aplicacién analdgica a las uniones libres, frente a los que se ocupan de
cuestiones organizativas, en los que no cabria esta posibilidad. Asi, entre otros, con
diferentes matices, pueden verse los siguientes:

KnocHE, op. cit., distingue entre normas que constituyen el nicleo juridico del
mairimonio y la familia, que son las que regulan el matrimonio como organizacién,
y con ello crean un complejo normativo que regula algunos sectores de la relacién
conyugal, cuya aplicacién a las uniones libres seria contraria a la garantia institu-
cional contenida en el articulo 6 1 GG (pp. 58, 59 y 144); y normas que toman en
consideracidn la convivencia familiar, que no son constitutivas del matrimonio ni de
la familia, ni emanacién del articulo 6 [ GG, y en las que la distincién no es entre
casado y soltero, como sucedfa en las anteriores, sino entre quienes viven en el seno
de una familia y quienes viven solos (pp. 60, 61 y 144).

DIEDERISCHEN, op. cit., p. 891, propone la equiparacién -no podria afirmar si
también la analogia— de uniones libres al matrimonio en las consecuencias juridicas
que no dependen del institute del matrimonio, sino de la comunidad de hogar y de
la vinculacién emocional.

Lies, op. cit, p. Al0, afirma la inaplicabilidad por analogia de las normas scbre
el matrimonio, que prevén consecuencias juridicas influidas por o en atencién a la
esencia del matrimonio, mientras que si podrian serlo aquellas que no estdn tipica-
mente determinadas juridico-matrimonialmente.

HAUSMANN, op. cit, pp- 31 y 41, no admite la aplicacién analégica de las normas
relativas al matrimonio, cuando su punto de conexidn sea el matrimonio, en el sen-
tido de una comunidad global de derechos y obligaciones duradera de por vida, ya
que entonces las diferencias con la unién libre son insalvables, mientras que si la
admite cuando la ley se limita a extraer consecuencias de la estrecha relacién de
confianza tipicamente existente entre los cényuges, o de la confusion de las esferas
patrimoniales sin un suficiente aseguramiento obligacional.

ESTRADA ALONSO, op. cit, p. 130, admite la analogia para aquellos efectos de lo
que éf denomina familia legitima —supongo que se refiere a la matrimonial-, “que no
deriven de la formalizacién del vinculo, y que son comunes a todas las comunidades
familiares™.

SCHUMACHER, op. cit, p. 839, sostiene la aplicabilidad a las uniones libres de las
normas cuyo fundamento estd en la personal vinculacién o en la convivencia, ¥y no
la de aquellas cuyo fundamento sea la institucién del matrimonio.

Lieparia SamPER, “Consecuencias de una convivencia ..”, cit.,, propone algo
parecido cuando, tras afirmar que “la realidad de una convivencia familiar no pre-
senta difercncias dignas de consideracién segin exista o no matrimonio”™ {p. 1629)
-lo cual es coherente con su idea de que en las parejas no casadas se observan los
mismos deberes que en los matrimonios, desde el momento en que, incluso en éstos,
son incoercibles (Hacia la familia ..., cit., pp. 109-113)-, dice que la analogia legis no
se predica de la institucién del matrimonio, sino respecto de determinadas normas
matrimoniales “cuyo fundamento no sea el matrimonio en si, como vinculo creador
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miliar es objeto de una serie de normas de Derecho matri-
monial, mediante las cuales se trata de garantizar en cierta
medida la continuacion del hogar en esa vivienda, frente a
los actos de disposicion del titular o en caso de que éste
fallezca. Este es, pues, terreno abonado para posibles analo-
gias entre la proteccién dada a la convivencia (o por el he-
cho de la convivencia) matrimonial y la de los unidos sin
matrimonio, aunque no sea el dnico, como vamos a compro-
bar a continuacién.

El Derecho establece reglas que permiten, por la via de
las presunciones, resolver situaciones en las que puede ser
mas o menos complicado requerir la prueba directa de la
titularidad de ciertos bienes, o de cualesquiera bienes en
ciertas situaciones. Sin pretender ser exhaustivo, reglas de
este tipo las encontramos en los articulos 3932 y 464 Cec.
y 38 LH. Con base en ellas, se presume que el titular re-
gistral es propietario de los bienes inmuebles registrados a
su nombre, o que los bienes muebles coposeidos por varias
personas les pertenecen en comin por partes iguales. Estas
son las reglas generales. En cambio, cuando se trata de
casados, existen una serie de presunciones especificas, que
permiten resolver, dejando a salvo la prueba en contrario,
las dudas en la titularidad o en el cardcter de los bienes
que integran la sociedad conyugal. Asi, la presuncién de ga-
nancialidad (art. 1361 C..), o la de indivision en los regi-
menes de separacion o de participacién (arts. 1441 y 1413
C.c.) (108). En virtud de la presuncién de ganancialidad, se
considera ganancial lo adquirido con fondos no probada-

de un estado civil, sino un determinado proyecto vital que pasa por una estable y
familiar relacidn de convivencia. Es decir, que la norma estuviera pensada en funcién
de una convivencia y para asegurar sus presupuestos minimos, y no para disciplinar
unas relaciones personales o econdmicas independientes de la convivencia y asociadas
al matrimonio como vinculo” (pp. 1629 ¥ 1630).

(108) Sobre estas presunciones de comunidad, su contenido y fundamento, me
remito a lo que en extenso expuse en La confesidn de privatividad de bienes de la
sociedad conyugal, Madrid, 1987, pp. 25-42, y a las opiniones de los autores alli
recogidas.



mente privativos, por cualquiera de los cényuges. Fuera de
este régimen econdémico se ha de atender a la regla segin
la cual los bienes pertenecen exclusivamente al adquirente,
con independencia de los reembolsos debidos, seglin cual
sea el origen de los fondos empleados en su adquisicién, ya
que no rige el mecanismo de la subrogacién real; si no estd
claro quién lo adquirié, se atiende a la posesién (bienes
muebles), y si tampoco estd acreditada la posesién indivi-
dual o indistinta, se presume que pertenece a ambos cén-
yuges (109). Me parece dificilmente discutible que los solte-
ros no han de quedar sometidos a tales presunciones, espe-
cialmente, la de ganancialidad, que carece de sentido fuera
de un régimen econdémico que funciona con base en el me-
canismo de la subrogacién real y en la consideracién como
gananciales de los rendimientos obtenidos por cualquiera de
los cényuges (110). La presuncion de indivision del articu-
lo 1441 C.c. no genera efectos tan intensos, ni presupone la
subrogacién real, pero es claramente una regla que puede
favorecer la concesidon de crédito a los casados en régimen

(109) Vid. Guiarte GUTIERREZ, V.. “La regla de indivisién en régimen de sepa-
racién de bienes {art. 1441 C.c.) y su alteracién convencional”, Revista critica de De-
recho inmobiliario (RCDI), n° 561 (1984), pp. 327, 344 y 345, citado en las notas 8
y 14 de mi libro La confesion de privatividad ..., cit, pp. 29, 31 v 32,

{(110) En la STS de 040497 (ponente, el Excmo. Sr. D. Luis Martinez-Calce-
rrada v Gomez), casando la sentencia recurrida, se declaré improcedente la aplicacion
a la unién libre de la presuncidén de ganancialidad, pero no porque no cupiese la
analopfa, sino porque se probé la voluntad contraria a regirse por las reglas de la
sociedad de gananciales, dado €l comportamiento anterior del demandante, que habia
cobrado y ocultado un cuantioso premio de loteria, del que habfa dispuesto sin
contar con su conviviente, por lo que tal unién habfa funcionado con un sistema de
separacion. Con esta argumentacidn fue desestimada la pretensién del que asi habfa
actuado, en el sentido de ser comin el piso comprado en documento privado y
pagado en parte por el demandante, pero escriturado a nombre del otro conviviente,
gque fue guien asumié la obligacion de pagar el préstamo hipotecario, concertado por
éste mismo. (Es que si no existen datos que permitan considerar que la voluntad de
los convivientes fue contraria, hay que aplicar por analogfa la presuncién de ga-
nancialidad? No puedo estar mas en desacuerdo con este criterio.

Afortunadamente, en la STS de 27.05.98 (ponente, el Excmo. Sr. D. Antenio
Gullén Ballesteros) se afirma que fuera del matrimonio no rige la presuncién de
ganancialidad.

7



318

de separacién de bienes, por cuanto permite dar una cierta
seguridad al acreedor, al poder embargar el que lo sea de
uno de los cényuges no sélo los bienes adquiridos o posei-
dos —salvo tercerias triunfantes- exclusivamente por su deu-
dor, sino también la mitad de los bienes que no se sepa
cudl de ellos los adquirid, si nadie esti en condiciones de
demostrar que el otro cényuge los posee (los muebles) ex-
clusivamente. Esta presuncién no funciona cuando se trate de
solteros, que convivan en unién libre, de manera que los
acreedores de uno de ellos no podrian embargar bienes que
no esté claro que fueron adquiridos por el deudor o que
estén poseidos por éste. El conviviente del deudor no tiene
por qué ver empeorada su situacién frente a los acreedores
del otro (111). Otra cosa es que ellos tengan convenida la

(111) EsTraDA ALONSO, op. cit, p. 130, habla de una “presuncién de que a la
comunidad de vida va unida una comunidad de bienes”, En cambio, con razén, To-
RRES Lana, J. A “De nuevo sobre las relaciones patrimeniales entre parejas no ca-
sadas”, Ar Civ., 1993 II, pp. 2415 y 2421, considera que la convivencia no matrimo-
nial no genera presunciones de comunidad paralelas a las establecidas en los regimenes
matrimoniales. Bercovitz Ropricuez-Cano, R.: “Comentario a la STS de 18.02.93",
CCJIC, n® 31, p. 227, nos dice que en esa sentencia se repite tdcitamente la no
aceptacién por otras (SSTS de 21.10 y 11.12.92) “de una presuncién favorable a la
comunidad de bienes como consecuencia de la convivencia ..., Similar a la existente
en el matrimonio, recogida en el art. 1361 C.c.”.

En Alemania no son pocos los autores que propugnan la aplicacién analdgica de
la norma contenida en el par. 1362 1 BGB, segin el cual se presume en interés de
los acreedores de cualquiera de los cényuges que el deudor es el propietario de los
bienes muehbles posefdos por é mismo o por ambos cdnyuges, si éstos no viven
separados. Asi, entre otros, DIEDERISCHEN, op. cil., p. 891; HAUSMANN, op. cit., pp. 42-
44; y, con més detalle, THran, M.: “Die analoge Anwendung der par. 1362 BGB, 739
ZPO auf nichteheliche Lebensgemeinschaften”, NJW, 1995, pp. 1458 y ss., que basa
su argumentacion en e] peligro de fraude a los acreedores en el caso de mantener
la regla general del par. 1006 BGB (presuncién de copropiedad de los bienes
coposeidos), por la mezcla de pacrimonios, de forma que la aplicacién analdgica del
par. 1362 BGB a las uniones libres no sélo no seria contraria al art. 6 I GG (pro-
teccion especial del matrimenio), sino que serfa una exigencia del principio de igual-
dad del articulo 3 1 GG; KINGREEN, op. cit., p. 281, llega a decir que violaria este
principio extender esta regla sélo a la ehedhnliche Lebensgemeinschaft, y no a cua-
lesquiera comunidades en las que se produzca una situacién no clara en las relacio-
nes econdmicas.

No comparto estas propuestas de analogfa, ya que, como he advertido, la rario
iiltima de estas presunciones no es la proteccidn de los acreedores ante cualesquiera



aplicacién de una presuncién de este tipo, o que la ley se
la imponga (112), atendiendo a la situacién de entrecruza-
miento de intereses que también puede existir en las unio-
nes no matrimoniales.

La posible prueba en contrario de las presunciones no
matrimoniales de pertenencia de bienes se sujeta a las re-
glas generales. Cuando se trata de la confesion, su eficacia
probatoria puede hacerse depender de su fiabilidad, a va-
lorar por el juzgador, pero si la considera fiable puede des-
plegar sus efectos, sin restricciones en funcién de la relacién
de los sujetos por ella afectados con el confesante, de for-
ma que si se consideran perjudicados por ella habridn de
probar su falsedad para evitar ese perjuicio, al no existir
especiales sospechas de fraude. Pues bien, cuando uno de
los cényuges confiesa que ciertos bienes de la sociedad con-
yugal pertenecen exclusivamente al otro, en el articulo 1324
C.c. se contienen dos reglas especificas sobre su eficacia: en
las relaciones entre cényuges y sus herederos -a salvo sus
legitimas— es prueba bastante por si sola, sin que proceda
entrar a valorar su fiabilidad, sino tan sélo si realmente ha
tenido o no lugar; en relacién a terceros (legitimarios del
confesante o acreedores de éste o de la sociedad conyugal),
por si sola no puede perjudicar sus derechos, por fiable que
parezca al juzgador, a menos que vaya acompafiada de otros

situaciones de entrecruzamiento o confusion de intereses —va hay otras reglas gene-
rales que contemplan estas situaciones—, sino reforzar el crédito de los casados res-
pecto a los solteros.

(112) Posibilidad que admite VALPUEsTA FERNANDEz, “La institucionalizacién ..”,
cit., p. 6L

En Francia se han establecido dos presunciones de indivision por mitad, cuando
se ha celebrado un pacto de solidaridad. Por un lado, se presume, salvo acuerdo en
contrario contenido en dicho pacto, que pertenecen a ambas partes indivisos por
mitad los muebles del hogar (meubles meublants) adquiridos a titulo oneroso, después
de celebrar ese pacto, o cuando no pueda determinarse la fecha de su adquisicion
(art. 515-5.1 del Code civil). Y, por otro, se presumen igualmente indivisos por mitad
para cada parte todos aquellos otros bienes adquiridos a tftulo oneroso tras la con-
clusién de tal pacto. si en el acto de adquisicién o de suscripcidn no se establece
otra cosa (art. 515-3.2 del Code civil).
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elementos que confirmen su veracidad (113). La razén de
ser de este tratamiento es, basicamente, la sospecha de frau-
de que recae sobre estas declaraciones, ya que, por ejemplo,
puede que manifieste el confesante que ciertos bienes suyos
pertenecen a su conyuge, permaneciendo asi en la sociedad
conyugal, antes que dejarlos aprehender por sus propios
acreedores (114). Pero también se justifica por el hecho de
que en la unién conyugal no rige la libre ruptura, de ma-
nera que no seria tan facil que uno de los cényuges, tras
captar la voluntad del otro para que declarase qué bienes
suyos pertenecen a su conyuge, disolviese inmediatamente
sin mas la unién, dejando al confesante en la situacion tan
poco ventajosa de tener que demostrar no ya que €sa con-
fesion fue falsa, sino que al haceria incurrié en error de
hecho (art. 1234 C.c.). Esto explica que el legislador no
tenga reparos en considerar suficiente por si sola la confe-
sion de privatividad en las relaciones entre cényuges, asi
como que no lo sea en perjuicio de terceros. Pensemos que
no es igualmente sospechosa de fraude a terceros una con-
fesion de este tipo, cuando la hace el que integra una
unién libre en favor de su conviviente, ya que el confesante
no consigue asi que esos bienes permanezcan en la sociedad
conyugal, ya que ésta no existe, y corre el riesgo de que su
conviviente disuelva en cualquier momento la unidén, con lo
cual se lo pensara bien antes de hacerla, por el mayor ries-
go que corre de que el defraudado sea también €l y no
sOlo sus legitimarios o acreedores. Con base en esto, consi-
dero improcedente la aplicacion analdgica a las confesiones
de uno de los convivientes, en el sentido de que ciertos

(113) Me remito a lo expuesto en mi libro La confesion de privatividad ..., cit.,
pp. 156-164, 170-180, 196-211; y, posteriormente, en mi articulo “La confesién de
privatividad de bienes de la sociedad conyugal, diez afios después: andlisis de la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo posterior a la entrada en vigor de la ley 11/1981,
de reforma del Cédigo civil®, Ar Civ, 1997, t. I, vol. 2.5 pp. 139 y ss.

(114) Sobre el fundamento de la regla del articulo 1324 Cc, me remito a lo
que expUse en La confesién de privatividad .., cit., pp. 59-67.



bienes pertenecen exclusivamente al otro, de las reglas espe-
ciales del articulo 1324 C.c. La ley si puede extender a
estos supuestos su aplicacién (115), pero no el juzgador, ya
que creo haber demostrado que no existe identidad de ra-
zOn. Otra cosa es que, siendo la unién libre una unién
familiar, consistente en una comunidad de vida, también sea
menor la fiabilidad de tales confesiones, en comparacién con
las emitidas por solteros que no viven en unién familiar en
favor de otras personas, lo cual justifica un mayor rigor en
la apreciacién de su fiabilidad, pero en el marco de las
reglas generales sobre eficacia de la prueba de confesidn, y
no en el de la norma especial del art. 1324 C.c. (116).
Considero claro que también la norma contenida en el ar-
ticulo 1324 in fine C.c. refuerza el crédito de los casados,
respecto al de los solteros aunque vivan en unién libre, por
cuanto una confesidn como ésta, realizada entre convivien-
tes, si puede por si sola perjudicar a los acreedores del
confesante, si el juzgador la considera suficientemente fiable;
en cambio, la realizada por un casado a favor de su conyu-
ge no les puede perjudicar, a menos que vaya acompaiiada
de otras pruebas, ya que el juzgador tiene prohibido por
esa norma considerarla fiable en perjuicio de los acreedores
si no va acompaflada de otras pruebas.

Por consideraciones similares, considero improcedente la
aplicacién analégica de la presuncién de donacién (117) de

(115) En contra de esta posibilidad, VaLruesta FernArDez, “La institucionaliza-
cidn ..”, cit,, p. 62, por considerar que una norma como la del articulo 1324 C.c.
sélo tiene sentido cuando la pareja estd sometida a un régimen econémico. Yo creo
que la autora incurre en contradiccién, puesto que admite que la ley pueda imponer
presunciones de cotitularidad (“La institucionalizacién ..., cit., p. 61), cuando la con-
fesién de privatividad es el reverso de la misma cuestién —la prueba de la pertenen-
cia de los bienes de la sociedad conyugal o, en su caso, de la economia de la unidn
no matrimonial-, v nada impide que la ley medule la eficacia de esta confesidn.

(116) Mantengo, pucs, bdsicamente lo que sostuve en La confesidn de privativi-
dad ..., cit., pp.- 72, 73, 106 y 107.

(117y Para el Derecho cataldn niegan también la aplicacidn analdgica de las
presunciones de donacidn LLAcer Maracas, M. R.: “El régim econdmic de la parella

de fet i el prejudici de lercers”, en Uniones de hecho, cit, Lieida, 1998, p. 318; y
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la mitad de los bienes adquiridos por el conyuge no sepa-
rado del quebrado o concursado, durante el afio anterior a
la declaracién de concurso o quiebra o en el periodo al que
alcance la retroaccion de la quiebra, que se establece en el
articulo 1442 C.c. Se trata, en realidad, de presumir que la
mitad de los fondos empleados por el adquirente le fue do-
nada por el concursado o quebrado, con la consecuencia de
que la mitad de tales bienes podrd ser integrada en la masa
concursal o de la quiebra, en lo cual hay una excepcional
admisién del mecanismo de la subrogacion real en el régi-
men de separacion de bienes y en el de participacion (arg.
art. 1413 C.c) (118). Pues bien, las intensas relaciones de
solidaridad juridicamente reforzadas en el matrimonio permi-
ten establecer esta presuncién, dado que es probable que el
concursado o quebrado haya intentado vaciar su patrimonio
dando dinero oculto a su cényuge, con el que éste haya
adquirido bienes durante ese periodo de tiempo, presuncién
que no es irrazonable, ya que la exclusion de la libre rup-
tura da una cierta seguridad al que da ese dinero al otro.
En cambio, cuando se trata de adquisiciones hechas por el
conviviente del concursado o quebrado no parece que la
situacién sea la misma, ya que en este caso, al ser esa
unién disoluble en cualquier momento por cualquiera de los
que la integran sin necesidad de que concurra una justa
causa, no es irrazonable pensar que la situaciéon es signifi-
cativamente diferente, por cuanto el concursado o quebrado
podria haber tenido mas reparos o menos confianza en dar
asi dinero a su conviviente, que puede poner fin a la unién
inmediatamente después. Esto hace que las sospechas de
fraude sean menores cuando la unién entre concursado o

Roca 1 Trias, E., fastitucions ..., cit, p. 471, Sin embargo, ESTRADA ALONSO, op. cit,
p. 130, habla de una presuncidn dc que a la comunidad de vida va unida una
comunidad de bicnes y la presuncién de gratuidad de las atribuciones patrimoniales,
para la que yo no veo base suficienie, cspecialmente, en el Derecho civil estatal.

(118) Me remito a lo quc expuse en La confesidn de privatividad ..., cit., pp. 35-
39, con cita de opiniones de otros autores.



quebrado y adquirente de bienes a titulo oneroso durante el
periodo sospechoso no sea matrimonial. As{ las cosas, una
presuncién como ésta, que tiene pleno sentido en el matri-
monio, ya que en él estdn justificadas tales sospechas de
fraude a acreedores, no tiene por qué operar cuando la
unién no es matrimonial, ya que tales sospechas no estin
entonces tan justificadas. Es decir, no estd nada claro que
exista identidad de razdn como para que proceda la aplica-
cién analdgica de esta norma. Ademds, con ella se consigue
reforzar el crédito de los casados con separacién de bienes,
en comparacion con los solteros, aunque vivan en unidn libre,
por cuanto, una vez mds, sus potenciales acreedores saben
que contardan con un ambito de responsabilidad patrimonial
mayor, por lo cual puede considerarse que no hay penaliza-
cion de esos matrimonios, sino su proteccién especial, aun-
que sea a costa del interés de uno de ellos, Y este propo-
sito, perfectamente acorde con la Constitucidon (art. 32), no
debe ser desvirtuado por los jueces y tribunales, mediante
su aplicacién analdgica a las uniones libres, a menos que
esté fuera de toda duda que existe identidad de razdm, y no
parece que sea éste el caso. Otra cosa es que [a ley opte
por imporner una presuncidn como ésta también para las ad-
quisiciones onerosas del conviviente del concursado o que-
brado.

De la vivienda familiar, habitual o no, asi como de los
bienes que integran el ajuar puede disponer, segin las re-
glas generales (art. 348 C.c.), el que sea su propietario. En
el matrimonio, cuando se trata de los derechos sobre Ia
vivienda habitual y los muebles de uso ordinario de la fa-
milia es necesario que el titular de tales derechos cuente
con el consentimiento de su cényuge (art. 1320.1 C.c.), so
pena de invalidez del acto o contrato de disposicién (art.
1322 C.c.), quedando a salvo la proteccion del adquirente
de buena fe (art. 13202 C.c.). Esta restriccién de la facultad
de disposicién del propietario o del titular de otro derecho
sobre tales bicnes es, por lo tanto, excepcional fuera del
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matrimonio, por cuanto impide al titular disponer libre y
validamente de sus derechos. En el matrimonio tiene todo
su sentido, y es coherente con los deberes de convivencia
(art. 68 C.c.) y de actuar en interés de la familia (art. 67
C.c.). Estos deberes no existen en las uniones no matrimo-
niales. Por lo tanto, la excepcionalidad de la medida obliga
a ser especialmente cautelosos en la apreciacidén de si existe
0 no identidad de razén, de manera que sélo si tal identi-
dad esta clara serd posible la analogia. No existiendo en las
uniones no matnmoniales tales deberes no veo posible afir-
mar fuera de toda duda que tal identidad se dé. Es mas,
aunque nada impide que por pacto o por ley se impusiera
a los que integran una unién libre que actden en interés de
fa familia mientras no se extinga su wnién, ya expliqué
antes que no es posible imponerles el deber de convivencia,
si se ha de respetar, como estd fuera de toda duda, la libre
ruptura de la unién. Si ésta no es matrimonial porque pue-
de disolverse en cualquier momento, por decisién de cual-
quiera de sus integrantes sin neccsidad de que concurra una
justa causa, no veo por ninguna parte esa identidad de ra-
zOn, que permita aplicar una norma destinada a garantizar
en cierta medida la continuidad del hogar familiar (119).
Esto no impide que por ley (120) (arts. 11 y 28 LUEP) o
por pacto pueda imponerse esa limitacion de la libertad de
disposiciéon de la vivienda o del ajuar. Pero me parece claro
que no bastaria para conseguir este resultado imponerles el
deber de actuar en interés de la familia, ya que esto no
nos permite, sin mas, considerar que el legislador o los
contratantes se han olvidado de limitar la facultad de dispo-
sicion sobre tales bienes, ya que la libre ruptura de estas
uniones impide extraer, sin mds, tal consecuencia (121).

(119) A favor de tal analogia, entre otros, RIvERe HERNANDEzZ, CCJC, n.° 46,
p. 20L.

(120) Asi, Varruesta FErRNANDEZ, “La institucionalizacién ..”, cit., p. 62.

{121} Esto no dejarfa sin contenido tal eventual deber legal o convencicnal, ya
que con base en él se podria reclamar al disponente indemnizacidn de los perjuicios



Atender necesidades ordinarias de la familia puede gene-
rar deudas, de las que, segin las reglas generales, responde-
ra exclusivamente el deudor, con todos sus bienes presentes
y futuros (art. 911 Cwc.), y no ofros, aunque ¢éstos se apro-
vechen de lo obtenido contrayendo tales deudas, a menos
que se demuestre que estamos en alguno de los supuestos
en los que si respondan (afianzamiento, representacién, etc.).
Cuando del matrimonio se trata, junto a la responsabilidad
directa del cOnyuge deudor se establece la subsidiaria del
otro (art. 1319.2 C.c.). No estamos ante una penalizacion
del matrimonio, sino ante una medida que refuerza el cré-
dito de la unidén matrimonial, al aumentar ¢l dambito de
responsabilidad con el que cuenta el acreedor, sin necesidad
de que demuestre que hubo representacién ni fianza, con lo
cual se favorece la obtencién de crédito para atender este
tipo de necesidades. Fuera del matrimonio esta medida debe
ser tenida por excepcional, por cuanto hace responder a
alguien de una deuda que no ha contraido; es mds, aunque
hubiera dado su consentimiento para que el otro la contra-
jera, tampoco por esto deberia entenderse sin mds que deba
responder de ella. Tiene, sin embargo, pleno sentido en el
matrimonio, dado el deber de ayuda mutua (art. 67 Cc.),
del que es concrecién la sujecion de los bienes de los coOn-
yuges al levantamiento de sus cargas (art. 1318.1 C.c.), de-
ber que, como el matrimonio mismo, no se extingue por
decisién de uno de los conyuges, sin necesidad de que con-
curra justa causa. En cambio, por estrechos y duraderos que

causados por ecsa disposicidn, sin que la validez y eficacia de la misma qucdase
cuestionada, ademds de las sanciones que la ley estableciera. Lo que el titular puede
hacer es disolver previamente la unién, y luego disponer de la vivienda, sin temer ya
tcner que indemnizar, ya que ese eventual deber de actuar en interés de la familia
se extinguirid, claro estd, con la disolucién de la unién. Otfra cosa es quc lras esa
ruptura se decida que el uso de la vivienda corresponda al ex conviviente; lo cual,
en mi opinidn, sélo procede si hay hijos comunes que queden cn su compaiifa, a los
que se atribuye el derecho a seguir viviendo cn ella (arg. arts. 14 CE y 961 Cg,
éstc por analugia, como exigencia del principio de no discriminacién de los hijos por
razén de nacimiento).
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sean los vinculos entre convivientes en unién libre, no con-
sidero procedente la aplicacion analdgica de tal responsabi-
lidad subsidiaria, sobre el conviviente o los convivientes del
deudor, puesto que no existe deber de ayuda mutua ni su-
jecion de los patrimonios de todos ellos al levantamiento de
las cargas de la uni6én no matrimonial (122), a menos que
eflos asi lo hayan pactado, o que la ley asi lo imponga
(123). No hay inconveniente en que la ley establezca tal
responsabilidad, incluso, solidaria, como sucede en los articu-
los 4, 5, 23 y 24 LUEP y en los articulos 5.3 y 4 LPENC,
si existe una comunidad de cuidados y responsabilidades re-
ciprocos, estable y exclusiva, que va méas alld del hecho de
compartir unos gastos y unas tareas domésticas. Es mads, en
mi opinién, si la ley se limitase a imponer a los convivien-
tes, mientras no se disuelva su unidn, el deber de ayudarse
mutuamente, considero que no por esto cada uno de ellos
responderia de las deudas contraidas por el otro, ni siquiera
aunque también se estableciese la obligacion de alimentos
entre ellos, ya que es el legislador el que estaria fijando
hasta dénde considera conveniente el grado o la intensidad
de esa ayuda mutua, por lo que no procederia ir méas alla
mediante la analogia, a menos que tuviésemos datos adicio-

(122} Scurvter, W. Die nichteheliche Lebensgemeinschaft, Beriin y Nueva York,
1981, pp. 23 y 24, considera que la llamada potestad de las Naves (par. 1357 BGR)
es inaplicable por analogia fuera del matrimonio, por entender que estd dircclamente
arraigada en su ordenacién institucional; pero sin que esto excluya que si uno de los
convivientes presenla al otre como esposo © permite que asi aparezca, haya de res-
ponder seguin los principios de la representacién aparente o consentida (Ausscheins—
und Duldungsvollmacht). A resultados similares llegan GiTRAMA GONZALLZ, op. cit.,
pp. 243 y 244; y GaLiEco DowmiNGUEZ, op. cit., pp. 362-367. A favor de la analogia,
entre otros, Rivere HernAnpEz, CCIC, n.° 46, p. 202,

(123) Asi, VALPUESTA FERNANDEZ, “La institucionalizacién ..”, cit,, p. 62.

Tanto en Cataluiia (arts. 4, 5, 23 y 24 LUEP), como en Aragdn (art. 3.4
LPENC) y en Francia (art. 515-4.2 del Code civil, habiendo dicho el Consejo Cons-
titucional que, en caso de excesos cometidos por uno, nada impedird la aplicacién de
las reglas de Derecho comiin sobre responsabilidad civil), han sido establecidas nor-
mas que, ¢con mayor 0 menor extensidn, imponen la responsabilidad solidaria de los
convivientes por razon dc deudas contraidas por uno s6lo de ellos para atender
neccsidades ordinarias de la [familia.



nales que nos pusiesen de manifiesto que se olvidé estable-
cer tal responsabilidad. Y es que para nada estamos ante
una solucién neutral ni normal, sino excepcional fuera del
marco del matrimonio. La excepcionalidad de la medida nos
exige una mayor cautela al analizar si existe identidad de
razén, de manera que sélo si estd claro que la hay procede
la analogia. En mi opinién, sélo seria posible tal identidad
de razén si en la unién no matrimonial existiera la sujecion
de los bienes de sus integrantes al levantamiento de las
cargas de la union, bien porque éstos asfi lo hayan pactado,
bien porque la ley asi lo haya establecido, de manera que
si después nada se dice sobre esta responsabilidad, pudiera
entenderse procedente la aplicacién analdgica de la regla del
articulo 13192 C.c., que dotaria de contenido esa sujecion.
Con esto quiero decir gque considero requisito necesario la
existencia de tal sujecién, de origen legal o convencional, pero
no es evidente que sea requisito también suficiente (124).

Cuando la vivienda familiar estd arrendada, si el arrenda-

(124) Lo que ocurre es que, en mi opinién, aun asi, tampoco cstaria fuera de
toda duda que tal responsabilidad fucra la consecucncia necesaria de la sujecion de
los bienes al levantamiento de las cargas de la familia, ya que también puede darse
contenido a tal sujecidon manteniendo la responsabilidad exclusiva del deudor, si se le
concede accién de regreso contra el otro o los otros convivienies, por la parte de
deuda que debicra correr a cargo de cada uno de los demds, alendiendo a las reglas
pactadas al respecto (arg. art. 13193 Cc., por analogia, claramente proccdente, si hay
tales pactos). ;A favor de la analogia en estc supuesto se podria contestar diciendo
que a la misma solucion de la accidn de regreso se llegaria sin el pacto o la narma
legal que hubicra cstablecido la sujecién de los bhienes de los convivientes al levan-
tamiento de las cargas de la unidn, que careceria asi de contenido adicional especi-
fico respecto a los eventuales pactos sobre reparto interno de esas cargas, lo cual lo
haria irrelevante, violando asi la regla de interpretacidn del articulo 1284 C.c., por
cuanto no se le cstaria dando un contenido especifico? Por lo tanto, todo dependeria
dc si la regla legal o convencional de sujecién de los bienes de los convivientes al
levantamicnto de las cargas de la unidn, lleva o no consigo la responsabilidad sub-
sidiaria del no deudor por las deudas contraidas por el olro para satisfacer nccesi-
dades ordinarias de la familia. No estd nada claro gue la responsabilidad subsidiaria
del conviviente del deudor sea la consecuencia necesaria de un pacto o de una ley
que establezca la sujecién de los bienes de los convivientes al levantamiento de las
cargas de la unidn. Mientras subsistan dudas al respccio, considero que no podemos
afirmar la identidad de razén entre matrimenio y umidn libre, tammpuoco en esta cues-
tion, lo cual es condicidn ineludible para que proceda la anaiogia legis.
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tario desiste o decide no renovar el contrato, o si fallece,
tanto su cOnyuge como su conviviente tienen derecho a con-
tinuar o subrogarse en el arrendamiento (arts. 12.1 y 4 y
16.1a y b LAU). Hay aqui, por lo tanto, una situacién de
equiparacion del matrimonio y la unién libre en lo relativo
a la proteccion de la continuacién del hogar familiar, en
estos casos. Traigo a colacién estas normas para plantear a
continuacion si procede o no la aplicacién analégica de la
regla contenida en el articulo 13192 C.., de forma que el
conviviente unido libremente al arrendatario responda subsi-
diariamente del pago del alquiler de la vivienda, del mismo
modo que responde €l conyuge, pues es indudable que es-
tamos ante un supuesto de deuda contraida para satisfacer
una de las necesidades ordinarias de la familia, como es la
del uso de una vivienda. No se negard que aqui se ha pro-
ducido una aproximacién tal de las situaciones en las que se
encuentran conyuge y conviviente del arrendatario, que pa-
rece plausible afirmar que existe identidad de razén -la ley
misma la habria creado-, puesto que el conflicto de intere-
ses entre arrendador y cdnyuge o conviviente del arrendata-
rio parece planteado en términos sustancialmente iguales.
Resulta inevitable plantearse si esa equiparacion en derechos
no reclama la equiparacién en responsabilidades de cényuge
y conviviente. Mas atn, si la ley equipara en lo favorable,
¢no serd una exigencia del principio de igualdad que se
equipare también en lo que no lo es, de forma que se evite
una situacién de penalizacion del matrimonio? ;Puede con-
siderarse penalizado el cdényuge, que responde subsidiaria-
mente del pago del alquiler, frente al conviviente del arren-
datario, que no responde, cuvando uno y otro tienen garan-
tizada la permanencia en el hogar en los supuestos de de-
sistimiento o fallecimiento del arrendatario? Mi respuesta es
la negativa, a pesar de todo. No hay tal penalizacion por-
que, con todo, con esa responsabilidad se favorece al matri-
monio, aungue sea a costa del cényuge del arrendatario, ya
que, gracias a esta responsabilidad, se incentiva a los pro-



pietarios de viviendas, para que prefieran a los casados al
elegir arrendatario, por las mayores garantias que asi tienen
para el cobro del alquiler, en comparaciéon con los convi-
vientes en unién libre. Como no me parece que ésta sea
una diferencia baladi, considero que no exisie esa penaliza-
cidn, y que el legislador no se ha salido del marco consti-
tucional en este punto. Y es también por esta razén por la
que me parece que, aunque las normas de la LAU sean
trece afos posteriores a la del articulo 1319.2 C.c., no es
evidente que exista laguna sobrevenida de la ley, ya que
subsiste esc favorecimiento de los matrimonios en el acceso
a la vivienda en alquiler, que no tengo datos suficientes que
me permitan decir que ya no responde a la voluntad del
legislador. Téngase en cuenta que en esa ley posterior pudo
haberse modificado la regulacién de la responsabilidad por
el pago del alquiler y no se hizo. Puede que esto se debie-
ra a un olvido del legislador. Aunque asi fuera, considero
que la falta de identidad de razén entre matrimonio y unién
libre, el cardcter excepcional de la responsabilidad por deu-
das contraidas por otro, y el hecho de que la situacién ac-
tual tenga un efecto favorecedor del matrimonio, no permi-
ten afirmar que hayan quedado despejadas las dudas sobre
la concurrencia de identidad de razén en este conflicto de
intereses, como para postular la aplicacién analdgica del ar-
ticulo 1319.2 C.c. {(125).

Tras la ruptura de una relacién de convivencia, conforme
a las reglas generales, estd claro que el propietario o arren-
datario tiene derecho a exigir al otro u otros convivientes
que abandonen esa vivienda, en el ejercicio de su facultad
de exclusion. Si bien es cierto que este derecho, como todos
los otros, no podrd ejercitarse en contra de las exigencias

(125) Considero que serd mds bien la presiéon de los arrendadores y no la de
los casades la quc podria dar lugar a la equiparaciéon dc conyuge y conviviente del
arrendatario en la responsabilidad por el pago del alguiler. Son éstos v no los ca-
sados los que pueden sentirse hoy penalizados, por csta diferencia de tralo enire
cényuge y conviviente del arrendatario.
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de la buena fe ni incurriendo en abuso de derecho (art. 7
C.c.), lo que no parece es que de tales exigencias se pueda
derivar el derecho del no titular de los derechos sobre la
vivienda a permanecer en ella por mas tiempo del necesano
para recoger sus cosas y encontrar otro alojamiento. En cam-
bio, cuando se trata de crisis o de nulidad matrimonial, se
distinguen tres supuestos: si hay hijos comunes, que quedan
en compafiia de uno solo de sus padres, a ellos y a éste
corresponderd el uso de la vivienda (art. 96.1 C.c.); si hay
hijos comunes, y algunos quedan en compafifa de la madre
y otros en la del padre, el juez decidird sobre el uso de la
vivienda (art. 96.2 C.c.); en defecto de hijos comunes, deci-
dird el juez sobre el uso de la vivienda, pudiendo atribuirlo
al no ftitular, si considera que su interés es el mdas necesita-
do de proteccién, y por el tiempo que prudencialmente fije
(art. 96.3 C.c.); todo esto es en defecto de que otra cosa se
hubiese acordado por los cényuges en el convenio regulador,
aprobado judicialmente (arts. 90.1A v B y 2 y 96.1 pr. C.c.).
Pues bien, estd claro que las dos primeras reglas del articu-
lo 96 C.c. son aplicables a las parejas no casadas con hijos
comunes, por exigencia del principio de igualdad y no dis-
criminacién de los hijos por razén de nacimiento (arts. 14 y
39.2 CE) (126). El problema se plantea en relacién a la ter-
cera de esas reglas, cuando no hay hijos comunes. Esa res-
triccion del derecho de propiedad o del derecho del arren-
datario sobre la vivienda es claramente excepcional, por
cuanto puede suponer la privacién del ejercicio de su facul-
tad de exclusidon, si el uso de la vivienda es atribuido al no
titular, Esta suerte de aseguramiento de la necesidad de alo-
jamiento puede tener sentido en la unién matrimonial, que
no sélo se crea por tiempo indefinido, sino que esta en ella
excluida la libre ruptura, con todo lo que esto supone, con-
cretamente, una solidaridad intensa juridicamente impuesta y

{126) En la nota 6 recojo opiniones en este sentido, pareciendo pacifica esta
cuestion.



no carente de consecuencias si se incumple, de forma que
en una situacién como ésta cada uno de los conyuges tiene
una cierta seguridad si dedica su tiempo y su esfuerzo al
cuidado del hogar o del otro cényuge, hasta el punto de
comprometer sus posibilidades de autosuficiencia en caso de
ruptura, ya que tiene una relativa seguridad de que luego
no se vera en la calle y sin recursos. A mi modo de ver,
por lo tanto, la norma del articulo 96.3 C.c. es una via mas
de compensar esa dedicacién, compatible con la compensa-
cién por un enriquecimiento injusto del otro, como, desde
presupuestos acaso diferentes, también lo es la pensién com-
pensatoria del articulo 97 C.c. (127).

Pues bien, en las uniones no matrimoniales, libremente
disolubles en cualquier momento por decision de cada uno
de sus integrantes, resulta, en mi opinién, claramente impro-
cedente la aplicacién analdgica de esa norma, ya que no
existe identidad de razén (128). La libre ruptura de estas

(127) Todu esto es perfectamente compatible con el debate sobre si tales com-
pensaciones deberfan correr a cargoe del Estado, o sobre si no deberfan desaparecer
para asi no desincentivar la incorporacion de la mujer al mundo del trabajo. El ver-
dadero problema interpretativo que presenta la legislacion vigente es que, tal y como
aparecen redactados los articulos 963 v 97 C.c. u 83.2.b y 84 CF cataldn, pueden ser
interpretados en el sentido de que los derechos en ellos reconocidos no tienen como
presupuesto la cxistencia de un enriquecimiento injusto que compensar, sino que
pueden ir méas alld, Harfa falta una reduccién teleologica de tales preceplos, para
que no pudicsen ser ulilizados para obtener mas que la compensacién de ese even-
tual enriquccimiento. Yo dudo que tal reduccidn venga exigida por la naturaleza de
la institucién matrimonial, cuyo estatuto s{ admite esos “excesos”, como compensa-
cién por la exclusién de ia libre ruptura, que permite al legislador un elevado grado
de libertad al dcterminar el nivel de solidaridad que va a imponer a los contrayen-
tes. Donde no proceden tales excesos es en las uniones no matrimoniales, por cons-
tituir obstdculos ilegitimos a su libre ruptura, como vengo sosteniendo; y el recono-
cimiento de pensiones compensatorias, aunque su contenido sea alimenticio (arts. 14
y 31.2 LUEP y 7.2 LPENC}, adicionales a la compensacién por enriguecimiento
injusto (arts. 13 y 31.1 LUEP y 7.1 LPENC), son un caso claro de tales excesos, por
méds que se exija su reclamacion conjunta, a los efectos de ponderar adecuadamente
(arts. 16.1 y 321 LUEP) o equilibradamente {art. 7.3 LPENC) la cuantia de tales
derechos.

{128) En cambio, Lacruz Beepeio, “Introduccidn al estudio .., cit., p. 31, afi-
mé la aplicabilidad por analogia de las normas contenidas en log articules 90 y ss.
C.. a las uniones libres, “en cuanto preceptos que detalian una particular forma de
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uniones permite no tener que tratar igual que al conyuge al
conviviente que, sabiendo que en cualquier momento puede
unc de ellos poner fin a la relacién sin necesidad de acre-
ditar que concurre una justa causa, decida comprometer sus
posibilidades de ser econdmicamente autosuficiente, dedicdn-
dose al hogar o a cuidar de la persona con la que vive,
porque no podra luego contar mds que con la posible com-
pensacion por enriquecimiento injusto, pero no con el dere-
cho a permanecer en la vivienda del otro, a menos que se
considere que la concesion de este derecho es también una
forma de compensar ese enrigquecimiento, que se puede im-
poner sin necesidad de acuerdo entre los convivientes (129).
Si se entiende no s6lo que ese derecho es adicional a la
compensacion en metdlico o con bienes del enriquecimiento
injusto (130), sino que no ticne por presupuesto imprescin-
dible que se haya producido tal emnriquecimiento, una vez

prestar alimentos”, porque, aungue en principio tal analogia no procede, ya que irfa
contra la voluntad presunta de los convivientes, hay que tener en cuenta que “la
concesién del hogar familiar, tal como la planea la ey, aunque recaiga en un pro-
genitor, muchas veces se rcaliza ¢n funcién de los hijos”.

GALLEGO DOMINGUEZ, op. cit, pp. 290-294, en cambio matiza y deja clarc que la
norma del articulo 96.3 C.c. no es aplicable por analogia.

En términos contundentes, CanpiL Cano, op. cit, p. 87, en relacién al supucsto
de parcjas sin hijos comunes, afirma que puedc parccer poco alentador el hecho de
“gue no existen formulas o vias que solucionen el problema de la atribucién del uso
de la vivienda en la crisis de la pareja no casada”, pero advierte que esto “parcce
preferible ...a una equiparacién indiscriminada y sin fundamento entre las uniones
matrimoniales y no matrimoniales en aspecios .. que forman parte de lo que cons-
titiye ¢l estatuto juridico bdsico de la institucidn del matrimonio™

ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, “Efeclos de la extincién ..”, cit., pp. 656 y
657 considera “dificil” —;significa esto que o considera improcedente, o sélo arries-
gado?- aplicar por analogia la norma del articulo 963 C.c. a la separacion de pa-
rejas no casadas sin hijos comunes, pucsto que tal norma lleva a excluir o suspender
el ejercicio del derecho dc propiedad.

(12%) Esto es lo que sostienc Garcta Rusio, CCIC, n® 43, pp. 412 y 413, Si
s¢ acepta esta idea, Jo que sucede es que la compensacion en metdlico de ese enri-
quecimiento habra de calcularse por el resto.

(130) Asi lo parcce, si atendemos tanto a los articulos 1438 y 9.3 Cc, como
a los articulos 41 y 832b CF cataldn. Pero lo cierto es que al fijar la compensacién
en metdlico por enriquecimiento injusto debe tenerse en cuernta si el acreedor, ade-
mds, tiene o no derecho a pcrmanecer en la vivienda del deudor, como se desprende
del articulo 41.3 CF, criterio que considero generalizable al Derecho civil estatal,



mas, estaremos ante una norma excepcional claramente fa-
vorecedora del matrimonio, cuya aplicacién analdgica a las
uniones libres sélo es posible si no existen dudas sobre la
concurrencia de identidad de razén, y, como creo haber de-
mostrado, tales dudas no estin despejadas. Ademds, en este
supuesto no parece que exista una laguna sobrevenida, ya
que no han faltado ocasiones para extender la solucién del
articulo 96.3 C.c. a las uniones libres, como pudo haberse
hecho en el articulo 15 LAU de finales de 1994, ocasion
que no se aproveché para llevar a cabo esta equiparacion,
sino que se limité a remitirse a los articulos 90 y 96 Cc.;
esta remision expresa, guardando silencio sobre las separa-
ciones de los convivientes, puede ser interpretada como una
reafirmaciéon en la exclusividad matrimonial de la regla del
articulo 96.3 C.c. Y tampoco los legisladores cataldn y ara-
gonés han establecido una regla como esta para la separa-
cién de las parejas sin hijos comunes; es mds, tampoco han
incluido una prevision expresa sobre uso de la vivienda fa-
miliar para cuando si los haya (vid. arts. 15 LUEP y 8
LPENC), pero en este caso el articulo 14 CE obliga a apli-
carles la misma solucién que la aplicable a los matrimonios
con hijos comunes.

En la STS de 30.12.94 (ponente, €l Excmo. Sr. D. Eduar-
do Fernandez Cid de Temes), casando la sentencia recurri-
“da, se revocd la atribucion del uso de la vivienda familiar
al ex conviviente no titular -habia un hijo coman, pero era
mayor de edad y, al parecer, su manutencién no se plantea-
ba—, por considerar que no procedia la analogia, al no ha-
ber laguna ni identidad de razén, y por el respeto debido a
la libertad de eleccién entre matrimonic y unién libre, esto
es, al derecho a no casarse (131).

En et ATC 321/96 se inadmitié un recurso de amparo,
interpuesto por supuesta disctiminacién del conviviente no

(131) Varrier FUENZALIDA, op. cit, p. 650. comentando esta sentencia, considera
que deberia haber aplicado la norma del articulo 96 C.c. por analogia.
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titular de la vivienda, contra la resolucién judicial estima-
toria de la demanda de desahucio interpuesta por el titular.
La sentencia recurrida habia estimado esa demanda con
base no sélo en la titularidad exclusiva del demandante y
en la inexistencia de hijos comunes del actor y la demanda-
da recurrente, sino teniendo también en cuenta otras cir-
cunstancias: el hecho de que durante la convivencia la de-
mandada recurrente no contribuyé a sufragar ninguno de los
gastos de sostenimiento del inmueble; que no alegé ni pro-
b6 que su interés fuera el més necesitado de proteccion,
por encima del que se desprende de la titularidad del do-
minio del actor; que la demanda de desahucio fue inter-
puesta tres afos después de producirse la ruptura, lo que
impide calificarla de sorpresiva o abusiva. El TC no admitié
este recurso por considerar claro que no se habia cometido
discriminacién alguna, al no aplicar por analogia la norma
del articulo 963 C.c, ya que no fue aplicado por considerar
que era inaplicable por analogia, sino porque no se acreditd
el requisito de que el del no titular era el interés mas
necesitado de proteccion, con lo cual no podia decirse que
de haber sido una ruptura matrimonial si habria sido apli-
cado ese precepto.

No creo que esta decisiéon deba ser tomada en el senti-
do de considerar una exigencia del principio de igualdad y
no discriminacion la aplicacién analdgica a la ruptura de
uniones libres de la regla del articulo 96.3 C.c. Pero es
indiscutible que esa posibilidad no estd excluida, ya que el
TC no se limitd a decir que tal aplicacién analogica no era
una exigencia del principio de igualdad, sino que se basé en
que no se habia probado que el interés del conviviente no
titular de la vivienda fuese mds digno de proteccion que
el del titular. Desde mis premisas, fuera del matrimonio,
es decir, en las uniones no matrimoniales, no hay interés
mds necesitado de proteccién que el de cualquiera de los
convivientes en poner fin hibremente y en cualquier mo-
mento a esa unién, que integra el libre desarrollo de su



personalidad, y su derecho a no ser tratado como si estuvie-
ra casado, cuando no ha prestado consentimiento matrimo-
nial (arts. 10.1 y 32.1, éste en negativo, CE); lo cual exige
no privar al titular de la vivienda de su derecho a seguir
habitdndola y a exigir al otro que la abandone, aunque,
ciertamenie, no sean admisibles actos abusivos de ejercicio
de estos derechos o conirarios a la buena fe (art. 7 C.c.),
que es lo unico que pueden controlar los jueces y tribuna-
les. Asi, éstos serdn los que decidan si puede ser conside-
rado ilicito el ejercicio de este derecho cuando el titular de
la vivienda pide el desahucio del otro, antes de haberle
compensado por el enriquecimiento injusto, derivado de las
cantidades o el trabajo invertidos por el no titular en la
vivienda; no creo que una decisidn afirmativa suponga obs-
taculizar ilegitimamente la libre ruptura de la unién no ma-
trimonial.

Pero ya en la STS de 16.12.96 (ponente, el Excmo. Sr.
D. José Almagro Nosete), no habiendo hijos comunes, si se
atribuyé al conviviente no titular el derecho a usar la vi-
vienda familiar, aplicando por analogia la regla del articu-
lo 96.3 C.c. (132). Mi opinién contraria creo haberla mostra-
do y fundamentado sobradamente.

En la STS de 10.03.98 (ponente, el Exemo. Sr. D. Xavier
(O’Callaghan Muioz), partiendo del explicito rechazo de la

{132} Garcia Rusio, comentando esta sentencia (CCSC, n® 43), afirma que la
atribucién del uso de la vivienda familiar es una forma dec prestacidn alimenticia in
natura (p. 412); pero considera que no hacfa falta acudir en cl caso de la sentencia
al ariicuto 96.3 C.c,, aplicado por analogia, porque de lo que se trataba cra de com-
pensar un empobrecimiento injusto, en la linea de lo quc establecia cl previgente ar-
ticulo 23 Comp. cat. {pp. 412 y 413).

LLEBARIA SaMPER, “Consecuencias de una convivencia .7, cit,, p. 1630, comenian-
do esta sentencia, considera que no procedia esa analogia, por entender que no hay
laguna cuando no hay hijos comunes, por entender que la norma del articulo 96.3
C.c. tiene su razon de ser cn cl cardcter matrimonial de la convivencia, por lo que
integrarfa uno de los aspectos inmstitucionales del matrimonio, gue, supucstamente,
rechazarfan los que no se casan. Como ya expliqué en otro lugar (nota 92), esle
autor ineurre, en mi opinién, en wna clara contradiccién con sus propias premisas, al
constderar improcedente esa analogia.

»
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aplicacidon por analogia legis de las normas de Derecho ma-
trimonial, y de la admisibilidad de la analogia iuris, esto es,
de principios generales extraidos de tales normas, en lo que
estoy plenamente de acuerdo, considera que uno de estos
principios hoy es el de “proteccién del conviviente perjudi-
cado por la situacion de hecho”, que entiende que se ha
generado con base en los articulos 10.1 (dignidad), 14 y 39.1
CE, 96 Cc, 12 y 16 LAU, SSTC 222/92, 6 y 47/93, sobre
inconstitucionalidad de la exclusién del conviviente en la
facultad de subrogarse en el arrendamiento tras la muerte
del arrendatario, y la STS de 16.12.96, y otras que recono-
cen derechos al conviviente perjudicado. No me parece in-
fundada la postulacién de tal principio; es plausible, siempre
que se respete, sin desvirtuarlo, el derecho de cada convi-
viente a romper libremente la unién no matrimonial en
cualquier momento y sin necesidad de que medie justa cau-
sa. Lo que se le puede reprochar no es que lo extraiga de
normas excepcionales (133), sino que al final se termine
aplicando “casualmente” (134) la solucién del articulo 96.3
C.c. El caso fue el siguiente: una vivienda y una plaza de
garaje eran copropiedad de los convivientes, con pacto de
atribucién de su uso a uno de ellos, que estaba enfermo, vy
que la sentencia recurrida limité al tiempo que durase la
comunidad, salvo que se alterasen sustancialmente las cir-
cunstancias, mientras que el TS establecié el plazo de diez
afios desde la interposicién de la demanda, tras los cuales
regirian las normas de la comunidad de bienes del Codigo
civil (135).

{133) Esta parece ser la critica que merece a ALvarez Lata, N.: “Las parejas
de hecho: perspectiva jurisprudencial”, ROFPyC, n® 12 (1998), p. 25.

(134) Como ha advertido Rivero HERNANDEZ, comentando esta senlencia en
CCIC, n° 47, p. 878.

(135) Rivero HERNANDEZ, que, comentando la STS de 291095 (CCJIC, n.® 46,
p. 200), ya se habia manifestado a favor de la analogia de las normas relativas a las
crisis matrimoniales, al comentar ésta de 10.03.98 (CC/C, n° 47, pp. 873, 876-878)
comparte la solucién dada al pleito —la del art. 96.3 C.c.—, pero critica que se haya
recurrido a la analogia juris, cuando hay, en su opinién y en la de la 5TS dc
16.12.96, identidad de razén, por lo gue bastaba con haber aplicade esa norma por



Me parece claro que se aplicd la regla del articulo 96.3
C.c., sin la cual no es posible llegar a esta solucidn, dada la
insuficiente concrecién del principio general de proteccién
del conviviente perjudicado para resolver el problema plan-
teado en el caso de esta sentencia. Lo que sucede es que,
como todo el razonamiento parte de la improcedencia de la
analogia legis, porque no existe identidad de razén, ;a titulo
de qué se aplica entonces al caso de autos la consecuencia
juridica prevista en el articulo 96.3 C.c.? Téngase en cuenta
que esta norma no es concrecidén de ese principio general,
sino manifestacién de la especial proteccion del matrimonio,
como unién familiar en la que estd excluida la libre ruptu-
ra, por lo cunal tiene sentido obstaculizarla defendiendo al
conyuge mas necesitado de proteccidn. Es decir, una de dos:
0 se considera que existe identidad de razén entre matrimo-
nio y unién libre en lo relativo a las consecuencias de su
ruptura —aqui es, precisamente, donde mas evidentes son las
diferencias entre una y otra—, en cuyo caso procederd la
analogia legis; o si, como he mostrado, tal identidad de
razén no existe, especialmente, en lo relativo a la ruptura,
y entonces debieron haberse aplicado las reglas generales,
en el caso de autos, lo pactado y, subsidiariamente, lo pro-
pio de la comunidad de bienes, en funcién de las circuns-
tancias del caso. Con el razonamiento que se hizo en esta
sentencia acerca del principio general de proteccion del con-
viviente perjudicado por la situacién de hecho, lo mas que
se puede conseguir es poner de manifiesto que, del mismo
modo y por las mismas razones que el conviviente en unién
libre ha merecido la proteccién legal o judicial en otras
situaciones, consistente en la aplicacién de las soluciones
matrimoniales, también la merecia en el caso de autos,
mediante la aplicacién por analogfa (legis, por considerar
que hay identidad de razdén) de la solucién matrimonial,

analogia fegis, como se habia decidido en la sentencia recién citada. En la nota 92
he criticado las premisas de esta tesis, por lo que me remito a lo alli expuesto.

337



338

contenida en el articulo 96.3 C.c. Yo no niego la plausibili-
dad de ese principio, pero si que permita conseguir la apli-
cacion de las soluciones matrimoniales cuando se parte de
que no hay identidad de razén entre matrimonio y unidn
libre, y también advierto que no puede llevar a obstaculizar
la libre ruptura de uniones no matrimoniales.

Y es que una cosa es que se considere discriminatoria la
exclusion del conviviente supérstite del arrendatario fallecido
del grupo de privilegiados a los que se permitia la subroga-
cion en el arrendamiento ex arficulo 58 LAU derogada (STC
222/92), si se considera —hoy por hoy, no es mi caso- que
tal exclusién entrafia una excesiva presidén sobre el derecho
a no casarse los gue viven unidos libremente; y otra es que
se atribuya al ex conviviente no titular el derecho a uvsar la
vivienda, mas alld del tiempo pactado, sin aplicacion tras
ese tiempo de las normas de la comunidad de bienes, ya
que aqui si puede estar desvirtudndose ¢l derecho a la libre
ruptura, sobre todo, si esto significa que el titular de ella
fiene que abandonarla y buscarse otro alojamiento. Como
los razonamientos contenidos en una sentencia han de ser
siempre referidos al caso que estaban contermuplando, hemos
de advertir que en el de autos se trataba de una vivienda
que pertenecia a ambas partes, y que por pacto habia sido
atribuido su uso temporal a uno de ellos. ;Se deberia apli-
car la misma solucion —la del art. 96.3 C.c—~ cuando la vi-
vienda perteneciese exclusivamente a una de las partes, ©
cuando nada hubieran pactado al romperse la union? Tal y
como aparece formulado ese principio general de proteccion
del conviviente perjudicado por la situacion de hecho, no
parece que la solucion debiera ser otra. Y si lo que sucedid
es que el TS considerd que, aunque no existia identidad de
razOn entre matrimonio y unién libre, no aplicar al convi-
viente mds necesitado de protecciéon la solucion del articulo
96.3 C.c. seria discriminatorio, por coartar asi irrazonable-
mente el derecho a no contraer matrimonio de los convi-
vientes, lo que deberia haberse hecho es plantear la cues-



tion de inconstitucionalidad, ya que la norma cuestionada
era posterior a la entrada en vigor de la Constitucién, y no
procedia su aplicacién por analogia, si realmente se conside-
raba que no existia esa identidad de razon.

Ahora bien, me parece que si la ley ordenase la aplica-
cién de la regla del articulo 96.3 C.c. a las uniones libres,
podria estar poniéndose en peligro la libre ruptura de tales
uniones, de forma que no podria dar lugar a consecuencias
inconstitucionales, como lo seria la vanificaciéon del derecho
a la libre ruptura de una unién no matrimonial (arg. arts. 10.1
y 32.1, éste a contrario, CE), que no puede ser obstaculiza-
do injustificadamente. No hay problema alguno en imponer
la compensacién del enriquecimiento injusto, pero si puede
haberlo en establecer otras compensaciones adicionales, como
vengo advirtiendo. La imposibilidad misma de continuar vi-
viendo en la propia casa creo que si supondria un empeo-
ramiento significativo de su situacién, por lo que la atribu-
cion a la otra parte del derecho a usar esa vivienda parece
que no deberfa serlo con exclusion del mismo derecho del
titular, lo cual seria tanto como hacer ilusoria esa libre
ruptura, si tal situacidon se prolongase mas del tiempo nece-
sario para que el no fitular encontrase otro alojamiento, o
por mas tiempo del que tarde en cobrar la compensacion
por enriquecimiento injusto derivado de la inversidon de di-
nero o de trabajo en la conservacién o mejora de esa vi-
vienda, como permitiria entenderlo la buena fe como limite
al ejercicio de la facultad de exclusion del titular de la
vivienda. Mds alld de esto, como ya anies se apuntd, debe-
ria ser el sistema de seguridad social y no el conviviente el
que cubriese esa necesidad de alojamiento, si es que se
considera deseable que esté cubierta. Nada impide, claro
estd, que los convivientes puedan haber pactado que el uso
de la vivienda corresponda a uno de ecllos tras la ruptura,
durante el tiempo que acuerden, pero recordemos que la
subsistencia de la libre ruptura es uno de los limites de la
libertad contractual, al regular las consecuencias de la diso-
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lucién de la unién no matrimonial (arg. arts. 10.1 y 321, éste
a contrario, CE y 1255 C.c.) (136).

Finalmente, por lo que respecta a la liquidacién de situa-
ciones de entrecruzamiento de intereses, que se¢ han prolon-
gado en el tiempo, las reglas generales prevén que cada
uno es duefio de lo que adquiere para si, con independen-
cia de la procedencia de la contraprestacién, ya que no rige
el mecanismo de la subrogacién real, y de lo que gane por
cualquier titulo. Por lo demas, entre otras, se prevén recla-
maciones de devolucién de cantidades prestadas, con o sin
interés —se presume la gratuidad de los préstamos (art. 1755
C.c.)-, la liquidacién de sociedades o de comunidades de
bienes, la prohibicion de enriquecerse injustificadamente a
cargo de otra persona, pero también el derecho a negarse a
devolver lo recibido no en cumplimiento de una obligacién
exigible juridicamente ni por animo liberal sino por otra
justa causa (art. 1901 C.c.), por ejemplo, un deber moral de
manutencién (137). Por lo tanto, si otra cosa no se ha
pactado, cada uno es duefio de lo que adquiere, y sélo fie-
ne que devolver las cantidades que le hayan sido prestadas,
asi como compensar eventuales enriquecimientos obtenidos
injustificadamente, esto es, sin retribucidn suficiente, a costa
de otras personas. En cambio, el Derecho matrimonial prevé
reglas especificas, que pueden conducir a consecuencias muy
diferentes: regimenes econdmicos, como el de gananciales,

{136) Siendo consecuente con mis premisas, si los convivientes hubiesen pactado
que, en caso de ruptura de la unién por decision del titular de los derechos sobre
la vivienda habitual, el uso de ésta corresponderia al no titular, la eficacia de esta
cldusula estaria supeditada a que el titular tuviera medios suficientes para alojarse en
otra; si no los tuviera, o por ¢sto perderfa su derecho a romper la unién en cual-
quier momento y sin necesidad de alegar ni probar una justa causa -lo serfa su
simple voluntad de ruptura-, de forma que no seria él sino, acaso, el otro, el que
tendria que ir pensando en buscarse otro alojamiento, sin descartar, en su caso, el
albergue de beneficiencia. Claro estd, quedaria a salvo la accidn rescisoria de actos
fraudulentos, llevados a cabo por el titular de la vivienda, en perjuicio del derecho
de su conviviente.

(137) Como, entre otros, sostiene Garcia RuBIO, Alimentos entre conyuges ...,
cit., pp. 205 y 206, con base en la buena fe y en la proteccién de la confianza.



que atribuye cardcter ganancial a todos los rendimientos de
cualquiera de los conyuges (art. 1347.1° y 2.° C..), asi como
a todo lo que se adquiera con cargo a gananciales (subro-
gacién real) (arts. 1347.3.° y 1354 C.c., basicamente), con un
sistema de reembolsos del valor de los fondos empleados
para adquirir o mejorar bienes que no tengan el cardcter que
tuvieran tales fondos (arts. 1358-1360 C.c.), o para pagar
deudas no a cargo del que las paga (art. 1364 C.c.), con
normas propias de responsabilidad frente a terceros y de
liquidaciéon de la sociedad conyugal; o ¢l régimen menos in-
tervencionista de separacion de bienes, que funciona confor-
me a las reglas generales, pero donde expresamente se pre-
vé que el trabajo para la casa dard derecho a una compen-
sacién (art. 1438 C.c.), en la medida que exceda de lo
aportado por el otro para levantar las cargas del matrimo-
nio (138); y, con cardcter comiin a todos los regimenes eco-
ndmicos, se concede una pensidn compensatoria por des-
equilibrio econémico, si uno de los conyuges queda, tras la
separacién o el divorcio, peor que el otro y también peor
de lo que estaba antes (art. 97.1 pr. C.c.), no siendo impres-
cindible, por lo menos, segin el tenor de la norma, que el
acreedor haya visto disminuida su capacidad para ser auto-
suficiente econémicamente, como consecuencia de su dedica-
cion al hogar o al otro coényuge, aunque si se tenga en cuen-
ta esa y otras circunstancias para fijar su cuantia (art. 97.1.3.%
42 y 52 Cc.) (139).

(138) Vid. Garcisa Rusio, op. cit, pp. 212-214, que habla de enriquecimiento
infuste por sobrecontribucién de uno, como justificacién de esa compensacién; y
Roca 1 Trias, “Las consecuencias econdmicas ..”, cit.,, pp. 176, 177 y 179, que no
considera que sc trate tante de compensar un enriquecimiento injusto, cuanto de un
“desequilibrio por efectuar una inversién en servicios que no ha tenido mds contra-
partida econdmica que los alimentos y é&stos se obtienen como consecuencia del
deber de socorro mutuo”, pero s que se trataria de compensar un enriquecimiento
injusto cn las uniones no matrimoniales, puesto que en ellas falta ¢l deber de soco-
rro mutuo. Pero ahora ha de tenerse presente que los articulos 8 y 26 LUEP y 13
LPENC s han impuesto el deber de alimentos entre convivientes.

(139) No estarfa de mas que en los presupucstos de la citada pension estuviese
explicitado que sélo procede concederla, salvo pacto aprobado judicialmente, cuando
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Todas estas reglas de liquidacién de la sociedad conyugal
y la posible compensacion de lo que va mas alla del enri-
quecimiento injusto tienen sentido cuando se trata de una
comunidad de vida con unos vinculos de solidaridad tan
intensos, juridicamente sancionados, que no se extingue por
decisién de cualquiera de sus integrantes sin necesidad de
que medie una justa causa. Me parece evidente que, sin
mediar pacto al respecto, no puede considerarse que son
comunes los ingresos obtenidos por cada uno de los
convivientes, o que los bienes adquiridos a titulo oneroso
con cargo a tales rendimientos se hayan de dividir por
mitad al disolverse la uni6n no matrimonial (140). Se trata

cl descquilibrio consista en la pérdida de capacidad para ser autosuficiente econémi-
camente {aptitudes profesionales o laborales), debida a la dedicacién a la familia, y
no baste el mero hecho de quedar uno peor que el otro v peor de fo que estaba
antes, como hoy par hoy rcsulta del tenor literal de la norma. PARa Martin, A, “El
derccho de compensacion econdmica por razdén de trabajo”, RJC, 1999-2, pp. 22-27,
considera que el requisito de desigualdad patrimonial, exigido por el articule 41 CF
cataldn, no afiade nada al del enriquecimiento injusto; y considera desafortunada su
mencién legal porque tampoco asi se logra circunscribir el derecho a esa compensa-
cion a los casos en los que el acreedor tenga un patrimonio menor que el deudor,
va guc el enriquecimiento puede darse también en perjuicio del que tenga mis
patrimonio, come puede suceder por insuficiencia de la retribucion del trabajo, sin
que por esto se pierda el derecho a su compensacién.

(140) En la STS de 18.0592 (ponente, ¢l Excmo. Sr. D. Alfonso Villagdmez
Rodil) se admitié la existencia de un pacto tdcito de comunidad de hienes, para los
adquiridos por uno de los convivientes con dinero procedente de la explotacion de
negocios compartidos con el ofro, lo cual llevd al juzgador a considerar que la titu-
laridad exclusiva del adquirente era fiduciaria.

En la STS dc 21.10.92 (ponente, el Excmo. Sr. D. Francisco Morales Morales)
se afirmé que la unién libre no genera un régimen econdmico, con independencia de
que por pacto expreso o ticito se acuerde la aplicacién de uno determinado. Con-
sider6 que el pacto idcito se detecta por ¢l hecho de la aportacién continuada y
duradera de las ganancias al acervo comun.

En la STS de 11.12.92 (ponente, el Excmo. Sr. D. Tedfilo Ortega Torres) se
sostuvo la improcedencia de una indemnizacién con base en la cxislencia de una
sociedad universal de ganancias entre los convivientes, por faltar el consentimiento
contractual {affectio societatis}, el cual no se deriva de la sola existencia de una
unién libre. Es mads, consideré que de este hecho lo que se desprende es el deseo
de cada uno de los convivientes de mantener su respectiva independencia ccondmica,
con lo cual concordaba el hecho de que las actividades de cada uno de ellos se¢ hu-
bieran desarrollado en dmbitos diferentes.

En la STS de 18.02.93 (pouente, el Excmo. Sr. D. Gumersindo Burgos Pérez de
Andrade) se rechazd la aplicacién, en defecto de pacto, de las normas de régimen



de reglas claramente excepcionales, que permiten a alguien
participar de los ingresos que otro obtiene, con independen-

econdmico del matrimonio. Se admitid la existencia de una sociedad civil irregular en
la explotacién de sucesivos negocios, a los que uno de los convivientes habia apor-
tado su trabajo, pero rechazé la existencia de una sociedad en lo demds, concreta-
mente, en los bienes adquiridos por uno de ellos.

La STS de 22.07.93 (ponente, el Excmo. Sr. D. Mariano Mariin-Granizo Fer-
nandez), si bien consideré no probada la existencta de una unidn libre, sostuvo que,
aunque la hubiera habido, no es posible aplicarle por analogia legis normas del
1égimen econdmico de gananciales, porque falta identidad de vaz6n entre ¢l matrimo-
nio y la unidn libre. Negé la existencia de pactos societarios y consideté que por
esta razén tampoco podia hablarse de una comunidad de bienes ni de enriquecimien-
to injusto. Me parece que cn esto dltimo hay una clara falta de ldgica, ya que por
el hecho de que mo existan tales pactos no se puede excluir que no se haya pro-
ducido un enriguecimiento injusto.

En la STS de 27.05.94 (ponente, €l Excmo. Sr. D. Jestis Marina Martinez-Pardo)
se advierte que, a pesar de la equiparacién entre los hijos matrimoniales y no
matrimoniales, 0 de la relevancia que algunas leyes han dado a la relacién de afec-
tividad andloga a la conyugal, no hay identidad de razén entre el matrimonio y la
unién libre, por lo cual no procede la aplicacion analdgica de normas de régimen
econdmico de gananciales. Ademds, se reitera que la aplicabilidad de las normas
relativas a las sociedades s6lo es posible si hay affectio societatis, lo cual no se
infiere det solo hecho de la convivencia en union libre.

En la STS de 11.10.94 (ponente, el Excmo. Sr. D. Gumersindo Burgos Pérez de
Andrade) se reiterd la inaplicabilidad por analogia legis a las uniones libres de las
normas sobre el régimen econémico de gananciales. Considerd, sin embargo, probado
que un bicn adquiride por uno de los convivientes lo fue para la comunidad de
bienes que lenia con el otro, como resultado de pactos expresos o licitos que ponen
de manifiesto la voluntad de establecer un condominio o sociedad.

En la STS de 20.10.94 (ponente, €l Excmo. Sr. D. Jesus Marina Martinez-Pardo)
se recordé que el articulo 39.1 CE no impone aplicar a la unidn libre las normas
sobre el matrimonio.

En la STS de 24.11.94 (ponente, el Exemo. Sr. D. Jesis Marina Martincz-Pardo)
se rechazé la aplicacién por analogia a una unién libre de la norma contcnida en el
articulo 1438 C.c., casando la sentencia recurrida, porque no existe identidad de
razén entre el matrimonio y la unidn libre, y por el respeto a la libertad de cleccion
entre una y otra unidn.

En la STS de 18.03.95 {(poncnte, el Exemo. St D. Pedro Gonzalez Poveda) sc
considerd que el ejercicio conjunto de actividades indusiriales (convivencia y trabajo
en comin) permitia entender existente una sociedad civil irregular universal, sobre
los bienes adquiridos por ambos o por uno de ellos para tal sociedad, que se regiria
pot las normas de la comunidad de bienes, conforme al articulo 1669.2 C.c.

En la STS de 04.03.97 {ponente, el Excmo. Sr. D. Antonio Gullén Ballesteros)
se reitera la improcedencia de la aplicacidn analdgica a las uniones libres de las
normas sobre régimen econémico de pananciales, porque los convivientes no han
guerido asumir obligacién alguna, y se ha de respetar la liberiad de eleccion entre
casarse o vivir en unidén libre. Se considerd que la propiedad de un inmueble adqui-
rido por uno de les convivicntes pertenecia al adquirente, por presumirse que fue

343



34

cia de que haya o no contribuido a obtenerlos. Y si tal
contribucion existe, lo que procede es ver si ha sido com-
pensada de otra forma, y si no lo ha sido lo que habra es
un posible enriquecimiento injusto (141), pero que no tiene
por qué ascender a la mitad de lo ganado. Dicho de otra
forma, si nada distinto se pactd, la fiquidacién no podra ir

pagado con dinero del comprador, donado o presiado por su madre. Parece, pues,
que s¢ da beligerancia al mecanismo de la subrogacién real, lo cual es contradictorio
con la inaplicabilidad por anmalogia de las normas sobre gananciales,

En la 8TS de 29.10.97 (ponente, el Excmo. Sr. D. Ignacic Sierra Gil de la
Cuesta} se declar6 la copropiedad por mitad de un inmueble comprado, al parecer,
por uno de los convivientes, ya gue uno era su titular, por haber sido pagado con
fondos procedentes de una cuenta corriente a nombre de ambos, que se nutria de
las aportaciones hechas por unc y otro. También aqui se da cntrada al mecanismo
de la subrogacién real, en lugar de atender, como procede en defecte de pacto
expreso o tacito, a la titularidad del adquirente, Nada se dice en esta sentencia sobre
un eventual pacto en este sentido.

En la 8TS de 27.0598 (pomente, el Excmo. Sr. D. Antonio Gullén Ballesteros),
casando la sentencia recurrida, se nos vuelve a recordar que de la existencia de una
unién libre no se deriva la de una comunidad de bienes o de una sociedad, sino que
es necesario que as{ se haya pactado o que se deduzca del comportamiento de los
convivientes, para lo cual no es suficiente con que el adquirente de una vivienda
haya declarado falsamente que estaba casado con su compafiera.

En la STS de 04.06.98 (ponente, el Excmo. Sr. D. Alfonso Barcala y Trillo-
Figuerca) se afirma la validez dc los pactos para someter los patrimonios de los
convivientes a las normias legales del régimen de gananciales, concretamente, a lo
adquirido por cualquiera de ellos con los frutos o rentas obtenidos, con base en el
articulo 39.1 CE, pues estamos ante una forma dc familia.

En la STS de 23.07.98 (ponente, ¢l Excmo. Sr. D. Luis Martinez-Calcerrada y
Gomez) sc entendié que en aquellas uniones libres en las que los convivientes de-
sarrollan conjuntamentc actividades econdmicas y comparten los rendimientos que
obtienen, si se pone de manifiesto el propésito de formar un patrimonio comunal,
que permite aceptar la existencia de una comunidad de bienes sobre los adquiridos
duranic esa unién, por cuolas iguales.

{141) En la STS de 11.12.92 (ponente, el Excmo. Sr. D. Tedfilo Ortega Torres)
se admitié la existencia de tal enriquecimiento, obtenido por uno de los convivientes,
gracias en parte a la actividad no retribuida del otro, consistente en el cuidado de
fas relaciones sociales y la atencién al enriquecido.

En la STS de 04.03.97 (ponente, ¢l Excmo. Sr. D. Antonio Gullén Ballesteros)
se excluyd el enriquecimiento injusto de la heredera del demandado, que la deman-
dante habia basado en la inversion de dincro propio en la compra de un inmueble
-asto no se considerd probado-, asi como por la atencidn prestada al hogar v a las
refaciones sociales del demandado, con la sorprendente afirmacién de que tal posible
enriquecimiento estaba amparado por la ley sucescria. jEs que el heredero del en-
riguecido injustificadamente no lc sucede en este tipo de deudas, conforme a los ar-
ticulos 659 y 661 C.c.?



mis alld de dividir los bienes adquiridos conjuntamente por
los convivientes, reintegrarse los préstamos pendientes, y com-
pensar el enriquecimiento injusto. Esa excepcionalidad impi-
de la aplicacién por analogia de las reglas sobre la sociedad
de gananciales. Por ley o por pacto podrian preverse unas
reglas especificas de liquidaciéon de las uniones libres, simi-
lares a las de la sociedad de gananciales, pero no en otro
caso. Y en cuanto a la pensién compensatoria, no sélo no
procede su aplicaciéon por analogia a las uniones libres (142),
por cuanto la libre ruptura de estas uniones impide clara-
mente apreciar la identidad de razén en este punto, sino
que reitero que tampoco podria, so pena de inconstitucio-
nalidad, si fuese impuesta por la ley, alcanzar una cuantia
superior al enriquecimiento injusto obtenido por el deudor,
puesto que, de no imponer ese limite, se estarfa obstaculi-
zando injustificadamente la libre ruptura de estas uniones; y
si fuese pactada anticipadamente, tampoco podria hacer ilu-
soria esa libre ruptura, como he venido explicando, por cuanto
la libre ruptura de las uniones no matrimoniales no sélo es
un limite a la libertad del legislador, sino también a la li-
bertad contractual (arg. arts. 10.1 y 32.1, éste a contrario,
CE y 1255 C.c.) (143).

(142) Las SSTS de 11.12.92 (ponente, el Excmo. Sr. D. Tedfilo Ortega Torres)
v 30.12.94 (ponente, el Exemo. Sr. D. Eduardo Fernandez-Cid de Temes) negaron la
procedencia de reconocer una pensién compensatoria a uno de los convivientes, por
considerar improcedente la aplicacién analogica del articulo 97 C.c. En la segunda de
éstas, casando la semtencia recurrida, se negd la existencia dc laguna en este puato,
asi coma la identidad de razdn, por lo que debia respetarse la libertad de eleccign
entrc el matrimonio y la unién libre, es decir, el derecho a no casarse.

Buscue, op. cit, pp. 390 y 391, considera que no procede la aplicacién analdgica
de las normas sobre pensiones tras la separacion o divorcio, porque ni hay laguna
-¢l legislador no quiso tal extensién de esas normas—, ni hay identidad de razdp,
puesto que la comunidad de vida no matrimonial es esencialmente disoluble, y no
puede ser mantenida mediante el corsé del Derecho. Estoy plenamente de acuerdo.

Sin embargo, RivEro HernAnpez, CCJIC, n® 46, pp. 200 y n® 47, p. 878, pro-
pugna la aplicacion analdgica a las uniones libres de las normas sobre crisis matri-
moniales, y no hace salvedad alguna on relacién a la pensién compensatoria.

(143) BuscHge, op. cit, pp. 395 y 396, considera invilidos los acucrdos sobre
pensiones por ruptura si implican el estranguluniienio econdmico del deudor, o si
dificultan el cumplimiento de obligaciones legales de alimentos.
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Otra situacién en la que procede plantearse si existe
identidad de razén in concreto entre el matrimonio y la
unién libre es en los supuestos de matrimonic nulo. En una
primera aproximacién al problema podria sostenerse que si
el matrimonio es invalido no existe y, por lo tanto, en rea-
lidad esa es una unidén no matrimonial, por lo que si po-
drian aplicarse a los contrayentes las normas relativas a las
uniones libres; es mds, en el supuesto de matrimonios pu-
tativos podria defenderse que, mientras no se demostrase la
mala fe, podria cada uno optar entre el mantenimiento de
los efectos ya producidos del matrimonio, con base en el
articulo 79 C.c., o la aplicacién de las normas propias de
las uniones libres. Esta idea, en mi opinién, no resiste un
andlisis mdas detenido de la cuestién. Tengamos en cuenta
que si existe una minimamente razonable apariencia de vali-
dez o si es posible su convalidacién, ese matrimonio no deja
de serlo en tanto no se disuelva, a menos que se obtenga
una sentencia que lo declare invalido. Entre tanto esto no
suceda no estamos ante una unién no matrimonial, que
cualguiera de sus integrantes pueda disolver en cualquier
momento, sin necesidad de que concurra una justa causa,
sino que sigue siendo necesario pasar por un proceso de di-
vorcio. Es decir, que el matrimonio quc adolece de una
causa de invalidez no es una unidn libre, ni es andlogo a
ella, pues si no hay libre ruptura no hay identidad de ra-
z6n. Por lo tanto, no procede la aplicacion analGgica a tales
matrimonios de las reglas sobre uniones libres. Y, una vez
anulado, si los que no estuvieron validamente casados deci-
den seguir viviendo juntos, entonces y sélo a partir de en-
tonces existirda una unidn libre. No podria, por consiguiente,
pretenderse la aplicacién por analogia de las normas sobre
uniones libres a los matrimonios ya anulados, proyectdndolas
sobre el pasado, es decir, desde que se contrajo ese matri-
monio hasta su declaracion de nulidad, porque durante todo
ese tiempo no existio realmente la facultad de romper libre-
mente esa unién, sin pasar por el procedimiento de divor-



cio. Asi pues, en los casos de matrimonios nulos, putativos
0 no, no procede esa analogia (144). Como tampoco proce-
de, en mi opinidn, aplicar por analogfa a las uniones libres
las normas sobre consecuencias de la nulidad del matrimo-
nio, por las mismas razones, va que se trata de normas que
siguen teniendo por objeto la regulacién de los derechos y
deberes de los conyuges (art. 32.2 CE), es decir, de la pro-
teccion especifica del matrimonio, aunque sea declarado
nulo, si existia una minima apariencia de validez, que exclu-
yese la libre ruptura de la unidén, con lo cual faltaria iden-
tidad de razén (145). Y si no existia apariencia minima-

(144) EsTRADA ALONSO, op. cit, p. 54, no acepta la consideracién de los matri-
monios putativos como uniones no matrimoniales, al faltar en éstas y existir en aqué-
llos un acto solemne de compromiso.

GaLLeco DomiNGuEz, op. cit,, pp. 73 y 74, considera que el matrimonio putativo
no es una unién no matrimonial, aunque los argumentos no me parecen concluyen-
tes: en el matrimonio putativo debe haber consentimiento matrimonial, pero el mis-
mo autor reconoce que a veces no lo hay, ¥y una apariencia de forma, que también
pucde cxistir en las uniones libres formalizadas. En cambio, cousidera que ¢l matri-
monio nulo con mala fe de ambos contrayentes si puede ser una unién libre.

LizBARIA SaMmPeR, Hacia la familia ..., cit., pp. 113-115, descarta considerar y
tratar como uniones no matrimoniales los matrimonios putativos, pero porque ya
existe una previsidn legal de su eficacia (arts. 79, 98 y 139 C.c), v no descarta gue
sea tratado como tal unidn cuando hubo mala [e por parte de ambos contrayentes.

Yo creo que, aungue ambos contrayentes sepan que su matrimonio adolece de una
causa de nulidad, no ¢s libre su unidn, en tanto no obtengan una sentencia de nuli-
dad, y sélo desde entonces, porguc sblo a partit de ese momento hay libre ruptura.

(145) Esto es lo que nos cbliga a considerar quc la proteccion del matrimo-
nio putative {art. 79 C.¢c.) es cumplimiento, no del mandato constitucional de protec-
cién de la familia no matrimonial (art. 39.1 CE), sino dc la prevista proteccién es-
pecifica del matrimonio, que integra su estatuto (art. 322 CE). En Alcmania esto es
lo que sostuvo su Tribunal Constitucional federal (S. 30.11.82); para mds detalles
sobre esta sentcncia me remito a lo que dije en “La libertad de eleccidn ...”, cit.,
pp. 82 y 83,

Sorprendentemente, en la STS de 04.06.98 {ponente, el Excmo. Sr. D. Alfonso
Barcala y Trillo-Figueroa) se otorgé a uno de los convivientes el derccho a percibir
del otro una pensién indemnizatoria, amparada en la aplicacién por analogia del ar-
ticulo 98 C.c., “por el factor desestabilizador que lc supuso la cesacién de la convi-
vencia”. Tengo que decir que esa desestabilizacién no es un dafio resarcible, a menos
que el que decide romper baya ecjercitado su facultad de disolver la unidn no ma-
trimonial dc¢ forma contraria a las exigencias de la buena fe (art, 7.1 Cc.); y que tal
aplicacién analdgica del articulo 98 C.c. es claramente improcedente, por cuanto,
ademds, se puede por csia via estar coartando el ejercicio de la facultad de romper
libremente la unién no matrimonial, si ha de indemnizar daflos que, conforme al
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mente respetable de validez, ni posibilidad de convalidacion,
y no hacfa falta declarar judicialmente su invalidez, las nor-
mas sobre uniones libres son aplicables directamente, y no
por analogia, ya que no existe una unién matrimonial, y si
es posible su disolucién por decisién unilateral sin necesidad
de que concurra una justa causa, sin necesidad de pasar por
un procedimiento de divorcio.

De este andlisis de las situaciones concretas, en las que
el entrecruzamiento de intereses en el seno de una forma
mas de famihia podria dar lugar a supuestos en los que si
existiese identidad de razdén con el matrimonio, se despren-
de que tampoco existe, aunque la intervencién del legislador
al regular las uniones libres puede crearla, con lo que, una
vez creada, la analogia procederia si se constatase la exis-
tencia de una laguna, por un defecto o imprevisién del
mismo legislador. Pues bien, el hecho de que las normas de
Derecho matrimonial estudiadas fueran excepcionales no es
lo que impediria, en mi opinién, tal analogia, sino Ja inexis-
tencia de identidad de razén. Y es que en otro lugar he ex-
plicado por qué razones considero derogada por la Constitu-
cion la prohibicién de aplicar por analogia normas excepcio-
nales, contenida en el articulo 42 C.c., si existe identidad
de razén -si no existe, estd claro que no procede—, por ser
esa prohibicidn contraria al principio de igualdad (art. 14 y
disp. derogatoria 3.* CE). Y si es una norma concreta la
que prohibe su analogia, o de la que se desprende esta pro-
hibicién, tambi€n es inconstitucional esa exclusién, va que la
ley, por excepcional que sea, no puede impedir que la con-
secuencia en ella prevista para clertos supuestos sea aplicada
a otros sustancialmente equivalentes, esto es, entre los que

articulo 7.1 C.., no habria tenide que resarcir, lo cual seria inconstitucional, por
violar el libre desarrollo de la personalidad y el derecho a no estar casado si no se
ha prestado consentimiento matrimonial (arg. arts. 10.1 y 32,1, éste en negativo, CE),
que no ha prestado el conviviente en unidn libre, y si el que ha contraido matrimo-
nio, aunque é&ste esté afectado por una causa de nulidad, o aunque ya haya sido
anulado.



exista identidad de razén. Este planteamiento incrementa
notablemente la competencia de los jueces y tribunales para
seleccionar la norma aplicable, que integra la potestad juris-
diccional, constitucionalmente atribuida en exclusiva a tales
6rganos (art. 117.3 CE), si atendemos ademds a las normas
sobre control de constitucionalidad de las leyes. Si la norma
misma no prohibe su aplicacién analdgica ni de ella se
desprende que la excluya, su caricter excepcional no impe-
dird esa aplicacion a los supuestos distintos de los contem-
plados entre los que existe identidad de razdn, pues la regla
del articulo 4.2 C.c. no sera la que lo impida, al quedar de-
rogada en este punto por la Constitucion. Si la norma ex-
cepcional excluye su aplicacién analdgica, y es preconstitu-
cional, el juez o tribunal podrd aplicarla por analogia, al
quedar esa exclusion derogada por la Constitucidn; si acep-
tamos esto, la consecuencia es que no serd necesario plan-
tear la cuestidon de inconstitucionalidad por trato discrimi-
natorio ante el TC (146), y que st se plantea éste podria
inadmitirla, al ser posible resolver esa discriminaciéon me-
diante la aplicacién de la norma por analogia (arg. arts.
37.1 y 35.1 LOTC); si en la jurisdiccién ordinaria se deses-
tima tal analogia, el perjudicado podrd entonces interponer
recurso de amparo por violacidn del principio de igualdad, y
entonces el TC podria analizar si procede autoplantearse la
cuestion de inconstitucionalidad de esa norma (art. 55.2
LOTC), atendiendo al test o escrutinio mds o menos estric-
to, que considere aplicable. Si1 la norma que excluye su
aplicacién analdgica es posterior a la Constitucidon, ha de

(146) Desde estas premisas, por ejemplo, si se consideraba -yo, desde luego,
no- quec la norma contenida en el articulo 58 LAU derogada era discriminatorta por
no extender al conviviente del arrendatario fallecido la facultad de subrogarse cn el
arrendamiento, siendo evidente que era una norma excepcional que excluia claramen-
te a los no mencionados en la lista de privilegiados, esto no impedfa su aplicacién
analdgica, si existfa identidad de razén, sin que lo impidiese la prohibicién del ar-
ticulo 4.2 Cc., por ser ésta contraria al principio de iguaidad. Asi pues, no fue ne-
cesario plantear la cuestién de inconstitucionalidad.
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plantearse necesariamente la cuestién de inconstitucionalidad
ante el TC (147).

Entonces, todas esas normas de Derecho matrimonial,
que pueden ser calificadas como excepcionales fuera de su
ambito de aplicacién, que he analizado anteriormente, aun-
que son posteriores a la Constitucién, podrian ser aplicables
por analogia a la unién libre, sin necesidad de plantear la
cuestién de inconstitucionalidad, si existiera identidad de
razon, que creo haber explicado por qué considero que no
existe. Ahora bien, una cosa es que el cardcter excepcional
de una norma no excluya su aplicacién analdgica, y otra es
que, ciertamente, cuando se trata de este tipo de normas ha
de actuarse con una especial cautela, al apreciar si existe o
no identidad de razon, de forma que sélo si esta fuera de
duda tal identidad procederd esa analogia, para evitar que
soluciones excepcionales, esto es, contrarias a las de Dere-
cho normal, sean aplicadas a supuestos no sustancialmente
equivalentes a los contemplados en aquéllas. Esta cautela ha
de ser redoblada en supuestos como los aqui analizados, ya
que, ademds de ser soluciones que hacen excepcion a las
normales, tienen por finalidad otorgar una proteccidén espe-
clalmente favorable al matrimonio, aunque sea a costa de
cada uno de los coOnyuges, y este proposito del legislador,
plenamente acorde a la Constitucién (art. 32), no debe que-
dar aguado por la actuacién de los jueces y tribunales, si
no estd fuera de duda la identidad de razém, ni por el le-
gislador negativo, si no estd fuera de duda el cardcter dis-
criminatorio de tales diferencias de trato.

Que no exista identidad de razén entre el matrimonio y
las uniones libres, no s6lo cuando son contempladas en su
conjunto sino en las situaciones tipicas especialmente signifi-
cativas que he analizado, s6lo nos vale para negar la proce-
dencia de la aplicacién a tales uniones por analogia de las

(147) Me remito a lo que con més detenimiento expuse sobre la analogia de
normas excepcionales en “La libertad de eleccign ..”, cit,, pp. 85-91.



normas de Derecho matrimonial, no para negar que existan
lagunas. Ya antes expliqué que es plausible que la evolucién
posterior a 1981, afio de la regulacién estatal vigente del
matrimonio, tanto de la moral como del Derecho haya ge-
nerado lagunas sobrevenidas en el Derecho del Estado. Pues
bien, si se estd de acuerdo conmigo en que, por las razones
expuestas, no procede el recurso a la analogia con el matri-
monio para colmar tales lagunas, habrd que aplicar las reglas
generales, es decir, las propias del estatuto de las personas
solteras, sin perjuicio del recurso a la aplicacién directa o
por analogia de normas relativas a familiares —el conviviente
lo es— distintos al cényuge (148), o a principios generales

(148) Recordemos que el Tribunal Constitucional federal alemdn, en su S. de
030490, y el Tribunal Supremo federal alemdn, en su S. de 13.01.93, aceptavon la
aplicacién analégica de la facultad de subrogarse en cl arrendamiento a familiares del
arrendatario fallecido, reconocida en el par. 569 a I BGB, v no de la reconocida al
conyuge viudo en el par. 569 a I BGB. Estas sentencias las comento en “La unidn
libre ..”, cit., pp. 199-201, 203 y 204.

Torres EscAmEZ, S.: “La sucesion mortis causa del conviviente «more uxorios”,
cen Parejas de hecho, cit., Granada, 1996, pp. 117 y ss., considera nula la disposicidn
testamentaria hecha a favor de la pareja de hecho del notario autorizante del testa-
mento (art. 754 Cc.), y afirma la indignidad para suceder del condenado por atentar
contra la vida de la pareja de hecho del testador fart. 756.2° C.c). Esie recurso a
la analogia con el irato dispensado al cényuge me parecc igualimente improcedente,
con independencia de gue exista o no laguna -dificilmente la hay, por lo menos, en
el caso del arl. 754.1 C.c., reformado por la ley 11/90, y menos adn en el del art
160.1.a de la ley araponesa 1/99 de sucesiones por causa de muerte—, va que cl
riesgo de captacion de voluntad es mayor en el caso de la disposicidn a favor del
cényuge, unido al notario con una unién en la que no existe libre ruptura, por le
guc parecc quc asi éste estd mds seguro de poder beneficiarse de esa disposicién. Lo
que sucede ¢s que en el artfculo 7341 Ce. -y también en el precepto aragonés
citado- no séle se contemplan disposiciones a favor del cényuge del notario, sino de
paricnics o afines dentro del cuarto grado, con lo cual, el circulo de beneficiarios
excluidos se amplia enormemente -mds alld del circulo de succsores legales, como
pasa con los aflines-, lo cual sf podria justificar la aplicacidn analégica del precepto
a las disposiciones testamentarias a favor del conviviente del notario gue autoriza el
testamento, pero no por la referencia al conyuge. Es por esta razén por la que me
parece menos plausible la analogia en la norma relativa a la indignidad sucesoria del
articulo 756.2.° C.c., ya que ahora sélo se contemplan los atentados contra el circulo
de parientes que pueden ser legitimarios del testador, y no contra sus hermanos. En
el Derecho de sucesiones aragonés parcce mds clara la improcedencia de la analogia
cn la causa de indignidad por atentado, ya que ne se limita a miencionar como
victimas al cényuge, descendientcs o ascendientes, sino también al fiduciario u “otro
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del Derecho, que puedan ser extraidos de cualesquiera nor-
mas mas concretas, sean o no de Derecho matrimonial (149).
Recurrir a la analogia legis en estas condiciones supone
crear judicialmente Derecho, suplantando indebidamente un
organo politicamente irresponsable ante el electorado al le-
gislador democritico. Que éste no se decida a tomar tales
decisiones no es, en modo alguno, justificacién para esa
extralimitacién del poder judicial (arg. arts. 39.1 y 53.3 CE,
como expliqué anteriormente) (150). He ido reiterando que,
en principio, nada obsta a que los convivientes establezcan
por pacto soluciones como las analizadas aqui del Derecho

llamado a la herencia cuya muerte favorezca en la sucesién al indigno” (art. 13.a
de la citada ley 1/99), que permite entcnder que sélo si se atentd contra la vida
del conviviente del causante, que era fiduciario o alguien cuya muerte favoreciera
la sucesién del indigno, generard indignidad sucesoria para ¢l condenado por lal
atentado.

{149) No considero que la STS de 10.03.98 sea, a pesar de sus razonamientos,
un ejemplo de aplicacidn de un principio general a las uniones libres, como he
explicado.

(150) En definitiva, creo que esto era lo que se querfa decir en la STS de
30.12.94 {ponenie, ei Excmo. Sr. D. Eduardo Ferndndez-Cid de Temes), aunque allf
se dijera que no habia lagunas que colmar, sino respeto a la libertad de eleccidn
entre matrimonio y unién libre, ¥ que existia una reserva de ley. Si, como es obli-
gado, referimos estas consideraciones al supuesto de hecho que se estaba decidiendo,
considero que el TS tenia toda la razén al negar que hubiera lagunas, ya que se
habia solicitado la aplicacién por analogia de las normas sevbre atribucion de la vi-
vienda habitual {arl. 963 Cc., ya que aunque existia un hijo comin, éste era mayor
de edad, y no se pedia la vivienda para €l sino para el ex conviviente no titular)
y pensi6n compensatoria {art. 97 C.c.). Es decir, se trataba de normas que estdn
claramente vinculadas a la proteccién de! matrimonio como unién que excluye la
libre ruptura, que puede ser obstaculizada. Que cn estas malerias se mantenga el
silencio del legislador no es demostrativo dc una laguna, originaria ni sobrevenida,
sino de su decisién de ser consecuente con el derecho de los convivientes a no ser
tratados como casados, ya que no han prestado consentimiento matrimonial.

En las SSTS de 22.07.93 (ponente, el Excmo. Sr. D. Mariano Martin-Granizo
Fernandez) y 04.03.97 (ponente, €l Excmo. Sr. D. Antonio Gullén Ballesteros), ante
otros conflictos, no se ha negado la existencia de lagunas, pero si se ha advertido
que, al no existir identidad de razén, no procede la aplicacidn por apalogfa de las
soluciones matrimoniales, porque, de recurrir a esa analogia, se estaria ante casos de
creacion judicial indebida de Derecho, tomando decisiones que compelen al legis-
lador.

Estas resoluciones siguen un criterio de autorrestriceién del juzgador, encomiable,
pero que no ha sido seguido siempre en este tema (cfr. SSTS 16.12.96, 04.03.97,
10.03 v 04.06.98).



matrimonial. Serdn, claro estd, operativos los limites a la
libertad contractual del articulo 1255 C.c. Considero que los
terceros acreedores poco tendrdn que temer de tales pactos,
puesto que las soluciones de Derecho matrimonial que se
han visto les favorecen, con el objetivo de reforzar el cré-
dito de los casados. Ahora bien, si existen tales pactos, no
se podrd hablar de aplicacion analégica de las normas rela-
tivas al matrimonio (151), sino de aplicacién de lo pactado,
aunque sea asi como se colmen por los particulares las
posibles lagunas legales en materia de uniones libres. Lo
que no debemos dejar de tener presente es que tanto la
eventual regulacidon legal de las uniones libres, como el re-
curso a los principios generales del Derecho para colmar las
lagunas, asi como los eventuales pactos entre los convivien-
tes, habrdn de respetar ineludiblemente el derecho de cada
uno de los convivientes a poner fin a la unién no matrimo-
nial, en cualquier momento y sin necesidad de que medie
justa causa, sin imponer obstaculos que desvirtden el ejerci-
cio de este derecho, como exigencia del libre desarrollo de
la personalidad y del derecho a no ser tratado como casa-
do, cuando no se ha prestado consentimiento matrimonial
(arg. arts. 10.1 y 32.1, éste en negativo, CE y 1255 C.c.).

Como expuse al final del epigrafe anterior, la inexistencia
de identidad de razén entre matrimonio y unién libre, tanto
si las consideramos en su conjunto ¢ en sus notas caracte-
risticas generales, como si analizamos algunas situaciones
conflictivas tipicas, segin acabamos de ver, s6lo nos vale
para excluir la aplicacién analégica de las normas de Dere-
cho matrimonial, sin agotar asi toda la operatividad del
principio de igualdad. Quedaria por analizar si tales diferen-
cias de trato especialmente favorecedoras del matrimonio
son, a pesar de todo, discriminatorias, aplicando un escruti-

(151) Como, sin embargo, se sostuvo en SSTS como las de 18.05.92 y 21.10.92;
en esta Gltima se considerd que las normas de régimen econémice del matrimonio
son aplicables por analogia furis a la unidn libre, si la voluntad de los convivientes
fue someterse al mismo.
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nio medio, como expliqué al final del epigrafe anterior,
consistente en aplicar el test de razonabilidad, para ver si la
alternativa adoptada es excesivamente gravosa de la libertad
de eleccion entre casarse o permanecer soltero, es decir, del
derecho a no contracr matrimonio, como manifestacion bdsi-
ca de la autonomia de la voluntad, del libre desarrollo de
la personalidad (arts. 14 y 10.1 CE). Podemos confiar en
que esta cuestién solo se plantee en relacién a aquellas
diferencias de trato, que otorgan un beneficio a uno de los
conyuges, y no respecto de aquellas otras que favorezcan a
terceros acreedores, e indirectamente al matrimonio. Me
parece dificil que uno de los convivientes pretenda que se
le obligue a responder de las deudas contraidas por el otro
para satisfacer necesidades ordinarias de la familia, ya que
nadie le impide pagarlas cuando quiera como cualquier ter-
cero (art. 1158 C.c.); como tampoco es probable que insista
en que se le aplique la presuncion de donacién parcial del
articulo 1442 C.c. Si se puede plantear el problema en los
demds casos.

Yo no considero excesivamente gravoso para el derecho
a permanecer soltero ninguna de las diferencias de trato
aqui analizadas, sobre presunciones de ganancialidad e indi-
vision, confesién de privatividad, limitaciones a la libertad
de disposicién de derechos sobre la vivienda habitual y los
muebles de uso ordinario de la familia, derecho a continuvar
en el uso de la vivienda familiar, reglas de liquidacion del
régimen econdmico matrimonial, pension compensatoria por
desequilibrio, en cuanto va mds alld de la eliminacion de un
enriquecimiento injusto, y nulidad del matrimonio. Por un
lado, no me parece que las reglas generales de Derecho
normal, aplicables a los solteros, sean tan odiosas e incon-
venientes, ni que las reglas especificas aplicables a los casa-
dos les confieran privilegios desproporcionados, de forma
que, entre unas y otras reglas, resuite insoportable la situa-
ciébn de los solteros. Es mas, como he explicado, algunos de
los privilegios de los casados son dificilmente compatibles



con el derecho a romper libremente una unién no matrimo-
nial, sin obstaculizarla injustificadamente, que también es
manifestacion del libre desarrollo de la personalidad, concre-
tamente, del derecho de todo soltero, aunque viva en unidn
libre, a no ser tratado como si estuviera casado, puesto que
no ha prestado consentimiento matrimonial en alguna de las
formas legalmente previstas; esto es Jo que sucede con la
imposicién del deber de convivencia, claramente, pero tam-
bién con las indemnizaciones o compensaciones por ruptura,
en la medida en que vayan mds alldi de eliminar un enri-
quecimiento injusto. Los jueces y tribunales que, tras cons-
tatar que no existe identidad de razén entre matrimonio y
union libre en la situacién concreta de que se trate, consi-
deren que la diferencia de trato especialmente favorable
para el matrimonio es discriminatoria por resultar excesiva-
mente gravosa para el derecho a permanecer soltero, podran
extender esa medida a los convivientes en unién libre, eli-
minando asi esa discriminacion; pero esto s6lo lo podran
hacer sin tener que plantear la cuestiébn de inconstituciona-
lidad ante el TC, si la ley es preconstitucional, ya que en
este caso pueden considerarla derogada por la prohibicion
de discriminacién del articulo 14 CE (disp. derogatoria 3.
CE) (152); agotada la via judicial ordinaria sin obtener la
equiparacion, podria el interesado interponer recurso de am-
paro por violacion del articulo 14 CE, y entonces podra el
TC analizar si procede autoplantearse la cuestién de incons-
titucionalidad de esa ley (art. 55.2 LOTC). Ahora bien, no
descartemos que esa medida favorecedora del matrimonio
no solo vulnere el derecho a no casarse de los solteros que
viven en unioén libre, sino de cualesquiera solteros, en cuyo
caso la solucién no podrd consistir en extenderla a los
convivientes en unidén libre, sino que parece que deberd
desaparecer.

(152) Tampoco por esta via era, por lo tanto, neccsasrio haber planteado la -

cuestion de inconstitucienalidad del art. 5§ LAL derogada.
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I. Imtroduccion

El solo titulo de una famosa obra de SavigNy, en la
traduccién espaiola De la vocacion de nuestro siglo para la
Legistacion y la Ciencia del Derecho (1), pone ya de mani-
fiesto que hay tiempos especialmente dotados para la ciencia
juridica; y aunque todavia se lean expresiones que parecen
reducir la labor de los glosadores a sus primeras glosas
menores, sobre todo interlineares (2), se ha acabado por
reconocer el puesto primordial que ellos ocupan en la acu-
fiacion de numerosas 1deas, instituciones y conceptos juri-
dicos, de muchos de nuestros “dogmas”, como pretenciosa-
mente se les califica. Y en esta linea de pensamiento, me
ha parecido que dentro del tema general de esta sesién de
vuestra sociedad, “Negotium e Instrumentum en los Dere-
chos de la Antigiiedad”, y para una reunién que se celebra
en un Colegio Notarial, seria oportuno recordar (3), y a ser
posible completar y sistematizar, la labor de los glosadores
en la construccidon dogmatica del instrumento pidblico y de
los conceptos implicados en él; pero razones ecvidentes de
fuentes y de tiempo aconsejan que limite mi estudio, funda-
mentalmente, a la Magna Glosa o Glosa ordinaria en que
Accursio compendia aqueila tarea (4), reivindicando asi, de

(1) Madrid, La Espafa Moderna, sa., p. 151.

(2) Escribié, por e¢jemplo, Pricro Bawnces, a propdsito de Cuias: “Nadie como
él procurd la pureza del texto. lgual que el alquimisia, en busca dc la piedra
filosotal, empieza por scparar la ganga, Cujas empicza por scparar la glosa ...", en
“Jacobo Cujas y El Escorial”, publicado en AHDE, 1948-1949, pp. 575-83; recogido
en PrRIETO Bances, Ramon, Obra escrita, Universidad de Oviedo, Seccretariado de Pu-
blicaciones, 1976, tomo I, XVI, pp. 519-30; las palabras citadas en p. 523.

(3) Conf, sobre todo, Bonoe Huerta, José: Hisioria del Dereche Notarial Espa-
iol 1. La Edad Mecdia. 1. Introduccién, preliminar y fuentcs, Madrid, 1979, p. 376;
especialmente, pp. 165 y ss., y antes, para el Derecho romano, pp. 45-36.

(4) Utilizo las siguientes ediciones, Venetiis, apud luntas: “/astitutionum”,
MDXCVII, cols. 614 ; “Digestum vetus”, MDCVL, cols. 2630; “Infordatum”,
MDXCVIII, cols. 2292; “Digestum novirm” MDCVI, cols. 2212; “Codicis Domini
fustinigné ... Libri IX prioris”, MDCVI, p. 1488; “Volumen legum. Tam posteriores
Tres Libros Codicis, Authenticasque seu Novellas Constindiones D. Justiniani Imp.
quam caeterorunm  Principum. Fdicta et extravagantes, Feudorum Consuetudine ac
Longobardorum Leges continens”, MDXCVII, cols. 1039.



paso, la labor de un jurista tan denostado por los primeros
humanistas, y entre ellos, por nuestro NEBRUA (5). No in-
tento, por tanto, escribir un capitulo de Historia del Dere-
cho, sino solamente contribuir a la historia de alguna de
las ideas e instituciones juridicas, de alguno de los concep-
tos de que se sirve el Derecho; una historia, pues, basada
en los libros de Derecho, pero que no una Historia del
Derecho (6).

II. Los puntos de partida y de llegada

Mi punto de partida estd constituido por el documento
tabelidnico del Derecho justinianeo. El documento tabelio-
nico no llegd a ser, ni siquiera en las Novelas de JusTINIA-
NO, un instrumento publico, sino que solamente era, y asi se
le llamaba, un instrumentum publice confectum, confecciona-
do publicamente; un documento que necesitaba una impo-
sitio fidei o imposicion de fe para que tuviera valor proba-
torio; muy clara es la ribrica de la Novela 73 en la versién
del Auténtico: “De qué manera sea preciso afadir fe, fidem
addere, a los instrumentos que se insindan ante los jueces”
(“Quomodo instrumentis quae apud iudices insinuantur fidem
addere oporteat™).

Por obra de los glosadores, aquel instrumento publice
confectum va a transformarse en instrumento publicum. El
acta de nacimiento del instrumento publico, como me per-

(5) Conf. “Juris civilis Lexicon, adversus quosdam insignes Accursii errores aedi-
tum Arntonio Nebrissensi viro undecumque doctissimo auctore’; asi la titulan Jlas edi-
ciones de Lyon (1537) y Venecia (1606). La primera edicién (Salamanca, 1306), se
habia titulado ‘Aenigmata Juris Civilis ab Antonio Nebrissensi edita — Magistratm
Romanorum nomina a Pomponio Laeto — Ejusdem Antonii Nebrissensis observationes
quaedam Ciceronis 1opica ad jus civile acommodata’.

(6) Conf. GIBERT v SANCHEZ DE La VEGa, Rafael: La Historia del Derecho
como historia de los libros juridicos. 1 Seminario de Historia del Derecho y Derecho
Privado; Barcelona, 1985, pp. 61-92.
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miti llamarla en otro lugar (7), se encuentra en una de las
glosas a la misma Novela 73; después de haber dedicado
sus cuatro primeros capitulos al depdsito, mutuo u otro con-
trato contenido en documento privado, el capitulo V de la
Novela 73 se ocupa del supuesto de que tales contratos
consten en documento publice confectum, ante tabelidén
(“Sed et si instrumenta publice confecta sint, licet tabellionum
habeant supplementum ..”), y la glosa d. Instrumenta, advier-
te: “ahora hace trdnsito a los documentos piblicos, como
patentiza la rdbrica” (“nunc facit wransitum ad publica ins-
trumenta, ut patet ex rub.”); no es cierto: la rubrica y el
texto, siguen hablando de documentos publice confecta; la
que habla de documentos ptblicos es esta glosa.

Pero para hablar de documentos hay que comenzar tra-
tando de su autor, porque, como escribié CARNELUTTI, “el
documento merece la fe de su autor” (8).

III. Los redactores de los documentos romanos

“Una circunstancia sorprende desde el principio —escri-
bié ARcHI respecto al Derecho romano postcldsico—: la
cancillerfa imperial, cuando se ocupa de instrumenta, habla
de ellos sin distinguir en el seno de este amplio genus. En
los textos, donde entra en discusién su funcion probatoria,
los instrumenta vienen considerados en general, y contra-
puestos asi a los testes. Ninguna alusién a una graduacién
cualquiera, que sirva de base para una mayor o menor efi-

(7) La persistencia historica de la oralidad en la escritura priblica, Madrid, 1996,
p. 17, ¥y en Escritos Juridicos, V1, p. 530; en esta obra, que fue mi discurso de re-
cepcién en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, pueden verse amplia-
das, sobre todo en cuanto al Derecho romano, algunas de las materias que aqui
expongo.

(8} CarNELUTTI, Francesco: “Studi sulla soltoscrizione”, Rivista del Diritto
Commerciale, 1929, 1, pp. 509 v ss., recogido en sus Studi @i Diritto Processuale, 111,
pp. 227-79; las palabras citadas en p. 229 de esta iltima publicacién.



cacia, segin los casos, de la prueba documental” (9). Asi
ocurre, en efecto, hasta la constitucion del Emperador LEON,
Scripturas, del afo 472 (CJ, 8.17(18).11); pero no hay que
extrafiarse demasiado de ello, porque en el plano negocial la
oralidad romana primitiva habia desembocado en un indife-
rentismo, con muy contadas excepciones, entre oralidad y
escritura, pues segin ponia de manifiesto PAuLo, en un frag-
mente del Digesto manipulado por los compiladores, no nos
obligamos ni por la figura de las letras, ni por las voces que
forma la lengua, sino por la declaracion que expresan.

“Non figura litterarum, sed oratione, quam exprimunt litterae
obligamur; quatenus placuit non minus valere, quod scriptura, quam
quod vocibus lingua figuratis significaretur” (D, 44.7.38; Pauro, lib. 3
ad Edictum),

“Glosa: Non figura. De obligatio literarum dicit haec lex, ut ipsa
probat; non figura, s<ciliter> sola, nam et figura et oratio quae
exprimit figura literarum, inducit hanc obligationem; imo magis
operatur figura, cum ex ea dicatur obligatio literarum. Alii dicun:
quam figura nihil operatur, quod non placet; quia eadem ratione
habent necesse dicere, quod verba non obligent, sed intellectus
verborum tantum; quod non es verum, nam quod ibi s<ciliter> in
stipulatione verba, hic scriptura debet operare”.

Glosa “m. Sed oratione, nec oratione sola sine literis; haec enim
duo faciunt eam efficacem”.

Consecuencia de este indiferentismo respecto de las for-
mas de la declaracion -lo mismo vale la declaracién oral
que la escrita—, es el indiferentismo documental —igual da
un documento que otro—, y por tanto, que es a lo que que-
riamos llegar, da lo mismo quién sea el redactor del docu-
mento ni cudles sean sus conocimientos juridicos, aunque por
falta de preparacién surgieran nulidades o defectos, “errore
scribentis” (CJ, 6.23.7), “vitio tabellionis vel alterius, qui tes-
tamentum scribit” (CJ, 6.23.24). Y as{ habia testamentos, por
ejemplo, que escribia por si mismo el testador, y otros en

(9) Archi, Gian Gualberto: “<Civiliter vel criminaliter agere> in tema di falso
documentale”, pp. 1.589-1.668 de sus “Scritti di Diritte Romano”, vol. III; las palabras
citadas, en p. 1635,

361



362

que lo hacia su hijo, su marido, su camarada, su esclavo, su
beneficiario, preocupandose el Derecho solamente de que
esos variopintos escritores no se escribiesen por si solos y a
si mismos en el testamento (CJ, 9.23, “De his, qui sibi ads-
cribunt in testamento”); 10 mismo ocurria en los documentos
entre vivos. Y, lo que mas nos interesa, también habfa re-
dactores de documentos mas o menos profesionales, con
mayores © menores conocimientos juridicos; en los tiempos
postclasicos redactaban documentos los notarios, que luego
pasaban sus siglas a letras (conf. D, 29.1.40 y 37.1.62; CJ,
8.17(18)11), los decuriones, a pesar de Constantino (CJ,
9.22.21 y 10.31.15), los exceptores y los tabularios, excedién-
dose de sus funciones publicas, los argentarios, los numu-
larios y los librarios, excediéndose de sus profesiones priva-
das; toda la variedad de iuris periti o de iuris studiosi que
habian venido a ocupar el vacio dejado por los jurisconsul-
tos; pero sobre todo, de una manera destacada, redactaban
documentos de Derecho privado los tabeliones.

IV. El rabellio

Los glosadores, ante esta diversidad de escritores de
documentos del Corpus lIuris, y ante la variedad que tam-
bién les presentaba la realidad de su tiempo, tomaron como
base fundamental de sus especulaciones los textos romanos
referentes al fabellio, pero aprovechando para sus glosas en
mayor o menor medida los que contemplaban a los demds
redactores de documentos. No entro en el problema histdri-
co que plantea la prictica desaparicion del término tabellio
en las zonas del Norte de Italia de Derecho longobardo en
que surgiria el notariado; ha sido especialmente estudiado
por CostaMacNa (10); ahora me basta con dejar constancia

{10) CosTAMAGNA, Giorgior “Notaio — Diritto Intermedio”, en Enciclopedia del
Diritto, dirigida por Costantino Mortari y Francesco Santoro Pasarelli, tomo XXVIII,
1974, pp. 559-65 y en “L'Alto medioevo™, parte segunda, pp. 147-314 de Alle origini



de que la palabra y el concepto de wbellio fue el elegido
por los glosadores; quizd porque su documento, el instru-
mentum publice confectum, proporcionaba una regulacién
mucho mas completa.

Aparecen los tabeliones en un texto de Urriano (D,
48.19.9,4-7) que, a través de las sanciones que podian impo-
nérseles, nos indica que los tabeliones constituian una de las
categorias de iuris studiosi; que solian instalarse en el foro, o
ante los archivos de documentos; y que, entre otras funcio-
nes, tenian las de formar instrumentos, consignar declaracio-
nes testificales, y ordenar, escribir o sellar testamentos:

D, 48.19, De Poenis, 94-7, Urriano, lib. 10 de officio procon-
sulis; 9. Moris est advocationibus guogue praesides interdicere ... 4.
Nonnunguam non advocationibus cui interdicitur, sed foro; plus est
autem foro quam advocationibus interdicere, si quidem huic omnino
forensibus negotils accommodare se non permittatur; solet aulem ita
vel iuris studiosis interdici vel advocaiis vel tabellionibus <sive prag-
maticis>. 8. Solet et ita interdici ne instrumenta omnino forment neve
libellos concipiant vel testationes consignent, 6. Solet et sic, ne eo loci
sedeant, quo in publico instrumenta deponuntur, archivo forte vel
grammatophylucip. 7. Solet et sic, ut testamenta ne ordinent vel

scribant vel signent.

Las glosas a este fragmento ulpianeo no son demasiado sig-
nificativas.

Glosas a D, 48.19.9:

Par. 4: “Glosa n. Non permiliitur, neque procuratorio nomine,
vel tussiae, vel alio modo”. Glosa “o. Pragmaticis, scilicet qui con-
sueverunt scribere pragmaticas sanctiones, ut C. de apel. [ prae-
cipimus <CJf, 7.62.32> Immaovero sunt iuris interpretes. Bud hic”.

Par. 3: Glosa "p. Consignent i<d est> scribant dicta testium”.

Par. 6: Glosa “q. Archivo. Alias d<icitu>r archivum ubi sacra
vasa reponuntur, ut in Auth. qui mo. na. effi. legi./Villud, in si//
<Ngvela 74.4.2>; sed hic pro loco, ubi scripturae publicae reponun-
tur, ut in Auth. de his qui ingredi. ad ap./illud <Nov. 49.2> -
Glosa r, Grammatophylacio. a phylatrein, quod est custodire, et
gramma, quod est litera. Idem etiam gazophilaciwm, a gaza, quod est
divitia q.d.custodia divitiarum, vel repositorium. Accur”

del Notariato Daliano de AmeLornt y CosTamacna, 1975 véanse, cspcciaimente, pp.
559 y 157 respectivamente.
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Era, pues, el tabelién un profesional privado redactor de
documentos, oficio que comprendia dictarlos, componerlos y
suscribirlos, segin glosa en tema de decuriones (“glosa b.
Officium. Dictandi vel componendi, vel suscribendi’, a CJ,
9.22.21, Si quis decurio), y que con anterioridad podia ya
sellar, segin la conocida ley Domicio (D, 28.1.27), como
testigo, “ut testis”, segin la correspondiente glosa h, Signa-
verit, quiza la que inicia la teoria, al parecer incombustible,
del notario-testigo. Los tabeliones obtuvieron ripidamente
una gran difusion, y un tipo de documento propio, el pu-
blice confectum, el documento que “corresponde plenamente
-nos dice ARcHI en otra de sus obras~ a aquél ideal de do-
cumento a que aspira la cancilleria imperial” (11); recibie-
ron, por tanto, una repetida atencién en las Constituciones,
y una regulacion mas completa en JUSTINIANO.

Interesa ahora sefialar el cardcter de profesional libre del
tabellio. El Digesto dedica un titulo, el 13 del libro 50, a los
estipendios de los profesionales de estudios liberales, stu-
diorum fiberalium, en griego eleuteria, y a las facultades que al
respecto tenia el presidente de la provincia; estan aqui com-
prendidos los retdricos, los gramaticos, los gedmetras, los mé-
dicos y comadronas, los abogados, etc., y también los librarios,
los notarios y los contadores o tabularios (“lam et librariis,
et notariis, et calculatoribus sive tabulariis”, ley 1.6.6); dificil-
mente los tabulanos, en su funcidn fiscal tipica que ensegui-
da veremos, podrian considerarse profesionales libres, pero si
los tabeliones, por lo que es meramente correctoria la “glosa
m Tabulariis, i<d est> tabellionibus”, que se atribuye a Accur-
sto, aunque el valor de estas indicaciones sea discutible.

D, 50, 13. 6. Glosa “m. Tabulariis, i<d est> tabellionibus, ut C. de
tah, per totum <CJf, 10.69 (71)> et ad hoc sup.de poe. Lmoris, in prin.

<{3,48.19.9>. Accur”.

(11) Archi, Gian Gualberto: “Indirizzi e problemi del sistema contrattuale nella
legislazione da Costantino a Giustiniano”, pp. 639-727 de los Scritti di Diritto Roma-
no in onore di Contardo Ferrini, 1946, recogido en sus Scritti di Diritto Romano,
vol. III; las paiabras citadas, en p. 725 de la primera de estas publicaciones.



No hay que exagerar, sin embargo, esta condicién de
profesionales libres de los tabeliones; aun sin tener en cuen-
ta la generalizada burocratizacién de las profesiones en el
Bajo Imperio, basta leer la Novela 44 para percatarse de la
rigurosa normativa, sobre todo disciplinaria, a que los
tabeliones estaban sometidos. En expresién preferida por
parte de la actual doctrina notarial francesa, podriamos de-
cir que se trataba de una “profesién reglamentada™; con la
l6gica consecuencia de que sus documentos, aunque supera-
ran a los meramente privados, no eran documentos publicos.

Se trataba, evidentemente, va en el Derecho romano, de
una profesién juridica, pues los tabeliones estaban incluidos
entre los iuris studiosi, segin el texto de ULpiaNo, que he-
mos comentado, D, 48.19.9.4: “ ..Solet autem ita vel iuris
studiosi interdici, vel advocatis, vel tabellionibus ...”; y la
Glosa les atribuye los correspondientes conocimientos juridi-
cos, subsanando la omisién en que habfa incurrido el Dere-
cho romano. ;Tienen los tabeliones que conocer las leyes?,
pregunta en uno de sus apartados la glosa Servitute, a CJ,
10.69(71).3, y contesta que si, para que no hagan contratos
ilicitos, infringiendo las prohibiciones que establecen diversas
normas, y sufriendo las penas que ellas establecen.

“An autem debeat scire leges? videtur quod sic, ne faclentes
illicitus contractus poenam subeant, ut 5. de sacrosan. eccl, ljubemus,
<CJ1.2.14.3> er de eunuchis, L2 <CJ, 2.422> el ne ad su. pat, L1
<CJ, 11.53(54).1pr>".

Hay otra glosa, Si scriptum, gue tiene al respecto espe-
cial interés. Las Instituciones, 3.19(20).17, en un paso mads
hacia la escritura de aquella stipulatio de originaria oralidad
esencial, admite Ia Hamada interrogacién implicita, cuando la
promesa conste por escrito en el que no se diga que ha
precedido la interrogacién. ;Y si la promesa no se prueba
por instrumento, sino por testigos?; ;se presumird también
que precedié la interrogacion? Frente a la facil respuesta
afirmativa, basada en la ley In exercendis, ACCUrsio, en pos
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de Juan Basiano, responde que no, porque los testigos no
estan instruidos en Derecho como los instrumentos, “quae a
iurisperitis fiunt”, que se hacen por jurisperitos.

f1, 3.19(20).17: “Si scriptum in instrumento fuerit, promisisse
aliguem, perinde habetur, atque si interrogatione praecedente respon-
sum sit”.

Glosa “c. Si scriptum, nunguid idem sit, si testes dicant aliquem
promisisse, ut etiam tunc intelligatur praecessisse interrogatio? Videtur
quod sic, ut C. de fide instrumen. | in exercendis <CJ, 4.21.15>. Sed
tamen conira dico, ut Cod. de usur. L1 in glosa penn. <CJ, 4321,
glosa c. Non sit>. Er est ratio secundum Joann. <Juan Basiano>
quia lestes non sic in jure insfructi sunt, ul instrumenta, qude a
iurisperitis fiunt. Acc.”.

El argumento, aparte de resaltar la profesionalidad juridi-
ca de los tabeliones, tiene también importancia contra el
principio de oralidad de la prueba en el procedimiento civil.
Porque la superioridad de la prueba documental sobre la
testifical cuando la contratacién se ha llevado a cabo por
escrito, tanto o mds que a la posible falta de veracidad o
de memoria de los testigos, se debe a que éstos, por su ca-
rencia de conocimientos juridicos, no son capaces de distin-
guir entre las diversas figuras juridicas que podrian haber
sido utilizadas y no han podido siquiera percibir, por ello,
los hechos sobre los que se les interroga.

V. La absorcion por el fabellio del tabularius

Los tabularios, a los que ya nos hemos referido, eran
bastante mdas antiguos que los tabeliones; desempeiiaban un
oficio piiblico en la curia municipal (CJ, 1.55.9.1), de finali-
dades esencialmente fiscales, con las anejas de contabilidad
y archivo; y alrededor de ellas también redactaban algunos
documentos, como luego veremos, y recibian en custodia do-
cumentos de los particulares, en especial testamentos, su-
puesto en el que podian ser objeto del interdicto de tabulis
exhibendis (D, 43.5.3.3).



En aquel sentido, CJ, 10.69(71), Riibrica. Glosa “n. De Tabul. etc.
Qui scribunt praedictos nominatos ad munera, ef honores, efiam tribu-
ta soluta, et sunt tabularii; ..”.

Por el contrario, equivocada, al querer adaptarse al proemio de
la Novela 44, es su Glosa “o Tabellione. Tabellio erat minor, tabu-
larius maior et Magister starionis maior wtrogque; Magistrum autem
hunc adiuverunt contrahentes, et ipso commisit tabulario audientiam,
tabularius autem tabellioni scribendum commisit...”. Pero el mismo
proemic de la Novela 44 nos muestra gque tabeliéon y tabulario
tenfan funciones documentales distintas: “documentum ... completum
autem a tabellione, et <a> tabulario suscriptionem habens”; el
tabelion redactaba el documento hasta su complecion; el tabulario
firmaba por la otorgante analfabeta.

La distincidn entre el tabulario y el tabelion —la 45 de
las 150 diferencias de YAREz PArvcADOrIO (12)—, ha sido
objeto de apreciaciones dispares por la doctrina, lo que
nada tiene de particular si se piensa que necesariamente
tuvo que ser cambiante en lugares y tiempos; aqui tenemos
que limitarnos a la Constantinopla de JUSTINIANO, que es la
que van a interpretar los glosadores. DURANDO, en su clasica
obra de Historia del Notariado, entendi6 quc en tal €poca, y
concretamente en las Novelas justinianeas, tabularios y tabelio-
nes ejercian el mismo oficio en lo que respecta a la redaccidon
de los contratos (13); mds prudentemente AMELOTTI habla
de una aproximacidn, “un accostamento” de funciones (14), y

(12) ParRLAaDORIO: “Tubellio, ut nemo non scit, est officialis qui munere publico
instrumentis rogandis praeficitur ... Tabularii autem, genus est quoddam Tabellionum,
ad quorum officium speclat, publicas conficere rationes, ut in tabulario, seu archivio
publico recondanmr”; pero sdlo con las Partidas puede incluirse a los tabularios
como una especie de tabeliones.

Utilizo 1a edicién de Lyon de 1678: ‘foanwis Yamrz Pariaporn, in Regio Valliso-
letano Praetorio Advocati OPERA JURIDICA, Sive Rerum Quotidianarum Libri duo;
QGuotidianarum Differentiarum sesqui-centuria; et Quaestiones Practicae-Forenses duode-
viginti; cum tribus epistolis ad filios scripis’. Lugduni, Sump. Joannis Antonii Hugue-
tan et Soc. M.DC.LXXIIX; p. 15+5+424 (texto)+indices (34+26). La Diferencia XLV
cn p. 276

(13) Duranpo, Edoardo: “Il tabellionate o Notariato, nelle leggi romane, nelle
leggi mediovall italiane e nefle posteriori specialmente piamontesi”, Torino, 1897, p. 224;
especialmente, pp. 24-26.

(14) Amerorn, Mario: “L'etd romanag”, partc primera, pp. 1-68 texto+69-95 no-
tas+97-144. Apéndice de textos y documentos+10 laminas, de la obra de Amelotlti y
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segin Bono los tabularios “en cierto modo colaboraban en
la funcién documental” (15). A mi manera de ver, en los
textos del Corpus luris los oficios de tabulario y de tabelién
eran distintos, aunque tuvieran alguna pequefia parte docu-
mental comin. Pero en la glosa —que es lo que mas nos
interesa—, €l tabulario desaparece, absorbido por el oficio,
ahora Unico, del tabelién; v en este sentido pueden admitir-
se las afirmaciones de que ambas palabras son sindénimas,
como nos dicen PLACENTINO y JUAN Basiano en sus respec-
tivas Sumas. Pero es que la palabra misma, tebulario, tam-
bién ha desaparecido en occidente, al menos del Derecho
documental.

Praceniing: “tabularii dicuntur qui faciendis publicis instrumentis
publice praesunt in singulis civitabitus ... hi quogue nominant {ibrarii,
tabelliones, catoliciani..” (16).

BasianG: “Est autern tabellio publica persona que scribit con-
tractus ... cuius scriptura credimr ... Idem dicitur rabularius .7 (17).

"Esta absorciéon del tabulario por el tabelién resulta esen-
clal para la teoria del instrumento piblico, sin que haya
sido debidamente resaltada por la doctrina. En efecto, el
requisito fundamental para que un documento pueda califi-
carse de documento piblico es la condicion piblica de su
autor; asi lo proclaman todos los cddigos modernos, aunque
formuldndola con diversas expresiones, que indican diferen-
cias de intensidad y de matices. L.a falta de esa condicién
piblica fue decisiva a la hora de negar la naturaleza publica
a los documentos tabelidnicos, incluso en la época justinia-
nea. Y esa carencia es suplida por los glosadores aplicando

Costamagna, Alle origini del Notariade Italigno, citada en nota 10; las palabras cita-
das, en p. 16.

(15) Bono, op. cit. en nola 3, p. 54

{16) PLACENTINUS: “Summa trium libros Codicis”, en Corpus Glossatorum Juris
Civilis, II, pp. 412 ss.; las palabras citadas en p. 425.

(17) Bassianus, Johannes: “Summa Dm.Jo, cum additionibus domini Acecursi su-
per libro novellarum seu authenticoram”, cn el Corpus citado cu la nota anterior, I,
pp. 455 ss.; las palabras citadas, en p. 467, pertenecen al comentario a la Novela 44.



a los tabeliones el cardcter de personae publicae, personas
publicas, que en Derecho romano tenian los tabularios. Los
textos que apoyan esta afirmacion fundamental son varios:

— Instituciones de Justiniano, 1.11.3. La arrogacién por
rescripto del principe se concedia con la condicién, entre
otras, de que el arrogante prestara caucion de que si el
pupilo fallecia en la pubertad, restituiria sus bienes a aque-
llos que habrian venido a la sucesién si la adopcién no se
hubiera efectuado. Esta caucion, segin las Instituciones, de-
bia prestarse a una piblica persona, esto es, a un tabulario,
“personae publicae, hoc est tabulario”; pero la glosa “f. Per-
sonae publicae” sustituye el tabulario por el tabelién: “per-
sonae publicae, hoc est tabellioni”.

— Novela 1.2.1. El heredero, para la detraccion de la
cuarta falcidia, tiene que hacer inventario con intervencidn
de los legatarios y fideicomisarios presentes, y si alguno de
ellos estd ausente, con la de no menos de tres testigos de
la misma ciudad, fidedignos, que tengan bienes y que sean
de Optima fama, pues en lo que compete a esto (explica
entre paréntesis JUSTINIANO), no creemos a los tabularios
solos, (“tabulariis enim solis, quantum ad hoc competit, non
credimus™). 'Y la glosa c., tabulariis pregunta: “Sed quid si
sunt tabelliones tres in confectione inventarii” Respondeo
quod valet .. cum sint publicae personae ..”; ;pero qué si
son tabeliones los tres que intervienen en la confeccidon del
inventario? Respondo que vale .. al ser personas piblicas.

— Codigo de Justiniano, 5.37.24. También los tutores y
curadores tienen que hacer inventario de los bienes del
huérfano en presencia de pablicas personas, “sub praesentia
publicarum personarum”, que segun la glosa son los tabe-
liones: “glosa p. Publicarum personarum. Id est, tabellio-
num”, frente al texto glosado, en que eran los tabularios,
aunque no se¢ les mencionara expresamente, segin confirma
la Novela 131.15, por la cual los que desempeiien los cargos
de tutores y curadores en los asilos de huérfanos deben ha-
cer inventario “praesentibus tabularios”.
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La consideracion de los tabeliones como personas publi-
cas aparece en otras glosas, no vinculadas a los tabularios,
y mas tarde fue recogido y difundido por las Decretales.

Glosa “m. Publice, (a CJ, 4.21.20, Comparationes), sobre los ins-
trumentos “publice confecta” o de! tabelidn: “i<d est> apud iudicem
vel per publicam personam®.

Manumision “inter amicos”; CJ! 7.6.1.2 exige las firmas de las
publicas personas y de los testigos, “et literas tam publicarum perso-
narum gquam testium habeant..”, “i<d est> praesente iudice et tabe-
Hione”, comenta su glosa “d Testificatus”,

X, 2.19.11, Quoniam contra fuisam, exige para la fe piblica ju-
dicial “aut publicam (si potest habere) personam, aut duos viros
idoneos”. “Sic ergo videtur —comenta su glosa Duos viros— quod
tabellio aequivaleat duobus, ex queo loco tabellionis adhibentur duo
idonei, alibi videtur quod aequivalear tribus I 6 q.3 cplacuit, If potest
vers. s autemn” (18). Queda, pues, claro que la persona pidblica a
que se refiere es el tabelion, “Er sic ergo videmr —ahade—, quod plus
credatur scripturae tabellionis gquam scripturae Episcopi, vel alterius
iudicis; quia scriptura iudicis non creditur nisi habeat testium subs-
cripcionem, I de testibus, cum a nobis <X,2.20.28>, et hoc ideo est,
quia cum fabellio iuratus est, credendum est instrumento suo”.

Ya hemos visto la definicion de Juan Basianc: “Est autem ta-
bellio publica persona...”.

Parece excesivo deducir, con Bono, que la calificacién del
notario como “piblica persona” sea “algo equivalente al
moderno término de <funcionario>” (19); pero ciertamente
aporta el elemento publicistico que en una u otra medida,
con una u otra denominacién, es esencial a la funcién no-
tarial, es constitutive de ella.

La absorcién del tabulario por el tabeliéon verificada por
la Glosa, ademds de atribuir a éste una cierta consideraciéon
publica, como “publica persona”, produce otras consecuen-
cias, pues la funcién del tabelio se ve incrementada con una
serie de actuaciones concretas que no podrian encomendarse
a un documentador privado.

(18) Cito por Decretales D. Gregorii Papae IX, Lugduni, 1613, cols. 1966.
(19) Bono, op. cit. en nota 3, p. 178



Ya hemos visto atribuir al tabelion algunas funciones de
proteccion de los derechos de terceros, sean pupilos (1],
1,11,3), huérfanos (Nov.1.2.2) o ausentes (CJ. 5.37.24). Afia-
damos otros supuestos, aunque por estar dispersos no hayan
sido siempre detectados por la Glosa.

— CJ, 6.30.22.2. El inventario de los bienes del difunto
que tiene que realizar el heredero para aceptar la herencia
con este beneficio, en garantia de los acreedores, ha de
practicarse “sub praesentia tabulariorum”, en presencia de
los tabularios; la glosa no efectiia aqui la sustitucién de
tabularios por tabeliones, que aparece, sin embargo, en una
adicién posterior, “scripta a notario”.

— (CJ, 7.72.10.2. También el dep6sito del sobrante, en su
caso, por los acreedores que hubiesen enajenado o cedido
bienes de su deudor por sentencia del juez, previa atesta-
cion de la cuantia obtenida y del resto que quedara pagadas
las deudas, tiene que verificarse “praesentibus tabulariis”,
“per memoratos tabularios conscribenda”; la sustitucién de
los tabularios por los tabeliones no aparece tampoco aqui
en la glosa, pero si en el “Casus”, redactado unos 20 6 30
afos después, seguramente por VIviano Tusco.

Citemos otros supuestos de interés, que pasan a ser competen-
cia de los tabeliones, aunque la glosa no lo advierta:

CJ, 740.2.1. Quien no puede presentar una demanda por ser la
parte contraria menor O incapaz o encontrarse ausenfe, y estar tam-
bién ausente el presidente de la provincia, v el obispo y el defensor
de [a cindad a quienes subsidiariamente tendrfa que acudir, puede
interrumpir la prescripcidn de la accidn mediante escrito firmado
por los tabularios, cum tabulariorum suscriptione.

CJ, 1.5353(56)9.1, Cuando los defensores de la ciudad se negaren
a formar las actas a quienes desean hacer constar las injurias o le-
siones recibidas, pneden requerir a los “scribas, tabulorios et cetera
officia publica” para que reciban la querelia.

Pero también hay supuestos en que se van a encomendar
al tabelidn funciones tuitivas de los mismos oforgantes, cuan-
do éstos son disminuidos sensoriales o culturales. As{ ocurre
en el testamento del ciego, regulado por una constitucién
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Hac consultissima del emperador Justino, el tio y antecesor
de JusTiNiano, en el afio 521 (CJ, 622.8), v que constituye
el mas antiguo precedente de un actual otorgamiento nota-
rial: en su forma nuncupativa, ademds de los siete testigos,
tiene que estar presente un tabulario, y una vez manifestada
su ultima voluntad por el testador ciego, es el tabulario el
que redacta el escrito, tabularii manu, y también lo firma y
sella con los testigos; en la forma escrita de este testamen-
to, el ciego encomienda previamente la redaccién del escrito
a quien tiene por conveniente, pero el tabulario estd tam-
bién presente a la manifestacion del testador ante los testi-
gos de que aquel escrito contiene su testamento, es el
tabulario quien lo lee, recitabit tabularius y también lo fir-
ma. Y a falta de tabulario se afiade un octavo testigo, que
ejercera las mismas funciones. JusTINO no encarga, pues, al
tabelion, aunque haya redactado el escrito, y aunque esté
presente, esta labor tuitiva del invidente, ni siquiera cuando
no puede contarse con tabulario. Pero ya que no la glosa,
el resumen del Casus, seguramente de Viviano Tusco, si
trasfiere al tabelién esas funciones del tabulario: “et a
tabellione scriptis”, “si tabellio inventus non fuerit”, ete. Del
mismo modo, la protecciéon del anaffabeto estaba encomen-
dada al tabulario, y va a pasar ahora al tabelion. Segun la
Novela 73.8, “oportet vero in iis, qui lifteras nesciunt, et tes-
tes et omnino tabularios adhibere, in quibus locis sunt
tabularii”, conviene que los gque no saben de letras, que se
valgan de testigos y en todo caso de tabularios, en las lo-
calidades en gque hay tabularios. Y conviene precisamente
para que firmen por los que no saben; recordemos el inven-
tario para aceptar la herencia con tal beneficio, que precisa
de la firma del heredero, v si no supiere o no pudiere
escribir hace falta un tabulario especial, s6lo para esto, para
que firme por éi, “speciali tabulario ad hoc solum adhi-
bendo, ut pro eo literas supponat” (CJ, 6.30.22.2); y también
la Novela 44: el documento no tenia la firma de la mujer
otorgante porque no sabia escribir, pero tenfa la comple-



tio del tabelién y la firma del tabulario —“completum autem
a tabellione et<a>tabulario subscriptionem habens”-, de mo-
do que aunque intervenia el tabelién como redactor del
documento, era el tabulario el que firmaba por la analfa-
beta.

Un documentador privado no habia podido tener estas
funciones; un documentador que también es persona publi-
ca, si.

VL. El documento tabelionico, documento piblico

Por ello, precisamente por la calificacion piiblica de su
autor, ¢l documento tabelidnico se transmuta en verdadero
documento publico; en este sentido la glosa q. Instrumenta
domestica, a CJ4.19.5 nos dice que tales instrumentos son
“privata, non a tabellione facta”; a contrario, los hechos por
tabelién son instrumentos publicos.

Siempre, claro es, que el tabelién escriba en forma publica, ob-
servando las formaiidades legales, pues en oiro caso sus documentos
seran privados, conforme a CJ, 8.17(18).11, Scripturas; asf su glosa
“m. Notarii. Non tamen in forma publica scribentis; quia neque
diem, neque consulem, neque alia, quae faciunr publicam chartam,
ibi posuir”.

Desarrolla esta matenia la glosa m. publicum sobre un
texto de UrriaNno en tema de apertura de testamentos
(D,29.3.2), magnificamente estudiado por ArchHr (20}, en el
que se llega a denominar publicum instrumentum al testa-
mento: el instrumento de las tablas de un testamento no
pertenece a un solo hombre, esto es, al heredero, sino a
todos a los que alli se dejaron alguna cosa; y por ello el
instrumento es mdas bien publico.

20) Arcii, Gian GUaLBERTO: “Interesse privato e inleresse pubblico nell'aper-
wra ¢ pubblicazione del testamento somano”, en sus Scritti di Dirite Romane, 11,
rp. 809915,
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D, 29.3, Testamenta guemadmodum agperigntur, inspicianiur et
describantur, 2, pr. “Tabularum testamenti instrumentim non est
unius hominis, hoc est heredis, sed universorwm, quibus quid illic

adscriptum est; quin potius publicum est instrumentum”. ULpiano, lib.
30 ad Edictum.

Glosa “i, Tabularum instrumentum. No<ta>, testamentuwm vocari ins-
trumentum, et publicum; ut statim dicam, bene, quin generalis est ape-
Hatio instrument, wt 5. de fide instrumentorum, lex 1. Acc”, <D, 22.4.0>.

Glosa “k, Unlus hominis, sub<intelligere> ranmum”,

Glosa “m, Publicurn, auctoritate, ut ei credatur, cum sint ibi
septem sigilla; etiam si non vivant testes, quod non placet; nisi sit per
manum publicam scriptum. 2. Vel publicum, id est, ad publicam

2

utilitatem perlinens ...”.

La glosa Publicum a este fragmento de ULpiaNo ha veri-
ficado, segun Bowno, “una sutil manipulacién del sentido del
texto glosado, que no dice que el testamento sea un “ipubli-
cum”, sino que el “i. testamenti” es “publicum” = de utilidad
publica” y “gracias a esta tergiversacién del texto glosado,
esta gl. sienta la ecuacién publicum = per manum publicam”
<scriptum>! (21). VICENTE FoNT continta con la idea de la
“tergiversacion”’, y de ella deduce, en sentido contrario a
Bono, que documento piblico no es el hecho per manum
publicam, sino el ad publicam utilitatem pertinens, lo que le
proporciona el argumento histérico para su doctrina de que
el notario no ejerce propiamente una funcion publica, sino
una funcién privada de relevante interés publico (22).

A mi manera de ver, por el contrario, la interpretacién
de esta glosa es ajustada al fragmento de ULrrrano:

— comienza precisando el concepto de instrumento puabli-
co, “publicum, auctoritate, ut ei credatur”, “por su autoridad,
para que se le crea”,

(21) Bowo, op. cit. en nota 3, p. 167, nota 13.

(22) Font Boix, Vicente: Sistemas juridicos y documento. La forma escrita en lus
legislaciones latinas, socialistas y anglosajonas, ponencia, con algunos colaboradores,
para los temas [ y 1I del XVI Congreso Internacional del Notariado Latino, Lima,
1982, Madrid, 1982, p. 388, ver pp. 241-43; publicado también en la Revista de
Derecho Notarial, CXVII-CXVIII, julio-diciembre 1982, pp. 51-187; CXXI-CXXII, ju-
lio-diciembre 1983, pp. 77-227 y CXXIII, enero-marzo 1984, pp. 67-227; ver este
ultimo tomo, pp. 88-90.



—sefiala que el testamento a que el texto se refiere no
es instrumento publico en este recto sentido; con razén por-
que era un testamento pretorio, un documento privado con
los siete sellos; sin embargo, para justificar la exhibicion del
testamento a personas distintas del heredero (pero con inte-
rés legitimo para la obtencién de copia, que dirfamos hoy),
por ejemplo, a un legatario, Urpiano afiade que puede uti-
lizarse el calificativo de publico, pero en otro sentido, como
de utilidad publica, “ad publicam utilitatem pertinens”, no
como Instrumento publico;

— vy como excepcidon a esta naturaleza de documento
privado de utilidad publica, sefiala en un inciso “nisi sit per
manum publicam scriptum”, a no ser que esté escrito por
mano publica, pues en este supuesto el testamento seria
verdadero documento piiblico.

En todo caso, no es éste el unico texto en que la glosa
habla de documento escrito por mano publica; bien al con-
irario, es una expresion generalizada.

Glosa m. ex forensibus, a CJ, 4.21.20, Comparationes, constitu-
cidon de JustiNiano que regulaba el cotejo de letras, y disponia que
sélo se efectuara con documentos forenses o piblicos; la glosa dice:
“m, Fx forensibus i<d est> eorum quae conficiuniur in foro, i<d
est> in iudicio, puta acta quae fiunt per tabellionem et generaliter
quae formam publicam habent; sic dicta quia eis utimur in foro. Sed
quaeritur, an forensi instrumento non scriptum per manum publicam
sit fides adhibenda, ut publico? Respondeo quod non™. A pesar de
la equiparaciéon que a ciertos efecios haga la ley Comparationes
entre los documentos forenses y los piblicos, la glosa es terminante;
a los documentos forenses, ampliamente entendidos, como aquellos
gque se usan en el foro, no se ies puede conceder la fe de los do-
cumentos publicos, si no estdn escritos por mano piblica.

“Non dico. quod publica sit, vel manu publica factum”, insiste la
glosa ¢ Testimonium publicum a su Auténiica, extraida de la Novela
49, capitulo 2.

La conclusion es clara; el instrumento tabelidnico es ins-
trumento piblico, al estar hecho por mano piblica, por ma-
no de una persona piblica, como lo es ya, para la glosa, el
tabelion.
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VII. El procedimiento instrumental

El nuevo cardcter de persona publica del tabellio en
manera alguna podia suponer su actuacién de oficio, puesto
que ella se desarrollaba en el dmbito de la negociacién de
los particulares. La rogacion, la instancia de parte, cualguie-
ra que fuera la palabra que ésta empleara —mando, ruego,
delego, quiero, u otra semejante—, continuaba siendo indis-
pensable para la intervencion del fabellio, a diferencia de lo
que ocurre con el testigo, pues como regla general vale el
testigo fortuito, el no rogado. En principio se exigia la
rogaciéon de una y otra parte del contrato, aunque quizd
bastara, en su caso, la del beneficiado por la actuacion del
tabellio, ya que el perjudicado por ella nunca la solicitaria.
Todo ello resulta de una glosa, Iniungatur, a la Novela 44,
ubicacion Idgica, porque lo que en ésta alegaba la otorgan-
te, es que lo que la carta decia “non esse a se delegata”, no
habia sido encargado por ella (23).

Glosa “K, Iniungatur (a Novela 44). Hic no<ta> ad hoc, ut
tabellio faciat chartam, oportet sibi mandari a partibus, sive verbo
rogo, sive delego, sive volo, sive similibus; wt hic et supra in
prin<cipio>, Ibi “non esse a se delegata”, sed aliud in teste; nam
fortuitus valer, wi ff de tesi<tibus> L ad fidem <D, 22.5.71>, nisi in
quatuor casibus, wt infra de test// et licet. in 2 5 <Nov. 90.2.2>. Sed
nunquid est necesse utrumque contrahentium hanc mandare? Respon.
stc, licet forte possit distingut, an sit gratia utriusque praeiudicium, et

(23) Segin el Caso introductorio a la auténtica “Si quis in aliquo documento”
{Nov. 119.3) adicionada a D, 2.1.7, la falta de rogacién produce la ineficacia del do-
cumento; en el supuesto estudiado, la ineficacia de un ejemplo o traslado de otro
documento: “Casus.”..No<ta> ex hac lege guod exemplo non creditur, et ratio est,
quia non creditur tabellioni de facto, de quo non es rogatus, sed iste, qui exemplificat,
non est rogatus de facto principali, sed solo de ipsa exemplatione; merito non probat
factum  principale”.

Este Caso es muy posterior, no ya a la glosa de Accursio, sino a la generalidad
de los Casos, pues cita cn su final a Jacobo ButriGario, nacido en el afo 1272 y
fallecido en la peste del 1348, y a Balpo, nacido el afie 1327 y fallecido en el 1400
(“secundum lac.Butr; hanc rationem tangit Innoc. en cap. Albericus, extra de testi. in
fine «X,2.20.43>, et in c. Abbate, de verbsign. <X,5.40.25> secundum Bal hic”). Vol-
veremos sobre ello, v sobre estos textos candnicos, en nota 37.



tunc oportet utrumque mandare, ur hic; awt pro uno tantum; et wnc
sufficit eum mandare, cuius sit gratia, forte enim alter nunquam
mandaret in cuius sit praeiudicium, ut ff.de verborum obligationibus

Linter stipulantem, // primo <D, 45.1.83.1>.

En cuanto a su contenido, la rogacién no consistia en un
simple requerimiento de prestacion de funciones, sino que,
en las Novelas de JustTiniaANO y también en un principio
para los glosadores, la rogacién era el momento en que las
partes celebraban verbalmente el contirato; mas tarde el
tabelion lo escribfa. La contratacién, en unos tiempos de
analfabetismo dominante, tenia que ser necesartamente oral;
incluso en la contratacién por escrito, el acuerdo de las
partes era verbal; los textos asi nos lo confirman.

Instituciones de Justiniano, 3.23,pr. En todo instrumento publice
confectum, mientras no hayan tenido lugar la complecién y la abso-
luctén, esto es, hasta que el documento haya quedado perfecciona-
do, cualquiera de las partes se puede arrepentir sin sancidn, “poerni-
tentige locus est, et potest empior vel venditor sine poena recedere ab
emptione”; ello supone, necesariamente, que ya existia acuerdo an-
terior vinculante que, con esa gencralidad, no poedia ser otro que el
acuerdo verbal contenido en la rogacién inicial del documento.

Novela 44: La otorgante analfabeta afirmaba “non esse a se
delegata quae charta loguebamr”; no aduce, por tanto, que no le
habia sido leido lo que la carta decia, sino que esto no habia sido
delegado por ella, utilizando unc de los verbos con los que se
denomina la rogacién. El maestro de los tabeliones -el director del
estudio notarial-, asegura, por su parte, conocer las letras de la
complecién, pero nada sabe de lo ocurrido, “non tamen nosse aliquid
horum quae secuta sunt”, porque absolutamente nada se le habia
encargado a €l desde el principio, “nec enim ab initio penitus dele-
gatum”, con lo que la delegacién se refiere al inicio del procedi-
miente documental; y la expresién se reitera al explicar que no pudo
encontrarse al tabelion al que “ab initio delegatum est”; de manera
que a no ser por los testigos se corria el riesgo de no tener por
lado alguno conocimiento del negocio celebrado, “negotii cadendi”.

La glosa a la Novela 44, en el mismo sentido, denomina a ese
inicio “audiencia”, “la audiencia -del contrato”, y la antepone tem-
poralmente a la redaccién escrita del documento. Glesa “a, initium,
i<d esr>, audientiu contracrus”. Glosa “o, Tabellione .. Magisirum ..
commisit tabulario audientam, tabulariuy auiem tabeliioni scribendum
commisit”.
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La prestacion del consentimiento se vincularia con el
tiempo a la lectura del documento, con lo que la rogacién
se iba a reducir a un requerimiento de prestacién de funcio-
nes notariales. A esta concepcién responde el “Casus” del
texto de las Instituciones sobre la ley Contractus que, sin
embargo, no se refiere a la lectura del documento inicial,
como seria 16gico al instaurarse un sistema bi-instrumental,
sino a la lectura del instrumento ulterior o extenso. Eviden-
temente se trata de un “Casus” de redaccién tardia, aunque
no llega a recoger el estadio final de la evolucién, en el
que se va a leer el documento inicial.

1J, 323, pr Casus: “..et postea (después de extendidos la im-
breviatura y el instrumento extenso) vocantur partes, er legitur istud
mundum coram partibus, et si consentiant partes, tunc dicitur a
partibus absoluta.. Fran, de Are”. Ninguna duda hay, a la vista de
este texto, que es el “mundum”, el documento extenso, el que se
lee y el que se consiente. FRANCISCO DE ARETIO nacié hacia 1418 vy
murié en 1486; el cardcter tardio de su “Casus” es evidente, Trans-
cribiré el texto completo al tratar de la estructura documental,

Ahora bien, practicada la rogacidn, la condicién de per-
sona publica del fabellio harfa que la prestacion de sus fun-
ciones fuera obligatoria, aunque sélo he encontrado una apli-
cacién de este principlo, en la glosa e. absimiles, a D, 2.13.10,
que impone a los tabeliones la exhibicion de las imbrevia-
turas a quienes tuvieran derecho a ello —en ese lugar la es-
tudiaremos—, aunque no quisieran hacerlo sin haber recibido
su retribucidn, “licet non nisi data pecunia edere velint”.

La glosa Servituti, a la ley Generali ya exigio a los
tabeliones, en otro de sus apartados, el ejercicio personal de
su cargo, de modo que debian confeccionar los documentos
“per se, non per alium”, por si mismos, no por medio de
otro; pero fue la Novela 44, De tabellionibus, la que corté
los abusos que en esta materia se producian, no debido al
“absentismo notarial” como suele decirse (24), sino a la

(24) AmeLorrr “dirigida ante todo a impedir y reprimir €l absentismo de los
notarios” (op. cit. en nota 14, p. 38); D’Ors lleva la idea a la misma ribrica de su



existencia de stationes, de despachos, con pluralidad de
tabeliones, que actuaban fungiblemente en un mismo asunto;
v la glosa Ipsis per se, “ellos por si mismos”, a esta Novela
44, la comentd y desarrollé de manera que iba a influir du-
rante siglos.

Glosa d, Servituti, (a CJ. 10.69(71).3, Generali): “..Item no<ta>
quod per se non per alium conficiunt, nisi in civitate Constin qua
est lex speciale, wut eadem charta fiat protocollum ut in auth de b
<Nov., 44>".

Glosa i', Ipsis per se (a Novela 44), et cave tibi, quia haec litera
tria dicit, et ipsi tabellioni iniungi sive mandari instrumentum. [tem et
per se mandat, sive iniungit ut ipsemet scribat et non alii mandet
Item et debet audire ipse idem verba coniractus usque ad com-
pletionem, w subiicit, et dum dimittitur, etc. Olim autem non era i,
sed dum ibamus ad tabellionem magistratum, ipse non audiebat nos,
sed alii commitebat audientiam, si volebat, et ille auditor non
scribebat, sed alii scribendum commitebat, et ipse tantum audiebat, ut
sup.ecd.in princ. Hodie autem et contractum audit, usque ad finem;
et sibi iniungitur documentum, ut per se¢ ipse componal, ut hic
dicitur, et potest esse ratio, quare non posse sic commitli, quia facere
instrumentum non competit iure magisiratus, ergo delegari non potest,
ut ff.de offi eius, cui mand. est iuris. LI in prin<D, 1.21.1> Sed
non ne tota die videmus esse Florentine Magistrum stationis, et per
eos fieri instrumenta, qui discipuli sunt? Resp<ondeo> ibi audir
contractum discipulus, et sibi iniungitur documentum, et ideo scribere
potest, licet et magister apponat ibi signum Suum ralione maioris
auctoritatis, ut ff. de eden. Lsi quis ex argemiariis, /1 <D, 2.13.6>,
nam quo signa sunt plura in chartis, tanto cautiora sunt instrumenta,
ut inf. de fide instru. // oportef, coll6 <Novela 73.6>.

Sefnalemos ante todo el acierto del paso elegido, “ipsis
per se”, que pone de relieve el cardcter activo de la pres-
tacion notarial. Tres cosas tiene el tabelio que hacer por si
mismo, nos dice esta glosa. La primera, recibir él mismo la
rogacién, ¢! mandato de hacer el documento. La segunda
escribirlo v componerlo por si mismo, y no encargar su
escritura a otro. Y la tercera, oir también por si mismo las
palabras del contrato, hasta el final, hasta la complecién y

traduceién de la Novela 44: “Justiniano contra el absentismo notarial”, op. cit inira,
nota 42, p. 124.
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la absolucién del documento. Por el contrario, en Constan-
tinopla, antes de la Novela 44, y todavia en la Florencia de
los glosadores, era practica difundida que cuando el maestro
de los tabeliones recibia al cliente, le remitiera a otro tabe-
lion para que le oyera: el que le habia oido llamaba a un
tercer tabelion para que escribiera el documento; y éste a un
cuarto tabelién para que completara el documento ya escrito.

Las consecuencias que esta divisén del trabajo podia te-
ner son ficiles de imaginar, y en ellas se basaba la Novela
44. Pero la glosa [psis per se ensaya otro fundamento de la
indelegabilidad: el tabelién no tiene competencia propia,
sino que le es delegada por el requirente, y en consecuencia
no puede a su vez delegar, “y puede ser la razén por la
que no puede asi comisionar (a otro) la de que hacer el
mstrumento no le compete por derecho (propio) al magis-
trado (al maestro de los tabeliones), luego no puede dele-
gar”, como les ocurre a los magistrados, que pueden delegar
lo que es jurisdiccién propia, pero no la que les ha sido de-
legada por otros magistrados (D, 1.21) (25).

De esta actuacién por si mismo surgié la doctrina de
que no se crefa al tabelo sino de fo hecho al tempo de la
confeccion del documento, “non creditur tabellioni, nisi de
gestis tempore confecti instrumenti” (26), y que conduciria a
la teoria sensorial, por la que el notario da fe “de visis et
auditis suis sensibus”, que sitda al notario en el papel de un
receptor pasivo.

Frente a esta concepcion, ya vimos que en el mismo De-
recho romano se concibié como profesion juridica la ejerci-

(25) El argumento ni siquiera se alude en la glosa r, conteniiosam, al texto de
Marciaro (D,1.16.2) fundamental en tema de jurisdiccion voluntaria, que se limita a
contraponer “in invitum” ¢ “inter volentes”.

(26) Recogida como segunda razén de la ineficacia del cjemplo de un documen-
to cfectuado en otro documento, loc. cil. en nota 23; “Secunda rario est quia #on
creditur tabellioni, rnisi de gestis tempore confecti instrumenti; sed lunc remporis non

fuit confectum originale, ergo de eo non creditur sibi”. Ver las notas 23, en que

sefialo la posterioridad de este Casus, y 37 en que estudio su supuesto de hecho y
alude a las lcyes candnicas que cita.



da por los tabeliones, encomendindoles, bajo la amenaza de
grandes sanciones, un cierto, aungue rudimentario, controf
de legalidad sin el cual no cabria deducir del instrumento la
presuncion de que todo habia sido hecho solemnemente,
“praesumerentur omnia Solemniter facta”, que dice la glosa c,
Non sit a CJ, 432.1. Y la glosa Servitute a la ley Generali
(CJ,10.69(71).3) fundamenta en esos supuestos su afirmacién,
ya comentada, de que los tabeliones deben saber Derecho.

Los textos que cita esta glosa son los siguientes:

— Cl, 1.2. De sacrosanctis ecclesiis, 14 fubemus 3 (emperadores
Leén y Antemio, afio 470), que prohibe la engjenacién de bienes
de la Iglesia y sanciona con “destierro irrevocable” al tabelién que
se atreviese a hacer el instrumento.

—CJ, 442, De eunuchis2 (emperador Leén) que prohibe ven-
der a los eunucos romanos, ¥ sanciona con “la mas grave pena” al
tabelién que hiciera la escritura.

—Y CJ, 1133 (54) Ur nemo ad suum patrocinium suscipiat
vicos vel rusticanos eorum, I,pr, (Emperadores Ledén y Antemio,
afio 468} que prohibe acogerse al patrocinio de otra persona en
defraudacién y perjuicio de la contribucién piblica, bajo pretexto
de donacidn, venta, arrendamiento u otro contrato cualquiera, bajo
sancién de “confiscacion de sus bienes” a los tabeliones que cons-
cientemente se atrevieren a hacer tales instrumentos.

VIII. La estructura del documento

El nuevo documento publico formado por la Glosa a
partir del instrumento publice confectum, presenta un cam-
bio profundo de estructura, llamado a tener las mas diversas
consecuencias.

El documento publice confectum romano era radicalmente
unitario, porque los comienzos de una estructura mas com-
pleja, especialmente mediante la redaccién de una cédula,
scheda, incluso firmada por las partes, fueron cortados por
la ley Contractus (CJ, 42117, 1, 323, pr).

En la Edad Media, segin una costumbre que FrRANCISCO
DE ARETIO retrotrae a los tiempos de BULGARO, el primero
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de los cuatro doctores discipulos de IRNERIO, surge la bi-
instrumentalidad; cada negocio notariado precisa de dos
documentos notariales; primero se hace la “imbreviatura”,
nos dird el AReTiNO en el “Casus” del fragmento In his
aufern de las Instituciones de JusTiNniaNO, y después se con-
fecciona el “mundum”, el texto limpio, que no es sino una
nueva escritura principal, “nova scriptura principalis”. La
distincién aparece recogida seguidamente en miltiples glosas:

Casus de L], 3.23,pr, In iis autem. “.. Scire autem debes, ad
dilucidiorem hutus materige intellectum, quod in Italia talis est
consuetudo, quod primo fit imbreviatura quando super aliguo
contractu a tabellione publico debet confici scriptura, et fit munda,
guod nihil aliud est, nisi nova scriptura principalis, quae deber esse
non cuncellata, non vitigta, nec in aliqua sui parte abolita, sed ab
omnia Viuperatione munda; et postea vocantur partes, et legitur istud
mundum coram partibus, et s5i consentiant partes, tunc dicitur a
partibus absofuta. Cum autem a tabellione fiunt suscriptiones, tunc
est super scripturam completam, et ista consuetudo, dixit dominus
Jacob Bul<garus> ab isto // est derivata ... Fran de Are”.

Glosa “k.Instrumenta (a I1,3.23.pr, In his autem) quae vulgo ro-
gationes dicuntur, secundum Joan” (BAasiaNo).

Glosa g Quoiiens, a D321, Fideicommissa: “ ... quod si aliguis
tabellio fecit imbreviaturam testamenti, hec legit eam coram lestibus,
riec in charta pura Scripsit ...” (Accursius}.

Glosas a CJ, 4.21.17, Contractus. Glosa “d. In Instrumento quae
dicuntur vulgo rogationes, secundum Dm Jo <JuaN Basiano> et
schedula, ut his subiicit, est breviatura et protocollum, it in auth. de
tabell, # illud, col4 <Nov.dd>. Glosa “e, In mundum. Mundum
vocal instrumentum, in quo post factam rogationem omnia
comprehenduntur, et dicitur a munditia, eo quod sine vituperatione
deber esse”.

o

El sistema uni-instrumental romano ha sido sustituido por
un sistema bi-instrumental; pero las consecuencias de la in-
novacion tardaran a veces mucho tiempo en desenvolverse;
durante siglos, en efecto, el instrumentum antes tlnico, ahora
extenso, continud considerdndose el verdadero instrumentum
publicum, aunque ya no fuera el documento inicial ni, por
tanto, tampoco el documento original, aunque asi se le de-
nominara. Ya hemos adelantado un ejemplo; al sustituirse la



declaracién oral por el consentimiento a una lectura docu-
mental, se empieza utilizando el instrumento extenso, en lu-
gar del documento inicial.

IX. Completio y absolutio

Los dos requisitos tipicos del documento publice con-
fectum en el Derecho justinianeo, coincidentes en las versio-
nes de las Instituciones y del Cddigo de la ley Contractus,
son la complecién, completio o formas verbales semejantes
en los textos latinos, plérosis o teléiosis en los originales
gricgos, y la absolutio o dimissio, en griego apdlisis. Eran
requisitos del instrumento publice confectum unitario, y en
la Glosa se van a alterar, ademds de pasar a ser requisitos
del instrumento extenso, para terminar siéndolo del docu-
mento inicial o abreviado (27), como es de razén, prelu-
diando los actuales “otorgamiento” y “autorizacién”™; el tema
se¢ solapa, como ficilmente se comprende, con el ya tratado
del momento del acuerdo contractual.

Segun la doctrina mas difundida, la complecion justinia-
nea, desde el punto de vista sustancial, o complecién-acto,
consistia para AMELOTTI, “en la lectura del documento por
parte del notario y en su pregunta a las partes de si elio
corresponde a su voluntad; en otros términos, si sus inten-
ciones han sido exactamente comprendidas y expresadas”
(28), o mds brevemente, segin TaLamaNnca, “en la lectura
del documento y la pregunta a las partes de si él corres-
ponde a su voluntad” (29); pregunta que ambos ilustres
romanistas dejan en el aire, sin duda porque la respuesta
viene integrada en la absolucidn, el otro requisito del docu-

{27) He tratado ampliamente estas cuestiones en mi discurso citado en nota 7,
17, L,C,f).

(28) AMELoTTI, 0p. cit. en nota 14, p. 35.

(29) TaLAManca, Mario: “Documento e documentazione: Diritlo rumano”, en Ja
Enciclopedia del Diritte dirigida por Francesco Cavrasso, XIII, 1964, p. 554.
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mento tabelidnico. No podemos compartir esta doctrina, es-
pecialmente porque después de la ley Contractus no existia
un documento previo que pudiera leerse; el acuerdo se to-
maba verbalmente y, segtin hemos dicho, se contenia en la
rogacidon, que no cabia limitar a un requerimiento de pres-
tacion de funciones; las notas que, para auxiliar la memoria,
pudiera tomar el tabelio durante esa rogacién —que es lo
que, a lo sumo, guedaria de la cédula-, no podian servir
para una lectura auténtica sobre la que prestar el consenti-
miento. En consonancia, no hay dato alguno, ni en los tex-
tos ni en los documentos -hasta siglos muy posteriores—, de
que en el acto de la complecién se leyese el documento; la
intervencién de las partes parece limitarse a comprobar que
el documento es conforme con su voluntad, manifestarlo asi,
y firmarlo; para esa comprobacion hace falta, claro es, leer
el documento; pero no es preciso una “lectura” como requi-
sito o solemnidad documental, puesto que con arreglo a la
ley Optimam, del ano 531 (CJ, 8.38(37).14; 1J, 3.19(20).12),
era suficiente con que las conformidades de los diversos
contratantes se produjeran en el mismo dia. La absolucion,
por su parte, no era otra cosa que aquella actividad de las
partes en la complecidn-acto, comprobar el documento, ma-
nifestar su conformidad y firmarlo.

Al pasar a los tiempos medios, el sentido de la com-
pletio v de la absolutiv romanas se va a alterar. La glosa,
absoluta, a 1), 323.pr. nos muestra la evolucion; su primera
parte responde a la concepcidon romana; la absolucion comn-
siste en una aprobacion —faudaverini— del documento por las
partes, una vez leido, y no por tanto en el consentimiento
a una lectura; pero la segunda parte de esta glosa, que es
la que recoge la opinién terminante de AcCcCURSio, “vel dic”,
“pero ti di” —como es sabido, cuando una glosa formula di-
versas doctrinas, la ditima, en general, es la de AcCURSIO-,
la absolucidén es la firma del documento, expresidon escrita
del consentimiento; posicion que en manera alguna es aisla-
da en la glosa.



Glosa “d, Absoluta, ut quia lecta fuerint partib<us> et lauda-
verint. Vel dic absoluta, idest, subscripta.

Glosa “i, absoluta (a J, 4.21.17), i<d est>, subscripta a partibus,
ut lauth.eo, /sed et si instrumenia,et /Joportet, col.6” <Nov. 73, 5>

En el nuevo sistema bi-instrumental la absolucién, la lec-
tura y firma del instrumento, debieran referirse al documen-
to inicial; y as{ lo entiende, respecto de la lectura, la glosa
Quotiens a la ley Fideicommissa; pero resulta mds conforme
con la posicion prevalente que conservaba el instrumentum
publicum, el documento extenso, que fuera éste el documen-
to absuelto y completado, segin aparece en el Casus de 1J,
3.23,pr, que ya hemos citado; aparte de que la lectura del
documento abreviado presentaba dificultades, en virtud de
su misma abreviacion.

Glosa “g, Quotiens (a D, 32.11, Fideicommissa). “Nota casum
mirabilem, quod si aliquis tabellio fecit imbreviaturam testamenti, nec
legit eum coram testibus, nec in charta pura scripsit; quod non valet
iure testamenti, hec iure codicillorum, etiom si fideicommissum sit ibi
relictum. Accur”.

17, 3.23,pr. Casus: “..et postea {después de extendidos la imbre-
viatura y el instrumento extenso) vocartur partes, et legitur istud
mundum coram partibus, et si consentiant partes, tunc dicitur q
partibus absoluta... Cum autem a tabellione fiunt subscriptiones, tunc
est super scriptura completa ... Fran. de Are”.

La completio va a consistir, paralelamente, en la firma
del tabelion —declarativa de que el documento estd comple-
to—, conforme a dos glosas que a continuacién transcribo, y
también se predicé originariamente, como resulta del Casus
acabado de citar, del instrumentum publicum, o documento
extenso, y no del inicial abreviado.

Glosa “b, completionis, (a Nov. 44, pr.) i<d est> subscriptione
suae nam ipse tabellio scripsit”.
Glosa “eadiiciarur (a Nov.73.5) ... compleant, idest, subscribant

ipsi <tabelliones> et nomen suum apponant..”.
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X. La escritura convencionalmente necesaria

Estos requisitos documentales tienen lugar en todo docu-
mento publico tabelidnico, “sive in scriptis sive sine scriptis”,
como nos dice el citado Caso del Arerino a 1J, 3.23,pr. Se
denomina instrumento in scriptis el exigido para la validez
del negocio, en virtud de convenio de las partes, o en muy
contados casos por disposiciéon de la ley; es el regulado en
la versién del Cédigo de la ley Contractus (CJ4.21.17). Se
llama instrumento o escritura sine scriptis —términos contra-
dictorios— el voluntariamente otorgado por las partes, cuan-
do podian haber celebrado vilidamente su negocio de pala-
bra, o mediante documento privado; es, a contrario, el pre-
visto en la version de las Instituciones de la ley Contractus
(11, 3.23,pr.).

Siempre se ha senalado la falta de coincidencia entre el texto
que la ley Contractus tiene en el Cadigo y en las Instituciones de
Justiniano; pero ni la doctrina medieval (30}, ni la moderna (31),
distraidas por los problemas de las arras y del convenio sobre la
forma, tomaron verdadera conciencia de que son distintos los su-
puestos de hecho de ambos textos; de ahf las diversas consecuencias
juridicas que deducen.

El Cddigo regula la forma escrita necesaria por voluntad de las
partes, y por eilo exige el correspondiente pacto (“quos in scripto
fieri placuit”; “quas instrumento recipi convenit”), y sanciona con la
carencia de efectos al negocio celebrado con incumplimiento del
convenio, “non aliter vires habere sancimus”, de modo que ni sea
licito decir que en tales compraventas, fijado el precio, se impone
al vendedor la necesidad de perfeccionar el contrato de venta o de
pagar al comprador su interés.

Las Instituciones no se refieren a convenio alguno sobre la for-
ma, porque regulan el simple supuesto de que las partes hayan
iniciado una contratacidén por escrito de sus negocios, “quae scrip-
tura conficiuntur”, y por cualquier causa no hayan perfeccionado ese

(30) Conf. Astut, Guido: “La documentazione dei negozi giuridici come forma
convenzionale o volontaria nella dottrina del diritto comune”, en Archivio Giuridico
<Filippo Serafini>, 1945, pp. 5-45.

(31) Coni. especialmente GaLro, Filippo: Disposizioni di Giustiniano sulla forma
delle vendite, Torino, 1964, p. 173.



escrito, de manera que si se trata de una la escritura publice con-
fecta no se haya completado. Pero durante el procedimiento de do-
cumentacion ha existido, segin hemos dicho, un acuerdo negocial
oral, que es valido al no existir convenio sobre la forma, y por ello
las Instituciones, como ya hemos visto, conceden a cada una de las
partes una facultad de arrepentimiento sin sancidn alguna, “ef poe-
nitentia locus est, er potest emptor vel venditor sine poena recedere
ab emptione”; el ius poenitendi solo se concibe si ya existia una
relacién contractual, y tiene su fundamento en que el consentimien-
to se habia prestado en el procedimiento de escrituracion, pero a
los efectos de llegar al instrumento. Ya hemos insistido sobre ello.

En el Cédigo, pues, convenio sobre la forma e ineficacia mien-
tras la forma no se llene; escritura in scriptis. En las Instituciones,
facultad de desistimiento mientras no se complete el documento
tabelidnico que las partes espontdneamente habian puesto en marcha;
escritura sine scriptis, Ambas clases de escrituras tienen los mismos
requisitos, aunque en su forma pura sélo se cumplen en los docu-
mentos in Scriplis.

La escritura in scriptis, la necesaria en virtud de conve-
nio, obtuvo en la Edad Media un ambiente desfavorable,
que se muestra especialmente en ese incremento, estudiado
por Asrtuti, de los requisitos que se le exigian al convenio
para que tuviera validez. En efecto, segin la glosa in
scriptis a CJ, 4.21.17, frente a las interpretaciones meramen-
te declarativas de PLAceENTINO y de AzON, JuAN Basiano
entendia que no era suficiente un convenio de hacer escri-
tura si no se afiadia que el negocio no valdria sin escritura
hecha.

Glosa “b, in scriptis (a 4.21.17). Scilicet ut aliter non valeat nisi
seriptura facta, arg<umentum> s<upra> de prob<ationibus> I, cum
res <CJ, 4.10.12>, secundum Joann. <Juan Basiano>; vel secundum
P <PLACENTINO> et Az, quando in contractu, vel ante, conveniunt
ut scriptura inde fiat; gerentes in alio non prius contrahere quam
scribatur, secus si a principio simpliciter contrahunt, et postea ad
probationem fit inde scripmura” (32).

(32} Puede verse la posicion de AzON en la Summa Azonis, Basilea, M.D.LXXII,
p- 326, 0 en Azonis, ad singulas leges XII libros Codicis Iustinigni Commeniarius,
cn e! “Corpus” citado en nota 16, II, pp. 295-96; en ambos casos, comentando
CJ, 421.17.

387



388

También glosa “k, in scriptis, (a Cl, 4.2018) ... et dicitur in
scriptis, quando est actum ut non aliter valean! contractus, ut i. (it
1, lLeontractus <CJ, 4.21.17>, vel secundum alios quocumque modo
fit actum wt fiat inde scriptura’.

La norma romana estaba pensada para un sistema uni-
instrumental, y al haberse sustituido por la bi-instrumentali-
dad, era légico que el convenio de hacer escritura se con-
cretara en la primera documentacién, en la abreviada, por
la que negocio y documento habian quedado perfeccionados.
La exemplacion del instrumento publico es algo que tendra
lugar después, a veces mucho después, o que no se veri-
ficard nunca, por ejemplo, porque la deuda documentada
haya sido satisfecha, o por cualquier otra razén, incluido su
coste. Y sin embargo, el convenio se interpreté en el sen-
tido de exigir el instrumentum publicum extenso, quizd de
conformidad con el lugar preeminente que éste conservaba
como sucesor del anterior instrumentum publicion Gnico. Asi
lo declardé la glosa Quotiens a D,32.11, Fideicommissa, que
vya hemos transcrito: si un tabelio ha hecho la imbreviatura
de un testamento y no lo ha escrito “in charta pura” —in
mundum—, ¢l testamento no valdrd ni como codicilo, aunque
en él se hubiera dejado un fideicomiso. Asi lo entendieron
también nuestras Partidas; la compraventa “que se faze por
carta, es quando el comprador dize al vendedor: Quiero que
desta vendida sea carta fecha” (P, 5.5.6), en lugar de decir
“nota fecha”; y de esta forma, limitado a la complecién de
la imbreviatura o nota, no hubiera hecho falta inventarse
requisitos adicionales al convenio de exigencia de forma vin-
culada, que no tienen fundamento alguno. En aquella des-
mesura estd la causa de los diversos procedimientos inventa-
dos para dejar fuera de juego al pacto sobre la forma.
“Casum mirabilem” podriamos decir con Accursio en la
glosa Quotiens; pero por razones diversas.



XI. La exemplacion del instramento publico

El instrumento piblico tenia que ser obtenido del docu-
mento abreviado; y la abreviacién de éste supone necesaria-
mente su “extension” o “alargamiento” al expedir aquel
texto extenso.

La abreviacion del texto inicial afectaba en primer térmi-
no a las solemnidades o publicaciones. Un fragmento de
Uiriano (D, 2.13.6.6) referente a los argentarii o banqueros,
habia decidido que si al comienzo de las tablas de sus
cuentas se indicaba la fecha, ésta era comun a las cuentas
siguientes que no la tenian, y la glosa Rationis al referido
texto ulpianeo insiste en esa aplicacion sélo a las cuentas
siguientes, pero lo mismo si asf se ha indicado con la ex-
presion “etcétera”, que si ésta se ha omitido; y esta referen-
cia al “etcétera” alude a que el mismo criterio habria de
aplicarse a los documentos notariales siempre que estuvieran
formando un cuaderno, de manera que la fecha puesta al
principio de éste se considerara repetida en las cédulas o
notas siguientes que no la tenfan, por inducirse que habia
repeticion de dia.

D, 2.13.6 Si quis ex argentarii, 6: “Si initium tabularum habet
diem, in quibus Titii ratio scripta est, postmodum mea sine die et
consule, eriam mihi edendus est dies et consul; communis enim
omnes rationis est praepositio diei et consulis”. ULriaNo, lib. 4 ad
Edictum.

Glosa s. Rationis, s<ciliter> sequentibus, eo enim, gquod in se-
quentibus rationibus continetur eodem die et caet<tera> inducitur
repetitio diei, vel etiam d<ic> si non continetur”.

Es el punto de arranque de una importante labor doctri-
nal, también referida a las cldusulas negociales repetitivas,
casi completamente formulada por BARTOLO y que llega a
Menochio (33), va en el siglo XVI. Los autores solfan es-

(33) Bariorus A Saxo FErRrRATO: In primani Digesii veieris Partem, Venctils,
apud Iuntam, M.D.LXII, fol. 240, ver el comentario a D, 2.13.6, fols. 86v-9iv.
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tudiar estas cldusulas etceteradas y cuestiones andlogas en un
lugar puramente accidental, la ley Gallus (D, 28.2.29) sobre
la posibilidad de instituir herederos a los nietos péstumos,
sOlo porque aplicaba el mismo sistema “a los bisnietos,
etc.”, sencillamente para no continuar hablando de los
tataranietos.

XII. El ordo instrumentorum

La glosa Servitute, a la ley Generali (CJ, 10.69(71).3), con
independencia de otros aspectos, a que ya nos hemos refe-
rido, establece un orden de redaccion de los instrumentos
que parece pensado para la redaccién objetiva, y que hay
que advertir, una vez mas, que se refiere al instrumento
extenso, no a la nota abreviada, en la que como hemos
visto se solian omitir algunos de ellos.

Glosa d.Servitute (a CI, 10.69(71).3): “Item ordo instrumentorum
est, ut primo nomen Imperatoris, et annus Imperii; secundo nomen
Consulis, et annus consulatus; tertio mensis, et dies; quarto dies
civitatis factae, si hoc sit de consuetudine; quinto series; sexto locus;
septimo subscriptio testium, et contrahentium; octavo subscriptio
tabellionis inseratur, ut 5. de fide instri. I contractus <CJ4.21.17>,
sed in Italin anteponuntur anni Domini”.

Si eliminamos el apartado quinto, la series, o series facti,
esto es, las cldusulas del contrato o negocio documentado,
nos quedan siete publicationes documentales, aquellas men-
ciones por las que el instrumento estd escrito en forma
publica, v por ello hacen que la carta sea piblica; asi re-
sulta, a contrario, de la glosa Notarii, a CJ, 817(18)11,

“Jacosn MenocHl ... De praesumptionibus, conjecturis, signis et indiciis Commentaria,
in Sex distincta libros”, Genevae, Tomus Primus, pp. 14+66+612; ver las presunciones
LXXXH, LXXXIII v LXXXIV. He estudiado mds ampliamente estas cuestiones en
“La Pragmética de Alcald, entre las Partidas y la Ley del Notariado™, cap. II; en
Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo, VI, 1988, pp. 517-813, v en mis
Escritos Juridicos, 1, pp. 123-396.



Scripturas, que ya hemos citado: “Non tamen in forma pu-
blica scribentis; quia neque diem, neque consulem, neque
alia, quae faciunt publica chartam, ibi posuit”.

Esa enumeracion, inspirada en la “Summa” de PLACEN-
TINO (34), sirvié de pauta a SALATIEL ¥y ROLANDINO y prepa-
ra las nueve publicaciones del Speculum luris de IDURANTE,
y las siete de las Partidas (35). Dos breves comentarios
sobre esta parte de la glosa Servitute:

— Que el afio, sin duda por mandato de la Novela 47,
Ut praeponatur nomen Imperatoris, expresamente aplicable a
los tabeliones, se fija atendiendo al emperador y a los cén-
sules, suprimiendo la indicién, y advirtiendo que en [Italia
-y en todo el mundo cristiano— se anteponen los afios del
Sefior, de manera que el afio se determina por la era cris-
tlana.

— Que la necesidad de la firma de los testigos chocaba
con la realidad social del casi universal analfabetismo, por
lo que no fue acogido por la doctrina de Bolonia ni, en
general, por el Derecho comin, para el que era necesario
que los testigos fueran mencionados en el documento, pero
no que lo firmaran (inscripti, non subscripti).

(34) PLACENTING, op. cif. supra, nota 16, comentario a Ia rdbrica de CJ,
10.69(71), p. 425. El precedente ha sido ya sefialado por Roberto FERRARa, “La
teorica delle ‘publicationes’ da Ranieri di Perugia (1214) a Rolandino Passeggeri
(1256)”, Comunicacién al VII Congreso Internacional de Diplomética, Valencia, 1986,
recogida en las “Actas” del mismo publicadas bajo el titulo de Netwriado piblico y
documento privado: de los origenes al siglo X1V, Generalitat Valenciana, 1989, II,
pp- 1053-1090; ver cspecialmente pp. 1055-56 y la nota 6 de esta fltima.

(35) SaLaTiEL, Ars Nowriae, Proemio, 2.* redaccién, p. 15, edicion ORLANDELLI,
Milano, 1961. RoLanDinog, “Tractatus notularum”, fol. 117v, coincidente con Tractatus
de publicationibus, fol. 119v; ambos en Rolandira cum Nevizano, Lugduni, 1537.
Durante, “Speculum Turis”, Lugduni, 1577, Pars Secunda, “De Instrumenrum
editione”, 2, “Breviter”, fol. 130v. ParTinag, 31854, Puede verse mi La Pragmdtica de
Alcald ... citada en nota 33, cap. III, nims. 4 y ss.
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XIII. La pluralidad de instrumentos

La estructura unitaria del documento cldsico romano ha-
bia causado en la préctica unas dificultades que malamente
podian llenarse mediante sus copias; PAULO en un texto,
Quicunque, recogido en el titulo De fide instrumentorum del
Digesto (D, 22.4.2), habia marcado, en efecto, la diferencia
esencial entre el original y sus traslados; ni siquiera el Fisco
puede demandar en virtud de un registro de escrituras o de
la copia de alguna de ellas, “ex indice et exemplo alicuius
scripturae”, sino que tenia que fundarse en la escritura ori-
ginal, “ex authentico”. Y la glosa Indice nos informa de las
diversas denominaciones que en su tiempo se usaban, por
un lado, el original, originale, autenthicum y exemplar, y por
otro los trastlados de un original, sacados de ¢él, inde
extracta, que se llamaban index, exemplum y sumptum, y
también memoria (36). La diferencia entre el ejemplar y el
ejemplo no siempre fue bien comprendida; y a la extraccién
de uno y de otro s¢ denomina exemplatio.

D, 224, De fide instrumentorum, 2: “Quicunque a fisco con-
venitur, non ex indice et exemplo alicuius scripturae, sed ex authen-
tico conveniendus est; ita si contractus fides possit ostendi, cete-
rum calumniosam scripiuram vim in iudicio obtinere non convenit”.
Pauro, lib. 5 Sententiarum.

Glosa d. Indice. “Tria sunt originalia nomina, s<cilicet> originagle,
authenticum et exemplar. Item alia tria nomina inde extracta,
s<cilicet> index, exemplum et sumptum, et etiam memoria, ut C. de
eden<do> auth<entica> si quis in aliguo <CJ, 2.1.7>.

Pero excepcionalmente también en el Derecho romano
clasico los originales podian ser varios, como si alguien va a
embarcarse y quiere llevar consigo su testamento y dejar
otro original en casa. El supuesto aparece tratado en dos

{36} Por ser un instrumento en que se guarda memoria de otro: glosa “g.me-
moria (a Auténtica incorporada a 2.1.9) id est instrumento, in quo habetur memoria
primi”; “i<d est> mentio”, se limita a decir la glosa “b.memoria™ a la Novela corres-
pondiente (119.3).



leyes del Digesto, Unum, de FLorenTINO (D,28.1.24) y Sem-
pronius, de ProcuLo (D, 3147), y es también recogido en
las Instituciones de Justiniano (1J, 2.10.13)}, lo que nos
muestra la difusidon préctica del supuesto. Hay un solo tes-
tamento, nos dice la ley Unum, en varios codices, “pluribus
codicibus” que aclaran las Instituciones; pero no “pluribus
exemplis” que decia el texto de FLORENTINO, porque los
“ejemplos” son traslados; asi le corrige la glosa Exemplis,
atribuida a Accursio: “exemplis, impropiamente, pues los
dos son auténticos”. En el fragmento de Précuro las dos
tablas testamentarias contenian un legado a favor de Ticio,
en una de ellas de cien dureos, y en la otra de cincuenta;
sin duda por esta disparidad la glosa exemplarii cambia de
rumbo, y afirma que hay dos testamentos, “duo testamenta”,
ahora equivocadamente, pues si hubiera dos testamentos
validos habria dos legados y Ticio percibiria ciento cincuenta
aureos, mientras que, seglin el dictamen del jurista, proce-
de un solo legado, por la cantidad inferior. Pero la glosa
Imminent, al texto de las Instituciones, vuelve a poner las
cosas en su sitio: hay un solo testamento, y ambos textos
(“exemplis”, dice ahora equivocadamente) son principales.
Esta misma glosa contiene otra declaracién fundamental;
¢por cudl de estos textos se probara?;, “Respondo —nos dice
AcCCURSIO—, no sin el auténtico”.

D, 28.1.24: Unum testamentum pluribus exemplis consignare quis
potest; idgue interdum necessarium est, si forte navigaturus et Secum
ferre, et relinquere iudiciorum suorum testationem velit. FLORENTINO,
lib. 10 Institutionum.

Glosa “m, Exemplis. Improprie, cum utrunque sit authenticum...
Accur”.

D, 31.47: Sempronius Proculus Nepoti suo salutem. Binae tabulae
testamenti eodem tempore exemplarii causa scriptae, ut vulgo fieri
solet, etusdem patrisfamilias proferuntur, in alteris centum, in alteris
guinguaginta auri legati sunt Titio; quaeris, utrum et quinguaginta
aureos, an centum duntaxar habiturus sit. Proculus respondit: in hoc
casi magis heredi parcendum est, ideoque utrumque legatum nullo
modo debetur, sed tantummodo quinguaginta aurei (Procuro, fib. 6
Epistolorum).
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Glosa “l, Exemplarii: quia cum vellet ire ultra mare, vel ad
bellum, fecit scribi duo testamenta;, quorum unum portabit secum,
aliud dimisit in domo sua; in quorum uno legata sunt centum Titio,
in alio eidem Titic quinguaginta; debebuntur tantum quinguaginta”.

1, 2.10.13. Sed et unum testamentum pluribus codicibus conficere
quis potest, secundum obtinentem tamen observationem omnibus
factis; quod interdum etiam necessarium est, veluti si quis navigaturus
et secum ferre et domi relinguere iudiciorum suorum contestationem
velit, vel propter alias innumerabiles causas, quae humanis necessi-
tatibus imminent.

Glosa “a. Et unum, sic ff. eo I unum”.

Glosa “b. Quod s<cilicet> ut pluribus codicibus fiat”.

Glosa “c. Imminent ... Sed nunquid ex his exemplis probabitur?
Respon<deo> non sine authentico .. sed et si unum ambo sunt
principalia. Accur”.

Con el nuevo documento publico tabeliénico bi-instru-
mental, aquel documento original o auténtico de la glosa
Indice (a D, 2242 Quicunque) no es ya que reciba varias
denominaciones, sino que se desdobla, pues continda siendo,
0 al menos llamédndose, original €l instrumento publico que
en el sistema uni-instrumental precedente habia sido el ins-
trumento publico tnico, pero también va a ser original, y
en via ascendente, el documento primero o abreviado (rogi-
tum, imbrebiatura, cédula, o nota para nuestras Partidas). Y
aquellas necesidades de la practica podian facilmente llenarse
con la renovacidn de la carta y con la ejemplacién de va-
rios instrumentos publicos, por el mismo escribano que reci-
bi6 la imbreviatura o por su sustituto o sucesor, sin autori-
zacion del juez o con ella.

Supuesto especial es el del valor del ejempio de un do-
cumento -un testimonio, diriamos hoy-, contenido en un
segundo documento. Se refiridé a este supuesto la Novela
119, capitulo 3, adicionada como Auténtica a CJ2.1.7, Pro-
curator, por lo que tenemos dos series de glosas, en lo fun-
damental coincidentes. La Novela, y su auténtica, prohibian
hacer exaccién por la mera referencia que el segundo docu-
mento hacia del primero, exigiendo la presentacién de éste;
y la glosa discutia si ello sélo tenfa lugar cuando el segundo



documento era privado, como opinaba ALEJANDRO, 0 igual-
mente si éste era piiblico, doctrina prevalente defendida por
Juan Basiano, basada en que el original podia contener
letras o cancelaciones no recogidas en el ejemplo, pero que
tenia una excepcion cuando la ejemplacién se habia hecho
con intervencién del juez.

“Casus (a la Auténtica CJ, 22.7): “..No<ta> ex hac lege quod
exemplo non creditur, ... (las dos primeras razones han sido trans-
critas en las notas 23 y 26} ... Tertig ratio est, quia quando unum
instrumentum habet relationem ad aliud, oportet quod constet de
caetero, ad quod fir relatio; quia si deficit exemplum, deficit
exemplatum, ut ff de cond.et demon.lin testamento primo <D,
35.1.27>. Quarta ratio est, quia posset fraus et deceptio intervinire;
nam posset esse, quod originale esset falsum; et si creditur exemplo,
nor posset ex comparatione literarum, vel ex signo quod non
videretur disci de falsitate; et daret materia falsum fabricandi, secun-
dum lac. Butr; hanc rationem tangit Innoc. en cap. Albericus, exira
de testi. in fine <X,2.20.43>, et in ¢. Abbate, de verb.sign. <X,5.40.25>
secundum Bal. hic”.

Glosa (a dicha Auténtica) “f. Si quis in aliguo documento,
privato, secus forte si publicumn alterius publici faciat mentionem;
quia tunc creditur exempla secundum Ale., argumen. in authen. ul
fratrum fil// illud quoque, collat IX <Nov.i27.c.2>, et ff. de admi-
nistratio.tut.l.chirographis. in principio <D,26.7.57>, et i. de test.
Lpublicati <CJ,6.23.2>. Sed Joannes contra, etiam si publicum sit
exemplum (37), nam ad hoc creditur exemplo publico, quia ita
continetur in alio, et potest esse quod in originali erant aliae literae
vel cancellationes, quae non continentur in exemplo, unde non

(37) La “glosa n.Documento” (a Nov.119.3), casi enteramente coincidente con la
de la auténtica del Cddigo, se inclina decididamente por la doctrina de Basiano:
“Sed  dic, secundum Joan.ctiam si publicum sit exemplificatum...”.

El problema fue estudiado también por los canonistas; puede verse, sobre todo,
la glosa h.fiar fides a X.,5.40.25, Abbate: “..Alii probabilius dicunt, quod si auctoritate
iudicis privilegium, vel aliquod rescriptum est renovatum, vel in alio privilegio
insertum, non est necesse illud exhibere, secus si per tabellionem tantum, quia pu-
blicatio facta coram iudice fidem facit, licet postea perdantur instrumenta, ut. C.de
testa. publicati <CJ,6.23.2>. [temn quia iudex difigentius singula facit quam tabellio; quia
non est credendum, quod iudex sine causae cognitione aliguid faciar ...”. El capitulo
X, 2.20.43, Albericus, también citado, no se ajusta tan perfectamente a nuestra cues-
tion; Alberico era un militar que se habia divorciado mediante senlencia in scriptis;
y al no aparecer ésta lo que pedia era la recepcidn de testigos, y que su deposicidn
se redactara en escritura publica.
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probantur plene per exemplum, ut hic et in lLnostra, procurator
<CJ2.1.7>, et ff.familerciscund.Lsi quae <D.10.2.5>, et l.Pomponius
<[.10.2.8>, et de fide instrum.l?2 <D.22.42>, nisi originale sit offi-
cio iudicis publicatum. Id est exemplatum, ut iauth. ut fratrum filii,
i/t illud quoque <Nov.127,c.2>, et ff. de admi,tu.l.chirographis
<D,26.7.57>.

XIV. El derecho a la exhibicion de la imbreviatura

Desde un punto de vista distinto, el de las personas con
derecho a exhibicion de las imbreviaturas, el edicto del
Pretor, segin un texto de Urpiano (D, 2.13.4,pr.), obligaba a
los argentarios a la exhibicion de las cuentas precisamente
con indicaciéon de la fecha, “adiecto die et consule”, como
excepcion a la regla general (D, 2.13.1.2), sin que interesara
si la controversia era con el mismo argentarioc o con otra
persona (D,2.13.10 pr.); pero esa obligaciéon de exhibir no
era aplicable a los que fueran distintos a los argentarios, a
los absimiles a ellos. Y la glosa absimiles entiende que entre
los semejantes a este efecto a los argentarios estdn los
tabeliones, obligados por tanto a la exhibicién de sus
imbreviaturas, aunque no quieran hacerlo si no se les paga
el dinero (38). Asi se completa, en términos modernos, un
derecho a copia de los interesados en actos inter vivos, que
para los testamentos resultaba del texto de Urpriano, D,
29.3.2, Publicum, que ya hemos examinado.

(38) Este dcrecho de los tabeliones a cobrar honorarios de sus clientes, fue
reconocido a lodos los iuri studiosi por Antonino Pio, D,50.13.4; “Divus Antoninus
Pius rescripsit, iuris studiosos, qui salaria petebant, exigere posse” (PauLo, lib.1 de
Cognitionibus);, y estuvieron sujetos a la moderacién de los presidentes de las pro-
vincias en cognicidn extraordinaria, segin el mismo titulo 13 del libro 50 del Digesto,
como vimos al tratar de la profesion libre del tabelidn. Sélo el “Edictum de pretiis”
establecié un criterio rigido de tarifas, introducido por DIOCLECIANG para toda la vida
econdmica, en su intento de acabar asi con la crisis econdmica: “fabellanioni in
scriptura libelli bel tabularum <in ver>sibus no.centum <denarios> X” (7.41); conf.
AMELOTTI, op. cit. en nota 14, p. 75, nota 36.



Glosa “e, Absimiles, {a D, 2.13.10). Similes enim cogit, ut
nummularios, ut sup.eo l.quaedam// pen <D,2.13.9.2>. Item tabelliones
sunt cogendi, arguw.huius I rationes exhibere, licet non nisi data pe-
cunia edere velint”,

Entre los obligados a la exhibicién de sus cuentas tam-
bién se encontraban los numularios o cambistas, y no sélo
porque fueran semejantes a los banqueros, conforme a la
glosa “absimiles” que acabamos de ver, sino porque asi lo
dispone el mismo Digesto, 2.13.9.2, ya que a efectos de
prueba con mucha frecuencia hay que recurrir a sus escritos
y libros; a este fragmento estd dedicada otra glosa, “Decu-
rritur”, de gran interés.

Glosa “n Decurritur, (a D, 2.13.9.2) sed an hodie idem, ut
eorum fidel et rationibus credatur? Videtur idem. ... Tertio, quia
hodie iurant ubique, vel inter se, vel communi suarum civitatum
nomine omnia legaliter agere, unde instar tabellionum debet eis
credit, ut hic, et C. ad L Cornel. de Fal [ si quis decurio <CJ,
0.22.21> Quarto quia minus publicae authoritatis exigitur in iis,
quam in tabellionibus, cum tabellio non possit esse servus, ur C. de
tab.l. generali, Ii 11 <CJ 10.69(71)3> et infra de testam lLqui testamen-
to /7 servus <D, 28.1.20.7>, sed argentarius sic, ut supra eodem |,
Praetor, // sed et si servus <D,2.13.4.3>, sed non obstantibus supra
dictis puto contra scilicet ut non sit hodie eis vel eorum rationibus
credendum pro se, sed contra se sic, cum sini privatae scripturae, uft
C. de proba. L instrumenta <CJL,4.19.5> et Lexemplo <CJ, 4.19.7> et L
rationes <CJ,4.19.6>, nam tempora harum legum publica authoritate
eligebantur a fisco forte, ut insta leg. proxim / ideo <D, 2.13.10.1>,
et forte usque ad certum numerum, ut et medici, ut C. de epis. et
cleric. L parabolani <CJ, 1.3.18>, hodie quilibet est pro voluntate
sua’.

No podemos entrar en el examen detenido de esta glosa que,
referida a los cambistas, tiene continuas alusiones a los tabeliones,
directamente o a contrario, en lo que se refiere a las semejanzas
entre ambas profesiones (7ertio: juramento de omnia legaliter agere,
entre s{ 0 al municipio; Quarto, algin aspecto de autoridad piblica,
publicae authoriwtis, mayor en los tabeliones), y a sus diferencias,
Quarto, el tabelién no puede ser esclavo (39); Sed non obstantibus:

(39) La doctrina del servus publicus, de gran importancia prdctica en materia de
ausentes, donaciones a no cencebidos, etc., surgié para los tabularios y por la absor-
cién de éstos pasd a aplicarse a los tabeliones, no porque fueran siervos, va gue
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porque las escrituras de los cambistas son privadas, que no han de
crearse en su favor, sino en su contra; y alusiones a la eleccién por
la autoridad, y al nuwmerus clausus.

XV. Conclusion

Hemos examinado la estructura bi-instrumental del nuevo
documento forjado por los glosadores y las consecuencias
que ella tuvo en miiltiples aspectos; pero sobre todo hemos
insistido en su nueva naturaleza de documento publico y en
la manera de conseguirla. Terminemos recalcando el acierto
que los glosadores tuvieron con esa fusién, que dirfan los
mercantilistas, por absorcién del tabulario por el tabelidn.
Tanto mds meritoria porque con ella rechazaban los dos
caminos iniciados por JUSTINIANO, por abajo el instrumentum
quasi publice confectum y por arriba la insinuacién apud
acta del documento tabeliénico.

1.— El instrumento quasi publice confectum, como es sa-
bido, era el firmado por tres o més testigos de probada e
integra opinién. Aparece ya en la constitucion Scripturas del
emperador LEON del afio 472 (CJ, 8.18(17)11), pero eviden-
temente se trata de una interpolacion de Justiniano (40),
gue alude a este nuevo tipo documental en alguna de sus
constituciones (especialmente, CJ, 4.21.20, Comparationes) y

necesariamente tenian que ser libres, sino porque al tener un munus publicum, ser-
vian al piblico.

Es fundamental un fragmento de la Glosa d Servitute a la ley Generali, CJ,
10.69(71}1.3: “.. quare dicuntur servi publici? Resp. quia ex eorwm stipulatione quuae-
ritur, ut stipulatione servi, maximé iis, qui non possunt stipulare, ut ff. rem pu sal fo
L3 et 4 <D, 4663 y 4>; alias a serviendo, non a servando dicuntur servi, ut inst de
inre perso | 1 <ll, 131> wt s de dec. L universos <CJ, 10.31.15>, licet in Tuscia
<Toscana> male servetur”.

En la doctrina la cuestién ha sido repetidamente estudiada por Emilio Bussi, en
especial en La formazione dei dogmi di Diritto private nel Dirittoe comune —(Diritti
reali e diritti di obligazione), 1937, pp. 293 ¥y ss.

(40) Conf. ArcHi, Indirizzi.. cit. en nota 11, pp. 722-24, nota 3 a la primera de
ellas.



en los primeros capitulos de la Novela 73. El instrumento
quasi publice confectum, mero arbitrismo, no llevaba a nin-
guna parte, porque con sus tres testigos continuaba siendo
un documento privado, en griego idiochiris, como afirmaba
el mismo LEON, con algin pequefo privilegio probatorio. Lo
mismo ocurrirfa hoy con esos documentos de notario deva-
luado en “profesién reglamentada”, o de “relevante interés
publico”, a los que nos hemos referido.

CJ, 8.17(18)11, Scripturas: “..nisi forte probatae atque integrae
opinionis trium vel amplius Virorum subscriptiones eisdem Idiochiris
contineantur; tunc enim quasi publice confecta accipiuntur’.

2.— También eludieron los glosadores el otro camino
ofrecido por JustiNiaNO, la alegacién o insinuacion apud acta
de los documentos tabeliénicos. Esta insinuacién tenia un
mayor abolengo; habia sido introducida por CONSTANTINO
para los escritos de las donaciones inmobiliarias, v se fue
limitando a las de cierta cuantia, siempre incrementada; en
el Cédigo, a las superiores a 500 sueldos (CJ, 8.53.36.3).
Pues bien, Justiniano, en la Novela 73.7.3, parece generali-
zar, con cardcter facultativo, a cualquier contrato la posibi-
lidad de la insinuacidn:

Novela 73.7-3: “de quibus licebit sese liberare contrahentes, si
consenserint utrigue ad hoc venire, ut insinuent instrumenta el
profiteantur ea sub gestis monumentorum ipsi contrahentes”.

Esta insinuacién exigia el previo instrumento publice con-
fectum (41), la ulterior comparecencia de las partes ante
magistrado con ius actorum conficiendorum, la lectura de
aquel instrumento, la reiteracion del consentimiento, y en
fin, la extension de un acta —documento publico- en que
todo ello se contenia, incluso el texto del negocio y la pres-

(41} Por esto la ley Conwactus, CJ, 421.17, empieza limitdndose a los contratos
que no precisan insinuacién, ya que los que la precisaban exigian el escrito; conf.
GaiLo, Filippo: “Riflessioni sulla funcione della scriplura in C4.2117” en los cstu-
dios en honor de Biondi, 1965, ver pp. 41721
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tacién del consentimiento. No se trata, pues, de que el ins-
trumento tabelidnico se sometiera al “tramite registral”, como
traduce Arvaro D’ORrs (42); la insinuacién no “puede ser
aproximada (avvicinata) en cierto sentido a una registracién
0 a una transcripcion”, como dice TAramanca (43), sino
que consistia en la elevacion a publico de un documento
gue no alcanzaba a tener tal naturaleza. Por eso no se
comprende que la insinuacién de las donaciones de inmue-
bles, origen del sistema, perdurara -entre nosotros hasta el
Cédigo civil- tras la transformacion en documento publico
del documento publice confectum, convirtiéndose en la ele-
vacion a documento publico de un documento piblico.

(42) D’Ors, Alvaro: Documentos y notarios en el Derecho romano post-clisico,
publicaciones del Centenario de la Ley del Notariado, 1.1, Madrid, 1962, p. 138.
(43) TALAMANCA, op. cit. en nota 29, p. 335,
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