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RESUMEN

Esta tesis doctoral se focaliza en las problematicas que derivan de la
adquisicion de bienes, la fiducia cum amico y las mejoras de bienes
u otros activos patrimoniales realizadas por conyuges o
convivientes durante la convivencia. La relevancia del tema es
particularmente significativa en aquellos ordenamientos juridicos
donde las relaciones patrimoniales de los cényuges se regulan a
partir de un modelo de separacion de bienes asi como en supuestos
de convivencia en pareja estable, donde las relaciones patrimoniales
normalmente no se rigen por normas especificas del Derecho de
familia sino por los pactos expresa o tacitamente acordados entre las
partes.

RESUM

Aquesta tesi doctoral es focalitza en les problematiques que deriven
de I’adquisicio de béns, la fiducia cum amico i les millores de béns
o altres actius patrimonials realitzades per conjugues o convivents
durant la convivencia. La rellevancia del tema és particularment
significativa en aquells ordenaments juridics on les relacions
patrimonials dels conjuges es regulen a partir d’un model de
separacié de béns aixi com en suposits de convivéncia en parella
estable, on les relacions patrimonials no es regeixen per normes
especifiques del Dret de familia sind pels pactes expresa o
tacitament acordats entre les parts.
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Introduccion

INTRODUCCION

En los ultimos afios los derechos civiles catalan y espafiol han
experimentado importantes reformas legales en materia de familia.
Ejemplos de ello lo son el acceso al matrimonio entre personas del
mismo sexo; el divorcio sin necesidad de separacion previa o
alegacion de causa legal que lo justifique; la preferencia de la
guarda compartida de los hijos menores o el reconocimiento de
efectos legales en la convivencia en pareja estable. EI concepto de
“familia” deja de ser homogéneo para, como sefiala el art. 231-1
CCCat, ser cada vez mas heterogéneo, con formas de convivencia
distintas de las tradicionales®.

Desde el punto de vista patrimonial, en Catalufia el régimen legal
supletorio es el de separacion de bienes (art. 231-10, apdo.2,
CCCat), y se presume la existencia de dos patrimonios privativos
diferenciados y aparentemente desligados entre si: el de cada uno de
los conyuges (arts. 232-1 y 232-2 CCCat). Sin embargo, durante el
matrimonio a menudo se producen actos de relevancia econémica
(p. €j. adquisiciones, mejoras 0 reposiciones) que inciden, directa o
indirectamente, en el patrimonio de las partes. En la medida que el
mencionado patrimonio privativo se va alterando, surgen problemas
relacionados con la necesidad de determinar qué derechos de
propiedad o de crédito corresponden a quién.

En la presente tesis doy cuenta de esta situacién para, a partir de la
regulacion del Libro segundo del Cédigo civil de Catalufia?,
analizar tres problematicas concretas y relevantes del derecho

! Vid. SALVADOR, Pablo y ALASCIO, Laura, “Comentari a 1’art. 231-17,
en Joan EGEA y Josep FERRER (Dirs.), Comentaris al llibre segon del Codi civil
de Catalunya, relatiu a la pesona i la familia, Atelier, 2014, pp. 55 a 69.

2 Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de
Catalufia, relativo a la persona y la familia (DOGC nim. 5686, de 5 de agosto de
2010.
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patrimonial familiar: las adquisiciones, los negocios fiduciarios y
las mejoras realizadas por conyuges o convivientes.

El estudio aspira a ir de la practica a la teoria, y no viceversa. Es por
ello que esta investigacion se fundamenta sobre todo en la
jurisprudencia de nuestros tribunales y, en particular, del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluiia y de las audiencias provinciales
catalanas. Cada parte del trabajo, salvo la primera, empieza con una
breve introduccion donde presento algunos  escenarios
problematicos. También explico algunas sentencias que, por su
caracter ejemplificativo, ayudan a conectar el discurso tedrico con
el practico. Solo mediante la recopilacion, sistematizacion y analisis
de la jurisprudencia es posible determinar la coherencia del sistema,
sus posibles defectos y, si corresponde, las oportunas
modificaciones para hacerlo mas justo y eficiente.

La principal referencia comparada del trabajo es el ordenamiento
juridico de Inglaterra y Gales. Ello se debe a que las problematicas
a las que ambos sistemas deben hacer frente -relacionadas
fundamentalmente con adquisiciones y mejoras de bienes- son las
mismas, independientemente de si hablamos de parejas casadas o de
convivientes en pareja estable.

En su respectivo sistema matrimonial, tanto Catalufia como
Inglaterra y Gales se rigen por sistemas de separacion sin
participacion automatica tras la ruptura. A diferencia de lo que
sucede en otros paises, la mera celebracion del matrimonio no
genera ningdn derecho respecto del patrimonio del otro conyuge®.
De ahi que, al margen de los remedios que en ambos territorios
operen tras la ruptura, sea especialmente relevante determinar la

% Cfr. esta situacion con lo que sucede, por ejemplo, en Alemania, con
régimen de participacion en las ganancias; Dinamarca, con régimen de
comunidad diferida; los Paises Bajos, con régimen de comunidad universal o
Francia, con régimen de comunidad de bienes
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Introduccion

propiedad de los bienes. Pensemos, por ejemplo, en escenarios de
disolucién del matrimonio por causa de muerte 0 en supuestos de
insolvencia de uno de los cényuges donde, aunque las partes no
hayan decidido poner fin a su relacion, es necesario saber qué
pertenece a quién o qué pueden reclamarse los respectivos
patrimonios a efectos sucesorios o del cobro por parte de terceros
acreedores”.

Desde la odptica de las parejas estables ambos ordenamientos
también presentan similitudes. Los dos establecen que durante la
convivencia las relaciones economicas entre las partes se regulen
exclusivamente por los pactos que hayan acordado. No existen
normas -ni imperativas ni dispositivas- de Derecho de familia que
atribuyan o modifiquen los derechos de propiedad de cada parte.
Ademas, tras el cese de la convivencia, tanto el derecho inglés
como el catalan prevén que cada uno de los ex convivientes pueda
hacer reclamaciones de caracter patrimonial al otro. En lo que
difieren es en los mecanismos que utilizan. Asi, mientras que en
Catalufa el legislador establece remedios econémicos ex lege que
pasan por la atribucién o distribucion del uso de la vivienda familiar
(art. 234-8 CCCat), la compensacion econdmica por razon del
trabajo (art. 234-9 CCCat) o la prestacion alimentaria (art. 234-10
CCCat), en Inglaterra y Gales es posible que el demandante se sirva
de la figura del trust para reclamar al demandado un interés basado
en la equidad.

Ademas, la comparacién entre los ordenamientos juridicos catalan e
inglés tiene sentido mas alla de la mencionada separacién de bienes
durante el matrimonio o la convivencia en pareja estable. En este
sentido, en Catalufia es frecuente que en el marco de la realizacion

* Vid. en relacién con el Derecho inglés, los casos Abbey National
Building Society v Cann [1991] AC 56 (HL); Williams & Glyn’s Bank v Boland
[1981] AC 487 (HL); CPS v Piper [2011] EWHL 3570; Segal v Pasram [2008] 1
FLR 271; Kingsnorth Finance v Tizard [1986] 1 WLR 783.
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de adquisiciones, un cényuge intente destruir la presuncion de
donacion del art. 232-3, apdo. 1, CCCat alegando la existencia de
un negocio fiduciario cum amico. Aunque es verdad que existen
diferencias entre el trust y la fiducia, no lo es menos que ambas
instituciones hunden sus raices en un mismo elemento: la confianza.
Es en base a ella que los demandantes catalanes a menudo utilizan
la fiducia para reclamar, como hacen los ingleses mediante los
implied trusts, la verdadera propiedad de un bien. Habida cuenta de
esta realidad, el presente trabajo puede contribuir en lo que al
analisis de estas situaciones se refiere y, eventualmente, en la
implementacién de soluciones del Common Law en un sistema de
Civil Law.

Estructuro la tesis en cuatro capitulos:

En el primero incido sobre el marco conceptual en el que se
desarrolla el trabajo de tesis. En la primera parte del capitulo
estudio qué consecuencias econdémicas entrafia el matrimonio o la
convivencia en pareja estable desde una perspectiva comparada
europea. Desde el punto de vista del matrimonio doy razon de los
distintos sistemas europeos de separacion con participacion tras la
ruptura para, después, incidir especificamente en el régimen de
separacién de bienes catalan (art. 231-10, apdo. 2, CCCat). Desde la
perspectiva de los convivientes en pareja estable, analizo los efectos
patrimoniales de la convivencia a partir de lo dispuesto por algunos
ordenamientos juridicos de nuestro entorno y, especialmente, por
los arts. 234-1 y ss. del CCCat. En la segunda parte del capitulo
desarrollo el sistema de separacidn de bienes con distribucién por la
autoridad competente, que rige en Inglaterra y Gales para las
personas casadas, y la institucion del implied trust, aplicable a los
convivientes en pareja estable. En este contexto, hago hincapié en
las figuras del resulting trust, del common intention constructive
trust y del proprietary estoppel.
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En el segundo capitulo analizo las adquisiciones realizadas por los
conyuges durante la convivencia a la luz de lo dispuesto por las
normas de Derecho de familia que especificamente abordan esta
cuestion: el art. 232-3, sobre adquisiciones onerosas, y el art. 232-4
CCCat, sobre titularidades dudosas. Mas concretamente, buena
parte del capitulo versa sobre la presuncion de donacion y sus
potenciales problemas de aplicacion. También expongo, aunque de
forma mas sucinta, la jurisprudencia de los tribunales catalanes
sobre reclamaciones efectuadas por quienes, conviviendo en pareja
estable, pagan en todo o en parte la contraprestacion para adquirir
un bien.

En el tercer capitulo estudio como se resuelven aquellos casos en
los que los conyuges o convivientes celebran negocios que, en la
terminologia acufiada por Federico DE CASTRO, son “andémalos”, es
decir, que adolecen de “una deformacion de la figura negocial,
querida por quienes lo crean y hecha para escapar de la regulacion
normal de los negocios, de la prevista y ordenada por las leyes™.
Incido especialmente en la fiducia cum amico y en las soluciones
que el TSJC y las Audiencias Provinciales catalanas han dado para
casos de Derecho de famila donde ésta se alega. En las Gltimas
paginas, y de forma mas breve, comparo las similitudes y
diferencias que hay entre la fiducia y los implied trusts para,
después, valorar hasta qué punto estos ultimos pueden ayudar a
adaptar mejor la fiducia, un negocio juridico con su propia légica y
particularidades, al hecho familiar.

En el cuarto capitulo examino supuestos de gastos y mejoras
realizados por un cényuge o conviviente en el patrimonio del otro
(o en los bienes comunes, en caso de adquisicion conjunta). Tales
inversiones no se circunscriben a un solo modelo puesto que son
variadas y presentan distinta naturaleza. Consecuentemente, en la

® DE CASTRO, Federico, El negocio juridico, Civitas, Madrid, 1985, p.
329.
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actualidad no se abordan desde una unica norma. En el anélisis me
centro en tres supuestos: (a) las contribuciones asociadas al pago de
deudas y, singularmente, del préstamo hipotecario contraido para la
adquisicion de la vivienda familiar; (b) las mejoras por razon de
trabajo y (c) las mejoras por inversion de capital.

Finalmente, en las conclusiones doy razon de los aspectos mas
relevantes del trabajo y de si es factible, como ocurre en Inglaterra 'y
Gales gracias a la familiarization -concepto que se fundamenta en la
idea que los principios del Derecho de la propiedad, contratos y
equity and trusts deben reinterpretarse para acomodarse mejor a las
necesidades familiares®- disefiar en Catalufia soluciones especificas
de Derecho de familia para resolver mejor los conflictos
patrimoniales acontecidos en el seno familiar.

® Vid. DEwAR, John, “Land Law, and the Family Home”, en Susan
BRIGHT y John DEwAR (Eds.), Land Law. Themes and Perspectives, Oxford
University Press, Oxford, 1998, p. 328.
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Cap. I: Sistemas de separacién

CAPITULO PRIMERO

Los sistemas de separacion de bienes y su incidencia en
las relaciones patrimoniales entre conyuges o
convivientes

1. INTRODUCCION

El matrimonio o la convivencia en pareja estable inciden en las
relaciones patrimoniales de los cOnyuges o convivientes. Sin
embargo, como inciden es una cuestion compleja que varia
sustancialmente de un ordenamiento juridico a otro.

Desde la 6ptica matrimonial, el art. 1400 del Cddigo civil francés preve,
por ejemplo, la aplicacion supletoria de un sistema de comunidad de
bienes (la denominada communauté légale) donde las adquisiciones
realizadas por las partes durante el matrimonio o los bienes obtenidos
gracias al ejercicio de su actividad profesional se integran en una masa
patrimonial comdn (art. 1401 del Cédigo civil francés)’. En Holanda el
impacto del régimen econdmico es aln mayor. El art. 1:93 del Cddigo
civil holandés aboga por una suerte de comunidad universal donde la
regla general es que pasan a formar parte del patrimonio conyugal todas
las deudas y bienes que las partes tenian antes de contraer matrimonio y
los que adquieran después®.

En el caso de las parejas estables, las consecuencias patrimoniales
derivadas de la convivencia pueden ser también notables. Como veremos
posteriormente, en Inglaterra y Gales, por ejemplo, es posible que una
parte A reclame a la otra B un interés basado en la equidad sobre un bien
(generalmente, de caracter inmueble) respecto del que solo B costa como
titular.

" Vid. a mayor abundamiento, FERRAND, Fréderique y BRAAT, Bente,
National report: France, Commission on European Family Law, septiembre 2008
(http://ceflonline.net/).

8 Vid. a mayor abundamiento, BOELE-WOELKI, Katharina /
SCHONEWILLE, Fred y ScHrRAMA, Wendy, National report: Netherlands,
Commission on European Family Law, septiembre 2008 (http://ceflonline.net/).
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En el sistema catalan, que es en el que me centro, las relaciones
patrimoniales constante matrimonio se estructuran en dos esferas
distintas: la del llamado régimen primario y la del secundario o
econdémico matrimonial. EI primero regula los derechos y deberes
de los conyuges en relacion con las necesidades basicas surgidas
como consecuencia del matrimonio, en particular respecto de la
vivienda familiar (art. 231-9 CCCat) y de los gastos familiares (art.
231-5 y ss. CCCat), asi como la gestion y representacion para
satisfacer las necesidades y gastos familiares ordinarios (art. 231-4
y 231-7 CCCat) y la responsabilidad frente a terceros derivada de lo
anterior (art. 231-8 CCCat). El segundo regula “el destino del
excedente patrimonial acumulado por los conyuges durante la
convivencia y los derechos gue uno y otro, respectivamente, pueden
tener sobre este patrimonio una vez atendidas las necesidades
minimas, es decir, todo aquello que excede la solidaridad conyugal

iy L. 9
o familiar basica’”.

Este sistema pertenece a la familia del Civil Law o del derecho civil
continental. Independientemente de que cada uno de los paises
integrantes de esta familia tenga diferencias (algunas de ellas muy
notables) acerca del disefio y funcionamiento del régimen
econdémico®™, lo cierto es que, en dltima instancia, todos ellos
persiguen regular las relaciones de propiedad entre los conyuges.
Este esquema difiere del generalmente usado por los paises del
Common Law™. En el caso concreto de Inglaterra y Gales,

° LAMARCA, Albert, “Comentari a I’article 232-1”, en Joan EGEA y Josep
FERRER (Dirs.), Comentaris al llibre segon del Codi civil de Catalunya, relatiu a
la pesona i la familia, Atelier, 2014, pp. 208 y 209.

% vid, por ejemplo, los dos modelos de regimenes econémicos
supletorios que establece la CEFL en los Principles of European family Law
Regarding Property Relations Between Spouses. Por un lado, la seccion A del
capitulo 111 regula un sistema de participacion en las ganancias mientras que, por
el otro, la seccion B del mismo regula un sistema de comunidad.

1 Vid. PINTENS, Walter, “Matrimonial Property Law in Europe”, en
Katharina BOELE-WOELKI, Jo MILES y Jens M. SCHERPE (Eds.), The Future of
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simplemente porque no hay un conjunto de reglas ordenadoras de
las relaciones patrimoniales entre conyuges que puedan
considerarse un régimen. Desde la Married Women’s Property Act
de 1882, la celebracion del matrimonio no tiene efectos sobre la
propiedad de los bienes de los conyuges durante la convivencia, y
es solamente cuando ésta cesa que la actual Matrimonial Causes Act
de 1973 prevé un conjunto de remedios econdémicos orientados al
clean break y a guiar la discrecionalidad judicial**®. En lo que a las
relaciones en pareja estable se refiere, en aquella jurisdiccién no
existe legislacion alguna que regule especificamente como debe
repartirse el patrimonio acumulado una vez cesa la convivencia.
Ello conlleva numerosos problemas relacionados con la titularidad
de los bienes y las mejoras realizadas que se solucionan aplicando
reglas generales del derecho de la propiedad, de los trusts,
particularmente del common intention constructive®® y, mas
recientemente, del proprietary estoppel™.

A pesar de que los ordenamientos juridicos europeos se doten de
mecanismos heterogéneos para resolver problemas de raiz
patrimonial entre conyuges o convivientes, lo cierto es que las
cuestiones conflictivas subyacentes en todo matrimonio o
convivencia tienen un alto grado de homogeneidad y no varian
demasiado de una jurisdiccién a la otra. Los litigios por los

Family Property in Europe, Intersentia, Cambridge — Antwerp — Portland, 2011,
p. 20.

12 vid. la secc. 25 de la Matrimonial Causes Act 1973.

3 El principio del clean break, actualmente recogido en la seccion 25 A
de la Matrimonial Causes Act 1973, tiene como objetivo promover la
independencia de los conyuges después del divorcio, de forma que todas las
consecuencias y responsabilidades patrimoniales entre las partes queden
sustanciadas con la disolucion del matrimonio o en un futuro concreto mediante
el pago de una determinada suma de dinero (lump sum). Vid. para mas
informacion al respecto HERRING, Jonathan, Family Law, 72 ed., Pearson, Harlow
(Reino Unido), 2015, pp. 228 a 232.

Y Vid. el caso paradigmético de Lloyds Bank v Rosset [1990] UKHL 14,
[1991] 1 AC 107 (HL).

15 Vid. el caso Southwell v Blackburn [2014] EWCA Civ 1347.
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derechos personales o in rem de una parte que ha adquirido o
invertido en un bien cuya titularidad ostenta la otra son frecuentes
en todos los tribunales, al margen de si son estos espafioles,
franceses, alemanes o ingleses. Y muchas veces no es suficiente con
aplicar normas concretas de un régimen econémico determinado
para resolverlos. Como se vera en los capitulos segundo, tercero y
cuarto, a menudo es necesaria la interaccion entre reglas especificas
de Derecho de familia y disposiciones generales del Derecho civil
patrimonial. La realidad es compleja y, por lo tanto, las soluciones
también lo son.

En la primera parte de este capitulo estudiaré qué consecuencias
econdmicas produce el matrimonio tomando como referencia
aquellos sistemas donde los patrimonios de los conyuges se
mantienen separados hasta el fin de la relacion. En particular, haré
hincapié en los regimenes econémicos de Alemania, que se rige por
un sistema de participacion en las ganancias
(Zugewinngemeinschaft), y de los paises nérdicos, que optan por un
sistema de comunidad diferida (deferred community of property).
También veré como Catalufia, igual que sucede en Baleares, se
desmarca de estos dos ejemplos y, ante la ausencia de pacto en
capitulos matrimoniales (art. 231-10, apdo. 1, CCCat), aplica el
régimen de separacion de bienes. En sede de convivientes en pareja
estable abordaré la misma problematica a partir de lo dispuesto por
algunos de los ordenamientos juridicos de nuestro entorno v,
especialmente, por los arts. 234-1 y ss. CCCat. En la segunda parte
del capitulo profundizaré en el sistema de Inglaterra y Gales que,
como decia en la introduccidn, utilizaré en clave comparada.
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2. LOS SISTEMAS EUROPEOS DE SEPARACION
CON PARTICIPACION TRAS LA RUPTURA

En otofio de 1974, la profesora Mary Ann Glendon, de la
Universidad de Harvard, publico en la revista americana Family
Law Quarterly un articulo titulado “Is There a Future for Separate
Property?”. En ¢él se abordaban basicamente dos cuestiones: por un
lado, el numero de mujeres casadas sin patrimonio privativo o
recursos econdémicos propios que se dedicaban a tareas domeésticas;
por el otro, las reformas legislativas introducidas para paliar la
estricta separacion de bienes que operaba en cuarenta y dos estados
americanos, preguntandose si éstas sintonizaban mejor con la
ideologia y comportamiento de la época que el sistema propugnado
por las Married Women’s Property Acts estadounidenses de finales
del siglo X1X*®. Al final de su articulo, polémico, la autora defendia
el sistema de separacion de bienes argumentando, entre otras cosas,
que éste era la mejor opcion para seguir avanzando en la
independencia econémica de las mujeres®’. La idea de fondo era la
siguiente: los mecanismos de participacion no incentivan al
conyuge econdmicamente mas débil a ir al mercado laboral y
ganarse el pan por su cuenta.

En el afio 2017, mas de cuarenta afios después de la publicacion del
articulo, los matrimonios donde ambos cOnyuges trabajan son
habituales en nuestra sociedad, a pesar de la actual tasa de paro. Y
la independencia econdmica de las partes propicia que sean muchos
los que opten por regir sus relaciones patrimoniales a través de
sistemas de separacion®®. Su caracteristica principal es que, de iure,

18 |s There a Future for Separate Property?, Family Law Quarterly, Vol.
8, nim. 3, American Bar Association, Chicago, 1974, pp. 315y 316.

7 |dem, pp. 325 a 328.

18 vid. en este sentido, LAMARCA, Albert / FARNOS, Esther / AZAGRA,
Albert / ARTIGOT, Mireia, Separacion de bienes y autonomia privada familiar en
Catalufia: ¢Un modelo pacifico sujeto a cambio?, InDret 4/2003
(www.indret.com), pp. 7 a 11. Estos autores argumentan que el espectacular
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no crean ningun patrimonio comun durante el matrimonio sin
perjuicio, claro esta, que los conyuges puedan formar comunidades
de bienes entre si. Cada parte es libre para gestionar sus propios
recursos aunque en algunos casos (paradigmaticamente, la vivienda
familiar) puedan existir restricciones a las facultades de disposicion.
Sin embargo, tras la extinciéon del vinculo matrimonial se plantea,
como cuestion de politica juridica familiar, si, a pesar de la
mencionada separacién, deben existir mecanismos de participacion
0 de compensacion entre las partes y, en su caso, qué derechos y de
qué naturaleza (personal o real) deben reconocerse a cada una.

En la mayoria de los ordenamientos juridicos continentales o de
Civil Law, los aspectos relativos a las consecuencias de la
separacién o del divorcio se deciden dentro de un marco complejo
que adopta un enfoque por pilares (multi-pillar approach)™®. Los
remedios son distintos y separados, y el régimen econdmico
constituye solamente uno®. En Catalufia, por ejemplo, los otros
pilares pueden llegar a alcanzar hasta cinco pronunciamientos: el
relativo al cumplimiento del derecho de alimentos (art. 237-1
CCCat); la contribucion a los gastos familiares (art. 231-5 CCCat);
la atribucion o distribucion del uso de la vivienda familiar (art. 233-
20 CCCat); la compensacion econdmica por razon de trabajo (art.
232-5 CCCat) vy la prestacion compensatoria (art. 233-14 CCCat)*.

aumento de capitulaciones matrimoniales que en las Ultimas décadas ha tenido
lugar en Espafia se debe a que muchos cdnyuges quieren salirse del régimen de
comunidad, supletorio en el Cédigo civil, para pasar a otro de separacion de
bienes. Ello les permite compartimentar sus respectivas masas patrimoniales, lo
cual resulta estratégicamente beneficioso ante eventuales reclamaciones por parte
de terceros acreedores.

¥ DUTTA, Anatol, “Marital Agreements and Private Autonomy in
Germany”, en Jens M. SCHERPE (Dir.), Marital Agreements and Private
Autonomy in a Comparative Perspective, Hart publishing, Oxford, 2012, p. 161.

% SCHERPE, Jens M, Estudio comparativo del tratamiento de los bienes
no matrimoniales, de su indexacién y de sus aumentos de valor, InDret 2/2014
(www.indret.com), p. 3.

2! Vid. para més informacion al respecto, FERRER, Josep, “Separacio de
béns i compensacions en la crisi familiar”, en Area de Dret civil de la Universitat
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Sin embargo, para responder la cuestion que planteaba, debemos
dejar a un lado (por el momento) estos otros pilares, que abordan
problemas distintos, y centrarnos en el mencionado régimen. Y aqui
observamos que las respuestas que ofrecen los sistemas que abogan
por la separacion de bienes durante el matrimonio no son
homogéneas sino que difieren notablemente.

El ordenamiento juridico catalan y, mas concretamente, el Libro
segundo del Cddigo civil de Catalufia, no prevé una participacion
automatica de un cényuge sobre el patrimonio del otro. Cada uno es
duefio de todos los bienes que tenia antes de la celebracién del
matrimonio y de los que adquiera después (art. 232-2 CCCat). Sin
embargo, como veremos mas adelante, en la practica el rigor de la
separacion de bienes queda fuertemente matizado por la
compensacion econdémica por razon de trabajo (art. 232-5 CCCat),
que, como sefiala FERRER, tiene “una clara vocacion liquidadora del
régimen”zz.

En el resto de Europa continental hallamos basicamente dos
sistemas que encajan dentro del modelo de separacion: el de
participacion en las ganancias y el de comunidad diferida.

En el primero (Zugewinngemeinschaft), cada conyuge es propietario
de sus bienes, tanto si los tenia antes de contraer matrimonio como
si los obtiene después (8§ 1363, apdo. 2, BGB). Ademas, las partes
ostentan facultades de administracion y disposicion sobre sus
respectivos patrimonios sin perjuicio de estar sometidas también a
algunas restricciones legales (88 1365, apdo. 1, y 1369, apdo. 1,
BGB). No obstante, a partir de la disolucién del régimen tiene lugar

de Girona (Coord.), Nous reptes del Dret de familia. Materials de les Tretzenes
Jornades de Dret Catala a Tossa, Documenta Universitaria, Girona, 2005, pp. 77
a 80 y FERRER, Josep, “Marital Agreements and Private Autonomy in Spain”, en
Jens M. ScHErPE (Dir.), Marital Agreements and Private Autonomy in a
Comparative Perspective, Hart publishing, Oxford, 2012, pp. 354 a 357.

22 «Separacio de béns i compensacions en la crisi familiar”, cit., p. 77.
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un reparto equitativo -y matematico- de las ganancias acumuladas
por cada esposo?.

La férmula que se utiliza para el calculo distingue entre “patrimonio
final” y “patrimonio inicial”. El primero (Endvermdgen en la
terminologia del BGB) refleja el valor que tienen los bienes
propiedad de un cényuge en el dia en que se interpone la demanda
de divorcio. El segundo (Anfangsvermdégen, también segin el BGB)
refleja el valor de dichos bienes en el momento en que se inicio el
régimen. Una vez calculadas ambas masas patrimoniales se resta el
patrimonio final del inicial para, después, igualar las ganancias. Ello
se consigue sumando el valor patrimonial de cada coényuge y
dividiendolo por dos. El que ostenta una menor ganancia tiene un
derecho de crédito frente al otro que equivale a la diferencia
patrimonial entre ambos®*. A pesar de la aparente sencillez de este
sistema, en la practica existen notables complicaciones para
determinar el valor del patrimonio, especialmente en cuestiones
relacionadas con acciones 0 participaciones en sociedades
mercantiles, con derechos de propiedad intelectual, con
indemnizaciones por responsabilidad extracontractual o con el
incremento de valor de los bienes adquiridos antes de la celebracion
del matrimonio®.

El régimen de comunidad diferida es propio, como decia, de los
paises nordicos (Dinamarca, Finlandia, Islandia, Noruega y Suecia)
y, como sucede en la participacion en las ganancias, el matrimonio

2 \/id. para més informacién al respecto, DUTTA, Anatol, “Marital
Agreements and Private Autonomy in Germany”, cit., pp. 158 a 199. Sobre los
antecedentes historicos de este régimen, vid. DETHLOFF, Nina y MARTINY, Dieter,
“Question 2”, en Katharina BOELE-WOELKI / Bente BRAAT / lan CURRY-SUMNER
(Eds.), European Family Law in Action: Property Relations Between Spouses,
Vol. 4, Intersentia, Antwerp — Oxford — Portland, 2009, pp. 62 y 63.

? Vid. los §§ 1373 a 1390 del BGB.

% Vid. para mas informacion al respecto, SCHERPE, Jens M, Estudio
comparativo del tratamiento de los bienes no matrimoniales, de su indexacién y
de sus aumentos de valor, cit., pp. 6y 7.
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no incide en el patrimonio de los conyuges sino hasta después de su
disolucion. Mientras éste existe cada uno administra de forma
separada sus bienes sin perjuicio también de algunas restricciones
como la prohibicién de enajenar la vivienda familiar sin el
consentimiento del otro conyuge?.

Con la ruptura del matrimonio, se forman tres grupos de bienes: los
privativos de cada uno de los conyuges y el comun. En los primeros
se engloban las donaciones o herencias recibidas con la condicion
de ser privativas, los bienes que en capitulos matrimoniales figuran
dentro de esta categoria y los bienes de uso personal®’. El
patrimonio comun lo integra una suerte de comunidad universal
compuesta por aquellos bienes adquiridos durante el matrimonio y
los que los cAnyuges tenian antes de contraerlo.

Aunqgue la regla general de este sistema es el reparto equitativo de
bienes, es posible que la autoridad judicial se aparte de este criterio
si una division por igual arroja un resultado injusto. En Dinamarca,
por ejemplo, es posible que en matrimonios de corta duracion
(generalmente, de menos de cinco afios) o donde una de las partes
tiene al inicio del matrimonio un patrimonio sustancialmente
superior al otro, el juez transfiera algunos bienes del patrimonio
comn al privativo en ejercicio de su discrecionalidad®®. En Suecia
y Finlandia se permite una divisién inequitativa de los bienes si
“considerando la situacién econdmica de los conyuges, fuera injusto

% \/id. JANTERA-JAREBORG, Maarit, “Marital Agreements and Private
Autonomy in Sweden”, en Jens M. SCHERPE (Dir.), Marital Agreements and
Private Autonomy in a Comparative Perspective, Hart publishing, Oxford, 2012,
pp. 373y 374.

27 Vid. PINTENS, Walter, “Matrimonial Property Law in Europe”, Cit., p.
27.

% SCHERPE, Jens M., “Marital Agreements and Private Autonomy in
Comparative Perspective”, en Jens M. SCHERPE (Dir.), Marital Agreements and
Private Autonomy in a Comparative Perspective, Hart publishing, Oxford, 2012,
p. 454.
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proceder a una division igualitaria®®. El caso de Noruega merece
mencion aparte ya que, a diferencia del resto de paises nérdicos,
desde 1991 cada conyuge puede excluir los bienes adquiridos antes
del matrimonio o aquellos recibidos por donacion o herencia del
reparto que tiene lugar tras la ruptura®.

La separacion de bienes constante matrimonio también ha
cristalizado en los Principles of European Law Regarding Property
Relations Between Spouses que la Comission on European Family
Law public6 en 2013. Y lo ha hecho con un modelo de participacion
en las ganancias (principios 4:16 a 4:32) que bebe, entre otras
fuentes, de la Zugewinngemeinschaft alemana. Su funcionamiento
es el siguiente: cada conyuge es propietario de su patrimonio, que
comprende ganancias y bienes reservados®*. En el momento de la
liquidacion se determina qué ha ganado cada uno teniendo en
cuenta las donaciones excesivas, la disipacién de bienes y otros
aspectos que, intencionadamente, han hecho disminuir el activo
patrimonial en perjuicio del otro cényuge (principio 4:27). Si es
necesario, también puede hacerse una compensacién entre
ganancias y patrimonio reservado (principio 4:28). En la fase de
participacion, los conyuges se reparten por igual las ganancias
netas, que equivalen al valor de las ganancias una vez deducidas las
deudas [principio 4:31 (2)]. Asi, el conyuge que dispone de menos
ganancias netas puede reclamar al otro la mitad de su excedente
(principio 4:31).

% SCHERPE, Jens M, Estudio comparativo del tratamiento de los bienes
no matrimoniales, de su indexacién y de sus aumentos de valor, cit., p. 8.

%0 Secc. 59 de la ley matrimonial noruega.

1 De acuerdo con el principio 4:18, las ganancias se integran por los
bienes adquiridos durante el régimen que no son propiedad reservada, en
particular los ingresos y rentas de cada conyuge -tanto derivadas del salario como
de su patrimonio- y los bienes adquiridos mediante dichos ingresos y rentas. La
propiedad reservada (principio 4:19). se integra por los bienes adquiridos con
anterioridad al inicio del régimen; las donaciones, herencias y legados adquiridos
durante el régimen; los bienes adquiridos en sustitucion de bienes reservados; los
bienes de naturaleza personal o adquiridos para la profesion de un conyuge v,
finalmente, las plusvalias generadas por los bienes anteriores.
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Fuera de la Europa continental, el sistema de Inglaterra y Gales,
definido doctrinalmente como de separacion con distribucion por la
autoridad competente®, arranca también del patrimonio separado de
los conyuges durante el matrimonio. Sin embargo, tras la ruptura el
juez puede redistribuir discrecionalmente los bienes. Desde los
casos de White v White*®* y Miller v Miller; McFarlane v
McFarlane®, la redistribucion se basa en criterios de necesidad,
compensacion y reparto (needs, compensation and sharing). Sobre
ello volveré més adelante en el capitulo.

3. EL REGIMEN CATALAN DE SEPARACION DE
BIENES

3.1. CONTEXTUALIZACION Y CARACTERISTICAS

Si apartamos la atencién de los distintos sistemas europeos de
separacion de bienes durante la convivencia y nos centramos ahora
en el escenario catalan, veremos que éste presenta una singularidad
importante respecto de los anteriores: no contempla que, tras la
disolucion del régimen, un cényuge participe necesariamente del
valor del patrimonio del otro. Sin embargo, como es evidente, ello
no equivale a afirmar que en Catalufia el matrimonio es neutro para
la economia de las partes.

%2 Vid. por todos, BOELE-WOELKI, Katharina, / FERRAND, Frédérique /
GONZALEZ BEILFUSS, Cristina / JANTERA-JAREBORG, Maarit / Lowe, Nigel /
MARTINY, Dieter / PINTENS, Walter, Principles of European Family Law
Regarding Property Relations Between Spouses, Intersentia, Cambridge —
Antwerp — Portland, 2013, p. 17.

% [2000] UKHL 54, [2001] 1 AC 596.

[2006] UKHL 24, [2006] 2 AC 618.

% Vid. en relacion a estos tres requisitos THE LAW COMMISSION, Marital
Property, Needs and Agreements, consultation paper num. 208, 2012,
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Un ejemplo de la incidencia econdmica que tiene lo encontramos en
los articulos 231-2 y siguientes del CCCat, ubicados dentro del
titulo “El matrimonio: disposiciones generales y efectos”. En ellos
se regulan algunos efectos patrimoniales vinculados al régimen
primario. Entre otros, destaca el hecho que “[a]nte terceras
personas, ambos cényuges responden solidariamente de las
obligaciones contraidas para atender a las necesidades y los gastos
familiares ordinarios” (art. 231-8 CCCat), y que el conyuge titular
de la vivienda familiar no puede hacer acto alguno de enajenacion,
gravamen o, en general, disposicion de su derecho sobre la vivienda
familiar o sobre los muebles de uso ordinario sin el consentimiento
del otro (art. 231-9, apdo. 1, CCCat).

Desde la dptica del régimen secundario, el régimen de separacion
de bienes también incide sobre el patrimonio privativo de los
conyuges. Y lo hace a través del art. 232-3 CCCat, relativo a las
adquisiciones onerosas, y del art. 232-5 y ss. CCCat, acerca de la
compensacion econdémica por razon de trabajo. Estas dos
disposiciones configuran, a mi entender, la esencia del actual
régimen de separacion catalan. Sin embargo, solamente con ellas no
es posible comprender el funcionamiento y las caracteristicas del
mencionado régimen. Hay mas.

El art. 231-10, apdo. 2, CCCat establece la separacion de bienes
como régimen legal supletorio. Su ambito de aplicacién se
circunscribe a los siguientes escenarios: (a) cuando los conyuges no
han pactado capitulos matrimoniales y debe aplicarse la normativa
catalana de acuerdo con lo dispuesto por los arts. 9, apdo. 3, y 16
CC (disposiciones de derecho interregional); (b) cuando los
conyuges han pactado este régimen en capitulos, modificando asi
otro régimen legal supletorio (art. 231-19, apdo. 1, CCCat) o (c)
cuando en los capitulos se ha pactado un régimen distinto al de
separacion de bienes y éstos resultan ineficaces por cualquier otra
causa que no sea la nulidad del matrimonio o el divorcio.
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En él cada conyuge tiene la propiedad, el goce, la administracion y
la libre disposicion de todos sus bienes, con los limites establecidos
en la ley (art. 232-1 CCCat). A diferencia de los sistemas de
comunidad, la celebracion del matrimonio no altera ni la titularidad
ni las facultades de las que goza el propietario dominical sin
perjuicio de lo anteriormente mencionado en relacion con la
vivienda familiar y los muebles de uso ordinario®®.

La separacién del patrimonio de los conyuges ha sido un rasgo
distintivo del sistema catalan. En este sentido, la Compilacion de
Derecho civil de Catalufia de 1960, basada en la tradicion del
Derecho romano, ya lo establecia en su art. 7. Ademas,
consideraba como parafernales los bienes de la mujer (art. 49
CDCC)*. No obstante, en aquellos casos en que, constante
matrimonio, su procedencia no se pudiera justificar, operaba la
presuncion muciana y se consideraba que los bienes eran donacién
del marido (art. 23 en relacién con el art. 20 CDCC)™.

% Vid. para mas informacion, LAMARCA, Albert, “Comentari a I’article
232-17, en Joan EGEA y Josep FERRER (Dirs.), Comentaris al llibre segon del
Codi civil de Catalunya, relatiu a la pesona i la familia, Atelier, 2014, pp. 208 a
213.

¥ ey 40/1960, de 21 de julio (BOE nam. 175, de 22 de julio de 1960).

% En relacion con el art. 7 CDCC 1960, sobre el régimen econémico
conyugal, vid. PUIG SALELLAS, Josep Maria, “Comentario al articulo 7 de la
Compilacion de Derecho civl de Catalufia”, en Manuel ALBALABEJO (Dir.),
Comentarios al Cddigo civil y compilaciones forales, T. XXVII, Edersa, Madrid,
1981, pp. 270 a 281.

¥ Los bienes parafernales eran aquellos “(...) propios de la mujer al
tiempo de celebrarse el matrimonio y los que por cualquier titulo adquiri[ese]
después de contraido” (art. 49, parr. 1, CDCC de 1960). Su precedente mas
remoto se encuentra en distintos textos del Corpus luris Civilis. Concretamente,
en el Codex V, 14, bajo el titulo “De pactis conventis tan super dote quam super
donatione ante nuptias et paraphernis”.

0 Vid. acerca de la presuncién muciana, GETE-ALSONSO, Maria del
Carmen, “Comentario al articulo 23 de la Compilacidin de Derecho civl de
Catalufia”, en Manuel ALBALABEJO, (Dir.), Comentarios al Cddigo civil y
compilaciones forales, T. XXVII, Edersa, Madrid, 1981, pp. 423 a 444.
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Posteriormente, las leyes 13/1984* y 8/1993** aprobadas por el
Parlamento de Catalufia, mantuvieron el régimen de separacion sin
perjuicio de introducir algunos correctivos -como la compensacion
econdémica por razon de trabajo- para prevenir posibles situaciones
de injusticia y desigualdad entre cényuges en el momento de la
separacion o el divorcio. Ello continué con el Codigo de Familia de
1998*, precursor del actual Libro segundo, que en su art. 10, apdo.
2, sefialaba el caracter supletorio de la separacion de bienes. De
todos modos, y sin perjuicio de lo anterior, debo hacer hincapié
(aun a riesgo de ser una obviedad) que el régimen de separacion no
constituye obstaculo alguno para que las partes puedan adquirir
bienes conjuntamente.

La interrelacion de economias que tiene lugar durante la
convivencia favorece que los cényuges compren por mitades
indivisas 0 que ingresen sus rentas en cuentas bancarias indistintas o
conjuntas. EIl principio de la autonomia de la voluntad permite
crear, también en el régimen de separacion, titularidades indivisas
en comunidad romana donde, a diferencia de lo que sucede en los
regimenes de comunidad, no se constituye una tercera masa
patrimonial independiente; solamente existen los patrimonios
privativos de los consortes. En estos casos se aplican las normas
generales de la comunidad ordinaria indivisa (arts. 552-1 y ss.
CCCat)*, si bien para la division de los bienes debemos remitirnos
a lo dispuesto por el art. 232-12 CCCat.

*! De 20 de marzo, sobre la Compilacién del Derecho civil de Catalufia
(DOGC num. 420, de 28 de marzo de 1984).

“2 De 30 de septiembre, de modificacion de la Compilacion en materia de
relaciones patrimoniales entre cényuges (DOGC nim. 1807, de 11 de octubre de
1993).

3 Ley 9/1998, de 15 de julio, del Cédigo de Familia (DOGC nam. 2687,
de 23 de julio de 1998).

* Vid. PUIG | FERRIOL, Lluis, “Article 38: Béns privatius” en Joan EGEA
y Josep FERRER (Dirs.), Comentaris al Codi de Familia, a la Llei d’unions
estables de parella i a la Llei de situacions convivencials d’ajuda miitua, Tecnos,
Madrid, 2000, pp. 217 y 218.
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En lo que se refiere a las facultades dominicales de los conyuges, el
art. 232-1 CCCat in fine las somete a las limitaciones que establece
la ley, normalmente relacionadas con el régimen primario y los
efectos del divorcio. Destacan en este punto las restricciones del art.
231-9 CCCat o la posibilidad de que, en sede de liquidacion del
régimen, un conyuge tenga que hacer una atribucién patrimonial a
favor del otro por mandato judicial (art. 232-8, apdo. 1, CCCat). Sin
embargo, ello dependera de la existencia de una “causa justificada”
que la ley no aclara en qué debe consistir®. Ademés, y aunque no
afecte directamente a las facultades dominicales, las partes deben
contribuir a los gastos familiares con sus ingresos y patrimonio
(arts. 231-5 y 231-6 CCCat) e informarse reciprocamente de la
gestion patrimonial que llevan a cabo en relacién con dichos gastos
(art. 231-7 CCCat). Mencion aparte merecen los supuestos de
adquisiciones con pacto de supervivencia celebradas por los
conyuges o futuros contrayentes (art. 231-15 CCCat). En este caso,
mientras vivan las partes los bienes adquiridos con este pacto “no
pueden ser enajenados o gravados, sino es por acuerdo de ambos
conyuges” [letra a)], y ninguno de ellos “puede trasmitir a terceras
personas su derecho sobre los bienes” [letra b)]. Tampoco puede
procederse a su division [letra c)].

3.2. LA COMPENSACION ECONOMICA POR RAZON DE
TRABAJO Y SU INCIDENCIA EN LA CLASIFICACION DE
LOS BIENES

Una de las funciones del régimen econémico es, como sabemos, la
asignacién de la titularidad de los bienes adquiridos y la
distribucion del excedente patrimonial acumulado por los conyuges

> Vid. para méas informacién al respecto RIBOT, Jordi, “Comentari a
I’article 232-8”, en Joan EGEA y Josep FERRER (Dirs.), Comentaris al llibre segon
del Codi civil de Catalunya, relatiu a la pesona i la familia, Atelier, 2014, pp.
277y 280.
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durante el matrimonio. Los ordenamientos juridicos reconocen a las
partes derechos de propiedad - inmediatos o diferidos- o de crédito
y, en funcidn de ello, queda determinada la naturaleza del régimen y
su clasificacion. Sin embargo, estos derechos no necesariamente se
extienden sobre la totalidad del patrimonio. Antes de proceder al
reparto, los bienes deben clasificarse, y es en base a esa
clasificacion que la posterior distribucion tiene lugar. En Inglaterra
y Gales, por ejemplo, los tribunales distinguen cada vez mas entre
bienes matrimoniales y no matrimoniales, de modo que los
segundos quedan excluidos del reparto que acontece después de la
disolucion del matrimonio salvo en los casos donde las necesidades
no estan cubiertas*. Sobre ello volveré mas adelante.

En Catalufia, el art. 232-2 CCCat sefiala que “son propios de cada
uno de los conyuges todos los [bienes] que tenia como tales cuando
se celebrd el matrimonio y los que adquiera después por cualquier
titulo”. Ello implica, por un lado, que el matrimonio por si solo no
atribuye a un cényuge derechos en el patrimonio del otro; por el
otro, que los bienes no se diferencian por razén de su adquisicion.
Solamente existe una clase de bienes durante el matrimonio, los
propios, sin que exista una tercera masa patrimonial (como en los
regimenes de comunidad) o una forma de titularidad diferenciada®’.
Esta aparente ausencia de clasificacién contrasta con el derecho
comparado europeo donde, para determinar los intereses
participativos de los cényuges, suele distinguirse entre el
patrimonio adquirido antes o después del matrimonio y, dentro de
esta Gltima categoria, entre si la adquisicion fue a titulo oneroso o

“® Vid. los casos de White v White y, posteriormente, de Miller v Miller;
McFarlane v McFarlane. A mayor abundamiento, THE LAw COMMISSION,
Marital Property, Needs and Agreements, cit, p. 97 (parr. 6.41).

4 LAMARCA, Albert, “Comentari a Darticle 232-2”, en Joan EGEA y
Josep FERRER (Dirs.), Comentaris al llibre segon del Codi civil de Catalunya,
relatiu a la pesona i la familia, Atelier, 2014, p. 214.
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gratuito / inter vivos o mortis causa*®. Con todo, las cosas son mas
complejas de lo que a primera vista puede parecer en base al art.
232-2 CCCat.

De un lado, y como ya sabemos, nada impide que los conyuges
compartan de forma conjunta y concurrente la titularidad dominical
0 de otro derecho real sobre un mismo bien (art. 551-1, apdo. 1,
CCCat). Por lo general, ello se hace en forma de comunidad
ordinaria indivisa, incluyendo los supuestos de propiedad temporal
(art. 547-1 y ss. CCCat) o compartida (art. 556-1 y ss. CCCat)
introducidos por la Ley 19/2015*. Ante un eventual procedimiento
de ruptura matrimonial con bienes en comunidad romana,
cualquiera de los conyuges puede ejercer simultdneamente la accién
de division de la cosa comun. Ademas, si una de las partes lo
solicita, la autoridad judicial puede considerar los mencionados
bienes en su conjunto a efectos de formar lotes y adjudicarlos (art.
232-12, apdo. 2, CCCat).

Del otro, desde la entrada en vigor del Libro segundo y, mas
singularmente, de la modificacion de la compensacion econémica
por razon de trabajo (art. 232-5 y ss. CCCat), el legislador catalan
distingue -como minimo desde un punto de vista funcional- entre
distintas categorias de bienes cuando debe calcularse el importe de
la mencionada compensacion®.

En este sentido, el patrimonio de cada uno de los c6nyuges esta
integrado por los bienes que tiene en el momento de la extincién del
régimen una vez deducidas las cargas que los afecten y las obligaciones

“® Vid. por ejemplo, §§8 1374 y 1375 del BGB, donde se especifica qué
bienes forman parte del patrimonio inicial de cada conyuge y qué otros forman
parte del final. Desde la dptica de un régimen de comunidad, vid. por ejemplo los
arts. 1401 y ss. del Codigo civil francés.

“ De 29 de julio, de incorporacién de la propiedad temporal y de la
propiedad compartida al libro quinto del Codigo civil de Catalufia (DOGC nam.
6927, de 4 de agosto de 2015).

0 | AMARCA, Albert, “Comentari a I’article 232-2”, cit., p. 215.
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[art. 236-6, apdo. 1 a) CCCat]. A éste debe afiadirse el valor de los
bienes de que ha dispuesto a titulo gratuito, excluidas las donaciones
hechas a los hijos comunes y las liberalidades de uso, asi como el valor
del detrimento producido por actos efectuados con la intencién de
perjudicar al otro cényuge [art. 236-6, apdo. 1, b) CCCat]. Sin embargo,
para el célculo del incremento patrimonial, debe descontarse del
patrimonio de cada uno de los conyuges el valor de los bienes que tenia
al comenzar el régimen y que conserva en el momento en que éste se
extingue, una vez deducidas las cargas que los afecten, asi como el valor
de los adquiridos a titulo gratuito durante la vigencia del régimen y las
indemnizaciones por dafios personales, excluida la parte correspondiente
al lucro cesante durante el tiempo de convivencia [art. 236-6, apdo. 1 c)
CCCat].

La Resolucién del Consejo de Europa (78)37, de 27 de septiembre
de 1978, sobre la igualdad juridica de los cdnyuges, es un texto
fundamental para entender el porqué de la compensacion asi como
la evolucién a escala europea del régimen de separacion®’. Su
seccion 111, apdo. 8, reconoce el trabajo doméstico como una forma
de contribucion a las cargas familiares, y el apartado 14 de la misma
declara que, en caso de disolucion por nulidad o divorcio de un
matrimonio sujeto a la separacion de bienes, los Estados miembros
deben asegurarse que el cényuge afectado por una desigualdad
econdmica originada en el matrimonio pueda obtener una parte
equitativa del patrimonio del otro conyuge o bien una
indemnizacion. Desde su promulgacion, estados como Austria han
modificado sus respectivas legislaciones para adaptarlas al
contenido de la Resolucién®’. Y la tendencia europea va en la
misma direccion; un ejemplo es el principio 4:17 de los nuevos
Principles of European Law Regarding Property Relations Between
Spouses, el cual aboga, como comentaba con anterioridad, por un
modelo de separacidn con participacion en las ganancias.

%1 Vid. en relacién con la incidencia de la Resolucién (78)37 respecto de
la compensacion econdmica por razén de trabajo, PENA BERNALDO DE QUIROS,
Manuel, Derecho de familia, Universidad de Madrid, Madrid, 1989, p. 319.

%2 Vid. §§ 81 a 98 de la ley matrimonial austriaca (EheG).
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En Cataluiia, la compensacion economica, introducida primero
mediante la reforma de la CDCC de 1993 y después modificada por
el Cddigo de familia de 1998 y el Libro segundo de 2010, permite
mitigar el rigor de la separacion de bienes y adaptar el régimen a las
exigencias de la legislacién y doctrina europeas®®. En palabras de
NASARRE, la compensacién es “una de las vias que prevé el
ordenamiento para paliar la rigurosa separacion de patrimonios
cuando, por razon del matrimonio y por la actividad (...) de uno de
los conyuges, el otro ha visto incrementado en mayor medida su
patrimonio al final del régimen” >*. Segin el redactado actual del
Libro segundo, para que proceda la compensacion es necesario que
se den dos requisitos, a saber: (a) haber trabajado para la casa
sustancialmente méas que el otro cdnyuge, o para éste sin retribucion
0 con una retribucion insuficiente y (b) que en el momento de
extincion del régimen el otro conyuge haya tenido un incremento
patrimonial superior, de acuerdo con lo establecido en las normas
que regulan la separacién de bienes (art. 232-5, apdos. 1 y 2,
CCcCat).

En términos abstractos, su funcidon suscita importantes
controversias, tanto en el ambito académico como en el
jurisprudencial. FERRER sefiala que pueden haber hasta tres: la
restitutoria, la participativa y la indemnizadora®. La primera se
fundamenta en la ausencia (o insuficiencia) de retribucion y en la

*% En este sentido, el propio preambulo del Libro segundo [seccién 111,
letra c), parr. 9°] sefiala que la compensacion es un “correctivo de los efectos nada
deseables que en ocasiones produce este régimen [refiriéndose al de separacion
de bienes]”.

* “La compensacién por razon del trabajo y la prestacién compensatoria
en el Libro Segundo del Codigo Civil de Catalufia”, en Reyes BARRADA / Martin
GARRIDO / Sergio NASARRE, El nuevo derecho de la persona y de la familia.
Libro segundo del Cédigo Civil de Catalufia, Bosch, Barcelona, 2011, p. 234.

% Vid. “Separaci6 de béns i compensacions en la crisi familiar”, cit., pp.
80 a 83.
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produccion de un enriquecimiento que beneficia al otro cényuge®®.
La segunda se basa en la desigualdad patrimonial y en la idea que el
matrimonio y la convivencia implican “compartir”. La tercera se
asienta en la pérdida de oportunidad que, al margen de los costes
asumidos, tiene un cényuge como consecuencia de haber trabajado
para el otro®’.

En mi opinion, la funcion que desnaturaliza menos el régimen de
separacién es la restitutoria puesto que posiciones como la
participativa aproximan el régimen a un modelo de participacion en
las ganancias. Con todo, en la actualidad tanto la jurisprudencia del
TSJC como el preambulo del Libro segundo se decantan maés bien
por entender que la compensacién tiene, ante todo, una funcion
participativa. En este sentido, y a modo de ejemplo, la STSIC
17.7.2014 (RJ 2014\4749); MP: Maria Eugenia Alegret Brugués
sefiala que “(...) con dicha institucion [refiriéndose a la
compensacion] se trata de conseguir un equilibrio patrimonial justo
al momento de la crisis matrimonial (...)” (FJ 4°). Ademas, la
regulaciéon que se hace del célculo de la compensacion (art. 232-6
CCCat) asi como la posibilidad de que la parte acreedora pueda
participar en mas de una cuarta parte de la diferencia entre los
incrementos de los patrimonios de los conyuges (art. 232-5, apdo. 4,
CCCat) parecen confirmar esta tendencia.

% Esta es la posicién que defiende el mencionado autor. Vid. en este
sentido, FERRER, Josep, “Separacié de béns i compensacions en la crisi familiar”,
cit., p. 82. En sentido similar, vid. PANISELLO, Juan, “Comentario al articulo 232-
57, en Francisco de Paula PUIG BLANES y Francisco José SOPEDRA NAVAS
(Coords.), Comentarios al Cédigo civil de Catalufia, T.1, Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2011, pp. 309 a 315.

>’ Vid. a mayor abundamiento, ORTUNO, Pascual, “Comentari a I’article
41 CF”, en Joan EGEA y Josep FERRER (Dirs.), Comentaris al Codi de familia, a
la Llei d 'unions estables de parella i a la Llei de situacions convivencials d’ajuda
mutua, Tecnos, Madrid, 2000, pp. 236 y 237.
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4. EFECTOS PATRIMONIALES DE LA
CONVIVENCIA EN PAREJA ESTABLE

4.1. LAHETEROGENEIDAD DEL (NO) MODELO EUROPEQO

En los dos apartados anteriores hemos visto como el matrimonio en
general y el régimen econdmico en particular inciden en las
relaciones patrimoniales de los conyuges. Como decia en la
introduccién del trabajo y del capitulo, antes de analizar las
problematicas relativas a adquisiciones, fiducia cum amico y
mejoras es importante comprender el marco conceptual en que éstas
se incardinan. Y el mencionado marco no resulta completo sin hacer
también referencia a los efectos patrimoniales derivados de la
convivencia en pareja estable, cuya importancia es cada vez mayor
debido al descenso del niimero de personas que deciden casarse®.

En el continente europeo son los Estados quienes regulan con
distintas intensidades los efectos de la convivencia en pareja
estable. En este sentido, no existe a nivel supranacional ninguna
directiva o reglamento que incida directamente sobre esta cuestion.
Tanto la UE como el TEDH son reticentes a imponer obligaciones
positivas sobre la materia debido, fundamentalmente, a la
sensibilidad del tema y a su falta de competencia™.

Si nos trasladamos al plano del derecho interno de los Estados,
vemos que sus ordenamientos juridicos pueden agruparse

*® Sobre las causas que motivan esta bajada, vid. WAX, Amy L.,
“Diverging family structure and ‘rational’ behavior: the decline of marriage as a
disorder of choice” en Lloyd L. COHEN y Joshua D. WRIGHT (Dirs.), Research
Handbook on the Economics of Family Law, Edward Elgar, Cheltenham (Reino
Unido), 2011, pp. 15a 71.

% Vid. por ejemplo, el caso Saucedo Gomez c. Espafia (N° 37784/97), de
26 de enero de 1999, donde el TEDH desestimd la peticion de la parte
demandante, que alegaba la vulneracion del art. 14 en relacion con el 8 de la
Convencidn, y declaré admisible el trato distinto entre parejas casadas y no
casadas.
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basicamente a partir de dos premisas: (i) si asimilan o no las
consecuencias (también patrimoniales) de la convivencia en pareja
estable con las del matrimonio y (ii) si adoptan un modelo de
inclusion (opt-in agreement) o de exclusion de la ley aplicable (opt-
out agreement) a las relaciones de pareja estable.

El modelo opt-in se caracteriza fundamentalmente porqué “(...) los
convivientes manifiestan su voluntad de que la relacién de convivencia
que les une pase a regirse por un régimen juridico que el legislador pone
a su disposicién. Tal declaracion tiene caracter formal, ya que para la
eficacia de las reglas previstas se requiere que la voluntad de constituir
una pareja de hecho conste en documento publico o sea objeto de
inscripcién (...)"%. Por el contrario, en el modelo opt-out “(...) los
miembros de la pareja no efectian ninguna declaracién formal relativa a
querer someter su relacion a una determinada regulacion. Por ello, su
relacion se rige por un régimen juridico predispuesto por el legislador
que, en aras al respeto a la autonomia de la voluntad de las partes, es en
su mayor parte dispositivo, es decir, que puede ser modificado, por lo

, : : 1
que solo les sera aplicable si nada pactan”®".

A partir de las dos variables anteriores [(i) y (ii)], pueden surgir
hasta cinco escenarios distintos: (a) modelo opt-in con asimilacion
al matrimonio; (b) modelo opt-in sin asimilacién; (c) modelo opt-
out con asimilacion; (d) modelo opt-out sin asimilacién y (e)
inexistencia de una regulacién especifica que aborde mediante
normas propias del Derecho de familia las consecuencias
patrimoniales de la convivencia en pareja estable®.

El primer modelo, en virtud del cual los convivientes gozan de la
misma proteccion legal que tienen aquellos que han contraido

% MARTIN, Miquel, El derecho a la “convivencia andmica en pareja”:
¢un nuevo derecho fundamental?, InDret 3/2013 (www.indret.com), p. 14.

% |dem, p. 13.

2 \/id. MILES, Joanna, “Unmarried Cohabitation in a European
Perspective”, en Jens M. SCHERPE (Ed.), European Family Law: Family Law in a
European Perspective, Vol. 3, Edward Elgar, Cheltenham (Reino Unido), 2016,
pp. 101 a 113.
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matrimonio siempre que se hayan inscrito como pareja estable, no
es demasiado comun en Europa sin perjuicio que algunas zonas de
Espafia, como por ejemplo Galicia® o el Pais Vasco®, opten por él.
En estos territorios, las partes pueden regular libremente sus
relaciones patrimoniales durante la convivencia con los limites de la
ley, la moral el orden publico y la igualdad de derechos de quienes
conviven.

El segundo, esto es, aquél donde las parejas inscritas tienen un nivel
de proteccidn inferior al del matrimonio, es caracteristico de paises
como Bélgica o Francia. En este Gltimo caso, la legislacién francesa
ha cambiado el viejo criterio napolednico de no reconocimiento de
la convivencia en pareja estable (les concubins ignorent la loi, la loi
ignore donc les concubins) y actualmente opta por el denominado
pacte civil de solidarité (PACS). Su popularidad es alta en aquél
pais, y un numero importante de parejas se acogen a él como paso
previo al matrimonio®. Desde el punto de vista patrimonial, las
partes obtienen beneficios tributarios equiparables a los de las
parejas casadas aunque, tras la ruptura, no tengan derecho a
remedios econdmicos equivalentes. Durante la convivencia, las
relaciones patrimoniales entre los miembros de la pareja se rigen
por lo que expresamente han pactado entre ellas y, en su defecto,
por la separacion de bienes. NOtese que esta solucion difiere
totalmente de la adoptada con las parejas casadas, que, como
sabemos, estdn sometidas a un régimen de comunidad (la
communauté légale)®.

% vid. la Ley 10/2007, de 28 de junio, de reforma de la disposicion
adicional tercera de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de Galicia
(DOG num. 127, de 2 de julio de 2007).

% Vid. la Ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho
(BOPV niim. 100, de 23 de mayo de 2003).

% Vid. para mas informacion al respecto, FERRAND, Frédérique y
FRANCOZ-TERMINAL, Laurence, National report: France, Commission on
European Family Law, enero 2015 (http://ceflonline.net/), pp. 8 a 14.

% Vid. MILES, Joanna, “Unmarried Cohabitation in a European
Perspective”, cit., p. 105.
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El tercer modelo es relevante en la zona de los Balcanes (Croacia,
Macedonia o Eslovenia, por ejemplo) y Ucrania, paises todos ellos
del este europeo. Su principal caracteristica es que los convivientes
gozan de una proteccion equivalente a la de los conyuges sin
necesidad de registrarse como pareja. Por lo general, las relaciones
patrimoniales de las partes se rigen por un sistema de comunidad
con lo que, igual que sucede en caso de matrimonio, todos los
bienes adquiridos después del inicio de la convivencia como
consecuencia del trabajo o del rendimiento de otros bienes pasan a
formar parte del patrimonio comdn®. La explicacién a este
reconocimiento tan notable de los efectos de convivencia en pareja
estable se justifica no solo por una concepcion mas liberal del
matrimonio sino también por la historica influencia comunista en
aquellos paises y el deseo de proteger a las mujeres de las zonas
rurales que, tradicionalmente, tenfan una posicién vulnerable®.

El cuarto confiere a las parejas que conviven informalmente, esto
es, sin haberse registrado, algunos derechos y deberes que, aln
dispensar cierta proteccion juridica, no equivalen a los de las
parejas casadas. Ejemplos de este modelo son Irlanda, Suecia o
Noruega. Las partes pueden excluir, si asi lo desean, los efectos que
la ley dispone (acuerdo de opt-out) puesto que, normalmente, las
normas no son de caracter imperativo®. En cuanto a los efectos
patrimoniales derivados de la convivencia, rige la separacion de
bienes. La regla general es que en cada uno tiene la propiedad, el
goce, la administracién y la libre disposicion de sus bienes y es
responsable de sus deudas. Con todo, pueden existir algunas

%7 Vid. por ejemplo y a mayor abundamiento, RESETAR, Branka y LUCIC,
Nata$a, “Questions 2 and 5”, en Katharina BOELE-WOELKI / Charlotte MoL /
Emma VAN GELDER (Eds.), European Family Law in Action: Informal
Relationships, VVol. 5, Intersentia, Cambridge - Antwerp —Portland, 2015, pp. 47 y
48, y 169, respectivamente.

% Vid. MILES, Joanna, “Unmarried Cohabitation in a European
Perspective”, cit., p. 108.

% Idem, p. 110.
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limitaciones a las facultades de disposicion de las partes en lo
relativo a la vivienda familiar y los bienes que la integran’®.

En el ultimo modelo no existe, como comentaba anteriormente, una
regulacién ad hoc relativa a las consecuencias de la convivencia en
pareja estable, especialmente en lo que se refiere a su extincion. Sin
embargo, como es evidente, la inexistencia de legislacion especifica
sobre la materia no significa que no haya normas que regulen sus
efectos patrimoniales. Como veremos mas detalladamente en las
paginas siguientes, siguen estando los remedios que, con caracter
general, el derecho patrimonial dispensa (p. ej. enriquecimiento
injusto, trusts, liquidacion de estados posesorios, etc.). La mayoria
de los paises europeos, Inglaterra, Alemania o Italia incluidas,
forman parte de este grupo’®. Las causas que motivan la ausencia de
normativa especifica en el ambito de la convivencia en pareja
estable son multiples, variadas y, en buena medida, responden a la
idiosincrasia de cada sociedad. No obstante, la suma de todas ellas
nos lleva a una conclusién en comun: hasta la fecha Europa sigue
siendo mayoritariamente un continente matrimonio — centrista’.

" En Suecia, por ejemplo, es necesario el consentimiento del otro
conviviente para enajenar la vivienda o los bienes familiares (§ 23 de la ley sueca
sobre convivencia). Vid. para mas informacién, JANTERA-JAREBORG, Maarit /
BRATTSTROM, Margareta / ERIKSSON, Lisa Marie, “Questions 24 and 277, en
Katharina BOELE-WOELKI / Charlotte MoL / Emma VAN GELDER (Eds.),
European Family Law in Action: Informal Relationships, Vol. 5, Intersentia,
Cambridge - Antwerp —Portland, 2015, pp. 577 a 578 y 621 a 622,
respectivamente.

™ En relacién con Alemania vid. a mayor abundamiento, DETHLOFF,
Nina / MARTINY, Dieter / ZSCHOCHE, Mirjam, “Question 2”, en Katharina
BOELE-WOELKI / Charlotte MoL / Emma VAN GELDER (Eds.), European Family
Law in Action: Informal Relationships, Vol. 5, Intersentia, Cambridge - Antwerp
—Portland, 2015, pp. 66 y 67. En relacion con lItalia vid. a mayor abundamiento,
PANFORTI, Donata, “Question 2”, en Katharina BOELE-WOELKI / Charlotte MoL /
Emma VAN GELDER (Eds.), European Family Law in Action: Informal
Relationships, Vol. 5, Intersentia, Cambridge - Antwerp —Portland, 2015, pp. 71 a
73.

2 Vfid. MILES, Joanna, “Unmarried Cohabitation in a European
Perspective”, cit., pp. 113 y 114. En el mismo sentido, SCHERPE, Jens M, The
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4.2. LAREGULACION CATALANA

Examinados los principales modelos europeos que regulan las
relaciones de convivencia en pareja estable y sus efectos
patrimoniales, queda ain por ver como se ha resuelto esta cuestion
en Catalufa.

Desde el punto de vista estadistico, la tendencia catalana es la
misma que la del resto del continente: cada vez son menos las
personas que deciden casarse. Durante el periodo 2004-2014, el
namero total de matrimonios celebrados en Catalufia pasé de 33.460
a 26.114, lo que supone una disminucion de un 21,9%. Si
comparamos estas cifras con las del resto de Espafia, veremos que
alli el retroceso es ain mayor. Tomando como referencia el mismo
periodo de tiempo, se pasd de celebrar 216.149 matrimonios a
159.279, lo que supone una disminucién de un 26,3%". Por el
contrario, cada vez son mas las personas que deciden mantener una
relacion en pareja estable. En este sentido, el porcentaje de nacidos
fuera del matrimonio (uno de los indicadores que, aun ser
claramente imperfecto, da evidencia indirecta del aumento de
formas de convivencia distintas a la matrimonial) paso, durante el
periodo 2004-2014, del 28,29% al 46,96% en Catalufia y del
25,05% al 42,52% en Espafia, lo que supone un aumento del
39,75% en el primer caso y de 34,57% en el sequndo’®.

El Parlamento catalan, entre cuyas competencias esta la de legislar
sobre la convivencia en pareja estable’, aborda esta realidad

Present and Future of European Family Law, Vol. 4, Edward Elgar, Cheltenham
(Reino Unido), 2016, pp. 70y 71.

" Fuente: INE: Matrimonios por lugar de residencia (www.ine.es).

™ Fuente: INE: Porcentaje de nacidos de madre no casada (www.ine.es).

™ De acuerdo con el art. 149.1.8 CE, el legislador estatal es el Gnico
competente para regular las relaciones juridico-civiles relativas a las formas de
matrimonio. Sin embargo, las comunidades autbnomas con competencias en
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atribuyendo a los convivientes los mismos derechos que tienen los
conyuges casados en separacién de bienes’®. Y lo hace a partir de
un modelo que permite el reconocimiento de la pareja tanto por
formalizacion en escritura publica como por el cumplimiento de
algunas condiciones factuales’’. Mas concretamente, el art. 234-1
CCCat sefiala que dos personas que, independientemente de su
orientacion sexual, conviven en una comunidad de vida analoga a la
matrimonial se consideran pareja estable si: (a) conviven mas de
dos afios ininterrumpidos; (b) tienen un hijo en comin o (c)
formalizan, como decia, su relacion en escritura publica. No
obstante, esta disposicion no es aplicable a los convivientes que
incurren en alguno de los impedimentos que sefiala el art. 234-1
CCcCat.

El modelo persigue, entre otras cosas, proteger a la parte
econdémicamente mas débil tras el cese de la convivencia (escenario
inter vivos) o beneficiar a quién presumiblemente el causante
hubiera querido favorecer (escenario mortis causa)’®. Sin embargo,
a raiz de la STC 23.4.2013 (RTC 2013\93); MP: Adela Asua
Batarrita, dictada a propdsito de la Ley Foral de Navarra 6/2000, de
3 de julio, para la igualdad juridica de las parejas estables”, es
posible que en un futuro la constitucionalidad del mencionado
modelo sea cuestionada. En aquella resolucion el TC argumentd que

materia civil pueden entrar a regular la convivencia estable more uxorio puesto
gue ésta no es una realidad equivalente a la matrimonial. Vid. en este sentido, la
STC 23.4.2013 (RTC 2013\93); MP: Adela Asua Batarrita (FJ 5°).

® Vid. LAMARCA, Albert, “The Changing Concept of ‘Family’ and
Challenges for Family Law in Spain and Catalonia”, en Jens M. SCHERPE (Ed.),
European Family Law: The Changing Concept of ‘Family’ and Challenges for
Domestic Family Law, Vol. 2, Edward Elgar, Cheltenham (Reino Unido), 2016,
p. 306.

" MARTIN, Miquel, EI derecho a la “convivencia anémica en pareja’:
¢un nuevo derecho fundamental?, cit., p. 7.

8 TARABAL, Jaume “Comentari a I’article 234-1", en Joan EGEA y Josep
FERRER (Dirs.), Comentaris al llibre segon del Codi civil de Catalunya, relatiu a
la pesona i la familia, Atelier, 2014, p. 541.

" BON niim. 82, de 7 de julio del 2000.
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establecer por defecto un régimen juridico respecto al cual las partes
no han manifestado la voluntad de someterse vulnera el derecho
constitucional al libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE)®.
Dejando a un lado el hecho de que este razonamiento es tan
cuestionable como peculiares sus consecuencias®, lo cierto es que,
como sabemos, el legislador catalan atribuye efectos juridicos de
caracter tuitivo a favor del conviviente mas perjudicado por el cese
de la convivencia. Consecuentemente, falta por ver en qué medida
estas disposiciones de opt-out encajan en el modelo de convivencia
anémica en pareja que el TC parece avalar®.

En el terreno de las relaciones patrimoniales durante la convivencia,
que es el que mas nos interesa a los efectos del trabajo, el art. 234-3
CCCat es la unica disposicién legal que se refiere a esta cuestion. Y
lo hace por medio de tres reglas distintas: la primera sefiala que
“[1]as relaciones de la pareja estable se regulan exclusivamente por
los pactos de los convivientes, mientras dura la convivencia”; la
segunda nos remite al art. 231-9 CCCat en materia de disposicion
de la vivienda familiar; por ultimo, el tercer parrafo recoge la
posibilidad de que los convivientes puedan adquirir conjuntamente
bienes con pacto de supervivencia. En tal caso, el Codigo se remite
a la aplicacion de los arts. 231-15 a 231-18 CCCat.

8 vid. los fundamentos juridicos 8° y 9° de la sentencia.

81 Vid. en este sentido, MARTIN, Miquel, El derecho a la “convivencia
anémica en pareja”: ;Un nuevo derecho fundamental?, cit. Este autor
argumenta, con razén, que con su sentencia el TC introduce un nuevo modelo de
regulacién de asuncién individualizada (single opt-in), el cual es singular desde la
perspectiva comparada. En relacion con el razonamiento de que la imposicién de
derechos y deberes sin el consentimiento expreso (opt-in) de las partes constituye
una vulneracion de la autonomia privada, vid. SCHERPE, Jens M, The Present and
Future of European Family Law, cit., pp. 73 a 76.

82 El concepto de “convivéncia anémica en pareja” ha sido acufiado por
el profesor Miquel Martin. Vid. en este sentido, MARTIN, Miquel, El derecho a la
“convivencia anémica en pareja”: ;Un nuevo derecho fundamental?, cit., p. 2.
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La actual regulacién de las parejas estables difiere notablemente de
la prevista en la LUEP®. Aunque ésta admitia la validez de los
pactos celebrados entre convivientes -independientemente de su
forma verbal o escrita- para regular las relaciones personales y
patrimoniales derivadas de la convivencia (arts. 3, apdo. 1, y 22,
apdo. 1), lo cierto es que la autonomia de la voluntad quedaba
limitada por algunas normas que incidian tanto en los efectos
derivados de la extincion de la unién (fundamentalmente, arts. 13,
14 y 18 en las relaciones heterosexuales y 31, apdos. 2y 3,y 33, en
el caso de las homosexuales) como en el régimen durante la
convivencia. En este Gltimo caso, la ley disponia sobre los gastos
familiares, la solidaridad en las obligaciones contraidas por razon de
gastos comunes, los alimentos y la vivienda comdn (arts. 4, 5, 8 y
11, respectivamente, en relaciones heterosexuales y 23, 24, 26 y 28,
para las homosexuales) . El cambio de modelo se apoya en la
evolucion legal -basicamente, el reconocimiento del matrimonio
homosexual por parte de la Ley 13/2005%°- y social -progresiva
acentuacion de la heterogeneidad de hecho familiar y de las
relaciones de pareja- que en los Gltimos afios ha tenido lugar®.

El primer apartado del vigente art. 234-3 CCCat se sirve de la
autonomia de la voluntad para organizar las relaciones personales y
patrimoniales de las partes mientras dura la convivencia. Los
patrimonios de los convivientes estan separados, y no existe
conexion entre ambos salvo para corregir desequilibrios tras el fin
de la relacion (esencialmente, a través del los arts. 234-9, sobre la

8 | ey 10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de pareja (DOGC
nam. 2687, de 23 de julio de 1998).

# Vid. TARABAL, Jaume y CUMELLA, Antoni, “Comentari a I’article 234-
3”, en Joan EGEA y Josep FERRER (Dirs.), Comentaris al Ilibre segon del Codi
civil de Catalunya, relatiu a la pesona i la familia, Atelier, 2014, pp. 551 y 552.

% De 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo civil en materia de
derecho a contraer matrimonio (BOE nim. 157, de 2 de julio de 2005).

86 TARABAL, Jaume y CUMELLA, Antoni, “Comentari a 1’article 234-3”,
cit.,, p. 552. Vid en relacion con la heterogeneidad familiar, SALVADOR, Pablo y
ALASCIO, Laura, “Comentari a I’art. 231-17, cit., pp. 55 a 69.
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compensacion econdémica por razon de trabajo, y 234-10 CCCat,
acerca de la prestacion alimentaria) y en los casos de adquisicion
conjunta, donde se crea una comunidad ordinaria indivisa por
cuotas iguales (arts. 551-1, apdo. 3, en relacion con el art. 552-1,
apdo. 3, CCCat). Los convivientes también pueden ser cotitulares
de cuentas bancarias indistintas, sin que ello prejuzgue el
condominio de los fondos o, para el caso de que el dinero fuera
solamente de uno, la presuncién de donacién de éste al otro®”. En
los pactos impera la libertad de forma (como en la LUEP), aunque,
en cuanto al contenido, la mencionada autonomia de la voluntad
tiene como limites los arts. 111-6 y 111-7 CCCat y 1255 CC asi
como aquellos que operan respecto los pactos en prevision de
ruptura (art. 231-20 CCCat).

Igual que sucede en el matrimonio, los supuestos de caracter
patrimonial mas problematicos son aquellos donde un conviviente
adquiere un bien con cargo al patrimonio del otro o se beneficia de
gastos sufragados y mejoras realizadas por su pareja. En estos casos
existen basicamente dos posibles soluciones: o bien reconocer un
derecho de crédito a A (p. ej. considerando que hay un préstamo
simple y tacito entre las partes), o bien entender que la causa de la
atribucion patrimonial que una parte A realiza a favor de otra B es
el animus donandi de la primera. En los capitulos segundo, tercero
y cuarto trataré sobre estas cuestiones. Sin embargo, antes de
adentrarme en ello, creo que es necesario exponer como funciona el
sistema de Inglaterra y Gales, que, como sefialaba anteriormente,
sirve de principal referencia comparada.

8 En relacién con la titularidad de los fondos y de la cuenta bancaria
vid., entre otras, la SAPB, Secc. 12, 14.9.2010 (JUR 2010\375523); MP: Antonio
Ramon Recio Cérdova. Sobre la presuncion de donacion en los fondos de
titularidad indistinta, vid. la STSJC 8.6.2015 (JUR 2015\197360); MP: Juan
Manuel Abril Campoy.
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5. EL SISTEMA DE INGLATERRA Y GALES (I):
LAS PERSONAS CASADAS Y LA ANCILLARY
RELIEF

5.1. CONTEXTUALIZACION Y CARACTERISTICAS

Las problematicas sobre titularidades, fiducia y mejoras no se
circunscriben Gnicamente al sistema catalan sino que, como es
evidente, también inciden en otros ordenamientos juridicos. Entre
ellos destaca el inglés. Ni en este sistema ni en el catalan existen
derechos automaticos de naturaleza personal o real derivados del
matrimonio o0 la convivencia en pareja estable. Por ello es
especialmente importante determinar quién ostenta la titularidad
dominical de un determinado bien. En las paginas siguientes
desarrollo el segundo bloque del capitulo, centrado en ofrecer una
vision general (aunque sintética) que ayude a comprender el
funcionamiento de las relaciones patrimoniales de personas casadas
0 en pareja estable en Inglaterra y Gales.

Empezando por las primeras, el sistema de separacion de bienes con
distribucion por la autoridad competente estd basado, como
sabemos, en el patrimonio separado de los conyuges durante el
matrimonio. En este sentido, cada uno es propietario exclusivo de
sus bienes (salvo en las adquisiciones conjuntas), los administra y
es responsable de las deudas que pueda contraer®.

No existen normas especificas de Derecho de familia que regulen
las relaciones econémicas entre conyuges constante matrimonio,
por lo que se aplican reglas generales del Derecho privado,
particularmente del Derecho de contratos y del Derecho de equity
and trusts. En caso de que uno de los conyuges contribuya

8 vVid. las secciones 1 y 2 de la Law Reform (Married Women and
Tortfeasors) Act 1935, disponible en www.legislation.gov.uk.
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econdémicamente a adquirir un bien inmueble pero no conste como
titular (legal owner), es posible acudir a la seccion 53 (1) (b) y 53
(2) de la Law of Property Act 1925, relativa a los express e implied
trusts, en relacion con la seccion 14 de la Trusts of Land and
Appointment of Trustees Act 1996, de caracter procesal, con el fin
de que la autoridad judicial le reconozca un interés basado en la
equidad (beneficial interest)®.

A diferencia de la mayoria de ordenamientos juridicos de Europa
continental, ni Inglaterra ni Gales disponen de normas especificas
sobre el régimen primario. Asi, por ejemplo, los gastos familiares se
regulan a partir de normas del Derecho de contratos o de propiedad;
un conyuge no puede ostentar la representacion del otro si ésta no le
ha sido previamente conferida por poderes ante un abogado y no
hay responsabilidad solidaria frente a terceros por las obligaciones
contraidas para atender a las necesidades familiares®. Con todo, en
relacién con la vivienda familiar, el legislador inglés si establece
algunas reglas propias del Derecho de familia. En este sentido,
durante el matrimonio, la Family Law Act 1996 reconoce a ambos
conyuges un derecho de uso sobre la vivienda -independientemente
de quien sea el propietario- e impide que el que consta como titular
la enajene a terceros sin el consentimiento del otro®.

8 Los arts. 53 (1) (b) y (2) de la Law of Property Act 1925 disponen,
respectivamente, que “(1) Subject to the provision hereinafter contained with
respect to the creation of interests in land by parol (...) (b) a declaration of trust
respecting any land or any interest therein must be manifested and proved by
some writing signed by some person who is able to declare such trust or by his
will; (2) This section does not affect the creation or operation of resulting,
implied or constructive trusts”. A su turno, el art. 14 (1) de la Trusts of Land and
Appointment of Trustees Act 1996 sefiala que “[a]ny person who is a trustee of
land or has an interest in property subject to a trust of land may make an
application to the court for an order under this section”.

% V/id. BARLOW, Anne, “Questions 8, 9 and 13”, en Katharina BOELE-
WOELKI / Bente BRAAT / lan CURRY-SUMNER (Eds.), European Family Law in
Action: Property Relations Between Spouses, Vol. 4, Intersentia, Antwerp —
Oxford — Portland, 2009, pp 145, 162 y 220, respectivamente.

*1 vid. las secciones 30 y 31 de la Family Law Act 1996.
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Para el caso de que cese la convivencia, se distingue entre dos
escenarios, estos son, la separacion de hecho por un lado, y el
divorcio, nulidad o separacién judicial por el otro. En el primero,
los conyuges mantienen su patrimonio separado sin que, salvo pacto
en contrario, haya reparto de bienes o participacion en las ganancias
del otro. En el segundo, la autoridad judicial redistribuye
discrecionalmente los bienes de cada uno de los conyuges teniendo
en cuenta lo dispuesto en la segunda parte de la Matrimonial
Causes Act 1973. Esta caracteristica, fundamental para diferenciar
el sistema anglosajon del resto de ordenamientos juridicos
europeos, es relativamente reciente en el tiempo. Debemos
distinguir entre tres periodos: el anterior a la aprobacion de la
Married Women'’s Property Act 1882, el que va desde la citada
aprobacion hasta a la Matrimonial Proceedings and Property Act
1970, y el que sigue después, regido por la mencionada
Matrimonial Causes Act 1973.

Antes de la Married Women’s Property Act 1882, las relaciones
patrimoniales de los cényuges se regian por el principio eclesiastico
de la unidad de la persona (erunt animae duae in carne una), con la
consecuencia de que todos los bienes de la mujer pasaban a ser
propiedad del marido una vez se ésta se casaba®. Sin embargo, con
la promulgacién en 1882 de la mencionada ley, se suprimieron los
efectos que matrimonio tenia sobre el patrimonio de las partes. La
nueva regla imperante era la de la separacion absoluta del
patrimonio de los coényuges, sin que hubiera redistribucion de
bienes una vez disuelto el matrimonio. Aunque a simple vista
pudiere parecer gque ello beneficiaba a la mujer, quien seguia siendo
titular de sus bienes, lo cierto es que las consecuencias de esta
normativa le eran claramente perjudiciales. A finales del siglo XIX,
solo un pequefio porcentaje de mujeres era suficientemente
acaudalado como para poseer bienes por su cuenta. La mayoria no

% Vid. BAKER, J.H., An Introduction to English Legal History, 42 ed,
Oxford University Press, Oxford, 2011, pp. 483 y 484.
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disponian de patrimonio propio y tampoco formaban parte del
mercado laboral. Su labor se centraba en tareas domésticas y raras
veces tenian la oportunidad de obtener ingresos propios durante el
matrimonio.

Con el fin de combatir la injusticia que provocaba la estricta
aplicacion de las normas del Derecho de la propiedad y del trust
(expreso o tacito) en el ambito familiar, donde el propietario de los
bienes acostumbraba a ser el marido, desde 1948 los tribunales
ingleses fueron ampliando progresivamente su discrecionalidad con
el fin de poder incidir en los derechos de propiedad de cada parte.
Para ello se sirvieron de la seccion 17 de la Married Women'’s
Property Act 1882, que inicialmente tenia un caracter
fundamentalmente procesal®, para conferir una participacion
basada en la equidad al conyuge que hubiera contribuido a que el
otro pudiera adquirir un bien, normalmente la vivienda familiar®.
Sin embargo, esta forma de impartir justicia cred ciertas reservas a
un importante sector doctrinal y jurisprudencial, que percibia en el
modelo un cierto riesgo de caer en un sistema basado en la palm
tree justice o arbitrariedad. No ayudaron a mejorar esa opinion los
casos Hine v Hine® o Appleton v Appleton®, ambos resueltos por
Lord Denning MR en base a lo que él consider6 como justo y no
partiendo de las reglas sobre adquisicion y cuantificacion aplicables

% Literalmente, el articulo sefialaba que “[i]n any question between
husband and wife as to the title to or possession of property, either party (...) may
apply (...) in a summary way to any judge of the High Court of Justice in
England or in Ireland (...) and the judge (...) may make such order with respect
to the property in dispute, and as to the costs of and consequent on the application
as he thinks fit”.

% Vid. por ejemplo los casos Re Rogers’ Question [1948] 1 All ER 328
(CA); Rimmer v Rimmer [1952] 2 All ER 863 (CA); Cobb v Cobb [1955] 2 All
ER 696 (CA) o Fribance v Fribance [1957] 1 All ER 357 (CA).

% 11962] 3 All ER 345 (CA).

%[1965] 1 All ER 44 (CA).
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al trust”’. En 1970, primero con Pettitt v Pettitt®® y después con
Gissing v Gissing®, la House of Lords'® volvié a la ortodoxia e
intent6 pasar del uso de la discrecionalidad judicial, sensible con el
contexto familiar, a la aplicacion generalista de los principios y
normas del derecho privado, independientemente de la relacion
entre las partes. El problema con el que se topé no es nuevo: las
normas del derecho de la propiedad no estan pensadas para resolver
problemas de Derecho de familia.

En el caso de Pettitt v Pettitt, el Sr. Harold Pettitt reclamaba a su esposa,
la Sra. Hilda Pettitt, un interés sobre la vivienda familiar, conocida como
Tinker’s Cottage. El inmueble habia sido adquirido gracias al dinero de
la mujer y solamente ella constaba como propietaria. Sin embargo,
durante la vida matrimonial, el marido realizd mejoras en la vivienda
tales como la instalacion de armarios o la plantacion del césped. De
acuerdo con su punto de vista, ello habia incrementado el valor de la
casa en 1.000 libras. La House of Lords, difiriendo del criterio sostenido
por la Court of Appeal, rechaza la pretension del Sr. Pettitt y argumenta
gue sus contribuciones no tienen caracter extraordinario. Ademas,
sefiala, para que pueda reconocerse un interés basado en la equidad, las
contribuciones respecto de la adquisicidn del bien deben ser directas.

En Gissing v Gissing, Raymond y Violet Gissing, casados, comparon un
inmueble respecto del que solamente el marido constaba como titular.
Para sufragar la adquisicion el Sr. Gissing solicité dos préstamos: uno de
hipotecario y otro concedido por la empresa en la que trabajaba. La Sra.

°7 Vid. para més informacion al repecto, HAYWARD, Andrew, Judicial
Discretion in Ownership Disputes over the Family Home, tesis doctoral pendiente
de publicacién, 2013, pp. 106 a 109.

%[1970] AC 777 (HL).

%11971] AC 886 (HL).

1% El Comité de Apelaciones de la House of Lords fue la mas alta
instancia judicial de Reino Unido hasta octubre de 2009. Actualmente, es la
Supreme Court of the United Kingdom, un nuevo 6rgano judicial que tiene la
Ultima palabra en todos los asuntos civiles y penales que acontecen en Reino
Unido, con la excepcidn de Escocia. Alli es la High Court of Justiciary la que en
las cuestiones penales decide en Gltimo lugar. En relacién con la creacion de la
Supreme Court, vid. el informe del Departamento de Asuntos Constitucionales de
Reino Unido “Constitutional Reform: A Supreme Court for the United
Kingdom”, elaborado en julio de 2003 (http://www.justice.gov.uk).
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Gissing, aun no contribuir ni directa ni indirectamente al pago de la
contraprestacion, utiliz6 parte de su patrimonio privativo para comprar
muebles para la casa. Después de la ruptura de la relacion, la ex esposa
alegd que en mas de una ocasién el Sr. Gissing le habia manifestado que
el inmueble también le pertenecia a ella. Ademas, segun su version, éste
también le habia prometido que continuaria pagando las cuotas de
amortizacion de la hipoteca después del divorcio. La House of Lords
sefiala que la Sra. Gissing no puede reclamar ningln interés sobre la casa
dado que sus contribuciones para con la adquisicién del bien no fueron
directas ni indirectas.

Casi en paralelo a los dos ultimos casos, el 1 de enero de 1971 entr6
en vigor la Matrimonial Proceedings and Property Act 1970. Con
esta ley, aplicable solamente a las parejas casadas, el legislador
britanico conferia poderes a los tribunales para, entre otros,
redistribuir los bienes una vez producida la ruptura matrimonial u
ordenar el pago de sumas dinerarias entre los conyuges. Después, la
Matrimonial Causes Act 1973, vigente hasta dia de hoy, profundizé
en el sistema de separacion de bienes con distribucion por la
autoridad competente. En este sentido, reconoce discrecionalidad al
juez para ordenar el pago periédico (o Unico) de una determinada
suma dineraria'®, repartir los derechos sobre pensiones futuras
(pension sharing)'%, asignar la titularidad de un bien a uno de los
conyuges'® u ordenar la venta de patrimonio'®. En cualquier caso,
antes de redistribuir los bienes o de aplicar cualquier remedio
econdmico, la autoridad judicial debe ponderar las variables
dispuestas en la seccion 25 (1) y (2) de la ley que, adn sin seguir un
orden jerarquico, estan llamadas a orientar la decision judicial con

el objetivo de conseguir un resultado justo (fair outcome)'®.

1% Matrimonial Causes Act 1973, seccion 23.

102 1dem, seccién 24 B.

193 1dem, seccion 24 A.

1% 1dem, seccion 24.

1051 a seccion 25 (1) y (2) de la Matrimonial Causes Act 1973 dispone lo
siguiente:

“(1) It shall be the duty of the court in deciding whether to exercise its
powers under section 23, 24, 24A or 24B above and, if so, in what manner, to
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Ademas, cuando sea posible, la ancillary relief -un concepto propio
del derecho inglés que se refiere a todas las consecuencias
econdmicas o patrimoniales derivadas de una separacion o divorcio,
sin cubrir los aspectos relativos a los menores- debe tener en cuenta
también el principio de clean break.

5.2. DESARROLLO JURISPRUDENCIAL DE LA ANCILLARY
RELIEF

Si bien es cierto que las variables de la seccion 25 son clave para
dar respuesta a los efectos patrimoniales que se producen tras la
ruptura, no lo es menos que adolecen de una notable inconcrecion
sobre como deben aplicarse. Para cubrir esta laguna, los tribunales

have regard to all the circumstances of the case, first consideration being given to
the welfare while a minor of any child of the family who has not attained the age
of eighteen.

(2) As regards the exercise of the powers of the court under section
23(1)(@), (b) or (c), 24, 24A or 24B above in relation to a party to the marriage,
the court shall in particular have regard to the following matters—

(a) the income, earning capacity, property and other financial resources
which each of the parties to the marriage has or is likely to have in the foreseeable
future, including in the case of earning capacity any increase in that capacity
which it would in the opinion of the court be reasonable to expect a party to the
marriage to take steps to acquire;

(b )the financial needs, obligations and responsibilities which each of the
parties to the marriage has or is likely to have in the foreseeable future;

(c) the standard of living enjoyed by the family before the breakdown of
the marriage;

(d) the age of each party to the marriage and the duration of the
marriage;

(e) any physical or mental disability of either of the parties to the
marriage;

(f) the contributions which each of the parties has made or is likely in the
foreseeable future to make to the welfare of the family, including any
contribution by looking after the home or caring for the family;

(9) the conduct of each of the parties, if that conduct is such that it would
in the opinion of the court be inequitable to disregard it;

(h)in the case of proceedings for divorce or nullity of marriage, the value
to each of the parties to the marriage of any benefit which, by reason of the
dissolution or annulment of the marriage, that party will lose the chance of
acquiring”.
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ingleses han desarrollado, mediante su jurisprudencia, unos
principios complementarios que permiten guiar mejor la
discrecionalidad judicial.

Antes de la paradigmatica sentencia de White v White, los jueces
ingleses resolvian las cuestiones patrimoniales derivadas de la
ruptura matrimonial a la luz de criterios como el de las necesidades
razonables (reasonable requirements)*®. Ante una reclamacion que
tuviera por objeto la aplicacion de los remedios econdémicos
previstos en las secciones 23 (financial provisions) y 24 (property
adjustment orders) de la Matrimonial Causes Act 1973, el juez
optaba por una solucion que permitiera al demandante satisfacer
razonablemente sus necesidades econdmicas. Para determinarlas, se
utilizaban criterios como la edad y el estado de salud del
demandante, la duracion del matrimonio o el estandar de vida de las
partes antes de la ruptura®®. Sin embargo, la redistribucion
patrimonial no iba mas alla. EI cényuge econdmicamente mas débil
nunca participaba del patrimonio del otro ni que, por sus
contribuciones (p. gj. el trabajo), hubiera coadyuvado a formarlo.

En White v White la House of Lords modific este criterio. Y lo hizo
indicando que las resoluciones judiciales debian perseguir ante todo
un resultado justo para las partes. En este sentido, se inclind por

106 BARLOW, Anne, “Question 2”, en Katharina BOELE-WOELKI / Bente
BRAAT / lan CURRY-SUMNER (Eds.), European Family Law in Action: Property
Relations Between Spouses, Vol. 4, Intersentia, Antwerp — Oxford — Portland,
2009, pp 56 a 58.

97 vid. el caso Dart v Dart ([1996] 2 FLR 286, CA). Més
concretamente, en la sentencia se dice que “[a]s a matter of ordinary language
what a person requires is likely to be greater than what that person needs. So the
check on what the applicant subjectively requires is the word reasonable. (...)
[T]he objective appraisal must have regard to the other criteria of the section [25
(1) (b) Matrimonial Causes Act 1973], obviously including what is available, the
standard of living to which the parties are accustomed, their age and state of
health and, perhaps less obviously, the duration of the marriage, contributions,
and pension rights both as affected by the marriage and as accrued or likely to
accrue”. A mayor abundamiento, vid. THE LAW COMMISSION, Marital Property
Agreements, consultation paper num. 198, 2011, p. 26.
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superar el rigor del principio de titularidad formal sobre los bienes -
propio de la separacion- y adopté formulas de equal sharing
(yardstick of equal division) acordes con la idea de matrimonio
como comunidad de vida en la que hay que presumir el mismo valor
a las aportaciones patrimoniales y a las no patrimoniales. Segun esta
postura, en el reparto que acontece tras el fin de la relacion, debe
partirse del principio de igualdad: cada conyuge contribuye por
igual en el matrimonio, y ello independientemente de si realiza
tareas para el hogar o trabaja fuera de é1*°®. Con todo, es posible que
la autoridad judicial se apartare de esta regla cuando, por las
circunstancias del caso, sea justo hacerlo’®. En palabras de Lord
Nicholls, uno de los jueces del caso:

“As a general guide equality should only be departed from if, and to the
extent that, there is good reason for doing so. The need to consider and
articulate reasons for departing from equality would help the parties and
the court to focus on the need to ensure the absence of discrimination”.

Posteriormente, en Miller v Miller; McFarlane v McFarlane la
House of Lords tuvo ocasion precisar el alcance de White v White en
relacién con qué debia entenderse por un “resultado justo”. En este
sentido, se identificaron tres lineas del ideal de justicia: las
necesidades (needs), la compensacion (compensation) y el reparto
(sharing). A grandes rasgos, las primeras son un concepto subjetivo
que debe determinarse tomando en consideracion del estandar de
vida familiar''°. La segunda, tradicionalmente incardinada dentro de
las necesidades, pretende compensar los perjuicios que un conyuge
puede haber experimentado por razén del matrimonio, por ejemplo,
abandonar la carrera profesional para hacerse cargo del cuidado de

1% vid. HERRING, Jonathan, Family Law, cit., pp. 244 a 258.

199 vid., por ejemplo, el caso de Charman v Charman [2007] EWCA Civ
503, donde el tribunal se aparta del yardstick of equal division puesto que hay una
contribucion econémica extraordinaria por parte de uno de los conyuges.

10 vid. para més informacion al respecto THE LAW COMMISSION,
Marital Property, Needs and Agreements, cit., p. 4.
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los hijos***. El tercer concepto, esto es, el reparto, solamente opera
cuando se han satisfecho las necesidades de los conyuges. A pesar
de que, en principio, los patrimonios deban repartirse por igual entre
las partes, recientemente se ha abierto la posibilidad de diferenciar
entre bienes matrimoniales y no matrimoniales.

5.3.  DISTINCION ENTRE BIENES MATRIMONIALES Y NO
MATRIMONIALES

La legislacion de Inglaterra y Gales no regula de forma especifica la
clasificacion de los bienes. Los articulos de la Matrimonial Causes
Act 1973, como las disposiciones de la Civil Partnership Act 2004,
guardan silencio sobre esta cuestion, lo que supone una diferencia
respecto al resto de ordenamientos juridicos europeos, donde la ley
si clasifica el patrimonio de acuerdo con la logica y las
caracteristicas de cada régimen econémico.

Sin embargo, seria un error pensar que, en caso de ruptura, los
bienes de los conyuges ingleses se tratan de forma unitaria, sin
importar su procedencia o su titulo de adquisicion. En este sentido,
ya el White v White Lord Nicholls apuntaba lo siguiente:

“This distinction (refiriéndose a la propiedad matrimonial y no
matrimonial) is a recognition of the view, widely but not universally
held, that property owned by one spouse before the marriage, and
inherited property whenever acquired, stand on a different footing from
what may be loosely called matrimonial property. According to this
view, on a breakdown of the marriage these two classes of property
should not necessarily be treated in the same way. Property acquired
before marriage and inherited property acquired during marriage come
from a source wholly external to the marriage. In fairness, where this
property still exists, the spouse to whom it was given should be allowed
to keep it. Conversely, the other spouse has a weaker claim to such
property than he or she may have regarding matrimonial property.

1 THE LAW CoMMISSION, Marital Property Agreements, cit., p. 32.
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Plainly, when present, this factor is one of the circumstances of the case.
It represents a contribution made to the welfare of the family by one of
the parties to the marriage. The judge should take it into account. He
should decide how important it is in the particular case. The nature and
value of the property, and the time when and circumstances in which the
property was acquired, are among the relevant matters to be considered.
However, in the ordinary course, this factor can be expected to carry
little weight, if any, in a case where the claimant's financial needs cannot
be met without recourse to this property”.

Posteriormente, sucesivas resoluciones judiciales, entre las que
destaca Miller v Miller; McFarlane v McFarlane, consolidaron este
criterio, distinguiendo entre bienes adquiridos antes de la
celebracion del matrimonio y aquellos que los conyuges adquieren
después. La idea subyacente a la distincién es clara: los bienes no
matrimoniales (con algunas excepciones como la vivienda familiar)
no son consecuencia de la relacion conyugal de las partes dado que
ni fueron adquiridos por el esfuerzo comun ni son fruto del trabajo
conjunto. Por consiguiente, no deben compartirse a menos que
consideraciones de justicia -como la larga duracion del matrimonio-
exijan otra cosa™. Sin embargo, desde un punto de vista técnico, la
distincion entre ambas categorias no siempre ha sido tan obvia'*;

de hecho, el concepto de bienes no matrimoniales se ha usado y

12 SCHERPE, Jens M, Estudio comparativo del tratamiento de los bienes
no matrimoniales, de su indexacién y de sus aumentos de valor, cit., pp. 15y 22.

3 Vid. para més informacion al respecto, CHANDLER, Alexander, The
law is now reasonably clear': the courts' approach to non-matrimonial assets,
Family law, Vol. 42, nim. 2, Jordan Publishing, Londres, 2012, pp. 163 a 168. Es
este articulo, el autor identifica dos corrientes de pensamiento distintas: la gurd y
la boffin. La primera critica que, mediante la distincién entre propiedad
matrimonial y no matrimonial, se limite la discrecionalidad del juez en relacion
con el reparto de bienes tras la ruptura. La segunda, por el contrario, defiende la
mencionada clasificacion de la propiedad. Sentencias como B v. B [2008] EWCA
Civ 543, y Robson v. Robson [2010] EWCA Civ 1171 encajan dentro de la
primera postura. En cambio, sentencias como Jones v. Jones [2011] EWCA Civ
41y Kv. L[2011] EWCA Civ 550 encajan dentro de la segunda.
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tratado de forma dispar, creando una notable inseguridad juridica en

cuanto a su contenido™**,

Con el fin de aclarar esta situacion, la Law Commission, que tiene
como objetivo promover la reforma de las leyes'*®, elaboré en 2012
el informe n°® 208 (Matrimonial Property, Needs and Agreements).
En él, y después de un detallado estudio, recomendd entender por
no matrimonial aquél bien que, siendo titular solamente uno de los
conyuges, se recibe por donacién o herencia durante el matrimonio
0 se adquiere antes de su celebracion. Asimismo también sugirid
que esta clase de bienes quedase excluida del reparto patrimonial
que acontece despueés de la disolucion del matrimonio salvo en los
casos donde las necesidades de las partes no quedasen cubiertas™®.

En la actualidad, la distincion entre bienes matrimoniales y no
matrimoniales esta plenamente consolidada. De ahi que algunos
autores afirmen, con razén, que el ordenamiento de Inglaterra y
Gales es cada vez mas cercano al de Europa continental**’. No
obstante, aun queda un largo camino por recorrer. En este sentido,
no comparto el posicionamiento de los que sefialan que, a dia de
hoy, el sistema inglés se ha transformado en una especie de régimen
de comunidad de ganancias'®. Y no estoy de acuerdo puesto que,
en primer lugar, si el mencionado sistema se tuviera que parecer a

™ THE LAW CoMMISSION, Marital Property, Needs and Agreements,
cit., p. 86.

5 parr. 1 de la Law Commissions Act 1965, disponible en
www. legislation.gov.uk.

18 THE LAW CoMMIsSION, Marital Property, Needs and Agreements,
cit., parr. 7.11 en relacién con el 6.41.

17 ScHERPE, Jens M, Estudio comparativo del tratamiento de los bienes
no matrimoniales, de su indexacién y de sus aumentos de valor, cit., p. 19.

118 CRETNEY, Stephen, Community of Property Imposed by Judicial
Decision, The Law Quarterly Review, Vol. 119, Sweet & Maxwell, Londres,
2003, p. 349. Concretamente, el autor sefiala que “[t]he combined effect of the
decisions of the House of Lords in White v Whie (...) and the Court of Appeal in
Lambert v Lambert (...) is dramatic: they introduce into English law a regime of
community of property (...) limited to acquisitions”.
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algo seria a un régimen de comunidad diferida, como en los paises
nordicos, y no a un régimen de comunidad de ganancias. Pero es
que, aun en este escenario, siguen existiendo diferencias
sustanciales entre ambos sistemas. Ejemplo de ello es la ausencia de
un compendio de normas con rango de ley que regule un régimen
econdmico concreto o el sometimiento (si fuera necesario) de los
bienes no matrimoniales ingleses al cubrimiento de las necesidades
de los conyuges. En relacion con este Gltimo punto es oportuno
precisar que en los sistemas continentales es mas facil excluir a
determinados bienes de la participacion puesto que, a diferencia de
Inglaterra y Gales, y como decia con anterioridad, opera un sistema
de remedios economicos basado en pilares (multi-pillar approach).

6. EL SISTEMA DE INGLATERRA Y GALES (l1):
LOS CONVIVIENTES EN PAREJA ESTABLE Y
LOS IMPLIED TRUSTS

6.1. EL BENEFICIAL INTEREST Y SU RELACION CON EL
DERECHO DE FAMILIA

A diferencia de lo que ocurre en los sistemas de Civil Law, donde el
Derecho real de propiedad se fundamenta en los pilares de la unidad
del patrimonio y el carécter absoluto de la propiedad, el derecho
anglosajon prescinde de esta concepcion personalista y unitaria y
desdobla la propiedad entre el denominado legal interest y
beneficial interest''®. El primero lo tiene aquel que legalmente
consta como adquirente; por ejemplo, por figurar como comprador
en un contrato de compraventa o por estar registrado como

19 CAMARA, Sergio, Trust a la francesa, InDret 2/2005

(www.indret.com), p. 21.
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propietario en el registro de bienes inmuebles*®. El segundo lo
ostenta quien demuestra tener un interés basado en la equidad
(equity) sobre el bien en cuestion.

Los origenes de la equidad se remontan a la Edad Media, cuando se
crearon en Inglaterra unos tribunales especiales denominados
Courts of Chancery como respuesta a las injusticias a veces
producidas por la estricta aplicacion de las leyes (statutory law). A
grandes rasgos, las Courts of Chancery se caracterizaban por
resolver basandose en su buen criterio, sin ataduras legales. Ante
una decision que se considerase injusta, las partes podian apelar a
ellas y éstas, en nombre del Rey y del Lord Chancellor, proveian de
remedios ad hoc en ejercicio de la discrecionalidad que les era
conferida. Con el tiempo, ello cristalizd6 en la denominada
equidad*?. Y su influencia es adin notable a dia de hoy, tanto en el
Derecho de contratos como en el de dafios, pasando por la doctrina
del enriquecimiento injusto?. Sin embargo, como veremos, la
contribucion méas notoria de la equidad para con en el derecho
inglés es el trust, el principal instrumento juridico que le da
continuidad?*,

Si centramos la cuestion al campo de estudio de nos ocupa,
actualmente es imposible entender el derecho patrimonial familiar
inglés sin hacer también referencia al Derecho de equity and trusts.
Desde la dptica del matrimonio, porque si bien es cierto que desde
1971 las consecuencias derivadas de la ruptura se encauzan
mediante normativa propia del Derecho de familia, no lo es menos

120 vid. en este sentido la Land Registration Act 2002, disponible en
www. legislation.gov.uk.

121 v/id. a mayor abundamiento, BAKER, J.H., An Introduction to English
Legal History, cit., pp. 97 a 116.

122 \/id. en este sentido, VIRGO, Graham, The Principles of Equity &
Trusts, Oxford University Press, Oxford, 2012, pp. 8 a 14, 0 WORTHINGTON,
Sarah, Equity, 22 ed., Oxford University Press, Oxford, 2006, pp. 199 a 228 y 275
a 318.

12 \/IRGO, Graham, The Principles of Equity & Trusts, cit., p. 13.
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que las relaciones patrimoniales de los conyuges durante la
convivencia contindan rigiéndose por reglas y principios generales
del Derecho privado. Y ello es especialmente relevante a efectos
sucesorios 0 en casos donde interviene la figura de un tercero
(situaciones de insolvencia). Desde la dptica de las parejas estables,
porque a pesar de las criticas doctrinales y de las propuestas de la
Law Commission para normativizar esta materia'®*, el Parlamento
britanico aun no ha aprobado ninguna ley que regule
especificamente las consecuencias economicas que tiene la
convivencia en pareja estable, sea durante la relacion o tras su fin.

En el contexto familiar los trusts pueden clasificarse segin sean
expresos (express) o tacitos (implied) y, dentro de esta Ultima
categoria, segin encajen en la submodalidad del presumed intention
resulting trust o del common intention constructive trust. A su vez,
para saber cual de ellos invocar en un conflicto de naturaleza
patrimonial entre convivientes, debemos tener en cuenta
basicamente dos factores:

(@ El primero, si la adquisicién es individual (sole
ownership) o conjunta (joint ownership). Ello determina si la
problematica se centra en elementos de adquisicién (p. ej. el
caso de Lloyds Bank v Rosset) o de cuantificacion (p. ej. los
casos de Stack v Dowden?® y de Jones v Kernott*?°).

(b) El segundo, el tipo de contribucion (si es que la hubo)
del que no consta como titular. Basicamente hay tres: (i)
directa, donde se satisface como minimo una parte de la
contraprestacion (i) indirecta, donde no se satisface
directamente el pago de la contraprestacion pero se facilita

124 Vid. en este sentido, THE LAW COMMISSION, Cohabitation: The
Financial Consequences of Relationship Breakdown, report num. 307, 2007.

125 12007] UKHL 17.

126 12011] UKSC 53.
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su amortizaciéon (por ejemplo, A puede pagar el préstamo
hipotecario puesto que B asume los gastos de la vivienda,
junto con los de conservacién y de uso) y (iii) no economica,
donde se realizan tareas domésticas y relacionadas con el
cuidado de los hijos.

En los subapartados siguientes expongo una muy sucinta
introduccién acerca de la figura del trust para, después, analizar
brevemente como se resuelven las controversias patrimoniales -
singularmente, sobre la vivienda familiar- de los convivientes en
pareja estable a la luz de algunos implied trusts.

6.2. EL TRUST: DEFINICION Y CARACTERISTICAS

Tradicionalmente esta figura, ligada a la tradiciéon del Common
Law, ha tenido un caracter polivalente y sus modalidades han
presentado un elevado grado de heterogeneidad. Existen muchas
clases de trust y, a su vez, éstas tienen requisitos de configuracién
también distintos. Sin embargo, como punto de partida (y a riesgo
de simplificacion) podemos decir que el trust es toda aquella
situacion donde un bien se confiere a alguien (trustee) para que éste,
excluyendo los intereses personales y rigiéndose por unas
determinadas obligaciones, lo administre y/o disponga de una forma
concreta'?’. Expongo un ejemplo:

127 GARDNER, Simon, An Introduction to the Law of Trusts, 3? ed.,
Oxford University Press, Oxford, 2011, p. 2. Sobre el concepto de trust, vid.
también MAITLAND, Frederic W., Equity: A Course of Lectures, 22 ed.,
Cambridge University Press, Cambridge, 1936, p. 44 o WATT, Gary, Trusts &
Equity, 62 ed., Oxford University Press, Oxford, 2014, pp. 18 a 20. El primer
autor define el trust de la siguiente manera: “[w]hen a person has rights which he
is bound to exercise upon behalf of another or for the accomplishment of some
particular purpose he is said to have those rights in trust for that other or for that
purpose and he is called a trustee”. El segundo sefiala que el trust “is a unique
way of owning property under which assets are held by a trustee for the benefit of
another person, or for certain purposes, in accordance with special equitable
obligations”.
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A decide dar un total de 50.000 euros a B, menor de edad. Dado que A
se encuentra en una avanzada edad, decide constituir un trust donde B
sea el beneficiario. Para hacerlo, transfiere estos 50.000 euros a C, al que
le indica cdmo debe proceder en relacién con la mencionada cantidad de
dinero.

Entre muchas de sus posibles clasificaciones, los trusts pueden ser
inter vivos o mortis causa. Igualmente, pueden crearse por voluntad
expresa (express trust) del constituyente (settlor) o emerger por
imperativo legal (implied trusts). En este ultimo caso, hablamos
basicamente de un resulting o de un constructive trust. Sobre estas

dos modalidades volveré mas adelante®?®,

Desde el punto de vista objetivo, el patrimonio es un elemento
indispensable para la constitucion de un trust. Las obligaciones que
de €l derivan deben quedar asociadas a unos bienes de afectacion y
excluirse de la responsabilidad patrimonial universal del deudor.
Son obligaciones in rem, no in personam. No pueden hacerse actos
de enajenacion, gravamen o, en general, disposicion sobre los
bienes si ello va en contra de lo dispuesto en el trust y, en caso de
concurso, los mencionados bienes tampoco integran la masa activa
del trustee al no haberse subsumido entre su patrimonio'®®. En lo
que al elemento subjetivo se refiere, podemos diferenciar entre tres
sujetos, a saber, el settlor, el trustee y el beneficiary.

Settlor es la persona que constituye el trust. En el ejemplo anterior,
A transfiere el dinero a un tercero con la finalidad de que éste lo use
y/o administre con un fin concreto. En determinados casos, es
posible que settlor y trustee sean la misma persona. En este sentido,
en la modalidad del declaring trust, el mismo settlor declara que
ostenta una determinado bien en concepto de trustee y que lo

128 Vid. en este sentido, VIRGO, Graham, The Principles of Equity &
Trusts, cit., pp. 57 a 63.

129 VVid. GARDNER, Simon, An Introduction to the Law of Trusts, cit., p.
14.
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administra del modo que maés favorezca al beneficiario. En vez de
transferir el bien a un tercero, desgaja el patrimonio afectado por el
trust de sus otros bienes y derechos. Lo esencial no es, por tanto, la
transferencia del bien del settlor hacia el trustee, sino que el bien
quede afectado bajo un determinado deber de actuacién, al margen
de si quien lo asume es el constituyente o un tercero™.

Beneficiary, también conocido como cestui que trust, es la persona
que ostenta un derecho respecto al trust constituido. En el ejemplo
expuesto, el trust se constituye para beneficiar a B, menor de edad.
Beneficiarios pueden serlo una o varias personas, tanto fisicas como
juridicas. Sin embargo, en ocasiones también puede constituirse un
trust para conseguir un propdsito concreto (p. ej. investigar si unas
obras de arte concretas pertenecen a un autor o a otro) sin necesidad
de que haya beneficiario. Esta es la modalidad del purpose trust. El
beneficiario de un trust también puede ser trustee de éste. No
obstante, en tal caso siempre es necesario que haya mas de un
beneficiario y/o de un trustee puesto que, de lo contrario, ambos
sujetos serian el mismo y, consecuentemente, el trust careceria de

sentido™®*.

El trustee, independientemente de si es una persona fisica o juridica,
es la unica figura imprescindible en la constitucién de un trust,
expreso o tacito. Ello no es casual. El trust conlleva la obligacién de
administrar o de disponer un determinado patrimonio, por lo que
alguien debe hacerlo. Aunque en los express trust es necesario

130 |dem, pp. 5y 6. Vid. en relacion con la capacidad del settlor, PETTIT,
Philip H., Equity and the Law of Trusts, 122 ed., Oxford University Press, Oxford,
2012, pp. 45 a 47.

B Vid. GARDNER, Simon, An Introduction to the Law of Trusts, cit., pp.
6 a 8. Vid. en relacién con la capacidad del beneficiary, PETTIT, Philip H., Equity
and the Law of Trusts, cit., pp. 48.
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contar con la aceptacion del trustee, en otras modalidades, como la
del constructive trust, ello no es preceptivo®®.

6.3. EL EXPRESS TRUST

Ya en el ambito familiar, el express trust surge cuando los
miembros de la pareja declaran explicitamente como se reparte la
beneficial ownership de un determinado bien'®. Para el caso de que
éste sea inmueble, la seccién 53 (1) (b) de la Law of Property Act
1925 establece que las partes deben constituir un trust of land por
escrito. De lo contrario, no puede invocarse su eficacia por faltar el
requisito de forma, si bien ello no es obstaculo para alegar que, en
todo caso, existe un resulting o un constructive trust (seccion 53 [2]
de la Ley).

Cuando el bien se adquiere solamente por una de las partes, ésta
puede reconocer a la otra un interés basado en la equidad en base a
una de las siguientes opciones: (a) la beneficial joint tenancy, que,
siguiendo el modelo de joint tenants, distribuye la beneficial
ownership por mitades equitativas del cincuenta por cierto con
derecho de supervivencia; (b) mediante la tenancy in common in
equal shares, que, siguiendo el modelo de tenants in common,
distribuye la beneficial ownership también por mitades equitativas
pero sin el mencionado derecho de supervivencia y (c) mediante la
tenancy in common in unequal shares, que, siguiendo el modelo de
tenants in common, distribuye la beneficial ownership por mitades
inequitativas sin derecho de supervivencia™*. Por lo demas, en el
caso de las parejas estables el margen para la equitable distribution

32 \/id. GARDNER, Simon, An Introduction to the Law of Trusts, cit., pp.

3 vid. VIRGO, Graham, The Principles of Equity & Trusts, cit., p. 79.

34 para profundizar en la distincion entre joint tenancy y tenancy in
common, ambas estrechamente ligadas al derecho de supervivencia, vid. GRAY,
Kevin y GRAY, Susan, Land Law, 72 ed., Oxford University Press, Oxford, 2011,
p. 366 a 381.
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es inexistente puesto que, como sabemos, no se aplican las normas
de la Matrimonial Causes Act 1973.

En los express trusts, los tribunales quedan vinculados por lo
pactado entre los convivientes*®. A diferencia de lo que ocurre con
los implied trusts, no existen dudas ni sobre la legal ni sobre la
beneficial ownership; tampoco en relacion con las cuotas de
participacion de cada una respecto del bien en cuestion. La fijacion
por escrito que las partes hacen de su interés basado en la equidad
aporta una notable seguridad juridica a las relaciones patrimoniales
de los convivientes. Ademas, la regla general es que no es posible
alterar un express trust. Si éste se encuentra validamente
constituido, las normas de los implied trust no tienen ningun efecto
sobre é1*®. Con todo, hay algunas excepciones: en caso de error o
dolo, por ejemplo, la autoridad judicial puede apartarse de lo
convenido por las partes™*’. También es posible modificar el trust
por acuerdo de los interesados o a través del proprietary estoppel.

A pesar de las ventajas que ofrece el express trust, lo cierto es que
su uso en las relaciones familiares es relativamente infrecuente.
Dejando a un lado la preceptiva forma escrita, los convivientes no
suelen tener demasiados conocimientos juridicos y tampoco son
conscientes de los efectos patrimoniales que conlleva una ruptura de
la convivencia. Por ello, ha sido y es mucho mas habitual utilizar
los implied trusts y, mas concretamente, el presumed intention
resulting trust y el common intention constructive trust.

35 Vid. el asunto Goodman v Gallant [1986] 1 All ER 311 (CA).
Asimismo, en relacion con los efectos derivados de la declaracion del express
trust, vid. vid. GRAY, Kevin y GRAY, Susan, Land Law, cit., pp. 330 a 332.

13 vid. el caso Pankhania v Chandegra [2012] EWCA Civ 1438.

B7vid, el caso Wilson v Wilson [1963] 2 All ER 447 (CA).
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6.4. EL PRESUMED INTENTION RESULTING TRUST

Se presume la creacion de un resulting trust cuando un sujeto
compra un determinado bien y lo pone a nombre de otro o cuando
realiza una contribucién pecuniaria para la adquisicion de una cosa
cuyo titular es distinto al que ha satisfecho, total o parcialmente, la
contraprestacion’®.

Por ejemplo, A y B quieren comprar un inmueble con la finalidad de vivir
juntos. A satisface la mitad del precio y B la otra mitad. Sin embargo, en el
contrato de compraventa solamente A consta como adquirente. De acuerdo
con el sistema de Inglaterra y Gales, se presume la creacion de un trust entre
ellos donde A es trustee de B por valor de la contribucién que éste ha
realizado.

Esta clase de trust, de gran arraigo en la tradicion juridica
inglesa™®, se rige, entre otras, por la maxima “equity deals in
bargains and not gifts”**’. A grandes rasgos, ello implica presumir
(@ menos que se pruebe lo contrario) que nadie cede una
determinada cantidad de dinero a cambio de nada. Sin embargo, en
el caso de las relaciones familiares la presuncién era exactamente la
contraria. La denominada presumption of advancement era una
excepcion a la regla general del resulting trust y presuponia que las
atribuciones patrimoniales realizadas por los padres a favor de sus
hijos o durante el matrimonio se hacian con animus donandi. En
este Ultimo caso operaba de forma unidireccional, esto es, del
marido a la mujer, y no al revés'*!. A pesar de que la mencionada

38 THE LAW COMMISSION, Sharing homes, discussion paper num. 278,
2002, p. 9.

39 En relacion el mencionado arraigo, vid. el asunto Dyer v Dyer [1788]
2 Cox Eq Cas 92.

140 GraY, Kevin y GRAY, Susan, Land Law, cit., p. 333.

1 Vid. a mayor abundamiento sobre esta cuestion, VIRGO, Graham, The
Principles of Equity & Trusts, cit., pp. 255 a 257.
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presuncion fue formalmente abolida en 2010 por la Equality Act'*,

lo cierto es que, aun a dia de hoy, continda teniendo un cierto
impacto en el derecho anglosajon’*.

Los casos de Pettitt v Pettitt y, posteriormente, de Gissing v Gissing
son, quiza, los ejemplos méas importantes sobre como el resulting
trust ha contribuido a resolver disputas familiares de caracter
patrimonial. Ambas resoluciones enfatizan la necesidad de que las
contribuciones sean directas y en forma de capital para participar de
la beneficial ownership***. Normalmente, los pagos que tienen lugar
después de la adquisicion no permiten obtener ningun interés
basado en la equidad. Tampoco aquellos destinados a sufragar los
gastos familiares o las contribuciones por trabajo doméstico'**. Con
todo, ha sido controvertida la consideracion que merecen las
mejoras y las amortizaciones de las cuotas de un préstamo
hipotecario. En relacion con las primeras, la jurisprudencia
mantiene que no generan un resulting trust salvo en los casos donde
son sustanciales y revisten de especial importancia**. En relacion
con las segundas, es posible crear un resulting trust si ambos
convivientes contraen una hipoteca y asumen solidariamente la
responsabilidad derivada de su impago™*’. Por el contrario, si uno de
ellos no asume ninguna responsabilidad, es dificil que luego pueda

invocar un interés basado en esta clase de trust*.

Y2 vid. el art. 199 de la mencionada ley, disponible en
www. legislation.gov.uk.

3 Vid. en este sentido, BLACKHAM, Alysia, The presumption of
advancement: a lingering shadow in UK Law?, Trusts & Trustees, Vol. 21, nam.
7, Oxford University Press, Oxford, 2015, pp. 786 a 801.

144 vid. en el mismo sentido, el caso Tinsley v Milligan [1994] 1 AC 340
(HL).

15 vid, el caso Burns v Burns [1984] 1 All ER 244 (CA).

148 vid. el caso Drake v Whipp [1996] 1 FLR 826 CA.

Y7 vid. el caso Laskar v Laskar [2008] EWCA Civ 347.

18 vid. el caso Curley v Parkes [2004] EWCA Civ 1515.
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Los resulting trust son rigidos. En términos de cuantificacion, la
suma a la que el beneficiario tiene derecho equivale al valor de su
contribucion. En el ejemplo anterior, B estaria legitimado para
reclamar a A el cincuenta por ciento del precio pagado por el
inmueble. Debido a su inflexibilidad e insensibilidad por aquellas
contribuciones que, como el trabajo doméstico, no suponen el pago
de una determinada cantidad de dinero en el momento de la
adquisicion, la jurisprudencia ha ido creciendo en direcciones
distintas a las de esta figura. Asi, primero en Stack v Dowden v,
después, en Abbott v Abbott™*® y Jones v Kernott, los tribunales
ingleses han abogado por emplear una clase de trust mas flexible y
acorde con la realidad familiar: el common intention constructive

trust°.

6.5. EL COMMON INTENTION CONSTRUCTIVE TRUST

6.5.1. Definicion

A pesar de que esta modalidad de trust no es desconocida en los
sistemas del Common Law™", no fue hasta 1971 que los jueces de
Reino Unido empezaron a utilizarlo para resolver disputas
familiares de caracter patrimonial. En Gissing v Gissing Lord
Diplock, uno de los jueces del caso, sefialaba que:

“A resulting, implied or constructive trust -and it is unnecessary for
present purposes to distinguish between these three classes of trust- is

4912007] UKPC 53.

0 En palabras de la Lady Hale, “[i]t is now clear that the constructive
trust is generally the more appropriate tool of analysis in most matrimonial cases”
(Abbott v Abbott).

51 En este sentido, ya en 1919 el Juez Cardozo expresaba sobre el
constructive trust que “[it] is the formula through which the conscience of equity
finds expression. When property has been acquired in such circumstances that the
holder of the legal title may not in good conscience retain the beneficial interest,
equity converts him into a trustee” [caso Beatty v. Guggenheim Exploration Co,
(1919) 225 NY 380].
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created by a transaction between the trustee and the cestui que trust in
connection with the acquisition by the trustee of a legal estate in land,
whenever the trustee has so conducted himself that it would be
inequitable to allow him to deny to the cestui que trust a beneficial
interest in the land acquired. And he will be held so to have conducted
himself if by his words or conduct he has induced the cestui que trust to
act to his own detriment in the reasonable belief that by so acting he was
acquiring a beneficial interest in the land”.

En las ultimas lineas del parrafo quedan expuestas las dos
caracteristicas principales que configuran el common intention
constructive trust: la intencion o el proposito en comin (common
intention) y el perjuicio derivado de la confianza (detrimental
reliance). Los tribunales ingleses presumen su existencia cuando
dos personas convienen en compartir un determinado bien y, como
consecuencia de ello, al menos una actla en contra de sus propios
intereses*®2,

En el common intention constructive trust se distinguen dos niveles:
el de adquisicion y el de cuantificacion. En los casos donde
solamente una parte consta como titular (sole legal title), debe
discutirse primero si el no propietario puede ampararse en este trust
para que se le reconozca un interés basado en la equidad
(adquisicién). Si ello es asi, entonces la controversia gira en
determinar qué porcentaje del mencionado interés le corresponde
(cuantificacion). En casos de cotitularidad (joint legal title), solo se
discute la segunda problematica.

6.5.2. Adquisicion
a. Lacommon intention o proposito en coman

En la fase de adquisicion, lo fundamental para la existencia del
common intention constructive trust es, como sabemos, la intencion

152 THE LAW COMMISSION, Sharing homes, cit., p. 10.
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0 el propdsito en comun y el perjuicio derivado de la confianza.
Para lo primero, es necesario que las partes quieran compartir la
beneficial ownership. La manifestacion de la voluntad puede ser
expresa 0 bien inferirse de la conducta. Para lo segundo, debe
demostrarse que el demandante actGa en su propio perjuicio debido
a la intencion en comun.

El caso Lloyds Bank v Rosset, resuelto por la House of Lords en
1991, establece dos formulas para superar la fase de adquisicion del
common intention resulting trust. Se conocen como “Rosset 17y
“Rosset 2" 1%,

En el citado caso, el Sr. Rosset adquirié una finca en estado semi-ruinoso
con dinero proveniente de un trust familiar. EI bien fue registrado
Unicamente a su nombre. La Sra. Rosset no hizo ninguna contribucién
directa en el pago de la contraprestacion o en las obras de reforma que
tenian que hacerse. No obstante, si que trabajo para ayudar a renovar y
redecorar la casa. Posteriormente, y sin que la Sra. Rosset lo supiera, el
marido solicitd un préstamo con garantia hipotecaria para pagar los
gastos de mejora contraidos. Tras la ruptura del matrimonio, y dado que
el Sr. Rosset fue incapaz de devolver el dinero del préstamo, Lloyds
Bank, la entidad financiera prestamista, solicitd la ejecuciéon de la
garantia. La Sra. Rosset se opuso alegando que tenia un beneficial
interest sobre la finca. La House of Lords, tras desarrollar los criterios de
“Rosset 17 y “Rosset 2”, que expongo a continuacion, desestima la
peticion de la demandante y entiende que ésta no tiene ningin interés
basado en la equidad sobre el inmueble.

“Rosset 17 sefiala que es preceptivo que la intencion en comun de
las partes se manifieste de forma expresa. Lord Bridge, uno de los
magistrados de Lloyds Bank v Rosset, lo expresaba del siguiente
modo:

153 para un andlisis méas detallado de los problemas que plantea la
common intention a partir del caso Lloyds Bank v Rosset, vid. GLOVER, Nicola y
TopD, Paul, The Myth of Common Intention, Legal Studies: The Journal of the
Society of Legal Scholars, Vol. 16, Butterworths, Londres, 1996, pp. 325 a 347.
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“The first and fundamental question which must always be resolved is
whether, independently of any inference to be drawn from the conduct of
the parties in the course of sharing the house as their home and
managing their joint affairs, there has at any time prior to acquisition, or
exceptionally at some later date, been any agreement, arrangement or
understanding reached between them that the property is to be shared
beneficially. The finding of an agreement or arrangement to share in this
sense can only, | think, be based on evidence of express discussions
between the partners, however imperfectly remembered and however
imprecise their terms may have been”.

Como vemos, es necesario que haya alguna clase de acuerdo,
arreglo o entendimiento entre las partes. Sin embargo, en la practica
es muy dificil probar la existencia de un acuerdo que no revista
forma escrita. A su vez, en caso de que se pudiera demostrar,
muchas veces resulta ser oscuro o ambiguo™*. Para salvar esta
dificultad, la jurisprudencia ha considerado que es posible presumir
la intencion en comdn de las partes cuando el titular legal utiliza
una excusa para impedir a la otra de ser también titular™°. Algunos
autores han criticado duramente esta posicion jurisprudencial por
considerar que fuerza demasiado el criterio de “Rosser 1.

“Rosset 2" versa sobre la posibilidad de inferir la intencién o el
propdsito en comun atendiendo a la conducta de las partes y, mas
concretamente, a sus contribuciones econémicas. En la sentencia se
expone que:

“In sharp contrast with this situation is the very different one where there
is no evidence to support a finding of an agreement or arrangement to
share, however reasonable it might have been for the parties to reach
such an arrangement if they had applied their minds to the question, and
where the court must rely entirely on the conduct of the parties both as

154 Vid. el caso James v Thomas [2007] EWCA Civ 1212.

155 vid. los casos de Eves v Eves [1975] 3 All ER 768 (CA) y de Grant v
Edwards [1986] 2 All ER 426 (CA).

6 Vid. GARDNER, Simon, Rethinking Family Property, The Law
Quarterly Review, Vol. 109, Sweet & Maxwell, Londres, 1993.
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the basis from which to infer a common intention to share the property
beneficially and as the conduct relied on to give rise to a constructive
trust. In this situation direct contributions to the purchase price by the
partner who is not the legal owner, whether initially or by payment of
mortgage instalments, will readily justify the inference necessary to the
creation of a constructive trust. But, as | read the authorities, it is at least
extremely doubtful whether anything less will do”.

De acuerdo con el parrafo anterior, hay dos tipos de contribuciones
posibles: las que contribuyen de forma directa al pago de la
contraprestacion y las destinadas a la amortizacion del préstamo
hipotecario. Las contribuciones indirectas o las que no tienen
naturaleza econémica (por ejemplo, el trabajo domeéstico) no son
susceptibles de crear un common intention constructive trust. Este
razonamiento, mas bien inflexible, recuerda al del presumed
intention resulting trust.

En sede de adquisicion, los tribunales son reacios a ampliar el
criterio de “Rosset 2”. A pesar de que en algun caso la High Court
haya manifestado que las contribuciones indirectas permiten
adquirir un beneficial interest en el bien'®, lo cierto es que este
criterio no ha sido compartido ni por la Court of Appeal,
jerarquicamente superior, ni por la jurisprudencia posterior'. Con
todo, desde Stack v Dowden y la extensa critica que ésta hacia a
“Rosset 1 'y “Rosset 2”, se ha planteado la posibilidad de que
pudiera existir una tercera via de adquisicion: “Rosset 3”. A
grandes rasgos, en esta modalidad deberia tenerse en cuenta el
comportamiento que, durante la convivencia, habrian manifestado
las partes en relacion con los negocios y bienes adquiridos. Sin
embargo, en la actualidad no parece que “Rosset 3~ pueda
prosperar debido a la potencial inseguridad juridica que entrafia su
amplio alcance y vaguedad.

57 Vid. el caso Le Foe v Le Foe [2001] 2 FLR 970.
158 Vid. los casos James v Thomas [2007] EWCA Civ 1212 y Morris v
Morris [2008] EWCA Civ 257.
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b. La detrimental reliance o perjuicio derivado de la
confianza

La detrimental reliance o perjuicio derivado de la confianza tiene su
origen en la maxima “equity will not assist a volunteer”, deudora
del Derecho de equidad®™®. En el caso Grant v Edwards, los jueces
Nourse y Mustill la definian como “[a] conduct on which she [la
demandante] could not reasonably have been expected to embark
unless she was to have an interest in the house”.

Aunque la importancia de este segundo requisito se ha ido
diluyendo paulatinamente®®, lo cierto es que en algunos casos adn
es importante probar su existencia*®. En el escenario de “Rosset
17, la detrimental reliance pasa por demostrar que determinados
gastos o inversiones realizados durante la convivencia por el no
titular se hicieron en el convencimiento de que éste ostentaba un
interés en el bien. En “Rosset 2" la propia contribucion constituye,
a su vez, el perjuicio derivado de la confianza.

6.5.3. Cuantificacion

Si en la fase de adquisicion del common intention constructive trust
los tribunales adoptan posturas rigidas y mas bien restrictivas que, a
grandes rasgos, solo tienen en cuenta las contribuciones econdémicas
directas, las amortizaciones de la hipoteca y las declaraciones
expresas de las partes en relacién con la propiedad del bien en

9 En relacion con su significado, vid. GARTON, Jonathan, Moffat’s Trust
Law. Text and Materials, 62 ed., Cambridge University Press, Cambridge, 2015,
p. 135.

1%0 vid. por ejemplo, VIRGO, Graham, The Principles of Equity & Trusts,
cit., pp. 321 a 339. El autor focaliza su analisis casi exclusivamente en la common
intention, relegando la detrimental reliance en un claro segundo plano. En el
mismo sentido, GARDNER, Simon, Family Property Today, Law Quarterly
Review, Vol. 124, Sweet & Maxwell, Londres, 2008, pp. 422 a 444.

181 vid. el caso Parris v Williams [2008] EWCA Civ 1147.
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cuestion (“Rosset 17y “Rosset 2”), en la fase de cuantificacion se
sigue un criterio mucho mas flexible que tiende a la familiarization.
Como comentaba en la introduccion del trabajo, este término,
acufiado por el profesor John DEWAR, se refiere al procedimiento de
reinterpretacion y adaptacion de los principios generales del
derecho de la propiedad que afectan la vivienda y las necesidades
familiar’®. En Inglaterra y Gales ello ha sido posible
fundamentalmente gracias a la accion judicial.

En la fase de cuantificacion también debemos distinguir entre casos
donde solo una de las partes consta como adquirente y casos donde
constan ambas. El primer escenario fue inicialmente abordado en el
asunto Midland Bank v Cooke y, posteriormente, en Oxley v
Hiscock'®. En ambos, los tribunales se apartaron de los criterios
cuasi matematicos del presumed intention resulting trust y
establecieron que, a falta de pacto sobre la participacion de cada
parte en el bien, el juez debia fijarse en los negocios y transacciones
patrimoniales que durante la convivencia habian tenido lugar para,
después, resolver atendiendo a lo que considerara mas justo. En la
decision podrian tenerse en cuenta tanto las contribuciones
econdmicas indirectas como las no econémicas. Asi lo explicaba el
juez Chadwick en Oxley v Hiscock:

“But, in a case where there is no evidence of any discussion between
them as to the amount of the share which each was to have -and even in
a case where the evidence is that there was no discussion on that point-
the question still requires an answer. It must now be accepted that (at

162 «Land Law, and the Family Home”, cit., p. 328. En palabras del
autor: “[b]y this [refiriéndose al concepto de familiarization], | mean the process
by which both judges and the legislature have modified general principles of land
law or trust to accommodate the specific needs of family members”. Mas
recientemente, sobre este proceso de familiarization, vid. HAYWARD, Andrew,
“Family Property” and the Process of “Familiarisation” of Property Law, Child
and Family Law Quarterly, Vol. 24, nim. 3, Jordan Publishing, Londres, 2012, p.
284.

163 | as referencias de los asuntos son [1995] 4 All ER 562 (CA) y [2004]
EWCA Civ 546, respectivamente.
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least in this Court and below) the answer is that each is entitled to that
share which the court considers fair having regard to the whole course of
dealing between them in relation to the property. And, in that context,
“the whole course of dealing between them in relation to the property”
includes the arrangements which they make from time to time in order to
meet the outgoings (for example, mortgage contributions, council tax
and utilities, repairs, insurance and housekeeping) which have to be met
if they are to live in the property as their home”.

Mas tarde, las sentencias de Stack v Dowden y de Jones v Kernott,
aun sin versar sobre casos de sole ownership y, por lo tanto, sin
modificar directamente la jurisprudencia anterior, matizaron el
criterio seguido hasta entonces afirmando que, ante todo, el juez
debe resolver teniendo en cuenta aquello que las partes hayan
querido o acordado™®. Dado que ambos casos hacen referencia a
adquisiciones onerosas realizadas por convivientes en pareja
estable, las expongo al final del capitulo segundo.

En el segundo escenario, esto es, cuando ambas partes constan
como propietarias, no existe ninguna de las problemaéticas que
hemos visto en la fase de adquisicién. Las dos tienen reconocido un
interés sobre el bien, por lo que la Unica cuestion que queda por
resolver es el porcentaje de participacién de cada una. Hasta la
fecha, el criterio que aplican los tribunales es el Jones v Kernott, el
cual refina lo expuesto en Stack v Dowden'®®. De acuerdo con esta
jurisprudencia, en casos de joint ownership deben seguirse las
maximas de “equality is equity” y de “equity follows the law”, con

184 En relacién con la influencia que el caso de Jones v Kernott ha tenido
en posteriores resoluciones judiciales de sole ownership, vid. SLOAN, Brian,
Keeping up with the Jones case: establishing constructive trusts in ‘sole legal
owner’ scenarios, , Legal Studies: The Journal of the Society of Legal Scholars,
Vol. 35, nim. 2, Butterworths, Londres, 2015, pp. 226 a 251.

1% para un analisis detallado sobre estos dos casos y su impacto en
relacion con los bienes familiares, vid. HAYWARD, Andrew, “Stack v Dowden
(2007); Jones v Kernott (2011). Finding a Home for ‘Family Property’”, en Nigel
GRAVELLS (Ed.), Landmark Cases in Land Law, Hart publishing, Oxford, 2013,
pp. 229 a 252.
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lo que se presume que cada conviviente ostenta el cincuenta por
ciento del legal y del beneficial interest. Sin embargo, es posible
desplazar esta presuncion demostrando que el reparto por mitades
equitativas no se corresponde con la realidad buscada o acordada
por las partes. En este caso, la autoridad judicial debe inferir, en
base a los hechos y pruebas aportadas, cual fue la verdadera
common intention de los convivientes y, a partir de ella, atribuir a
cada una de las partes el respectivo interés basado en la equidad. Si
esta tarea fuera imposible pero quedase claro que el reparto por
mitades equitativas no procede, el tribunal puede resolver
adjudicando el porcentaje del mencionado interés que crea mas
justo.

6.6. EL PROPRIETARY ESTOPPEL

La dificil y restrictiva fase de adquisicion del common intention
constructive trust ha propiciado que cada vez mas litigios se
canalicen a través del proprietary estoppel'®®. Esta figura, que toma
fuerza a finales de la década de los setenta, necesita de la
concurrencia de cuatro requisitos: (a) que A albergue la expectativa
de ostentar un interés sobre un bien propiedad de B [representation
/ assurance]; (b) que actie movido por esa creencia [reliance]; (c)
que ello le cause un perjuicio [detriment] y (d) que en términos de
equidad sea injusto denegarle ese interés [unconscionability]**’. No
es suficiente con una representacion vaga o generica sino que debe
recaer sobre un bien en concreto’®. Ademas, ésta no se puede ni
inferir ni imputar a las partes; tiene que ser expresa. En cuanto al
perjuicio, forman parte de el todas las contribuciones hechas por el

1% HavwarD, Andrew, Cohabitants, Detriment and the Potential of
Proprietary Estoppel: Southwell v Blackburn, Child and Family Law Quarterly,
Vol. 27, nim. 3, Jordan Publishing, Londres, 2015, p. 302.

187 HERRING, Jonathan, Family Law, cit., p. 184 a 186.

1%8 vid. el caso Thorner v Major [2009] UKHL 18.
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demandante, también las no monetarias, realizadas como
consecuencia de la expectativa generada.

Si se dan las variables anteriores, el demandante puede ampararse
en la equidad para solicitar a la autoridad judicial la aplicacion de la
doctrina del proprietary estoppel'®®. De acuerdo con ella, el juez
tiene discrecionalidad para resolver utilizando el remedio
econdmico que considere mas adecuado, siempre que éste sea
proporcional'’®. Por lo general, se suele compensar al demandante

tanto por los perjuicios sufridos (reliance loss) como por la

frustracion de la expectativa generada (expectation performance)*’".

En el caso Southwell v Blackburn'’?, por ejemplo, la Court of Appeal
decidi6 indemnizar a la Sra. Blackburn, que durante siete afios habia
estado conviviendo en pareja estable con el Sr. Southwell, con una suma
de 28.500 libras por: (a) las expectativas que el demandado le habia
generado en relacion con la vivienda que compartian. En este sentido, a
pesar de que el Sr. Southwell era el Gnico que constaba como propietario
del inmueble y que la Sra. Blackburn no habia contribuido
econémicamente al pago de la contraprestacion, la decision de compra la
habian tomado conjuntamente y el demandado siempre habia afirmado a
la demandante que aquella también era su casa [representation /
assurance] y (b) el perjuicio sufrido por la demandante como
consecuencia de haber realizando de forma no remunerada las tareas del
hogar y de haber abandonado su vivienda habitual, donde habia invertido
un total de 20.000 libras en mejoras y reformas, motivada por las

%9 vid. el art. 116 de la Land Registration Act 2002, disponible en
www. legislation.gov.uk.

0 Vid. GARDNER, Simon y MACKENZzIE, Emily, An Introduction to
Land Law, 42 ed., Hart publishing, Oxford, 2015, pp. 151 a 155.

Y En relacién con el ejercicio de la discrecionalidad judicial en los
casos de proprietary estoppel y los principios que la guian, vid. las observaciones
que el Robert Walker, Lord Justice, hizo en el caso Jennings v Rice [2002]
EWCA Civ 159.

2 Vid. la nota 14.
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mencionadas promesas del Sr. Southwell [reliance + detriment +

unconscionability]'”.

La incidencia que el proprietary estoppel puede tener en la
resolucion de futuras controversias entre convivientes es, a dia de
hoy, una incognita. Aln es pronto para ver qué uso, amplio o
restrictivo, haran de él los tribunales. Con todo, merece la pena
considerarlo como un instrumento juridico con potencial para
canalizar, junto a otras, eventuales demandas de caracter
patrimonial surgidas en el seno de la convivencia en pareja estable.

3 En relacién con esta decisién y los problemas que plantea, vid.
HAYWARD, Andrew, Cohabitants, Detriment and the Potential of Proprietary
Estoppel: Southwell v Blackburn, cit.
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CAPITULO SEGUNDO
Adquisiciones realizadas por conyuges o convivientes

1. INTRODUCCION

En los sistemas de separacion son frecuentes los problemas
relacionados con la propiedad de los bienes adquiridos por los
conyuges o convivientes. Como comentaba en el capitulo anterior,
la mera celebracion del matrimonio no afecta al patrimonio de las
partes. Cada conyuge sigue ostentando la propiedad, el goce, la
administracion y la libre disposicidn de todos sus bienes (art. 232-1
CCCat) sin perjuicio de poder adquirir otros conjuntamente
(paradigmaticamente, la vivienda familiar). Lo mismo sucede en la
convivencia en pareja estable, donde las relaciones patrimoniales de
las partes se regulan exclusivamente por lo pactado entre ellas (art.
234-3, apdo. 1, CCCat). Sin embargo, la mezcla de intereses o la
interrelacion entre las economias de los cdnyuges o convivientes
coadyuvan al surgimiento de controversias vinculadas a la
titularidad de los bienes y al pago de su contraprestacion.

A grandes rasgos, podemos clasificar las problematicas derivadas
de la adquisicion de bienes -fundamentalmente sobre titularidad y
procedencia del pago- a partir de los siguientes escenarios:

Escenario I: A y B satisfacen la contraprestacién para
adquirir un bien. Sin embargo, solamente A consta como
propietario’™.

174 vid., desde la perspectiva matrimonial, las SSTSJC 28.11.2002 (RJ
2002\10924); MP: Guillermo Vidal Andreu; 5.3.1998 (RJ 1998\10049); MP:
Lluis Puig i Ferriol; las SSAPB, 42 15.6.2012 (JUR 2012\312958); MP: Vicente
Conca Pérez; 16% 10.7.2008 (JUR 2008\315205); MP: Inmaculada Zapata
Camacho; 16%, 22.2.2008 (JUR 2008\130208); MP: José Luis Valdivieso Polaino;
123 3.11.2005 (JUR 2006\66994); MP: Ana Jesus Fernandez San Miguel; 122
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Escenario Il: A satisface la contraprestacion para adquirir un
bien. No obstante, junto con A, también B consta como

propietario’’.

Escenario I11: A compra un bien con dinero de B. Solamente
A consta como titular".

Escenario 1V: A y B adquieren un bien. Ambos pagan la
contraprestacion y constan como titulares. Sin embargo, uno
contribuye méas que el otro en el pago del precio®’”.

15.7.2002 (JUR 2002\278953); MP: Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston; 152
29.10.2000 (JUR 2001\44); MP: José Luis Concepcion Rodriguez o la SAPG, 22,
19.4.2006 (JUR 2006\266472); MP: Joaquim Miquel Fernandez. En relacion con
las parejas estables, vid. la SAPL, 22 15.5.2015 (JUR 2015\166718); MP: Ana
Cristina Sainz Pereda; SAPG, 1?3 27.10.2014 (JUR 2015\42191); MP: Fernando
Ferrero Hidalgo; SAPB, 172 18.10.2010 (JUR 2011\82716); MP: Paulino Rico
Rajo o la SAPT, 3? 12.3.2010 (JUR 2010\176676); MP: Manuel Galan Sanchez.
En Inglaterra y Gales, vid,. por ejemplo, los casos Abbott v Abbott [2007] UKPC
53; Oxley v Hiscock [2004] EWCA Civ 546; Ulrich v Ulrich and Felton [1968] 1
All ER 67 (CA); Rimmer v Rimmer [1952] 2 All ER 863 (CA); Re Rogers’
Question [1948] 1 All ER 328 (CA); Mercier v Mercier [1903] 2 Ch 98 (CA).

> Vid., desde el punto de vista del matrimonio, las SSTSJC 27.6.2002
(RJ 2002\10438); MP: Nuria Bassols Muntada; 15.12.1994 (RJ 1995\489); MP:
Lluis Puig i Ferriol; 31.1.1994 (RJ 1994\4587); MP: Jesus Corbal Fernandez; las
SSAPB, 18 15.1.2013 (JUR 2013\66142); MP: Ramoén Vidal Carou; 162
27.4.2007 (JUR 2007\242036); MP: José Luis Valdivieso Polaino; 122, 18.5.2005
(JUR 2005\177712); MP: Ana JesUs Fernandez San Miguel; 122 2.5.2003 (JUR
2004\\62587); MP: Elena Sellart Ollearis o la SAPG, 2% 18.4.2007 (JUR
2007\281645); MP: Joaquim Miquel Fernandez Font. Desde el punto de vista de
las parejas estables, vid. la SAPB, 12 29.6.2009 (JUR 2009\408270); MP:
Antonio Ramén Recio Cordova. En Inglaterra y Gales, vid., por ejemplo, el caso
Cobb v Cobb [1955] 2 All ER 696 (CA).

78 Vid., desde la perspectiva matrimonial, el ATSJC, 23.5.2002 (JUR
2002\175350); MP: Ponc¢ Feliu i Llansa; la SAPG, 28 30.7.2002 (JUR
2002\247743); MP: Joan Manel Abril Campoy o la SAPT, 32 29.6.2000 (JUR
2000\284708); MP: Juan Carlos Artero Mora. En relacién con las parejas
estables, vid. las SSAPB, 4?2 25.7.2015 (JUR2016\11268); MP: Mercedes
Hernandez Ruiz-Olalde; 19%, 17.6.2005 (JUR 2006\265801); MP: M? Asuncion
Claret Castany En Inglaterra y Gales, vid., por ejemplo, el caso Silver v Silver;
[1958] 1 All ER 523 (CA).

Y7 Vid., desde la perspectiva matrimonial, la STSJC 28.10.2004 (RJ
2004\7462); MP: Guillermo Vidal Andreu o las SSAPB, 172, 19.11.2004 (JUR

90



Cap. Il: Adquisiciones

Escenario V: Se adquiere un bien X pero no queda claro si
éste pertenece a A 0 a BY™®,

En Catalufia, el Libro segundo fija los criterios legales aplicables a
las adquisiciones onerosas realizadas durante la vigencia del
régimen de separacion. Concretamente, los arts. 232-3, apdo. 1, y
232-4 CCCat sefialan, respectivamente, que:

“[1]os bienes adquiridos a titulo oneroso durante el matrimonio pertenecen al
conyuge que conste como titular. Si se prueba que la contraprestacion se
pag6 con bienes o dinero del otro conyuge, se presume la donacion” y que
“[s]i es dudoso a cual de los conyuges pertenece algiin bien o derecho, se
entiende que corresponde a ambos por mitades indivisas”.

En este capitulo analizaré fundamentalmente las caracteristicas y el
alcance que los mencionados articulos tienen en relacion con las
adquisiciones  onerosas realizadas constante  matrimonio,
particularmente en lo que respecta a la presuncion de donacién. Su
importancia es notable dado que, al margen de estas normas, no hay
ninguna otra disposicion especifica del Derecho de familia que

2005\21793); MP: Ramon Foncillas Sopena; 122 9.1.2001 (JUR 2001\113800);
MP: Antonio Lopez-Carrasco Morales; 162, 6.3.2001 (JUR 2001\156445); MP:
José Luis Valdivieso Polaino. En lo relativo a las parejas estables, vid. las
SSAPB, 16 5.2.2015 (JUR 2015\115376); MP: Jordi Segui Puntas; 162
3.4.2014 (JUR 2014\135239); MP: Inmaculada Zapata Camacho; 178, 30.5.2013
(JUR 2013\337351); MP: Maria del Pilar Ledesma Ibafiez; 128 7.6.2012 (JUR
2012\275850); MP: Joaquin Bayo Delgado; 18, 24.10.2011 (JUR 2011\396611);
MP: Antonio Ramoén Recio Cérdova; 118 17.5.2006 (JUR 2006\260093); MP:
José Maria Bachs i Estany o la SAPG, 28, 6.4.2011 (JUR 2011\295167); MP:
Jaime Masfarre Coll. En Inglaterra y Gales, vid., por ejemplo, los casos Jones v
Kernott [2011] UKSC 53; Stack v Dowden [2007] UKHL 17; Hine v Hine [1962]
3 All ER 345 (CA).

78 vid., en relacién con el matrimonio, la STSJC, 19.10.1993 (RJ
1993\10181); MP: Jesus Corbal Fernandez; la SAPL, 1% 28.11.2006 (JUR
2007\251305); MP: Lucia Jiménez Marquez; la SAPB, 18, 28.9.2006 (JUR
2007\140852); MP: Maria Dolores Vifias Maestre o la SAPG, 2°, 11.4.2005
(JUR 2005\123615); MP: José Isidro Rey Huidobro. Acerca de las parejas
estables, vid. la SAPB, 192 8.1.2010 (JUR 2010\149686); MP: Nuria Barriga
Lopez.
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aborde esta cuestion, y ello a pesar de la complejidad que presentan
algunos de los escenarios anteriormente enunciados. Paralelamente
a lo anterior, y aunque de forma mas sucinta, también expondreé la
jurisprudencia de los tribunales catalanes sobre reclamaciones
efectuadas por quienes, habiendo convivido en pareja estable,
pagaron en todo o en parte la contraprestacion para adquirir un bien.
En este sentido, y dado que no existe una norma equivalente a la de
las adquisiciones onerosas en sede convivencial, daré cuenta de la
disparidad de criterios empleados para resolver estos litigios, con
soluciones que van desde el reconocimiento de un derecho de
crédito fundamentado en la doctrina del enriquecimiento injusto a la
aplicacion analdgica del art. 232-3, apdo. 1, CCCat.

2. LA REGLA DE LAS ADQUISICIONES
ONEROSAS ESTABLECIDA EN EL ART. 232-3
CCCAT

2.1. ANTECEDENTES HISTORICOS

Desde un punto de vista histérico, el régimen que propiamente
existia en Catalufia era el dotal, que seguia la tradicion del régimen
dotal romano. A grandes rasgos consistia en un pacto capitular
previo al matrimonio en virtud del cual los familiares de la mujer
realizaban una atribucion patrimonial para el sostenimiento de la
futura economia familiar. Si los interesados no disponian nada mas,
el patrimonio privativo de ambos cdnyuges no se mezclaba (salvo
en supuestos de adquisiciones conjuntas), lo que de facto propiciaba

que hubiera separacion de bienes'™.

1 \/id. FONT 1 SEGURA, Albert, “Comentari a article 231-10”, en Joan
EGEA y Josep FERRER (Dirs.), Comentaris al llibre segon del Codi civil de
Catalunya, relatiu a la pesona i la familia, Atelier, 2014, pp. 98 y 99. Vid.
también DELGADO ECHEVERRIA, JesUs, El régimen matrimonial de separacién de
bienes en Catalufia, Tecnos, Madrid, 1974. De acuerdo con este autor, en la base

92



Cap. Il: Adquisiciones

Sin embargo, con el tiempo, los cambios en la familia tradicional, el
desuso de los capitulos matrimoniales y, en definitiva, la evolucion
de la sociedad hacia otra de mas abierta, con posibilidad de
disolucién del matrimonio, propiciaron el paulatino pero constante
abandono de la dote, subsistiendo Unicamente el principio de
separacion entre los respectivos patrimonios de los conyuges*® 18,

En 1960 el legislador promulgo la CDCC, estableciendo en su art. 7
que “[e]n defecto de pacto, el matrimonio quedara sujeto al régimen
de separacion de bienes, que reconoce a cada conyuge la propiedad,
disfrute, administracion y disposicion de los bienes propios, sin
perjuicio del régimen especial de la dote, si la hubiera”. Ello
contribuyé a fijar las bases del régimen de separacion, esto es, la
independencia patrimonial de los cényuges'®?. Asimismo, como
sefialaba en el capitulo primero, en el art. 23 del citado texto legal
también se incorporaba la conocida como presuncion muciana. En
este sentido, la disposicion sefialaba lo siguiente:

“[l]os bienes adquiridos por la mujer constante matrimonio cuya
procedencia no pueda justificar, se presumiran procedentes de donacién
del marido. Si la mujer justifica tal adquisicion pero no la del precio con
que se hubiese verificado, se presumira que éste le ha sido donado por el
marido”.

del régimen habia basicamente dos ideas: “la bondad de un sistema basado en el
patrimonio dotal, y el respeto al principio de la libre configuracién por los
particulares de las relaciones juridicas que les atafien” (pp. 24 y 25).

180 \/id. FONT I SEGURA, Albert, “Comentari a Darticle 231-107, cit., p.
99.

181 En relacion con ello, DURAN Y BAS seiiala lo siguiente: “[e]n caso de
silencio de los conyuges al contraer matrimonio, no presuponga la ley ningln
régimen especial, ni el sistema dotal, ni la sociedad legal de gananciales: si no
hay estipulacion de las partes, cada cényuge podra disponer libremente de sus
bienes, y los de la mujer quedaran en condicion de parafernales” (Memoria
acerca de las instituciones del Derecho civil de Catalufia, Barcelona, 1883, p.
59).

182 vid. en relacién con el art. 7 in fine CDCC 1960, PUIG SALELLAS,
Josep Maria, “Comentario al articulo 7 de la Compilacion de Derecho civl de
Catalufia”, cit., pp. 273 a 276.
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Esta presuncion debia ponerse en conexion con el art. 20 CDCC de
1960, relativo a las donaciones entre conyuges. Segun este Gltimo
articulo, éstas eran nulas si, constante matrimonio, se habian
realizado fuera de capitulaciones matrimoniales. Ello era claramente
perjudicial para la mujer, quien veia como parte de su patrimonio
privativo quedaba al arbitrio del marido al poder dejar éste sin
efecto las supuestas donaciones (aun no haberlas realizado) en base
a la mencionada presuncién legal®®. Dado que esta situacion era
claramente discriminatoria para la mujer, e incompatible con los
arts. 14 y 32, apdo.1, CE, sobre la igualdad y equiparacion juridica
de los conyuges, respectivamente, la presuncion muciana no esta
actualmente en vigor.

Posteriormente, el art. 13 de la Ley 13/1984 modifico el capitulo
décimo del titulo tercero del libro primero de la CDCC de 1960,
dando una nueva redaccién al antiguo art. 49 e introduciendo un
tercer parrafo conforme al cual:

“Los bienes adquiridos por uno de los consortes durante el matrimonio
cuya adquisicion no se pueda justificar se considerara que pertenecen a
los dos consortes por mitad; pero si consta su adquisicion se presumiran
adquiridos con dinero privativo del adquirente”.

Aunque la contraprestacion para adquirir un bien procediera del
patrimonio de ambos cényuges, si solamente uno de ellos constaba
en el titulo de adquisicion la cosa le pertenecia en exclusiva. En este
sentido, el conyuge contribuyente pero no adquirente no podia
alegar un eventual derecho de propiedad en base a la existencia del
principio de subrogacion real. De hecho, para reforzar la
inaplicacion del mencionado principio en el régimen de separacion,

183 vid. PuiG | FERRIOL, Lluis, “Article 39: Adquisicions oneroses”, en
Joan EGEA y Josep FERRER (Dirs.), Comentaris al Codi de Familia, a la Llei

d’unions estables de parella i a la Llei de situacions convivencials d’ajuda
mutua, Tecnos, Madrid, 2000, p. 219.
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se presumia que el dinero empleado era del adquirente. No obstante,
esta presuncion era iuris tantum, de modo que el cényuge no titular
podia aportar prueba en contrario para destruirla.

Mediante la Ley 8/1993 el legislador catalan volvio a reformar la
Compilacion. Su articulo 21, con un redactado mucho mas préximo
al del actual Cdédigo civil catalan, disponia que:

“En las adquisiciones realizadas a titulo oneroso por uno de los cdnyuges
durante el matrimonio, si consta la titularidad de los bienes, la
contraprestacion se entenderd pagada con dinero privativo del
adquirente. En caso de que la contraprestacion procediera del otro
conyuge, se presumira la donacioén”.

Sin duda, la principal innovacion se encontraba en el segundo inciso
del articulo. A diferencia de lo que sucedia en la Ley 13/1984, en
este caso el legislador cataldn considerd oportuno regular quée
pasaba cuando la contraprestacion procedia del patrimonio privativo
del otro conyuge. Después de considerar los distintos motivos por
los cuales uno de ellos podia querer transferir parte de su
patrimonio al otro, el legislador opt6 por presumir un negocio
juridico gratuito y, concretamente, de donacién'®. Esta solucién
diferia de la que, hasta el momento, se habia utilizado en algunos
casos resueltos por el TSJC. En este sentido, tanto la STSJC
10.5.1993 (RJ 1993\6323); MP: Jesus Corbal Fernandez, como la
STSJC 31.1.1994 (RJ 1994\4587); MP: Jesus Corbal Fernandez,
consideraban que el pago realizado por un conyuge en beneficio del
patrimonio del otro era un anticipo que devengaba un potencial
derecho de crédito, sin que pudiera presumirse animo de liberalidad.

184 En relacién con el art. 21 de la Ley 8/1993, vid. MIRAMBELL, Antoni,
“Article 217, en Anna CASANOVAS / Joan EGEA / Maria del Carmen GETE-
ALONSO / Antoni MIRAMBELL (Coords.), Comentari a la Modificacié de la
Compilacio en matéria de relacions patrimonials entre conjuges, Generalitat de
Catalunya. Departament de Justicia, Barcelona, 1995, pp.187 a 196.
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Cinco afios mas tarde, el articulo 39 del Cédigo de Familia de 1998
recogié los elementos esenciales de la reforma anterior. Su tenor
literal era el siguiente:

“En las adquisiciones hechas a titulo oneroso por uno de los conyuges
durante el matrimonio, si consta la titularidad de los bienes, la
contraprestacion se entiende pagada con dinero del adquirente. En caso
de que la contraprestacion proceda del otro conyuge, se presume su
donacién”.

El sentido de la disposicién legal era coherente con el de su
predecesora: preeminencia del principio de titularidad formal y, en
caso de que pudiera probarse que la contraprestacion era originaria
del patrimonio del no adquirente, presunciéon de donacién. Sobre
este Ultimo punto, algunos autores defendieron que, gracias a la
donacion, se evitaba introducir en el régimen de separacion
elementos caracteristicos de los sistemas de comunidad,
paradigmaticamente el principio de subrogacién real'®®>. En mi
opinion esta idea es matizable: dado que la presuncion de donacién
implica que el dinero para la adquisicion pertenece al adquirente /
donatario, es posible argumentar que, en realidad, el adquirente es
propietario puesto que la contraprestacion le pertenece.

2.2. ALGUNOS EJEMPLOS DE ADQUISICIONES
CONSTANTE MATRIMONIO

A diferencia de lo que sucede en los supuestos de fiducia o de
mejoras donde, como veremos, la falta de normativa especifica para
su resolucién propicia la utilizacion de otras normas del Derecho
civil patrimonial, el actual art. 232-3 CCCat es una regla propia de
Derecho de familia que estd pensada para solucionar problemas
derivados de la adquisicién de bienes constante matrimonio. Como

185 Vid. en este sentido, MIRAMBELL, Antoni, “Article 217, cit., 1995,
p.193, 0 .PUIG | FERRIOL, Lluis, “Article 39: Adquisicions oneroses”, cit., p. 220.
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veiamos en la introduccion del capitulo, hay casos de muy distinta
indole. Entre otros destacan, por su caracter ejemplificativo, los
siguientes:

Caso I: STSJC, 5.3.1998 (RJ 1998\10049); MP: Lluis Puig i Ferriol: En
fecha indeterminada, las partes contrajeron matrimonio bajo el régimen
de separacion de bienes. El 21 de enero de 1982, el marido compr6 unas
fincas en la localidad de “L’Escala” por 250.000 pesetas.
Posteriormente, en una de ellas se construy6 una casa. A pesar de que la
contraprestacion fue satisfecha tanto con patrimonio del marido como de
la mujer, solamente el marido figurd en la inscripcion del Registro de la
Propiedad. El 25 de marzo de 1994, el JPI n° 6 de Granollers dictd
sentencia por la cual se decretaba la separacion de los conyuges. El 23 de
abril de 1994, el ex marido vendid las citadas fincas a su hermana y a su
cufiado. El 1 de agosto de 1994 la ex mujer envi6é un requerimiento
notarial a los compradores en el que se manifestaba que ella era
copropietaria de la mitad de las fincas indivisas que habian adquirido de
su ex marido. En el mismo mes, los compradores contestaron el
requerimiento y negaron cualquier derecho de la ex conyuge sobre las
propiedades.

La mujer interpone una demanda contra su ex marido y contra los
nuevos compradores de las fincas. En su escrito, solicita que se le
declare copropietaria por mitades indivisas de las mencionadas
propiedades, que se declare la nulidad de la escritura publica de
compraventa a favor de la hermana y cufiado del ex marido v,
subsidiariamente, que se declare la nulidad de la escritura publica
Unicamente respecto de una mitad indivisa. También solicita una
indemnizacion por dafios y perjuicios de 500.000 pesetas.

Caso Il: SAPG, 28, 18.4.2007 (JUR 2007\281645); MP: Joaquim Miquel
Fernandez Font: El 13 de septiembre de 1996 las partes contrajeron
matrimonio bajo el régimen de separacion de bienes. El 28 de abril de
1997 los conyuges adquirieron un piso mediante contrato privado de
compraventa en el que ambos figuraban como adquirentes. Sin embargo,
el marido fue el Unico que pagd: (a) la contraprestacion y (b) los
impuestos que gravaban la finca. En fecha desconocida, se produjo la
ruptura matrimonial.
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La ex mujer demanda a su marido y solicita la venta del piso en publica
subasta, de modo que el precio que se obtenga se reparta por mitades
iguales entre los ex conyuges. Por otro lado, el marido formula demanda
reconvencional y pide que se le declare como exclusivo propietario del
inmueble. Subsidiariamente, solicita que se le conceda un derecho de
reembolso por valor de 16.774,69 euros.

El Caso | encaja dentro del primer escenario expuesto en la
introduccion. A su vez, el Caso |l se ajusta al segundo. Estos son,
quizas, los supuestos problematicos que mas frecuentemente se
suscitan. Sin embargo, con ellos no se agota el numero de
potenciales situaciones conflictivas. Aunque menos habituales,
también es posible encontrar casos en los que un conyuge adquiere
un bien con dinero procedente del otro y solamente éste primero
consta como titular. Prueba de ello es el Caso Ill, que explico a
continuacion. lgualmente, y aunque ello es mas frecuente en el
contexto de la convivencia en pareja estable -sea en Inglaterra y
Gales o en Catalufia-, también hay litigios en donde lo que se
discute no es quién pago la contraprestacién o quién consta como
titular sino el porcentaje de contribucién en la adquisicion de cada
una de las partes. Lo ejemplifico en el Caso IV.

Caso Ill: ATSJC, 23.5.2002 (JUR 2002\175350); MP: Pong¢ Feliu i
Llansa: En fecha desconocida, las partes contrajeron matrimonio bajo el
régimen de separacion de bienes. Durante la convivencia, el marido
comprd titulos de deuda publica con dinero de la esposa; concretamente,
ésta aport6 23.907.896 pesetas. Sin embargo, el Unico titular registral e
inscrito en el registro contable fue el esposo. En fecha desconocida, la
Administracién Tributaria realiz6 un embargo sobre los bienes del
marido, entre los que habia los titulos de deuda publica.

La esposa demanda a su marido y a la Delegacién de Hacienda de
Barcelona y solicita que se alce el embargo respecto a los titulos
adquiridos con su patrimonio privativo puesto que, segln la actora, éstos
le pertenecen.
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Caso IV: SAPB, 1723 19.11.2004 (JUR 2005\21793); MP: Ramon
Foncillas Sopena: En fecha desconocida, las partes contrajeron
matrimonio bajo el régimen de separacion de bienes. Durante la
convivencia, tuvieron un hijo y adquirieron una vivienda en Barcelona.
El 31 de marzo de 1998 también adquirieron una finca en Blanes, la cual
se inscribié a nombre de los dos conyuges por mitades indivisas a pesar
de que la contribucion del marido respecto a la satisfaccion del precio
fue superior que la de la mujer. En este sentido, el cédnyuge abond
3.000.000 de pesetas de entrada con fondos propios obtenidos de la
herencia de su madre. En fecha desconocida, las partes cesaron la
convivencia.

El ex marido interpone demanda contra su ex mujer y solicita la division
de los inmuebles de Barcelona y de Blanes. Para éste Ultimo, solicita
ademés que se le reconozca una participacion mayor que la de su mujer
(del 64%) por haber contribuido méas que ella en el pago del precio de
adquisicion.

Si algo tienen en comun los cuatro casos anteriores es que, como
comentaba, actualmente se solucionarian mediante la aplicacion del
art. 232-3 CCCat. Mientras que en Inglaterra y Gales se opta, en
caso de matrimonio, por un sistema de separacion con distribucién
por la autoridad competente o, en caso de pareja estable, por la
aplicacion de las reglas de equity y trust, en Catalufia las distintas
formas de convivencia no alteran el sistema transmisor-adquisitivo
configurado de acuerdo con la teoria del titulo y el modo
[predmbulo 111, parr. 5° del Libro quinto]. Tanto en el matrimonio
como en la convivencia en pareja estable impera el mencionado
principio de titularidad formal, presumiéndose ademas que en sede
matrimonial existe donacion de la contraprestacion cuando el
conyuge A adquiere un bien con bienes o dinero de B. En los
apartados siguientes incidiré sobre ello. Después expondré lo
dispuesto en los arts. 232-3, apdo. 2, y 232-4 CCCat y analizaré la
jurisprudencia de las adquisiciones realizadas por convivientes en
pareja estable.
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2.3. AMBITO DE APLICACION Y PRINCIPIO DE
TITULARIDAD FORMAL

Para que el art. 232-3, apdo. 1, CCCat sea aplicable es necesario
cumplir con cuatro requisitos distintos, a saber: (a) el momento de
la adquisicién, que debe producirse constante matrimonio; (b) la
naturaleza de la adquisicion, que debe ser onerosa; (c) la naturaleza
del bien adquirido, que no puede ser mueble de uso ordinario
destinado al uso familiar (art. 232-3, apdo. 2, a contrario) y (d) la
constancia de la titularidad, de caracter formal*®. En relacién con
este Ultimo requisito, cabe distinguir entre dos clases de
titularidades: la formal, ya mencionada, y la material.

El principio de titularidad formal se relaciona con los medios que
permiten acreditar el titulo sobre un bien; por ejemplo, es titular
formal de una determinada cosa aquél que consta como adquirente
en un documento publico o privado. Por el contrario, la titularidad
material equivale a la titularidad real e indica a quien el bien
pertenece, independientemente de si es titular formal o no. La ley
regula la determinacion de titularidades centrandose en la formal y
guardando silencio sobre la material.

En la primera parte del art. 232-3 CCCat, esto es, la que indica que
es propietario aquél que ostenta la titularidad formal del bien, el
legislador catalan no sobrepone reglas especificas de Derecho de
familia sobre el Derecho de la propiedad y, mas concretamente,
sobre el sistema general de adquisiciones (art. 531-1 CCCat). Queda
descartado que el cényuge a cuyo nombre figura el bien deba
acreditar el caracter privativo de la contraprestacién, aunque el otro
siempre tiene la posibilidad de demostrar que el que consta como
titular en realidad no lo es. En este sentido, son varios los casos

18 vid. ARNAU, Lidia, Adquisicions oneroses i titularitats dubtoses en el
regim de separacié. Els articles 232-3 i 4 del Codi civil de Catalunya, InDret
4/2011 (www.indret.com), p. 4.
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resueltos por la jurisprudencia en los que se alega la existencia de
simulacion contractual o de titularidad fiduciaria sobre el bien
objeto de litigio™’. Esta cuestién la abordaré en el capitulo
siguiente.

En los sistemas de comunidad los bienes adquiridos durante el
matrimonio son propiedad de ambos cényuges, independientemente
del adquirente y de quien consta como titular’®. Asi, el art. 232-30
CCCat, relativo al contenido del régimen de comunidad de bienes,
sefiala que “(...) las ganancias obtenidas indistintamente por
cualquiera de los conyuges y los bienes a los que confieran este
caracter devienen comunes”. Seguidamente, el art. 232-31 CCCat
indica qué bienes deben ser considerados comunes. A titulo
ejemplificativo lo son: “aquellos a los que los conyuges confieren
este caracter en el momento de convenir el régimen o con
posterioridad; las ganancias obtenidas por la actividad profesional o
por el trabajo de cualquiera de los conyuges [o] (...) los frutos y
rentas de todos los bienes, si no existe pacto en contra” [letras a), b)
y ¢)]. En este sistema, a diferencia de lo que sucede en los
regimenes de separacion, si A adquiere un bien a cargo de activos
comunes, la titularidad real pertenece a A y a B, aunque solamente
el primero conste como titular formal en el titulo de adquisicion.
Ello es gracias al principio de subrogacién real®.

187 Vid. entre muchas otras, las SSTSJC 7.6.2010 (RJ 2010\3750); MP:
José Francisco Valls Gombau; 28.5.2007 (RJ 2008\2805); MP: Nuria Bassols
Muntada; 19.1.2004 (RJ 2004\1789); MP: Antonio Bruguera Manté; 2.7.1990
(RJ 1992\2578); MP: Jesus Corbal Fernandez o las SSAPB, 132 1.2.2008 (JUR
2009\33163); MP: Isabel Carriedo Mompin; 172 28.5.2007 (JUR 2007\295084);
MP: Amelia Mateo Marco.

88 En relacién con los sistemas de comunidad, aunque desde la
perspectiva de la sociedad legal de gananciales, supletoria en el CC, vid.
BENAVENTE, Pilar, “Capitulo IV: La sociedad legal de gananciales”, en Gema
Diez-Picazo, Derecho de familia, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2012, pp.
849 a 1097.

189 vid., por ejemplo, las SSTS, 12, 27.5.2005 (RJ 2005\5760); MP:
Rafael Ruiz de la Cuesta Cascajares; 24.3.2003 (RJ 2003\2917); MP: Luis
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Este principio parte de la premisa de que la propiedad de un bien es
de la persona que satisface la contraprestacion, siempre que ésta
provenga de su patrimonio privativo. Para que pueda aplicarse es
necesario, por un lado, la salida de un bien o derecho con la
correlativa entrada de otro que ocupe su mismo lugar; por el otro, el
contravalor, cuya equivalencia y origen deben ser tenidos en cuenta
a la hora de acreditar la titularidad real®®. Las adquisiciones
gratuitas no quedan sujetas a la subrogacion real puesto que, por
definicion, solamente comportan entrada de activos patrimoniales.
Lo mismo sucede cuando hay inexistencia de contraprestacion. Este
es el caso, por ejemplo, de la accesion (art. 542-1 y ss. del CCCat),
donde la causa del incremento patrimonial es el modo legal de
adquirir.

A diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en la sociedad de
gananciales (arts. 1344 y ss. del CC), en el régimen de separacion
de bienes catalan doctrina y jurisprudencia sefialan que no se asocia
la titularidad de un bien a los fondos con que se ha adquirido; en
otras palabras, que no hay subrogacion real**,

La STSJC, 10.5.1993 (RJ 1993\6323); MP: Jestus Corbal Fernandez,
sefiala que “(...) el articulo [refiriéndose al art. 49.3 CDCC de 1984] no
establece una presuncién de subrogacion real (presuncidon legal «iuris
tantum»), ni menos una disposicion que acoja este principio (presuncion
«iuris et de iure») [la cursiva es mia]. El precepto no dice que si uno de
los conyuges pone el dinero, hay que presumirlo propietario tnico. Ni
ello es deducible del inciso final, el que solo se refiere al caso de que se
justifique haber adquirido el bien por uno solo de los consortes, y

Martinez-Calcerrada y Goémez; 8.3.1996 (RJ 1996\1939); MP: Eduardo
Fernandez-Cid de Temes.

1% GARCIA-BERNARDO, Alfredo, La subrogacion real en el derecho
comun espafiol, Colegios notariales de Espafia, Madrid, 2000, p. 257.

B Vid., ademés de las expuestas en el texto, las SSTSIC 7.6.2010 (RJ
2010\3750); MP: José Francisco Valls Gombau; 11.12.2009 (RJ 2010\1483);
MP: Enrique Anglada Flors; 27.6.2002 (RJ 2002\10438); MP: Nuria Bassols
Muntada y 5.3.1998 (RJ 1998\10049); MP: Lluis Puig i Ferriol.
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entonces si presume que el dinero empleado era solo suyo. Prima, pues,
el principio de adquisicion formal respecto del de la subrogacion real”
(FJ 20).

La SAPB, 13% 17.7.2002 (JUR 2002\279029); MP: Joan Cremadés
Morant, relativa a determinacion de la titularidad de una caravana,
constata que “(...) si existe titulo, prevalece la titularidad formal sobre
la subrogacién real [la cursiva es mia], en el sentido de que basta la
existencia de un titulo de adquisicion de bienes durante el matrimonio
para que el bien pase a formar parte del patrimonio privativo del
consorte adquirente (...)” (FJ 39).

Con un razonamiento quizas mas explicativo, la SAPB, 162 22.2.2008
(JUR 2008\130208); MP: José Luis Valdivieso Polaino expone que,
mediante el art. 39 CF, antecesor del actual 232-3, apdo. 1, CCCat “(...)
se impide poner patas arriba la economia de las familias. Ello ocurriria
si, a posteriori de las adquisiciones hechas, hubiese que entrar en
averiguaciones sobre el origen del dinero, para acordar compensaciones
0 subrogaciones reales, que sembrarian la inseguridad entre quienes no
sabrian si lo que adquieren hoy a su nombre, mafiana tendran que
compartirlo” (FJ 2°).

Con todo, como sefialaba anteriormente, en mi opinion esta idea es
discutibe: entendiendo que la presuncion de donacion implica que el
dinero para la adquisicién pertenece al adquirente / donatario, con
lo que podria llegarse a sostener que en realidad el adquirente es
propietario puesto que que la contraprestacion le pertenece®.

192 gobre ello, el art. 39 CF sefialaba que “(...) si consta la titularidad de
los bienes, la contraprestacion se entiende pagada con dinero del adquirente”.
Algunos autores defienden que en el nuevo Libro segundo subsiste el mismo
juego de presunciones que en el Cddigo de Familia (Vid. BAyo, Joaquin,
“Articulo 232-3”, en Encarna ROCA y Pascual ORTUNO (Coords.), Persona y
Familia. Libro segundo del Codigo Civil de Catalunya, Sepin, Madrid, 2011, p.
687 0 SOLE, Judith, “El régimen econdémico matrimonial de separacion de
bienes”, en M* del Carmen GETE-ALONSO / Maria YSAS / Judith SOLE, Derecho
de familia vigente en Catalufia, 22 ed., Tirant lo Blanc, Valencia, 2010, p. 186).
Por el contrario, otros argumentan que el primer inciso del art. 232-3 no consagra
ninguna presuncién legal que sitle la procedencia de la contraprestacién en el
patrimonio del adquirente (Vid. ARNAU, Lidia, Adquisicions oneroses i titularitats
dubtoses en el regim de separacid. Els articles 232-3 i 4 del Codi civil de
Catalunya, cit., p. 6.).
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Por otro lado, desde una interpretacion extensiva de la terminologia
que emplea el CCCat, es posible inferir que el art. 232-3, apdo. 1,
CCCat es tambien de aplicacion en supuestos donde, aun existir
adquisicion, queda pendiente el pago de la contraprestacion. Por el
contrario, entiendo que quedan fuera del ambito de aplicacion de la
norma las adquisiciones previas al matrimonio, aunque el pago con
dinero procedente del otro sea satisfecho después de su celebracion.
No obstante, lo cierto es que la jurisprudencia no es unanime
respecto a este punto.

2.4,

Prueba de ello son las SSAPB, 142 4.11.2003 (JUR 2004\4484); MP:
Maria Eugenia Alegret Bugués y 42, 15.6.2012 (JUR 2012\312958); MP:
Vicente Conca Pérez. En la primera las partes, antes de contraer
matrimonio, adquirieron un negocio de farmacia. Este se puso a nombre
de la mujer a pesar de que su pareja también habia pagado parte del
precio de compra. La AP de Barcelona descarta aplicar la normativa
relativa a las adquisiciones onerosas puesto que la adquisicion fue
realizada antes de la celebracion del matrimonio. En la segunda, la
mujer, antes de casarse, adquirié un inmueble y lo escriturd a su hombre.
El préstamo hipotecario lo pagaban tanto ella como su pareja. La AP de
Barcelona sefiala que: “[s]iendo como es el caso que [ambas partes]
aportaban recursos, la aplicacion de este precepto [refiriéndose al art. 39
CF] es clara y su efecto definitivo (...). Cierto que la norma se refiere al
supuesto de adquisicion constante matrimonio, no siendo ése el caso,
puesto que el piso se adquiri6 antes de contraer matrimonio las partes e
incluso antes de iniciar su convivencia. Pero es evidente que la identidad
de motivacion obliga a aplicar ese criterio (...)” (FJ 3°).

EL SUPUESTO BASE

2.4.1. Elsujeto que realiza la contraprestacion

En Catalufia la propiedad se adquiere de acuerdo con la teoria del
titulo y el modo (art. 531-1 CCCat), quedando al margen cuestiones
relacionadas con la onerosidad o gratuidad del titulo, la procedencia
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del precio o su satisfaccion'®. El art. 232-3, apdo. 1, CCCat
preserva el sistema general de adquisiciones en aquellos supuestos
donde la contraprestacion para adquirir un determinado bien tiene
su origen en el patrimonio del cényuge no adquirente. En este
sentido, el legislador presume la existencia de donacién en
beneficio del que consta como titular formal. Dicho en otras
palabras, el régimen de separacion de bienes catalan deja inalterado
el sistema general de adquisiciones previsto en el Libro quinto pero
crea una norma especifica de derecho matrimonial que presume al
negocio juridico celebrado entre conyuges naturaleza gratuita v,
mas concretamente, de donacion.

El articulo 232-3, apdo. 1, CCCat, utiliza la forma impersonal (se)
para referirse a la satisfaccion del precio, con lo que deja la puerta
abierta a que pueda pagar tanto el conyuge adquirente como el no
adquirente.

En el primer caso, el conyuge no adquirente A transmitiria los
bienes o el dinero al conyuge B para que, en el mismo acto o con
posterioridad, éste adquiriese de un tercero C'**. El legislador
presume que existe animus donandi de A hacia B por lo que, a
diferencia de lo que sucede en Inglaterra y Gales, el primero no
ostenta ningun tipo de derecho sobre la cosa adquirida por el
segundo. A lo sumo, A podria llegar a probar que, en realidad, no
existié donacion. Sin embargo, ello solamente le reconoceria un

%3 vid., ARNAU, Lidia, Adquisicions oneroses i titularitats dubtoses en el
regim de separacio. Els articles 232-3 i 4 del Codi civil de Catalunya, cit., p. 6.
Ademas, vid. el Predmbulo I11, parr. 5°, de la Ley 5/2006, de 10 de mayo, del
Libro quinto del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a los derechos reales (DOGC
nim. 4640, de 24 de mayo de 2006).

% Vid., aunque en relacién con casos de convivencia en pareja estable,
las SSAPB, 43 25.7.2015 (JUR 2016\11268); MP: Mercedes Hernandez Ruiz-
Olalde y19?, 17.6.2005 (JUR 2006\265801); MP: M? Asuncion Claret Castany.
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derecho de credito frente a B, nunca un derecho de propiedad sobre

el bien'®,

En el segundo, el conyuge no adquirente pagaria la contraprestacion
al tradens pese no adquirir ni ser deudor. La Idgica es la siguiente:
B adquiere de C, pero es A quien paga al tltimo*®. Entiendo que en
este caso hay un pago por tercero (art. 1158 CC). El régimen de
separacion de bienes trata a los cényuges como individuos
separados con plenas facultades sobre su patrimonio individual (art.
232-1 CCCat) y con libertad para contratar entre si (art. 231-11
CCCat). Al presumir el legislador que existe animus donandi de un
conyuge frente al otro, queda descartado que el esposo no
adquirente pueda hacer valer una accién de reembolso por la
cantidad desembolsada (art. 1158, parr. 2, CC) o que pueda
subrogarse en la posicion del acreedor para exigir a su conyuge el
pago de la deuda anteriormente extinguida (art. 1159, a contrario,

en relacion con el art. 1210 CC)*".

2.4.2. La contraprestacion

La contraprestacion, caracteristica de los negocios onerosos, es el
sacrificio economico realizado para obtener una determinada
atribucion patrimonial'®. A pesar de que la terminologfa del CCCat
Unicamente incida en la completa satisfaccion de la contraprestacion
(se pag0), nada impide que el art. 232-3, apdo. 1, sea también de

1% MIRAMBELL, Antoni, “Els régims econdmics matrimonials”, en
Ferran BADOSA (Dir.), Manual de Dret civil catala, Marcial Pons, Madrid, 2003,
p. 474.

% vVid., por ejemplo, la SAPG, 22, 30.7.2002 (JUR 2002\247743); MP:
Joan Manel Abril Campoy o la SAPT, 3% 29.6.2000 (JUR 2000\284708); MP:
Juan Carlos Artero Mora.

97 ARNAU, Lidia, Adquisicions oneroses i titularitats dubtoses en el
regim de separacio. Els articles 232-3 i 4 del Codi civil de Catalunya, cit., p. 7.

% Diez-PicAZo, Luis, Fundamentos de Derecho civil patrimonial I.
Introduccién. Teoria del contrato, 62 ed, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2007,
p. 99.
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aplicacion cuando el pago es parcial o cuando la procedencia de la
contraprestacion es mixta, esto es, que ademas de proceder del
patrimonio del conyuge no adquirente también lo hace del de otra
persona, sea el propio adquirente o un tercero.

A diferencia del CF, actualmente el legislador catalan admite
expresamente que el pago pueda efectuarse en bienes o en dinero*®”.
Desde esta perspectiva, la norma de las adquisiciones onerosas se
extiende no solo al paradigmatico contrato de compraventa sino que
abarca otras modalidades contractuales como la permuta (art. 1538
y ss. CC). Del mismo modo, es igualmente posible que el pago del
no adquirente se haga mediante la condonacion de una deuda que
éste tuviera reconocida a favor del tradens (art. 1156 CC), la
renuncia de un derecho (art. 6, apdo. 2, CC) o la realizacion de un

hacer concreto (art. 1098 CC).

2.5. LAPRESUNCION DE DONACION

2.5.1. Contextualizacion historica y finalidad
a. Rasgos generales

En 1993 el legislador catalan modifico el art. 49, parr. 3, de la Ley
13/1984. Como comentaba con anterioridad, éste presumia que si
constaba la adquisicion del bien, su contraprestacion tenia origen en
el dinero privativo del adquirente. Las razones que motivaron el
cambio legislativo fueron, entre otras, que el mencionado art. 49,
parr. 3, no indicaba como debian resolverse aquellos casos donde el
conyuge no adquirente A acreditaba que el dinero para la
adquisicion era suyo y no de B. La ley catalana guardaba silencio al

% Ello encaja con la interpretacion doctrinal extensiva que hasta el
momento se habia hecho de la contraprestacion. A parte de dinero, se entendia
que también era posible hacer el pago en bienes. Vid. en este sentido,
MIRAMBELL, Antoni, “Article 217, cit., p.192.
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respecto, con lo que no quedaba claro qué derecho reales o
crediticios podian corresponder a A.

El art. 21 de la Ley 8/1993 resolvio este problema. Y lo hizo
introduciendo una nueva presuncion: la de donacién. En caso de
discrepancia, el conyuge no adquirente debia probar, primero, que
la contraprestacion procedia de su patrimonio privativo para,
después, demostrar que no actudé con animus donandi. La doctrina
entendi0 que esta solucion evitaba introducir “factores
comunitarios” en el régimen de separacion de bienes al mismo
tiempo que reforzaba la inaplicacién del principio de subrogacion
real*®.

De acuerdo con mi punto de vista, una explicacion alternativa -que
no necesariamente contrapuesta a la anterior- pasa por defender que
la mencionada presuncion debi6 su existencia no tanto a factores
legales como sociales. Desde finales de la década de 1970, las
bondades del régimen de separacion de bienes catalan fueron cada
vez mas cuestionadas debido a la poca (o nula) proteccion que
brindaba al conyuge que habia trabajado para la casa o para el otro
durante la relaciéon matrimonial o tras su extincion, fuera por
divorcio o muerte®®. Por ello, en 1988, el Gobierno de la
Generalitat de Catalufia solicito a la Comissié Juridica Assessora,
alto 6rgano consultivo de la misma, la elaboracion de un
anteproyecto de ley que contemplara la existencia de un régimen de
separacion de bienes con participacién en las ganancias®®. Dicho

200 MIRAMBELL, Antoni, “Article 217, cit., p. 193.

21 Nétese que la extincién del régimen econémico matrimonial por
razén de divorcio no era posible antes de la entrada en vigor de la Ley 30/1981,
de 7 de julio, por la que se modifica la regulacién del matrimonio en el Cddigo
Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad,
separacion y divorcio (BOE nim. 172, de 20 de julio de 1981).

202 vjid. para méas informacion al respecto, Jou, Lluis, “Article 23, en
Anna CASANOVAS / Joan EGEA / Maria del Carmen GETE-ALONSO / Antoni
MIRAMBELL (Coords.), Comentari a la Modificacié de la Compilacié en matéria
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anteproyecto fue aprobado el 22 de febrero de 1989 por el Pleno de
la Comision. Sin embargo, ni la opinién publica fue demasiado
receptiva al cambio normativo ni fue posible crear el consenso
politico y juridico necesario para modificar el régimen de
separacion en la linea del sistema de participacion aleman®®.
Finalmente, el anteproyecto no prospero.

Es desde este contexto que podemos ver la Ley 8/1993 como una
segunda oportunidad para implementar medidas no sustitutivas pero
si correctoras de un régimen de separacion poco sensible con el
conyuge que realiza el trabajo doméstico. Como sefiala el
preambulo de la ley, su objetivo era “(...) evitar las posibles
situaciones de desigualdad en el momento de [la] extincion [del
régimen]”?®. Los correctivos introducidos fueron basicamente dos:
la compensacién econémica por razon de trabajo y la presuncién de
donacion.

En relacion con la primera, de acuerdo con el art. 23 de la citada
norma, “[e]l conyuge que, sin retribucion o con una retribucion
insuficiente, se haya dedicado al hogar o haya trabajado para el otro
conyuge tendra derecho a recibir del mismo, cuando se extinga el
régimen por separacion judicial, divorcio o nulidad del matrimonio,
una compensacion economica, si por razén de dicho defecto
retributivo se ha generado una situacién de desigualdad entre su
patrimonio y el del otro conyuge”. A la préactica, el conyuge mas
desfavorecido solia ser la mujer, la cual, a pesar de haberse
dedicado al cuidado de la casa y de la familia durante el

de relacions patrimonials entre conjuges, Generalitat de Catalunya. Departament
de Justicia, Barcelona, 1995, pp.199 y 200.

% Sin embargo, de acuerdo con una encuesta publicada por el Institut
Catala de la Dona en 1995, un 73,5% de la poblacidn era favorable a sustituir el
régimen de separacion de bienes por uno de participacion, mientras que
solamente un 26,1% de los encuestados se manifestaba en contra.

204 preambulo 1, parr. 3°, de la Ley 8/1993, de 30 de septiembre, de
modificacion de la Compilacién en materia de relaciones patrimoniales entre
cényuges (DOGC nam. 1807, de 11 de octubre de 1993).
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matrimonio, no participaba de las ganancias obtenidas por el marido
por causa de la separacion de bienes.

En relacion con la segunda, aunque el tenor literal del art. 21 de la
Ley 8/1993 guardaba neutralidad acerca del sujeto beneficiario, que
podia ser cualquier de los dos conyuges, es facil constatar que,
como sucedia en la presumption of advancement inglesa, el
precepto nacia con vocacion de beneficiar a la mujer. En este
sentido, en el caso Pettitt v Pettitt Lord Reid lo expresaba del
siguiente modo:

“l do not know how this presumption first arose, but it would seem that
the judges who first gave effect to it must have thought either that
husbands so commonly intended to make gifts in the circumstances in
which the presumption arises that it was proper to assume this where
there was no evidence, or that wives’ economic dependence on their
husbands made it necessary as a matter of public policy to give them this
advantage”.

En Catalufia, como en Inglaterra y Gales, los cényuges podian
adquirir bienes conjuntamente pero, por lo general, solo el marido
tenia capacidad econémica para pagar la contraprestacion®”. Con la
doble presuncion del art. 21, y méas concretamente con la de
donacion, se ofrecia a la mujer una suerte de compensacion
anticipada que actuaba como remedio econdémico para paliar las
desigualdades patrimoniales de los conyuges.

b. Evidencia estadistica

La necesidad de introducir correctivos al régimen de separacion
para proteger y compensar al cényuge que realizaba el trabajo

25 vid. MARTIN, Miquel y RiBoT, Jordi, “Question 2”, en Katharina
BOELE-WOELKI / Bente BRAAT / lan CURRY-SUMNER (Eds.), European Family
Law in Action: Property Relations Between Spouses, Vol. 4, Intersentia, Antwerp
— Oxford — Portland, 2009, p. 52.

110



Cap. Il: Adquisiciones

domeéstico -paradigmaticamente, la mujer- se explica en gran parte
por la poca presencia que ésta tenia en el mercado laboral.
Tradicionalmente, su labor se centraba en el cuidado de la familia, y
la falta de ingresos propios en el contexto de la separacion de bienes
la hacian economicamente dependiente del marido. Lo vemos en las
siguientes tres tablas:

Tabla I: Tasa de actividad laboral en Espafia y Catalufia (1976-
1996)%%

Espafia (%0) Catalufia (%0)
ARos Hombres Mujeres Hombres Mujeres
I trim. 1976 71,03 28,97 77,4 29,4
Il trim. 1980 71,09 28,91 67,8 27,1
Il trim. 1985 69,73 30,27 56,9 23,3
Il trim. 1990 64,83 35,17 64,6 30,1
Il trim. 1996 61,44 38,56 56,8 33,0

Tabla Il: Tasa de ocupacion por edad de las mujeres en Espafia

(1976-1996)%"’

Grupos de edad (%)
Afios 16-19 afios 20-24 afios 25-54 afios | 55y mas afios
11 trim. 1976 48,10 55,10 29,70 14,40
Il trim. 1980 40,60 54,30 30,50 11,50
Il trim. 1985 31,60 54,10 34,70 9,90
Il trim. 1990 31,21 61,58 46,66 9,25
Il trim. 1996 20,90 55,57 56,76 8,50

Tabla I1l: Tasa de ocupacién de las mujeres en Catalufia (1976-

1996)%%8

206 Fyente: INE: Encuesta de Poblacién Activa (EPA) (www.ine.es) e

Idescat: Encuesta de Poblacion Activa (EPA) (www.idescat.cat).

27 Fyente: INE: Encuesta de Poblacion Activa (EPA) (www.ine.es).
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Grupos de edad (%)
ARos 16-19 afios 20-24 afos 25-54 afios | 55 y mas afios
IV trim. 1976 56,5 59,7 28,4 12,0
Il trim. 1980 30,4 52,4 32,4 9,5
Il trim. 1985 9,7 36,3 32,8 8,3
Il trim. 1990 21,1 49,4 43,5 8,0
Il trim. 1996 10,7 43,9 51,3 8,1

En el primer cuadro se observa que de 1976 a 1996 la incorporacion
de las mujeres en el mercado laboral fue progresivamente en
aumento. Sin embargo, su tasa de actividad laboral siempre estuvo
sustancialmente por debajo de la de los hombres. Aln en 1996, la
diferencia entre ambos grupos era de méas de 20 puntos, tanto en
Catalufia como en el resto de Espafia. En los cuadros segundo y
tercero se ve una importante caida en la tasa de ocupacién de las
mujeres, tanto espafiolas como catalanas, de entre 25 y 54 afios. La
causa era el matrimonio. Después de haberse casado, éstas solian
abandonaban su carrera profesional para hacerse cargo de las tareas
domesticas.

La presuncién de donaciobn no era ajena a esta realidad. Su
incidencia en la adquisicién de bienes y, muy particularmente,
respecto de la vivienda familiar, era un posible remedio a los
efectos indeseados del régimen de separacion. Con todo, planteaba
y plantea un minimo de tres inconvenientes:

(@) En algunos casos puede no beneficiar al conyuge maés
debil. Pensemos por ejemplo en un escenario donde A, aun
ser econdmicamente mas vulnerable que B, paga parte de la
contraprestacion para adquirir un bien respecto del cual
solamente B consta como titular.

28 Fuente: Idescat: Encuesta de Poblacion Activa (EPA)

(www.idescat.cat).
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(b) A diferencia de la compensacidn econdmica por razon de
trabajo, no presenta ninguna clase de limite®®. La
presuncion de donacién opera independientemente de la
diferencia entre los incrementos de los patrimonios de los
conyuges.

(b) Las normas sobre donacion (arts. 531-7 a 531-22 CCCat)
no siempre encajan bien con la presuncién del art. 232-3,
apdo. 1, in fine. Ello se debe a que, stricto sensu, es una
solucion ad hoc pensada para ser aplicada en el contexto de
las adquisiciones onerosas bajo separacion de bienes. En el
siguiente apartado desarrollo algunos problemas derivados
de esta tercera cuestion.

2.5.2. Elencaje de las normas relativas a la donacion
a. Dos potenciales problemas

La presuncion legal de donacion de los bienes o del dinero con que
se paga la contraprestacion se enuncia, como sabemos, en el art.
232-3, apdo. 1, in fine CCCat. Sin embargo, son los arts. 531-7 y ss.
del CCCat los que regulan este negocio juridico. Dado el nulo
desarrollo que tiene la donacién en las adquisiciones onerosas
realizadas constante régimen de separacion [no asi en los casos de
donaciones fuera de capitulos (art. 231-14 CCCat), de donaciones
en capitulos matrimoniales (art. 231-25 CCCat) o de donaciones por
razon de matrimonio otorgadas fuera de capitulos matrimoniales
(art. 231-27 y ss. CCCat)], debemos remitirnos a las disposiciones
del Libro quinto que especificamente la normativizan. Ello puede
plantear un minimo de dos problemas: por un lado, el relacionado
con los requisitos de forma de la donacion (art. 531-12 CCCat); por

29 vid. en este sentido el art. 232-5, apdo. 4, CCCat.
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el otro, el relativo a su revocacion por la concurrencia de alguno de
los puntos del art. 531-15, apdo. 1, CCCat, y, muy especialmente,
por la ingratitud y la superveniencia y supervivencia de los hijos.

b. El requisito de forma del art. 531-12 CCCat

El art. 531-12 CCCat sefiala en su primer apartado que “[l]as
donaciones de bienes inmuebles solo son validas si los donantes las
hacen y los donatarios las aceptan en escritura publica (...)”. En el
segundo se indica que “[1]as donaciones de bienes muebles deben
realizarse por escrito, [y las] verbales solo son validas si
simultaneamente se entrega el bien dado (...)”. Estas formalidades,
que varian dependiendo de la naturaleza mueble o inmueble del
bien, tienen como finalidad la proteccion del donante, esto es,
cerciorarse de que efectivamente quiere realizar un acto de
empobrecimiento de su patrimonio®®. El incumplimiento de los
requisitos de forma invalida la donacion (art. 531-12 CCCat a
contrario).

De acuerdo con el art. 232-3, apdo. 1, in fine CCCat la
contraprestacion puede pagarse en bienes o en dinero. En este
ultimo caso o en el de los bienes muebles, la donacién puede
hacerse, como decia, por escrito, mediante documento privado
donde se manifieste la existencia de animus donandi, o
verbalmente, con entrega simultanea de la cosa (por ejemplo, A da
una suma de dinero a B, su cényuge, para que éste adquiera de un
tercero C). Esta entrega no es propiamente un acto traditorio. No
determina el momento de la transmision de la propiedad. Como
apunta VAQUER, se cumple con la forma si por cualquier medio el
donante se desposee a favor del donatario®*. Asi, de acuerdo con la

210 VAQUER ALOY, Antoni, “Comentario al art. 531-12”, en en Antonio
GINER GARGALLO (Dir.), Derechos reales. Comentarios al libro V del Cédigo
civil de Catalufia, T. 1, Bosch, S.A., Barcelona, 2008, p. 302.

21 1dem, p. 307.
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jurisprudencia del TSJC, el ingreso de una determinada cantidad de
dinero en una cuenta bancaria satisface suficientemente los
requisitos formales de la donacién®?. No obstante, la entrega de
bienes muebles o dinero de un conyuge A a otro B sin uso de
soporte documental -pablico o privado- plantea el interrogante de
como interpretamos la voluntad de A cuando éste no ha manifestado
explicitamente su intencion de donar.

En Catalufia, como sabemos, el legislador catalan opta por presumir
la existencia de donacion, si bien ésta no es iuris et de iure puesto
gue admite prueba en contrario (iuris tantum). Hay una evidente
tension entre la razén que motiva la existencia de los requisitos de
forma en la donacidn -la proteccion del donante- y la que justifica la
citada presuncion en las adquisiciones onerosas -la proteccion del
donatario, normalmente la mujer, por ser el cényuge mas
perjudicado por la estricta separacién de bienes-. De acuerdo con mi
punto de vista, los litigios donde se discute acerca de adquisiciones
constante matrimonio deberian resolverse sobre todo en base a la
que fue la verdadera intencién de las partes, dejando en un segundo
plano consideraciones de politica legislativa -como la de compensar
anticipadamente al conyuge que realiza trabajo doméstico- puesto
que para protegerlo y reequilibrar su posicion econdémica ya existen
otros mecanismos (p. ej. la compensacion econdémica por razon de
trabajo). Consecuentemente, creo que, como en la presuption of
advancement inglesa®s®, para destruir la presuncién del art. 232-3,
adpo. 1, CCCat deberia ser suficiente con acreditar, en primer lugar,
la ausencia de manifestacion expresa de la voluntad de donar v,
después, que de la conducta y actos propios del presunto donante no

212 vid. la STSJC 4.10.1999 (RJ 2000\8039); MP: Pong Feliu i Llansa.

213 v/id. por ejemplo, el caso Chaudhary v Chaudhary [2013] EWCA Civ
758. A mayor abundamiento en relacion con la presumption of advancement y su
impacto en el ordenamiento juridico inglés, vid. BLACKHAM, Alysia, The
presumption of advancement: a lingering shadow in UK Law?, cit., pp. 791 a
801.
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puede inferirse dicha voluntad (por ejemplo, porqué A reclama el

dinero al presunto donatario B)*“.

Maés complejos resultan los escenarios donde uno de los conyuges
paga la contraprestacion con un bien inmueble (por ejemplo, A
realiza un contrato de permuta con C, pero son A y B quienes
constan como adquirentes). En cualquiera de estas situaciones la
donacion del bien debe hacerse en una escritura publica. Y en ésta
debe constar la voluntad de donar, la descripcion de los bienes
donados vy, en su caso, las cargas que sean imputadas al donatario.
Si falla este requisito la donacion es nula. En caso de que las partes
documenten puablicamente el negocio pero utilizando simulacion,
qgue examinaré en el capitulo siguiente, la jurisprudencia del TS
considera que la donacién es igualmente nula®®. Sin embargo, este
criterio no ha sido compartido por el TSJC, el cual adopta un
posicionamiento menos restrictivo y permite salvar la donacion de
la declaracion de nulidad siempre que haya escritura publica y

conste también la aceptacion del negocio disimulado?®.

Ejemplo de esta problematica es la STSJC, 16.7.1992 (RJ 1992\10278);
MP: Lluis Puig i Ferriol: El 2 de enero de 1955, las partes contrajeron
matrimonio bajo el régimen de separacion de bienes. En fecha
desconocida, el marido, junto con sus hermanos, heredé un solar en
Barcelona. El 17 de noviembre de 1973, y después de algunas
negociaciones, éstos realizaron una permuta con un constructor que se
simulé bajo la apariencia de un contrato de compraventa. En este
sentido, firmaron un documento privado, calificado de convenio
transaccional, en virtud de la cual los herederos entregaban el solar a

1% vid. en este sentido, aunque en relacion con la convivencia en pareja
estable, la SAPL, 28 15.5.2015 (JUR 2015\166718); MP: Ana Cristina Sainz
Pereda o las SSAPB, 162, 3.4.2014 (JUR 2014\135239); MP: Inmaculada Zapata
Camacho; 172, 18.10.2010 (JUR 2011\82716); MP: Paulino Rico Rajo.

215 Vid. por ejemplo, las SSTS, 18 26.2.2007 (RJ 2007\1769); MP:
Antonio Gullén Ballesteros y 11.1.2007 (RJ 2007\1502); MP: Antonio Gullén
Ballesteros.

218 v/id. las SSTSJC 28.10.2004 (RJ 2004\7462); MP: Guillermo Vidal
Andreu; 22.5.2003 (RJ 2003\5396); MP: Guillermo Vidal Andreu; 6.2.1995 (RJ
1995\4463); MP: Jests Corbal Fernandez.
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cambio de que el mencionado constructor se obligara a edificar en él y a
entregar a cada uno de los hermanos un piso (X). El 14 de noviembre de
1973, y en cumplimiento de la permuta (negocio disimulado), los
cényuges adquirieron por mitades el piso X en Barcelona. En la escritura
pUblica de compraventa (negocio simulado) se hizo constar que antes de
que ésta se otorgara, el vendedor habia recibido de los compradores el
precio convenido y que los cényuges lo habian pagado a partes iguales.
En diciembre de 1987, el matrimonio se separ6 legalmente.

La ex esposa demanda a su ex marido y solicita poner fin a la situacién
de proindiviso constituido sobre la vivienda familiar con la venta del
inmueble en plblica subasta. EI ex marido formula demanda
reconvencional y pide ser declarado Unico propietario del piso. Alega
que la compraventa que realiz6 con su esposa no se correspondia con la
realidad, puesto que “el constructor habia adjudicado antes ese mismo
piso al marido a titulo de permuta del solar sobre el que se habia
realizado la edificacion” (FJ 1°).

El tribunal desestima la demanda reconvencional del marido y estima
que hay donacién de la mitad del piso a favor de su mujer. Més
concretamente, sefiala que: “Si el marit dissimula la permuta sota un
contracte de compravenda, en la qual apareixen com a compradors ell i
la seva muller, és clar que per aquesta via I'inica cosa que vol és fer una
liberalitat a favor de la seva muller; i que aquesta conclusio és
fonamentada ho acrediten determinades circumstancies. En primer lloc,
el fet que la persona afavorida per la liberalitat es el conjuge i no un
estrany, (...). En segon lloc s'’ha d'esmentar que com admeten ambdues
parts litigants, es tracta d'un matrimoni catald que viu en régim de
separaci0 de béns, i segurament per tal de superar el principal
inconvenient que presenta aquest régim econdmic conjugal, com és la
possible desproteccid economica del conjuge mancat de patrimoni i
d'ingressos durant el matrimoni (...), és corrent a Catalunya posar béns a
nom del conjuge mancat de recursos economics (...). [E]n el suposit que
déna origen al present recurs de cassacid, s'ha d'estimar que el fet de
posar la meitat del pis a nom de la muller, va obeir Unicament a la
finalitat de mitigar els efectes d'un régim de separacio absoluta de béns
entre conjuges d'economia modesta. Per aix0 s'ha d'estimar que
I'actuacio del marit té un clar anim de fer una liberalitat a favor de la
seva muller [la cursiva es mia], avui recurrent, i que aquest anim de
liberalitat es tradueix en una donacio per part del marit a favor de la seva
muller de la meitat del pis, que hauria adquirit exclusivament el marit si
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s'hagués seguit la via de la permuta convinguda inicialment amb qui
transmet. | I'existéncia d'aquest anim de liberalitat comporta que s'ha
d'estimar valida la donacid encoberta (...)” (FJ 7°)

c. La revocacion de la donacion

La revocacion de la donacion por parte del donante Unicamente
puede tiener lugar cuando concurre alguna de las causas previstas
en el art. 531-15, apdo. 1, CCCat. Entre ellas se encuentran “[l]a
superveniencia de hijos de los donantes, incluso si estos tenian hijos
con anterioridad” [letra a)]; “[e]l incumplimiento de las cargas
impuestas por los donantes a los donatarios” [letra c)]; “[1]a
ingratitud de los donatarios” [letra d)] o “[l]a pobreza de los
donantes” [letra ¢)]”. Asimismo, de acuerdo con el apartado tercero
del articulo, “[1]a accion revocatoria caduca al afio contado desde el
momento en que se produce el hecho que la motiva o, si procede,
desde el momento en que los donantes conocen el hecho ingrato”.

Las causas de revocacion afectan a la presuncién de donacion del
art. 232-3, apdo. 1, CCCat®!". De entre todos los supuestos legales
contemplados en el mencionado art. 531-15, apdo. 1, CCCat,
pueden ser especialmente conflictivos los apartados relacionados
con la ingratitud y la superveniencia y supervivencia de los hijos.

El legislador enuncia que “[s]Jon causas de ingratitud los actos
penalmente condenables que el donatario haga contra la persona o
los bienes del donante, de los hijos, del conyuge o del otro miembro
de la pareja estable, asi como, en general, los que representan una
conducta con relacion a las mismas personas no aceptada
socialmente”. La potencial problematica del precepto radica en su

27 v/id. ARNAU, Lidia, Adquisicions oneroses i titularitats dubtoses en el
regim de separacio. Els articles 232-3 i 4 del Codi civil de Catalunya, cit., p. 14 0
NASARRE, Sergio, “La compensacion por razon del trabajo y la prestacion
compensatoria en el Libro Segundo del Codigo Civil de Catalufia”, cit., p. 248.

118



Cap. Il: Adquisiciones

amplitud conceptual®®. Engloba tanto actos contra la persona como
contra sus bienes, y ello no se restringe a la figura del donante, sino
que también abarca a los hijos y al conyuge o conviviente. Ademas,
tales actos no necesariamente deben ser objeto de sancion penal.

De acuerdo con la jurisprudencia, para revocar una donacion al
amparo de la ingratitud, no son suficientes “las meras discrepancias
o peleas™®. No obstante, entre las discusiones y los delitos
tipificados en el codigo penal hay una extensa gama de
posibilidades. Con la referencia a las conductas no aceptadas
socialmente es posible pensar, por ejemplo, en una revocacion
amparada en la infidelidad matrimonial del donatario. A pesar de
que para nuestro ordenamiento juridico el adulterio es una conducta
que carece de efectos legales, desde una interpretacion amplia del
art. 531-15 d) CCCat, creo que podria acabar teniendo importancia
por cuanto abriria una via para sortear la presuncién legal del art.
232-3, apdo. 1, CCCat.

En cuanto a la superveniencia y supervivencia de los hijos, el art.
531-15, apdo. 1, letras a) y b), CCCat no distingue segun la
filiacién, incluyendo asi a los hijos adoptivos. El precepto se aplica
en aquellos casos donde el donante: (a) desconoce la concepcién del
hijo en el momento de realizar la donacién o (b) cree erroneamente
gue uno o varios de sus hijos han fallecido. En este sentido, la
supervivencia de cada hijo que se creia muerto faculta para revocar

218 \/id. DEL P0zO CARRASCOSA, Pedro / VAQUER ALOY, Antoni / BOSCH
CAPDEVILA, Esteve, Derecho civil de Catalufia. Derechos reales, 3? ed., Marcial
Pons, Madrid, 2010, p. 86.

29 SAPB, 142 5.3.2001 (JUR 2001\150135); MP: Marta Font
Marquina. En la sentencia se apunta que: “la mejor jurisprudencia del T.S.
(Sentencias entre otras de 27 de febrero de 1995 [ RJ 1995, 2775] y de 7 de marzo
de 1997 [ RJ 1997, 577] ), exige que las cuestiones que puedan suscitarse entre el
donante y los donatarios alcancen una entidad suficiente para poder atribuir al
donatario una conducta reprochable y/o dolosa que pueda dar lugar a la
revocabilidad del acto de liberalidad libremente otorgada por el donante, no
siendo suficiente las meras discrepancias o peleas entre ambos” (FJ 2°).
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la donacién®?®. En el supuesto de que se conociera la existencia del
hijo pero la filiacion aun no estuviera determinada creo, como
sefialan DEL P0zO, VAQUER y BOsSCH, que no procederia la
revocacion puesto que el dato relevante es que el donante supiera de
la concepcién®?. En estos casos, Y sin perjuicio de lo dispuesto en
el art. 231-14 in fine CCCat, entiendo que seria perfectamente
posible que, tras la ruptura matrimonial, A optase por revocar la
presunta donacion del art. 232-3, apdo. 1, CCCat cuando hubiera
pagado la contraprestacion para adquirir un bien (p. €j. la vivienda
familiar) y, posteriormente, hubiera tenido un hijo en comdn con su
cényuge B?2,

2.5.3. La presuncion de donacion como instrumento al servicio
de la familiarization

Teniendo en cuenta el cambio que en las Ultimas décadas ha
experimentado el mercado laboral, con la progresiva incorporacion
de la mujer, y los mencionados problemas de forma y de fondo de la
presuncion de donacién, cabe cuestionarse si actualmente sigue
siendo necesario mantenerla o si, por el contrario, podria
prescindirse de ella como sucedié en 2010 con la presumption of
advancement inglesa.

Como sabemos, lo que seguramente pretendia el legislador catalan
con el art. 232-3, apdo. 1, CCCat es, mas que presumir una
donacion pura, anticipar una suerte de compensacién que ayudase a

220 En relacién con la letra (a), vid. DEL POzO CARRASCOSA, Pedro /
VAQUER ALOY, Antoni / BoscH CAPDEVILA, Esteve, Derecho civil de Catalufia.
Derechos reales, cit., pp. 85 y 86. En relacién con la letra (b), vid. VAQUER
ALoY, Antoni, “Comentario al art. 531-15”, en Antonio GINER GARGALLO (Dir.),
Derechos reales. Comentarios al libro V del Cédigo civil de Catalufia, T. 1,
Bosch, S.A., Barcelona, 2008, p. 320.

22! Derecho civil de Catalufia. Derechos reales, cit., pp. 85y 86.

222 Notese que si el hijo no fuera comdn y la donacién se hubiera
realizado fuera de capitulos matrimoniales -como seria el caso- no seria posible
revocar la donacién por supervencién de los hijos ex art. 231-14 CCCat.
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paliar los efectos negativos de una estricta separacion de bienes. La
presuncion es, en el fondo, una atribucién patrimonial que
compensa por la contribuciéon familiar -normalmente en forma de
trabajo domeéstico- que un conyuge realiza en provecho de la unidad
familiar. Sin embargo, como sucede con la subrogacion real, no
parece que a dia de hoy este argumento, aln ser importante, sea
determinante para conservar la presuncion de donacion, maxime
cuando ya tenemos la compensacion econdémica por razén de
trabajo para paliar los efectos indeseados del régimen de separacion.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 232-3, apdo. 2, CCCat, de no
existir la presuncion de donacion las adquisiciones onerosas
realizadas constante separacion de bienes deberian regirse por
normas y principios generales del Derecho civil patrimonial. Los
bienes adquiridos a titulo oneroso pertenecerian al que constase
como titular, y el que hubiera pagado la contraprestacion podria
eventualmente reclamar ser compensado por ello??®. No obstante, si
optamos por reconocer un derecho de crédito al que paga la
contraprestacion y después no consta como titular, debemos
explicar entonces el motivo por el cual éste decidié pagar. En otras
palabras, debemos averiguar cual es la causa de la atribucion
patrimonial de escenarios como el 1 y I, frecuentes en la préactica.

A y B, casados, pagan la contraprestacién para adquirir un bien,
pero solo B consta como propietario / A paga, pero en el contrato o
en la escritura pablica también consta B, su conyuge. Dejando a un
lado eventuales negocios fiduciarios, en situaciones como estas,
surgidas en el seno familiar, parece dificil argumentar que A no
pretende beneficiar -implicita o explicitamente- a B, su cényuge.
Como norma general, cuando un sujeto hace constar a otro como

223 Esto es lo que sucede, por ejemplo, en las SSTSJC 10.5.1993 (RJ
1993\6323); MP: Jesus Corbal Fernandez; 31.1.1994 (RJ 1994\4587); MP: JesUs
Corbal Fernandez, citadas en el apartado 2.1 de este capitulo. El tribunal
argumenta que se trata de un anticipo. Sin embargo, no queda claro el
fundamento de derecho sobre el que se asienta.
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copropietario es porgue quiere que también lo sea. Creo que es poco
convincente defender que en supuestos como los del Escenario Il lo
unico que hace A es “anticipar” la parte que B debe pagar, sobre
todo si tenemos en cuenta que las partes no son individuos extrafios
entre si -comparten un proyecto de vida en comun- y que las
potenciales reclamaciones patrimoniales normalmente se producen
tras la ruptura, con lo que A siempre tendrd incentivos para
reclamar cuanto pueda de B. Ademas, con la progresiva
incorporacion de la mujer en el ambito laboral, en muchos casos
ésta tiene suficientes recursos como para pagar la mitad de la
contraprestacion. Y si ello es asi, no se alcanza a entender por qué
el otro conyuge anticipa su parte a menos que lo que en realidad
quiera hacer es favorecerla con una donacion.

Es cierto que la jurisprudencia del TS sefiala que las donaciones no
se presumen y que hay que demostrar el animus donandi del
donante al donatario®®. Con todo, debido a que el contexto en el
gue nos movemos es el familiar, entiendo que tiene sentido invertir
esta regla. Esto es lo que hace el art. 232-3, adpo. 1, CCCat: dado
gue no podemos conocer a ciencia cierta el querer de las partes, la
causa mas probable que motiva la actuacion de una (A) cuando hace
constar a la otra (B) como propietaria 0 paga la contraprestacion es
la de beneficiarla con una atribucién a titulo gratuito, no anticiparle
una suma de dinero que posteriormente pueda reclamar. EI animus
donandi puede responder a varios motivos, entre ellos, compensar a
B por su dedicacion a la familia y al hogar, contribuir a los gastos
familiares o, simplemente, favorecer a B como consecuencia del
afecto existente entre By A.

Como decia en el apartado 2.5.2 b) de este capitulo, hay una
evidente tension entre la razén que motiva la existencia de los
requisitos de forma en la donacién y la que justifica la presuncion

224 \/id. entre otras, las SSTS, 18, 13.7.2009 (RJ 2009\4466); MP: Jesis
Corbal Fernandez; 17.3.1997 (RJ 1997\1978); MP: Francisco Morales Morales.
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en las adquisiciones onerosas. Pues bien, sin perjuicio de los
criterios que en el mismo apartado apuntaba para destruir la citada
presuncion cuando ésta no refelje adecuadamente el querer de las
partes, a mi juicio la adaptacion del Derecho civil patrimonial para
su mejor acomodo al plano familiar -presumiendo la existencia de
donacion- es una buena solucion al problema de las adquisiciones
onerosas Yy toda una forma de familiarization.

En la introduccion y capitulo primero de este trabajo hacia
referencia a este concepto sefialando que esta idea se fundamenta en
que los principios del Derecho de propiedad deben reinterpretarse
para acomodarse mejor a las necesidades familiares.

En Inglaterra y Gales ello ha sucedido, como sabemos, en relacion con la
vivienda familiar. Aunque son muchas las normas que -directa o
indirectamente- inciden sobre ella [por ejemplo, aquellas relativas a la
transmision de la propiedad (law of conveyancing), el Derecho de
contratos, los trusts o las relacionadas con la separacion, el divorcio, el
cuidado de los hijos o la insolvencia y proteccién de terceros
acreedores]®, las decisiones de la House of Lords, primero, y de la
Supreme Court, después, han permitido acomodar mejor los conflictos
familiares de caracter patrimonial gracias al uso de los implied trusts y,

singularmente, del common intention constructive trust®®.

En este caso, e igual que sucede en el mundo anglosajén, se toman
en consideracion variables propias de la familia para, después,
ajustar determinadas reglas del Derecho privado -p. ej. mayor
flexibilidad en los requisitos de forma de la donacién-.
Concretamente, pasamos a presumir la gratuidad de las
transacciones patrimoniales realizadas entre dos sujetos cuando
éstos comparten lazos afectivos y un proyecto de vida en comdn.

225 DEWAR, John, “Land Law, and the Family Home”, cit., p. 327.
26 HAYWARD, Andrew, “Family Property” and the Process of
“Familiarisation” of Property Law, Cit., p. 286.
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Consecuentemente, ain con los problemas anteriormente apuntados
inherentes a la presuncion de donacion, defiendo que ésta continua
siendo util en sede de separacion de bienes. En mi opinion, aparte
de normalmente compensar anticipadamente al conyuge que realiza
trabajo doméstico, recoge la causa mas frecuente de las atribuciones
patrimoniales realizadas entre conyuges constante matrimonio: el
animo de liberalidad. Asimismo, esta norma no desestabiliza en
exceso la logica del régimen de separacion puesto que el potencial
incremento patrimonial derivado de la aplicacion de la presuncion a
favor del que generalmente es el conyuge mas débil se tiene en
cuenta a la hora de calcular la compensacién econémica por razon
de trabajo. En este sentido, las atribuciones patrimoniales que el
conyuge deudor haya hecho al conyuge acreedor (presunto
beneficiario de la presuncién) durante la vigencia del régimen se
imputan a la mencionada compensacion (art. 232-6, apdo. 2,
CCcCat).

2.5.4. La prueba en contrario y la presuncion de donacién tras
separacién de hecho

El art. 232-3, apdo. 1, CCCat admite prueba en contrario.
Normalmente aquél que debe aportarla es el perjudicado (por lo
general, el presunto donante) para: (a) destruir la presuncion de
donacion y poder recuperar asi el pago de la contraprestacion o (b)
demostrar que es el titular real del bien adquirido. Sin embargo,
nada impide que sea el donatario el que aporte prueba para
desvirtuar una eventual revocacién por parte de su conyuge (art.
531-15 CCCat).

Si se demuestra que no hubo donacion sino otro tipo de negocio
juridico (p. ej. un préstamo) o, mas aun, que no existio transmision
patrimonial (p. ej. porque el adquirente se apropio indebidamente de
la contraprestacion), el conyuge adquirente sigue siendo
considerado propietario de la cosa a todos los efectos. Salvo en los
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casos donde se demuestre que el adquirente actud por
representacion, mandato, como fiduciario o por simulacién®’,
desvirtuar la presuncion de donacién no equivale a reconocer un
derecho real sobre el bien adquirido. Normalmente lo que se
reconoce es un derecho de naturaleza crediticia a favor del que
aportd la contraprestacion. Con todo, ello siempre dependera del

tipo de negocio realizado.

Por otro lado, de acuerdo con el art. 385, apdo. 2, de la LEC,
acreditado el hecho base, la prueba en contrario puede recaer tanto
sobre el presunto como sobre “el enlace que ha de haber entre el
hecho que se presume y el hecho probado o admitido que
fundamenta la presuncién”. Este nexo se basa en la alta
probabilidad que hay de que si se da X, entonces se produzca Y.
Una de las situaciones en que es mas razonable cuestionar la
existencia de dicho enlace es en el caso de transmision patrimonial
entre conyuges cuando éstos estan separados de hecho?®. En tal
escenario -hasta hoy poco frecuente en nuestros tribunales- la
probabilidad de que recursos econdmicos del consorte A pasen a
integrar el patrimonio de B gracias al animus donandi del primero
es mas bien baja. Las emociones (a veces viscerales) que
acompafian a la mayoria de las crisis matrimoniales no juegan
precisamente a favor.

El régimen econdmico se extingue: (a) por sentencia firme dictada
en un procedimiento matrimonial para la nulidad, divorcio o
separacién legal de los conyuges o también mediante la formulacion
de un convenio regulador ante el secretario judicial o en escritura

221 \/id. PuIG | FERRIOL, Lluis, “Article 39: Adquisicions oneroses”, Cit.,
p. 222.

28 Sobre este particular, vid. ARNAU, Lidia, Adquisicions oneroses i
titularitats dubtoses en el régim de separacié. Els articles 232-3 i 4 del Codi civil
de Catalunya, cit., p. 14 y 15.
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pUblica ante notario®®®; (b) en un procedimiento especifico para la

disolucién del régimen econdmico. Tras la extincion, sigue la fase
de liguidacion, donde se produce el reparto del patrimonio comun
[arts. 233-2, apdo. 3, letra d), y 233-4, apdo. 2, CCCat]. La
separacion de hecho plantea el problema de que, al menos
tedricamente, el mencionado régimen sigue subsistiendo. No hay
sentencia judicial que indique lo contrario. Sin embargo, parece
extrafio continuar aplicando sus normas en un contexto donde los
conyuges deciden cesar la convivencia y ya no comparten un
proyecto de vida en comdn.

El art. 232-36, apdo. 2, letra a), CCCat, incardinado en el régimen
de comunidad de bienes, es sensible a esta situacion y sefiala que el
mencionado régimen se extingue tras una separacion de hecho de un
periodo superior a seis meses. No obstante, es preceptiva una
resolucion judicial dictada a peticion de uno de los cényuges. Lo
mismo sucede en el régimen de participacion en las ganancias®*°.
En sede de separacion de bienes, el art. 232-5, adpo. 1, CCCat,
sobre la compensacién econdémica por razon de trabajo, establece
que el incremento patrimonial superior se calcula “en el momento
de extincion del régimen (...) o, en su caso, del cese efectivo de la
convivencia”. Estas dos opciones, alternativas, responden a la idea
de que no se puede participar de las ganancias obtenidas después
del cese de la convivencia®®!. Si en el caso de la compensacién se
pone el acento no solo en la extincién del régimen sino también en
la separacion de hecho para evitar situaciones injustas,
probablemente lo mismo puede predicarse de la presuncion de
donacion del art. 232-3, apdo. 1, CCCat. Es por ello que, en mi

2% Vid. la disposicién adicional primera de la Ley 15/2015, de 2 de julio,
de la Jurisdiccién Voluntaria (BOE nam. 158, de 3 de julio de 2015) en relacion
con los arts. 82 y 87 del Cadigo civil.

20 vid. el art. 232-16, apdo. 2, letra a), CCCat

21 RIBOT, Jordi, “Comentari a Darticle 232-5”, en Joan EGEA y Josep
FERRER (Dirs.), Comentaris al llibre segon del Codi civil de Catalunya, relatiu a
la pesona i la familia, Atelier, 2014, pp. 243 y 244,
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opinidn, su aplicacion deberia centrarse Gnicamente en el periodo de
convivencia familiar, donde verdaderamente tiene sentido.

2.6. LA PROTECCION DE TERCEROS EX ART. 231-11
CCCAaT

El ordenamiento juridico prevé distintos mecanismos para el caso
de que acreedores o legitimarios vean perjudicado su derecho al
crédito [p. ej. accion directa (arts. 1551, 1552, 1597 o 1722 CC),
subrogatoria (art. 1111 CC) o rescisoria (art. 1291 CC)]. Siendo
esto asi, creo que es dudoso que terceras personas puedan servirse
del art. 232-3, apdo. 1, CCCat -una norma ad hoc que ofrece una
solucion familiarizada y disefiada para ser aplicada entre conyuges
(inter partes) en el marco de las relaciones patrimoniales- para
reclamar la inoponibilidad o inoficiosidad de las donaciones. No
obstante, ello no equivale a negarles la posibilidad de proteger sus
intereses mediante una regla especifica de Derecho de familia. En
este sentido, el art. 231-11 CCCat, incardinado dentro de la
subseccion primera de la seccion segunda del capitulo primero del
titulo tercero del Libro segundo, es una disposicién que juega un
papel importante en la tutela de los derechos de terceros acreedores

dentro del contexto familiar®®.

Los origenes de esta norma se remontan a la CDCC de 1960. En
aquél entonces, su art. 11 sefialaba que “[e]n régimen de separacion
de bienes seran validos los actos y contratos que durante el
matrimonio celebren entre si los conyuges a titulo oneroso; en caso
de impugnacion judicial la prueba del caracter oneroso
correspondera a los demandados”. Con posterioridad, esta misma
regla se traslado al art. 12 de la Ley 13/1984 y al art. 18 de la Ley

%2 py)G BLANES, Francisco de Paula, “Articulo 231-11”, en Francisco de
Paula PuiG BLANES y Francisco José SOSPEDRA (Coords.), Comentarios al
Cadigo Civil de Catalufia, T.1, Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2011, p. 269.
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8/1993. Més tarde, el CF lo devolvié a la numeracion original (art.
11) y le dio el redactado que actualmente ofrece el art. 231-11
CCcCat.

Las mutaciones historicas que ha experimentado el precepto no son
de gran importancia y, en cualquier caso, tienen como objetivo
ampliar la regla de libertad de contratacién conyugal. Sin embargo,
lo que si ha cambiado es la utilidad de, como minimo, la segunda
parte de la norma. Segun la CDCC de 1960, las donaciones entre
conyuges fuera de capitulos matrimoniales eran nulas (art. 20).
Consecuentemente, los conyuges podian celebrar negocios onerosos
entre si pero, al contrario de lo que sucede actualmente, no era
factible que el marido donase un bien a la mujer o viceversa. En
este contexto, la ultima parte del art. 11, sobre la inversion de la
carga de la prueba, mas que proteger a los acreedores perseguia
impedir que los cényuges esquivaran la prohibicion del art. 20
CDCC a través, por ejemplo, de la simulacién contractual relativa

(paradigmaticamente, la donacién a través de la compraventa)®**,

El vigente art. 231-11 CCCat solamente puede ser alegado por un
tercero. No es posible que un conyuge esgrima este precepto legal
contra el otro®*. De acuerdo con su tenor literal:

23 GOMEZ, Fernando, “Comentari a I’article 231-11”, en Joan EGEA y
Josep FERRER (Dirs.), Comentaris al llibre segon del Codi civil de Catalunya,
relatiu a la pesona i la familia, Atelier, 2014, p. 105.

234 Asi lo sefiala la STSIC 28.12.1993 (RJ 1993\10203); MP: Luis
Maria Diaz Valcéarcel, de acuerdo con la cual “la presuncion de gratuidad
establecida por el art. 12 de la Compilacidn no estd pensada para que pueda ser
[invocada] por un conyuge frente al otro (...). Asi se deduce del tenor literal del
precepto que habla en plural de «los demandados», es decir, ambos conyuges
gue son objeto de reclamacion de un tercero [la cursiva es mia]. Y asi lo entiende
la doctrina que sitda la presuncién de gratuidad del art. 12 y la presuncion de
donacién del art. 23 entre las medidas arbitradas por el ordenamiento juridico
catalan para la proteccion de los acreedores de los conyuges” (FJ 3°).
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“En caso de impugnacion judicial [entiéndase del negocio juridico],
corresponde a los conyuges la prueba del caracter oneroso de la
transmision”.

Pese a que algin sector de la doctrina entienda que la norma
contempla la presuncion de gratuidad de los negocios juridicos
celebrados por los conyuges®, la jurisprudencia y la mayorfa de los
autores afirman que esta regla se limita a invertir la carga de la
prueba®®®. El legislador presupone que los cényuges tienen una
mayor facilidad probatoria y por ello modifica la regla general
prevista en el art. 217, apdo. 2, LEC, de acuerdo con la cual
“[c]orresponde al actor (...) la carga de probar la certeza de los
hechos de los que ordinariamente se desprenda (...) el efecto
juridico correspondiente a las pretensiones de la demanda y de la
reconvencion”.

Respecto al alcance de las impugnaciones judiciales sobre las que
rige la inversion de la carga de la prueba del art. 232-11 CCCat, la
doctrina difiere. Mientras que para algunos autores esta regla debe
restringirse a las impugnaciones por simulacion (el titulo simulado
es una falsa apariencia con la que se pretende ocultar la gratuidad

2% V/id. PuiG BLANES, Francisco de Paula, “Articulo 231-117, cit., p.
269.

26 En la STSJC 28.12.1993 (RJ 1993\10203); MP: Luis Maria Diaz
Valcércel, el TSIC afirmé sobre el art. 12 de la CDCC de 1984 que éste “(...) no
establece propiamente una presuncion sino una regla de asignacion probatoria
[la cursiva es mia]. Por ello la doctrina mas autorizada ha podido decir que el
principal efecto de este precepto es de orden procesal y consiste en la inversion de
la carga de la prueba de la onerosidad, de tal manera que alegada la gratuidad
serén los conyuges los que deberdn demostrar que realmente existe causa onerosa
(...)” (FJ 3°). En cuanto a los autores que defienden esta posicién, vid.,entre otros,
GOMEZ, Fernando, “Comentari a I’article 231-117, cit., p. 106; ARNAU, Lidia,
Adquisicions oneroses i titularitats dubtoses en el regim de separacid. Els
articles 232-3 i 4 del Codi civil de Catalunya, cit., p. 10; PUIG | FERRIOL, Lluis,
“Régimen juridico de la contratacion entre cényuges en el Derecho Civil
Catalan”, en Reyes BARRADA / Martin GARRIDO / Sergio NASARRE (Coords.), El
Nuevo Derecho de la Persona y de la Familia. Libro segundo del Cédigo Civil de
Cataluiia, cit., p. 214.
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del negocio juridico)®*’, otros la asocian a la inoponibilidad de las

donaciones (art. 531-14 CCCat)**® o, desde una visién més amplia,
a toda clase de acciones judiciales que tengan como objetivo evitar

la eficacia de un acto juridico (por ejemplo, acciones rescisorias 0

de reintegracién concursal)®®.

Ante la impugnacion judicial de los negocios celebrados por los
conyuges, el art. 231-11 CCCat les impone la carga de acreditar,
como sabemos, el caracter oneroso. En este escenario, pueden
suceder basicamente dos cosas: (a) que se consiga probar la
mencionada onerosidad o (b) que no se consiga.

Huelga decir que si el mencionado negocio tuviera caracter gratuito no
seria necesario ampararse en el articulo 231-11 CCCat. Las donaciones
no perjudican a los acreedores si los donantes las otorgan después de la
fecha del acto o del hecho del que nace el crédito y faltan otros recursos
para cobrarlo (art. 531-14 CCCat). Tampoco a los legitimarios, quienes
tienen una accién de reduccién o supresion por inoficiosidad de legados,
donaciones y demas atribuciones por causa de muerte si con el valor del
activo hereditario liquido no quedan al heredero bienes relictos
suficientes para pagar las legitimas, los legados, los suplementos, y para
retener la legitima propia (arts. 451-22 y ss. CCCat). Notese en este
punto el terrible dilema del conyuge que, en virtud del art. 232-3, apdo.
1, CCCat es presunto donatario: si opta por alegar que el negocio
juridico celebrado con su conyuge no es una donacion, destruye la
presuncion legal que le beneficia; si por el contrario defiende el caracter
gratuito del negocio, se expone a que los acreedores aleguen la
inoponiblidad de la donacion.

27 CASANOVAS, Anna, “Article 18”, en Anna CASANOVAS / Joan EGEA /
Maria del Carmen GETE-ALONSO / Antoni MIRAMBELL (Coords.), Comentari a la
Modificacié de la Compilaci6 en matéria de relacions patrimonials entre
conjuges, Generalitat de Catalunya. Departament de Justicia, Barcelona, 1995,
p.164.

%8 PuIG | FERRIOL, Lluis, “Régimen juridico de la contratacion entre
conyuges en el Derecho Civil Catalan”, en Reyes BARRADA / Martin GARRIDO /
Sergio NASARRE (Coords.), EI Nuevo Derecho de la Persona y de la Familia.
Libro segundo del Cadigo Civil de Catalufia, cit., p. 216.

%9 GOMEZ, Fernando, “Comentari a I’article 231-117, cit., pp. 106 y 107.
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En el primer caso, demostrada la onerosidad del negocio, los
acreedores aun podrian seguir protegiendo sus intereses al amparo
de la rescision de contratos prevista en el Cddigo civil v,
concretamente, en los arts. 1291, apdo. 3; (fraude de acreedores),
1292 CC y 1297, parr. 2, CC. En el segundo, dado que no se podria
probar el caracter oneroso de un negocio que, tedricamente, lo era,
podemos suponer que lo que en realidad los conyuges celebraron
entre sf fue un negocio simulado®®. Las partes utilizaron un negocio
(el que fuera) de caracter oneroso como cobertura de otro gratuito.

Si la simulacion es absoluta, esto es, si los conyuges crean la
apariencia de un negocio aunque, en verdad, no pretendan realizar
ningdn acto transmisivo, los acreedores no tienen ningun problema
para atacar los bienes del conyuge deudor. EIl negocio es nulo de
pleno derecho, sin que pueda sanarse por cumplimiento,
confirmacion o convalidacién ni tampoco ser objeto de novacion,
delegacion o cesion®. Si la simulacion es relativa, es decir, si los
conyuges utilizan un negocio simulado (por ejemplo, una
compraventa) para ocultar otro de disimulado (por ejemplo, una
donacion), los acreedores perjudicados pueden hacer valer sus
derechos a través del art. 531-14 CCCat.

2.7. LA EXCEPCION AL PRINCIPIO DE TITULARIDAD
FORMAL DEL ART. 232-3, APDO. 2, CCCAT

Visto el primer apartado del art. 232-3 CCCat asi como su
presuncion de donacion, los principales problemas que plantea y su
relacién con la familiarization, voy a incidir ahora, ain dentro del
contexto del matrimonio, en el segundo apartado del mismo
precepto.

20 En el mismo sentido, PUIG | FERRIOL, Lluis, “Régimen juridico de la
contratacion entre conyuges en el Derecho Civil Catalan”, cit., p. 215y 216.
1 DE CASTRO, Federico, El negocio juridico, cit., p. 348.
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El art. 232-3, apdo. 2, CCCat es una norma de nueva redaccion, sin
precedentes, que introduce una inédita presuncion legal en el
régimen de separacién de bienes. Si la tradicional regla de las
adquisiciones onerosas presume que la titularidad formal se
corresponde con la material, sin modificar el sistema general de
adquisiciones, el mencionado apartado segundo presume que los
bienes muebles de valor ordinario destinados al uso familiar
adquiridos a titulo oneroso durante el matrimonio pertenecen a
ambos conyuges por mitades indivisas.

Esta regla del CCCat utiliza el mismo criterio que el expuesto en la
STSJC 28.11.2002 (RJ 2002\10924); MP: Guillermo Vidal
Andreu®®. En aquel caso las partes recurrentes, Barna Wagen S.A.
y Wolkswagen Audi Espafia S.A., interpusieron recursos
extraordinarios por infraccion procesal y de casacion cuestionando,
entre otras cosas, la legitimacion activa del cényuge de la parte
actora, Carles LI, para reclamar dafios por la via de la
responsabilidad extracontractual. ElI Tribunal confirma el criterio
seguido por la AP de Barcelona y desestima el recurso de
casacion®*. El fundamento juridico cuatro de la sentencia expone:

“[L]os recurrentes consideran errénea la aplicacion que hace la sentencia
de instancia de los arts. 2 (hay que entender 3) y 8 de aquel Codi [de
familia] para justificar la intervencion en el pleito de don Carles LI. (...).

2 V/id. en el mismo sentido, si bien sobre un caso de convivencia en
pareja estable, la SAPB, 4% 25.7.2015 (JUR 2016\11268); MP: Mercedes
Herndndez Ruiz-Olalde. Con todo, este criterio no ha sido unanime desde el
punto de vista jurisprudencial. Asi, por ejemplo, en la SAPB, 122, 3.11.2005 (JUR
2006\66994); MP: Ana JesUs Fernandez San Miguel, la Audiencia desestimé la
pretension de la apelante, una mujer que habia aportado 400.000 pesetas para la
adquisicion de un vehiculo marca Land Rover que figuraba solamente a nombre
del marido, y, lejos de reconocer la cotitularidad sobre el bien, entendi6 que habia
habido donacidn de aquella a éste.

3 SAPB, 12, 16.11.2001 (JUR 2002\19428); MP: Maria Dolors
Montolié Serra.
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Esta [refiriéndose a la sentencia de la AP de Barcelona] se sienta en el
siguiente parrafo: «Sigui quin sigui, el conjuge a nom del qual va ser
lliurada la factura, i que consta com a titular a la documentacié del
vehicle (matriculacié, impostos...), les proves i al-legacions efectuades
en el procediment demostren que la caravana va ser adquirida pels dos
conjuges els quals, com a unitat familiar, havien d'usar un vehicle
especialment dissenyat per poder gaudir d'una comoditat, i en definitiva,
de una determinada forma de viure I'esbarjo familiar». Argumentando a
continuacion la sentencia que tales situaciones son normales en la
familia, que participa en el uso comin de unos bienes aunque la
titularidad de los mismos se adscriba a uno solo de sus miembros. Solo
después, la sentencia alude a que tal situacion viene hoy vya
normativamente contemplada en el Codi de Familia y cita los preceptos
2 y 8 del texto legal.

Esta regulacién del Codi de familia [refiriéndose al art. 3.2 CF],
predicable para todos los matrimonios cualquiera que sea la fecha de su
celebracién (por aplicacion de la Disposicion Transitoria Primera del
Codi), le sirve al Tribunal de instancia para corroborar la legitimacion
activa del actor en orden a su reclamacion por los perjuicios irrogados
por el incumplimiento contractual.

(..)

La legitimacion procesal de don Carles LI. (...) va inescindiblemente
ligada al contrato de compraventa cuyo incumplimiento se preconiza. Y
hay que entender, como hace el Tribunal «a quo», que la adquisicion del
bien de uso comin se hizo por ambos conyuges, aunque figure a nombre
de uno solo de ellos [la cursiva es mia]; titularidad comdn que, a mayor
abundamiento, se daria en caso de duda por aplicacion del art. 40 del
mismo Codi. Las gestiones realizadas indistintamente por uno y otro
conyuge cerca de las entidades demandadas antes de acudir al pleito asi
lo fijan de manera incontestable (...)”.

Para que pueda aplicarse este precepto, es necesario que concurra
un hecho base, esto es, que conste la titularidad de uno de los
conyuges. De lo contrario, estariamos ante un supuesto de
indeterminacion de la propiedad que se resolveria mediante la regla
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de las titularidades dudosas (art. 232-4 CCCat)***. Ademés, no se
aplica sobre todos los bienes, sino que se reserva para los que son
“muebles”, “de valor ordinario” y “tienen un uso familiar”. Segun el
preambulo 11, letra c), parr. 8, del Libro segundo, integran esta
categoria “(...) los vehiculos, el mobiliario, los aparatos domésticos
0 los deméas bienes que integran el ajuar de la casa”. Dada la
heterogeneidad del listado, el concepto ‘“valor ordinario” no
equivale necesariamente al “poco valor” sino que debe
contraponerse al “extraordinario”®*. Igualmente, debe tomarse en
consideracion “el nivel econdémico de la familia?*. En el caso de
los automdviles, algin autor ha mostrado sorpresa ante el hecho de
que se presuma la copropiedad del vehiculo. Segin LAMARCA, “el
legislador ha afrontado una cuestion de derechos de crédito y de
responsabilidad con instrumentos del Derecho de propiedad. (...).
La propiedad de un coche no solo tiene efectos en lo relativo a las
deudas generadas por su reparacién y mantenimiento, sino que
también los puede tener en términos de responsabilidad civil y de

derecho sancionador (...)"%'.

El art. 232-3, apdo. 2, CCCat prescinde de toda referencia a la
contraprestacion. Ello no es porgue si. De acuerdo con el art. 231-4,
apdo. 2, CCCat, cualquier conyuge puede actuar (y contratar) con
terceros siempre que: (a) sea en interés de la familia; (b) se atiendan
las necesidades y gastos familiares ordinarios o (c) lo haga de
acuerdo con los usos y nivel de vida de la familia®*®. Asimismo,
“[a]nte  terceras  personas, ambos cényuges responden

24 |LAMARCA, Albert, “Comentari a Darticle 232-3”, en Joan EGEA y
Josep FERRER (Dirs.), Comentaris al llibre segon del Codi civil de Catalunya,
relatiu a la pesona i la familia, Atelier, 2014, pp. 221y 222.

3 |dem, p. 222.

26 BaYO, Joaquin, “Articulo 232-3”, cit., p. 689.

247 Comentari a I’article 232-3”, cit., pp. 222 y 223.

248 vid. para més informacion SEUBA, Joan Carles, “Comentari a article
231-4”, en Joan EGEA y Josep FERRER (Dirs.), Comentaris al llibre segon del
Coadi civil de Catalunya, relatiu a la pesona i la familia, Atelier, 2014, pp. 76 a
77.
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solidariamente de las obligaciones contraidas para atender a
[dichas] necesidades” (art. 234-8 CCCat). Ante esta tesitura, parece
razonable argumentar que, aungque solamente un cényuge adquiera
la cosa, ambos puedan considerarse copropietarios®*®. Tendrfa poco
sentido que algo que se adquiere para satisfacer una necesidad
colectiva (esto es, la familiar) y del que se responde solidariamente
acabe perteneciendo a un conyuge en exclusiva.

Por otro lado, el art. 232-3, apdo. 2, CCCat omite toda referencia a
la presuncion de donacidn del parrafo anterior. Ello es debido a que
los problemas que abordan los apartados primero y segundo del
articulo son distintos®®. El art. 232-3, apdo. 1, pretende, al margen
de anticipar una suerte de compensacion economica, dar razon de la
causa mas probable que justifica una atribucion patrimonial de un
conyuge a otro. De ahi la presuncion de donacion. Por el contrario,
el apartado segundo se centra en presumir la copropiedad de los
bienes muebles de uso ordinario dado su caracter “familiar”. De
acuerdo con el predmbulo 111, letra c), parr. 8, del Libro segundo:

“(...) En este tipo de bienes, la mera acreditacion de la titularidad
formal, por ejemplo por medio de recibos de compra, es a menudo poco
significativa y, por ello, dado el destino familiar de los bienes, se ha
considerado preferible partir de la presuncion de que pertenecen a ambos
cényuges por mitades indivisas, sin perjuicio de la posibilidad de
destruir esta presuncion por medios de prueba mas concluyentes”.

249 En el mismo sentido, vid. LAMARCA, Albert, “Comentari a article
232-37, cit., p. 222.

% Con todo, alguna sentencia continda aplicando analégicamente esta
presuncion. Vid. en este sentido, aunque desde la perspectiva de la convivencia en
pareja estable, la SAPT, 32 12.3.2010 (JUR 2010\176676); MP: Manuel Galan
Sanchez. En este caso, la AP de Tarragona desestima el recurso de apelante, que
habia entregado 10.250 euros a su ex compafiera sentimental para que pudiera
adquirir un vehiculo (no consta la marca) del que solamente ella consta como
titular, y estima la donacién del dinero ex aplicacion analogica del art. 39 CF.
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Aunque la titularidad se presuma compartida y en régimen de
comunidad ordinaria indivisa (art. 552-1 y ss. CCCat)®*, lo cierto
es que la presuncién puede destruirse mediante prueba en contrario
(iuris tantum). No obstante, no habra suficiente con acreditar “mera
(...) titularidad formal” (art. 232-3, apdo. 2, in fine CCCat). Ello
constituye un giro completo respecto de lo que exige el apartado
primero del articulo 232-3 CCCat, que hace prevalecer la titularidad
formal con el fin de no alterar el sistema general de adquisiciones
previsto en el Libro quinto.

Con todo, es de suponer que en mayoria de los casos las partes
intentaran acreditar la mencionada titularidad formal (p. ej.
mediante un tique de compra). Y no tanto para destruir la
presuncion legal -ya hemos visto que ello es insuficiente- como para
acreditar el hecho base, es decir, que hay una adquisicion onerosa
constante matrimonio. Si, ademas, se consiguiera demostrar que a
parte de figurar el nombre de uno de los conyuges en el titulo
adquisitivo éste es el Unico titular material (porque, por ejemplo,
ademas de constar A como comprador, se le hizo entrega del
bien®?), entonces la cosa le perteneceria en exclusiva. Sin embargo,
es dificil que ello suceda. Las adquisiciones de bienes muebles de
valor ordinario destinados al uso familiar facilmente se relacionan
con los gastos necesarios para atender las necesidades familiares
(art. 231-5 CCCat). Consecuentemente, aunque el acto adquisitivo
lo realice solo un cényuge, bien podria argumentarse que éste obra
dentro del &mbito de la potestad doméstica (art. 231-4, apdo. 2,
CCcCat).

51 En el mismo sentido, vid. ARNAU, Lidia, Adquisicions oneroses i
titularitats dubtoses en el régim de separacid. Els articles 232-3 i 4 del Codi civil
de Catalunya, cit., p. 19.

%2 |bidem. Vid. también LAMARCA, Albert, “Comentari a I’article 232-
37, cit., p. 223.
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3. LA REGLA DE LAS TITULARIDADES
DUDQOSAS

3.1. PLANTEAMIENTO

En Catalufia, desconocer quién es el propietario de un determinado
bien -fundamentalmente, porque no puede acreditarse la titularidad
0 porque la prueba aportada es contradictoria- es un supuesto nada
infrecuente en la practica®®®. Un ejemplo paradigmatico de la
problematica que suscitan las titularidades dudosas es el siguiente:

Caso V: STSJC 19.10.1993 (RJ 1993\10181); MP: Jests Corbal
Fernandez. En fecha indeterminada, las partes contrajeron matrimonio
bajo el régimen de separacion de bienes. Durante la convivencia
percibieron ingresos derivados del arrendamiento de fincas comunes asi
como de un negocio de ultramarinos situado en Girona. En fecha
desconocida, la mujer contratd una péliza seguro de prima Unica que, en
el afio 1989, ascendia a 27.000.000 de pesetas. Segun el marido, 23 de
los millones de esta péliza habian sido sustraidos de de la caja del
negocio de ultramarinos, el cual, también de acuerdo con su version, le
pertenecia. Segun la esposa, la mayor parte del dinero de la péliza
(15.000.000 de pesetas) procedia de donaciones de su padre. En fecha
desconocida, las partes se separaron de hecho.

La mujer demanda al ex marido y, entre otras cosas, solicita que le abone
la cantidad de 2.126.631 de pesetas en concepto de rentas devengadas
por el alquiler de fincas comunes hasta octubre de 1991. El ex marido
formula demanda reconvencional, solicitando que la actora se haga cargo
de la mitad de los gastos de las fincas, valorados en 877.152 pesetas, asi
como la restitucion del capital objeto de la poéliza (27.000.000 de
pesetas).

Actualmente, el legislador resuelve este problema en el art. 232-4
CCcCat indicando que:

28 Vid. la nota 178, relacionada con el Escenario V.
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“Si es dudoso a cual de los conyuges pertenece algun bien o derecho, se
entiende que corresponde a ambos por mitades indivisas. Sin embargo,
se presume que los bienes muebles de uso personal de uno de los
cényuges que no sean de extraordinario valor y los que estén
directamente destinados al ejercicio de su actividad le pertenecen
exclusivamente”.

Esta solucion es propia del régimen de separacion catalan. Aunque
la duda sobre la propiedad de los bienes puede suscitarse también
en otros ordenamientos juridicos®*, lo cierto es que la importancia
del problema varia sustancialmente dependiendo de las
caracteristicas de cada sistema. En Inglaterra y Gales, por ejemplo,
no hay una norma especifica de Derecho de familia que regule esta
cuestion. Su ausencia se debe, entre otros motivos, a que el juez
tiene amplias facultades discrecionales para, una vez se produce la
ruptura matrimonial, adoptar formulas de equal sharing (yardstick
of equal division®®) y distribuir la propiedad de las partes conforme
los criterios de necesidad, compensacion y reparto (Miller v Miller;
McFarlane v McFarlane). En el ambito de la convivencia en pareja
estable, los remedios basados en la equidad, fundamentalmente los
implied trusts, ya permiten resolver estas cuestiones, con lo que no
hay necesidad de acudir a reglas ad hoc.

En las paginas siguientes incido sobre lo dispuesto por el art. 232-4
CCCat, la otra norma del régimen de separacion relacionada con la

adquisicion de bienes.

3.2. ANTECEDENTES HISTORICOS

%4 Vid. DETHLOFF, Nina y MARTINY, Dieter, “Question 60, en
Katharina BOELE-WOELKI / Bente BRAAT / lan CURRY-SUMNER (Eds.), European
Family Law in Action: Property Relations Between Spouses, Vol. 4, Intersentia,
Antwerp — Oxford — Portland, 2009, pp. 623 y 624.

5 Vid. el caso de White v White.
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La CDCC de 1960 no contenia una regla especifica relativa a las
titularidades dudosas. Con todo, el art. 49, parr. 2, acerca de los
bienes parafernales, regulaba qué pasaba cuando se dudaba sobre si
éstos formaban parte (0 no) de la dote. Mas concretamente, el
precepto sefialaba que “[e]n la duda respecto al caracter de los
bienes propios de la mujer, se presumira que son parafernales”.

La Ley 13/1984, introdujo por primera vez un precepto destinado a
regular las titularidades dudosas en el régimen de separacion. En
este sentido, el art. 49, parr. 3, disponia que:

“Los bienes adquiridos por uno de los consortes durante el matrimonio
cuya adquisicion no se pueda justificar se considerard que pertenecen a
los dos consortes por mitad (...)”.

Esta presuncion legal pivotaba sobre tres requisitos diferentes y
complementarios entre si: (a) que hubiera adquisicion de bienes,
independientemente de su caracter mueble o inmueble; (b) que tal
adquisicién tuviera lugar constante matrimonio y (c) que no se
pudiera justificar el titulo de adquisicion®®.

Posteriormente, la Ley 8/1993 introdujo mejoras en la técnica
legislativa del precepto, eliminando la extrafia expresion ‘“bienes
adquiridos (...) cuya adquisicion no se pueda justificar” y
sustituyéndola por una redaccion alternativa, mas proxima a la del
actual Libro segundo, que proclamaba:

“En caso de duda sobre la titularidad de los bienes adquiridos durante el
matrimonio, se considerara que pertenecen a ambos conyuges”.

El CF dividi6é el antiguo art. 21 de la CDCC de 1993 en dos
disposiciones diferentes: el art. 39, sobre adquisiciones onerosas, y

%6 MIRAMBELL, Antoni, “Articles 49, 50 i 517, en Ferran BADOSA (Dir.),
Comentaris a les reformes del Dret civil de Catalunya, Vol. 1, Bosch, Barcelona,
1987, p. 448.
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el art. 40, sobre titularidades dudosas. La innovacion mas
significativa de este ultimo precepto fue la introduccion de una
excepcion al principio de cotitularidad en caso de bienes muebles de
uso personal o de bienes destinados al desarrollo de la actividad de
uno de los conyuges, siempre que no fueran de extraordinario valor.

3.3. LA DUDADEL ART. 232-4 CCCAT

El art. 232-4 CCCat atribuye a ambos conyuges y en proindiviso la
propiedad de un bien sobre el que existe duda acerca de a quién
pertenece, sea porque se desconoce el propietario del bien o la cuota
de participacion de cada conyuge. En este dltimo caso, cada
consorte acaba poseyendo el cincuenta por ciento de la cosa.

Asi, en el Caso V, el TSJC condena a la mujer al pago de 13.500.000 de
pesetas a favor de su ex marido (la mitad de 27.000.000). En sus
fundamentos de derecho el tribunal argumenta que: “(...) en la sentencia
de instancia no se declara justificado o acreditado el titulo de adquisicion
del dinero (...), bien al contrario, en el F. 4.° se dice «parece indudable
que no puede estimarse probado que pertenezcan a la apelante los quince
millones que dice haber recibido de su padre, y en este punto el analisis
de la prueba practicada al efecto, que hace el Juez «a quo», ha de
calificarse de certero...» (...).

[Debe extraerse] como conclusion la no justificacion de la titularidad
[refiriéndose a los 15.000.000 de pesetas] por parte de la misma
[demandante]; y ello unido a que el sefior M. [demandado
reconvencional] no apel6, conduce (...) a aplicar el art. 49, parr. 3.°de la
Compilacion (...). [N]o se justifica la propiedad exclusiva por ninguno
de los conyuges, entonces el dinero es de titularidad comdn, y con tal
argumentacion no se comete ningln error, sino que se da correcta
aplicacion al precepto mencionado” (FD 3°).

A diferencia de lo que sucede con el art. 232-3 CCCat, en el art.
232-4 el legislador catalan no exige que la adquisicion de los bienes
sea onerosa. Asi, deberia ser posible aplicar la solucién del
mencionado art. 232-4 CCCat en adquisiciones gratuitas inter vivos
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0 mortis causa cuando existan dudas sobre el propietario de un bien.
En la practica ésta es una situacion frecuente, sobretodo si tenemos
en cuenta los regalos y otras liberalidades de uso que normalmente
los miembros de una pareja se hacen entre si. El precepto tampoco
requiere que los bienes sean adquiridos constante matrimonio a
pesar de que las reformas a la Compilacion de 1984 y de 1993 si
que lo demandaban. Consecuentemente, si la incertidumbre se
predica no solo de la propiedad del bien sino también de su fecha de
adquisicion, deberiamos podernos amparar en el art. 232-4 CCCat
para hacer valer el titulo de copropiedad que, presuntamente, la
norma otorga®’.

Pese a que, tradicionalmente, la regla de las titularidades dudosas
haya podido considerarse una presuncién legal iuris tantum®®,
actualmente el art. 232-4 CCCat se contempla como una norma de
atribucion de la propiedad respecto a la que no es posible aportar
prueba en contrario. Alternativamente, la mencionada prueba no
negaria el supuesto hecho presunto, esto es, la cotitularidad, sino
que lo que en realidad haria es destruir la incertidumbre sobre la que
se fundamente el supuesto base®™°. Y, en tal caso, deberiamos
remitirnos de nuevo al art. 232-3 CCCat*®. El art. 232-4 CCCat es,
en otras palabras, una norma de cierre (que no de liquidacion) del

régimen de separacion de bienes®".

»7 gobre este particular, vid. ARNAU, Lidia, Adquisicions oneroses i
titularitats dubtoses en el régim de separacid. Els articles 232-3 i 4 del Codi civil
de Catalunya, cit., p. 21.

28 vid. en este sentido MIRAMBELL, Antoni, “Articles 49, 50 i 517, cit.,
pp. 445, 447 y 448.

%9 ARNAU, Lidia, Adquisicions oneroses i titularitats dubtoses en el
regim de separacié. Els articles 232-3 i 4 del Codi civil de Catalunya, cit., p. 22.

260 v/ig, BAYO, Joaquin, “Articulo 232-4”, en Encarna ROCA y Pascual
ORTURO (Coords.), Persona y Familia. Libro segundo del Codigo Civil de
Catalunya, Sepin, Madrid, 2011, p. 691.

%61 | AMARCA, Albert, “Comentari a larticle 232-4”, en Joan EGEA y
Josep FERRER (Dirs.), Comentaris al llibre segon del Codi civil de Catalunya,
relatiu a la pesona i la familia, Atelier, 2014, p. 224.
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Es frecuente que, durante el matrimonio, la mayoria de personas
casadas actlen desinteresadamente y atribuyan una importancia
relativa a los medios de prueba que permiten acreditar la titularidad
de los bienes que adquieren®?. No obstante, a partir del momento
en que se produce la crisis matrimonial, la insolvencia de uno de los
conyuges o se disuelve el vinculo matrimonial por causa de muerte,
es necesario determinar, como sabemos, qué pertenece a quien. En
este contexto cobra sentido el art. 232-4 CCCat como norma de
cierre del sistema. Cuando no sea posible aportar prueba sobre la
titularidad del bien, ésta debe asignarse a alguien. Y es
precisamente sobre esta necesidad que el legislador catalan opta por
la regla salomonica de “dividirlo” en dos cuotas equitativas. Sin
embargo, el art. 232-4 CCCat es de caracter dispositivo y, por lo
tanto, puede ser desplazado si las partes pactan en capitulos atribuir
la titularidad de un bien al conyuge A o declaran que, en caso de
duda, el bien en cuestién sera propiedad del conyuge B?®3. Con
todo, el principio de autonomia privada en la esfera matrimonial
tiene como limite el principio de equiparacién juridica de los
conyuges (art. 231-2, apdo. 2, CCCat).

Contrariamente a lo que sucede con las presunciones legales del art.
232-3 CCCat, el art. 232-4 CCCat no tiene naturaleza de presuncién
sino que desempefia una funcion netamente atributiva de la
propiedad cuando se desconoce quién es propietario de un bien. Sin
embargo, es posible que, ain cuando se conozca el adquirente, surja
la duda de si el que adquirié lo hizo en ejercicio de la potestad
doméstica (art. 231-4, apdo. 2, CCCat) y, por lo tanto, también en
nombre y beneficio del otro cényuge®®*. Entiendo, tal y como

%2 \/id. en este sentido, HERRING, Jonathan, Family Law, cit., pp. 168 a
170.

283 | AMARCA, Albert, “Comentari a I’article 232-4”, cit., p. 224.

%4 Vid. aunque en relacién con la convivencia en pareja estable y los
gastos de adquisicion de la vivienda familiar, la SAPG, 1?3 27.10.2014 (JUR
2015\42191); MP: Fernando Ferrero Hidalgo o la SAPB, 1% 29.6.2009 (JUR
2009\408270); MP: Antonio Ramén Recio Cordova.
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apuntan algunos autores®®, que en la actualidad esta situacion debe
solventarse ex art. 232-3, apdo. 2, CCCat, relativo a los bienes
muebles de valor ordinario destinados al uso familiar, y no via art.
232-4 CCCat. En cualquier caso, el resultado es el mismo:
cotitularidad del bien por mitades con independencia del sujeto que
adquirio.

En cuando a los medios que deberian permitir despejar la duda a la
que hace referencia el art. 232-4 CCCat, de acuerdo con la STSJC
15.12.1994 (RJ 1995\489); MP: Lluis Puig i Ferriol el supuesto de
hecho que contempla la norma, esto es, la incertidumbre sobre la
propiedad de un bien, no desaparece si un conyuge confiesa
judicialmente que la cosa pertenece a su consorte; para que asi
fuera, la mencionada confesién deberia ir acompafiada (o
relacionada) con otros medios de prueba.

En este sentido, segun la mencionada sentencia, relativa a un caso donde
el marido solicitaba ser declarado propietario en exclusiva de una
vivienda y una plaza de aparcamiento adquiridas constante matrimonio,
“la confesion bajo juramento indecisorio, salvo cuando se trata de prueba
Unica, no es prueba legal y no es prueba superior a los otros medios
probatorios (Sentencias del TS de 21 mayo 1982 [ RJ 1982\2587] y 3
diciembre 1985 [ RJ 1985\6198]), puesto que en nuestro sistema
procesal de libre apreciacion de la prueba, la confesion no es prueba
plena, con la consecuencia que el Juez no esta obligado a seguirla en su
resultado, sin perjuicio de la valoracion en relacion con las otras pruebas
que se han llevado a cabo, pero sin exclusividad prevalente (...)” (FJ 29).

No obstante, en la actualidad el valor del interrogatorio de las partes
se rige por lo establecido en el art. 316 de la LEC. Y, en este
sentido, “[s]i no lo contradice el resultado de las demas pruebas, en
la sentencia se consideraran ciertos los hechos que una parte haya
reconocido como tales si en ellos intervino personalmente y su
fijacién como ciertos le es enteramente perjudicial”.

285 | AMARCA, Albert, “Comentari a I’article 232-4”, cit., p. 224.
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Por otro lado, entiendo que en Catalufia no es posible utilizar las
presunciones posesorias del art. 522-1, apdo. 1, CCCat, sobre la
presuncion de existencia de un justo titulo en relacion con la
posesion en concepto de duefio, y del art. 522-8, apdo. 1, CCCat, de
acuerdo con el cual “[l]a adquisicion de la posesion de un bien
mueble de buena fe y a titulo oneroso comporta la adquisicion del
derecho en que se basa el concepto posesorio”?®®. El legislador
catalan opta por crear una norma de cierre del régimen de
separacion, es decir, establece una regla ad hoc con la que
expresamente indica qué consecuencia juridica debe atribuirse a un
supuesto de indeterminacion de titularidad. Luego, parece poco
razonable desplazar el art. 232-4 CCCat mediante la utilizacién de
disposiciones normativas genéricas (como lo son las reglas
posesorias), maxime cuando no han sido disefiadas para solucionar
controversias propias del Derecho de familia. Ademas, no debemos
olvidar que, en el marco de la convivencia, la posesion de los bienes
que forman parte de la economia familiar a menudo tiene unos
perfiles muy poco definidos, con lo que esta imprecision puede
Ilevar a resultados socialmente menos deseables (e injustos) que los

que se consiguen por la via del art. 232-4 CCCat?®’.

%6 Con todo, desde un punto de vista comparado, la solucién de las
presunciones posesorias no es extrafia. Asi, por ejemplo el § 1362, apdo. 2, BGB.
Vid. a mayor abundamiento sobre esta cuestion, DETHLOFF, Nina y MARTINY,
Dieter, “Question 64”, en Katharina BOELE-WOELKI / Bente BRAAT / lan CURRY-
SUMNER (Eds.), European Family Law in Action: Property Relations Between
Spouses, Vol. 4, Intersentia, Antwerp — Oxford — Portland, 2009, p. 636.

%7 En el mismo sentido, PUIG | FERRIOL, Lluis, “Article 40: Titularitats
dubtoses”, en Joan EGEA y Josep FERRER (Dirs.), Comentaris al Codi de Familia,
a la Llei d’unions estables de parella i a la Llei de situacions convivencials
d’ajuda miitua, Tecnos, Madrid, 2000, pp. 229 y 230 o ALVAREZ, Maria Pilar,
Responsabilidad patrimonial en el régimen de separacién de bienes, Aranzadi,
Madrid, 1996, pp. 394 y 395.
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3.4. LOS BIENES MUEBLES DE USO PERSONAL Y
PROFESIONAL

Desde la aprobacion del CF de 1998, la regla de las titularidades
dudosas se ve complementada con un segundo inciso que matiza el
primero. Si la norma general es que en caso de duda la atribucion de
los bienes o derechos es por mitades indivisas, el art. 232-4, in fine,
CCCat establece que los bienes muebles de uso personal que no
sean de extraordinario valor y los directamente destinados al
ejercicio de la actividad de cada conyuge les pertenecen en
exclusiva. A pesar de que el uso y la posesion no son
necesariamente indicativos de la propiedad, el legislador observa
gue estos bienes tienen una vinculacion mas intima con cada uno de
los conyuges, sin que habitualmente se wusen 0 posean
conjuntamente, por lo que entiende que su propiedad no

corresponde por mitades®®®.

Igual que en la primera parte del art. 232-4 CCCat, creo que toda
evidencia que pretenda demostrar la titularidad de un bien mueble
de uso personal o profesional lo que hace es reconducir el supuesto
hacia el art. 232-3 CCCat, dejando por lo tanto sin aplicacion el
mencionado art. 232-4. Sin embargo, entiendo que es posible
demostrar que un determinado bien no merece la consideracién de
“uso personal” o de “destinado directamente al ejercicio de su
actividad”®. En este Gltimo caso, deberiamos pasar de la
presuncion de exclusividad a la de condominio sobre el bien.

%8 | AMARCA, Albert, “Comentari a I’article 232-4”, cit., pp. 225 y 226.

%9 Desde una perspectiva distinta, vid. ARNAU, Lidia, Adquisicions
oneroses i titularitats dubtoses en el régim de separacio. Els articles 232-3 i 4 del
Codi civil de Catalunya, cit., p. 22. Esta autora sostiene que toda prueba dirigida
a acreditar que el bien pertenece solamente a uno de los conyuges o que aquél no
lo usa se encamina no tanto a contradecir el hecho presunto como a desacreditar
la concurrencia del hecho base.

145



Tesis doctoral UPF

3.4.1. Bienes muebles de uso personal sin extraordinario valor

Generalmente, el concepto “bienes de uso personal” se refiere a
aquellos bienes muebles asociados al uso privado por parte de un
conyuge. Son ejemplos la ropa de vestir, los objetos de higiene
personal o el reloj. Sin embargo, es discutido si en esta categoria
deben incluirse también aquellos bienes que, aun ser de uso propio,
no se consideran socialmente como de uso personal®™.

De acuerdo con mi punto de vista, la remision al uso social es una
solucion que dista de ser Optima. Este criterio puede afiadir mas
problemas que soluciones dada su indeterminacion conceptual. Por
este motivo creo que deberia recurrirse a un criterio subjetivo
donde, para definir qué debemos entender por “uso personal”,
prevalezca el destino que los cényuges han dado a los bienes.
Entiendo que el legislador catalan parte de un principio de
eficiencia econémica y atribuye la propiedad a uno de los conyuges
en base a su situacion posesoria, que debemos considerar relevante
dada la conexion directa que existe entre los bienes y la persona que
los utiliza. Esta regla, que también puede aplicarse a los bienes
destinados al ejercicio de la actividad propia de los conyuges, es
razonable, sobre todo si tenemos en cuenta que quien mas utiliza
una cosa es normalmente quien mas la valora. Con todo, no pueden
considerarse “bienes de uso personal” aquellos que el Libro
segundo califica como “familiares”, salvo que se demuestre que no

pertenecen a esta categoria®’".

20 vid. en este sentido Lucas, Adolfo, “Régims econdmics
matrimonials: el régim de separaci¢ de béns”, en Adolfo LUCAS (Dir.), Dret civil
catala. Persona i familia, V.2, Bosch, Barcelona, 2012, p. 294. Segln este autor,
“[e]l concepto de uso personal no se refiere al destino que una pareja concreta
pueda dar a unos bienes determinados, sino al destino que la sociedad en general
atribuye a unos bienes concretos”.

2™ vid. el predambulo 111, letra c), parr. 8°.
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En relacion con el “valor extraordinario”, existe divergencia de
criterios sobre como debe interpretarse este concepto. Una postura
doctrinal se inclina por pensar que debe hacerse una valoracién de
acuerdo con los usos y nivel de vida familiares®"
valor extraordinario debe referirse al valor objetivo del bien en el

trafico econdmico, independientemente del valor que pueda tener en
99273

. Otra cree que “el

el contexto del patrimonio del conyuge que lo posee o utiliza
Como en el parrafo anterior, creo que el mejor criterio pasa por
remitirse a las circunstancias concretas de cada caso dado que las
desigualdades econdémicas pueden condicionar completamente qué
entendemos por valor ‘“ordinario” y qué entendemos por
“extraordinario”.

3.4.2. Bienes destinados directamente al ejercicio de la
actividad de los conyuges

Los bienes destinados directamente al ejercicio de la actividad
laboral o profesional de uno de los cdnyuges también se atribuyen a
éste en exclusiva, independientemente de su cardcter mueble o
inmueble. Esta atribucién de la propiedad no excluye que al otro
pueda serle reconocido un derecho de reembolso si consigue probar
que pagd el precio de la contraprestacion y lo hizo sin animus
donandi. No obstante, cuando esto ocurre normalmente ya no nos
hallamos ante un supuesto de titularidad dudosa sino ante otro de
adquisicion onerosa.

A diferencia del apartado anterior y de lo que establecia el art. 40
CF, el legislador no ha impuesto un limite de valor en la cosa, de
modo que ésta puede tener valor extraordinario (si bien en este caso

272 \/id. ARNAU, Lidia, Adquisicions oneroses i titularitats dubtoses en el
regim de separacio. Els articles 232-3 i 4 del Codi civil de Catalunya, cit., p. 22y
Lucas, Adolfo, “Régims economics matrimonials: el régim de separacido de
béns”, cit., p. 294.

2" pyiG | FERRIOL, Lluis, “Article 40: Titularitats dubtoses”, cit., p. 231.
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es probable que exista constancia de la titularidad formal)*’*. La
justificacion de esta decision muy probablemente radica en la
voluntad de evitar la incertidumbre ocasionada por los
procedimientos de division de la cosa comun, sobretodo cuando de
ellos depende la subsistencia econémica de uno de los conyuges.

Para atribuir la titularidad del bien debe tenerse en cuenta el uso que
de éste se haga en el momento en que surge la duda. Como sefiala la
ley, el mencionado uso debe ser directo, aunque ello no
necesariamente equivale a exclusivo. Sin embargo, dadas las
consecuencias que puede tener atribuir la titularidad de un bien
solamente a uno de los conyuges, parece l6gico pensar que también
deberia demostrarse la utilizacion efectiva del bien en el desarrollo
de la actividad -entiendo profesional- del cdnyuge.

4. ADQUISICIONES REALIZADAS POR
CONVIVIENTES EN PAREJA ESTABLE

4.1. PLANTEAMIENTO

En los anteriores epigrafes del capitulo he expuesto las normas que,
en el marco de la separacion de bienes, rigen sobre las adquisiciones
realizadas por los conyuges durante el matrimonio. Como decia con
anterioridad, los arts. 232-3 y 232-4 CCCat son dos reglas
especificas del Derecho de familia que sirven a dos propdsitos
concretos:

(@) Dar razon de la causa que motiva una atribucion
patrimonial de un conyuge al otro -el animo de liberalidad- y

214 \/id. LAMARCA, Albert, “Comentari a ’article 232-4”, cit., p. 226 y
BAYO, Joaquin, “Articulo 232-4”, en Encarna ROCA y Pascual ORTUNO (Coords.),
Persona y Familia. Libro segundo del Codigo Civil de Catalunya, Sepin, Madrid,
2011, p. 692.
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mitigar el rigor del régimen econdémico a través de una
suerte de compensacion econdémica anticipada que se
articula mediante la presuncion de donacion.

(b) Cerrar el mencionado régimen, indicando que en
aquellos supuestos donde existen dudas sobre la propiedad
de un determinado bien la titularidad se comparte por
mitades indivisas.

No obstante, el analisis en materia de adquisiciones no resulta
completo sin hacer mencion también a lo que sucede cuando, en el
contexto de la convivencia en pareja estable, uno de los
convivientes adquiere con dinero procedente del otro o consta como
titular aun no haber satisfecho la contraprestacion. Hasta la fecha
las soluciones a las que han llegado nuestros tribunales distan de ser
homogéneas; mas bien parece que el criterio es exactamente el
contrario: ante un mismo problema las formas de resolucion son
disimiles. Ello puede llegar a generar una notable inseguridad
juridica en una forma de convivencia que, como comentaba en el
capitulo precedente, es cada vez mas presente en nuestra sociedad.

A continuacién abordo las citadas adquisiciones constante
convivencia en pareja estable a partir de la jurisprudencia catalana
existente sobre la materia. M&s concretamente, incido en tres de las
soluciones a las que ésta ha llegado: (a) consideracion del pago de
la contraprestacion como una forma de contribucion al gasto
familiar; (b) reconocimiento de un derecho de crédito, sea a través
del préstamo o de la doctrina del enriquecimiento injusto o (c)
apreciacion de una donacién. Aunque los casos son variados,
resultan especialmente importantes en nimero aquellos donde A 'y
B adquieren un bien pero uno de los dos contribuye mas que el otro
en el pago del precio, esto es, los casos relacionados con el
Escenario IV que mencionaba en la introduccion del capitulo.
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4.2. EL PAGO DE LA CONTRAPRESTACION COMO UNA
FORMA DE CONTRIBUCION AL GASTO FAMILIAR

En el apartado 4.2. del capitulo anterior decia que entre los
supuestos de caracter patrimonial mas problematicos de la
convivencia en pareja estable estd aquél donde un conviviente
adquiere un bien con cargo al patrimonio del otro. Una forma de
solucionar los problemas relacionados con las adquisiciones
constante convivencia en pareja estable podria pasar por entender
que, en aquellos casos donde A contribuye mas que B al pago de la
contraprestacion -sea porque la satisface en un mayor porcentaje o
porque, directamente, la satisface toda-, quien mas paga lo hace en
virtud de un acuerdo expreso o tacito entre las partes conforme al
cual los referidos pagos son una forma de contribucion a los gastos
familiares. En este sentido se pronuncian algunas sentencias
dictadas por Audiencias Provinciales catalanas, singularmente la de

Barcelona®”.

Caso VI: SAPB, 12 29.6.2009 (JUR 2009\408270); MP: Antonio Ramén
Recio Cérdova: Las partes, A y B, adquirieron un imueble por mitades
indivisas que sirvio al propdsito de vivienda familiar. Sin embargo,
solamente A se hizo cargo de los gastos de adquisicién e impuestos que
se tenian que pagar. En fecha desconocida, se produjo la ruptura de la
relacion.

B interpone demanda y solicita que se proceda a la division de la cosa
comun. Por su parte, A formula reconvencién y pide que se le declare
exclusivo propietario de la vivienda. Subsidiariamente, insta a que se le
reconozca un derecho de crédito frente a B por valor de 89.870,78 euros,
la mitad de lo que habia desembolsado hasta entonces.

25 Vid. ademés de la expuesta, las SSAPB, 172, 30.5.2013 (JUR
2013\337351); MP: Maria del Pilar Ledesma lIbafiez; 1% 24.10.2011 (JUR
2011\396611); MP: Antonio Ramon Recio Cordova o la SAPG, 1?3 27.10.2014
(JUR 2015\42191); MP: Fernando Ferrero Hidalgo.
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La AP de Barcelona desestima la reclamacion de A. En sus fundamentos
juridicos el tribunal sefiala: “(...) ante la ausencia de regulacion
especifica sobre la materia, habran de ser los convivientes interesados los
que, por su pacto expreso o por sus facta concludentia (...), evidencien
gue su inequivoca voluntad fue la de hacer comunes todos o algunos de
los bienes adquiridos durante la duracién de la unién de hecho; y en el
caso de autos ya se establecié en la resolucion apelada, sin que se discuta
en esta alzada tal voluntad, de modo que lo Unico que ahora pretende la
recurrente es reclamar al otro litigante la mitad del importe por él
abonado durante tal convivencia (...).

(...) [L]a demandada reconvencional ha acreditado haber percibido
ingresos durante los afios de convivencia y hacer frente con ello a los
gastos comunes, sin que el ahora recurrente le hubiera reclamado la
devolucién de importe alguno pese a que la convivencia cesd hace 6
afios, admitiendo de esta forma el acuerdo existente entre los ahora
litigantes referido a que todos los gastos soportados durante la
convivencia fueran cubiertos con los ingresos de ambos; lo que impide
que el ahora recurrente pueda recuperar la mitad de lo que pago
vulnerando el acuerdo al respecto entre ellos existente [la cursiva es
mia]” (FJ 3°).

Basicamente, hay tres articulos que debemos tener en cuenta: por un
lado, el 234-3, apdo. 1, CCCat, sobre el régimen durante la
convivencia®’®; por el otro, los arts. 231-5 y 232-6 CCCat, sobre los
gastos familiares y sus formas de contribucién®’".

En mi opinion, esta solucion, aungue interesante, plantea un minimo
de dos interrogantes: el primero es qué alcance tiene exactamente el
concepto “gastos familiares”; el segundo es como pueden conocerse
los pactos hechos por las partes cuando éstos no son expresos.

278 vid. en relacién con este articulo, el apdo. 4.2 del capitulo primero.

2 vid. a mayor abundamiento sobre estas dos disposiciones legales,
SEUBA, Joan Carles, “Comentari a I’article 231-5” y “Comentari a I’article 235-
6”, en Joan EGEA y Josep FERRER (Dirs.), Comentaris al llibre segon del Codi
civil de Catalunya, relatiu a la pesona i la familia, Atelier, 2014, pp. 78 a 83.
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En relacion con la primera cuestion, una respuesta aparentemente
plausible podria ser que constituyen gastos familiares los
“necesarios para el mantenimiento de la familia, de acuerdo con los
usos y el nivel de vida familia” y, especialmente, los detallados en
el art. 231-5, apdos. 1 y 2, CCCat. Aunque este precepto no es
aplicable en las relaciones de convivencia en pareja estable®’,
creemos que, eventualmente, podria argumentarse a favor de su
interpretacion extensiva. Sin embargo, como veremos en el capitulo
cuarto, el mencionado art. 231-5 CCCat, a diferencia de su
predecesor, el art. 4 CF, ha dejado de considerar como gasto
familiar “los pagos de adquisicion (...) de las viviendas u otros
bienes de uso de la familia”. Lo mismo sucede en la LUEP, cuyos
arts. 4 y 23 sefialan como comunes los “gastos de conservacion o
mejora de las viviendas”, pero no los de adquisicion.
Consecuentemente, parece dificil que el pago total o parcial de la
contraprestacion para adquirir un bien pueda encajar dentro de esta
categoria.

La segunda cuestion es aun mas compleja. No es tarea facil saber
cuéles fueron los acuerdos que las partes alzanzaron para regular
sus relaciones patrimoniales durante la convivencia o, lo que es lo
mismo, su voluntad. Ante la ausencia de pacto expreso, la autoridad
judicial debe inferir el querer de los miembros de la pareja, pero
ello conlleva inevitablemente la posibilidad de errar, ademas de una
notable inseguridad juridica.

Con el fin de resolver esta segunda problematica seria interesante
valorar la posibilidad de introducir algunos razonamientos Yy
presunciones que operan en el mundo anglosajon en nuestro

28 Como sabemos, los convivientes son libres de determinar los gastos
familiares y de pactar su distribucion y contribucién. A mayor abundamiento, vid.
TARABAL, Jaume y CUMELLA, Antoni, “Comentari a ’article 234-3”, cit., p. 552.
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ordenamiento juridico?”®. Esta cuestién la abordaré en el capitulo
tercero, relativo a los negocios fiduciarios, puesto que es alli donde
mas frecuentemente se plantean problemas relacionados con la
voluntad de las partes y su incidencia respecto a la propiedad de los
bienes.

4.3. EL RECONOCIMIENTO DE UN DERECHO DE
CREDITO

Una respuesta alternativa a los conflictos surgidos cuando uno de
los convivientes adquiere con dinero procedente del otro pasa por
reconocer un derecho de crédito al que pagd. Por lo general, esta
solucion se articula bien entendiendo que entre las partes hubo un
préstamo tacito sin intereses (art. 1740 en relacion con el 1753 CC y

5s.)?%° bien aplicando la doctrina del enriquecimiento injusto".

Caso VII: SAPL, 28 15.5.2015 (JUR 2015\166718); MP: Ana Cristina
Sainz Pereda: A entregd 6.000 euros a B para que éste pudiera comprar
un vehiculo marca Audi. Tras la adquisicion, solamente B figuraba como
titular. El resto del precio se financio con un préstamo personal contraido
a nombre de B.

% En Inglaterra y Gales el problema de interpretar la intencion de las
partes se plantea fundamentalmente en relacion con los implied trusts (mas
concretamente, con el common intention constructive) y el proprietary estoppel.
Como sabemos, alli los tribunales han desarrollado criterios de interpretacién que
ayudan a guiar la discrecionalidad judicial. A grandes rasgos, “Rosset 17y
“Rosset 2”7, para la fase de adquisicién, y Stack v Dowden y Jones v Kernott, para
la de cuantificacion. Vid. en relacién con el common intention constructive trust
el apdo. 6.5. del capitulo primero. En relacion con el proprietary estoppel, vid. el
apdo. 6.6 del mismo capitulo.

280 v/id. entre otras, las SSAPB, 132 25.9.2013 (JUR 2014\45824); MP:
Joan Cremadés Morant; 172 18.10.2010 (JUR 2011\82716); MP: Paulino Rico
Rajo; 118, 17.5.2006 (JUR 2006\260093); MP: José Maria Bachs i Estany.

281 vid. entre otras, las SSAPB, 162, 3.4.2014 (JUR 2014\135239); MP:
Inmaculada Zapata Camacho; 198 8.1.2010 (JUR 2010\176676); MP: Manuel
Galan Sanchez.
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Tras el fin de la relacién de convivencia en pareja estable, A demanda a
B y solicita que éste le reintegre los 6.000 euros que le entrego.

La AP de Lleida estima la pretension. Segun el tribunal, “(...) no puede
admitirse la tesis de que la cantidad aportada por la actora lo fue con
animo liberalidad (donacién), por lo que no ha quedado desvirtuada la
presuncién de onerosidad a la que acertadamente se refiere la sentencia
de primera instancia, que resulta de aplicacién al caso en consonancia
con ‘la menor transmision de derechos o intereses’ que establece, en
sede de interpretacion contractual, el art. 1289 del CC, de la que se
deriva que a falta de prueba en contrario la entrega del dinero se hizo
para devolverlo (préstamo del art. 1.740 y 1.753 CC) en este caso
gratuito puesto que no se reclaman intereses , perfeccionado con la
entrega del dinero, y con obligacion de devolver otro tanto de la misma
especie y calidad [la cursiva es mia]” (FJ 4°).

Caso VIII: SAPB, 122 7.6.2012 (JUR 2012\275850); MP: Joaquin Bayo
Delgado: Las partes adquirieron conjuntamente un inmueble. Entre
febrero de 1997 y julio de 2009, A pag6 de su patrimonio privativo un
total de 102.166,73 euros en deudas comunes. B, por su parte,
contribuyd a pagar algunos gastos de la vivienda tales como el agua, la
luz, el teléfono o el internet.

A demanda a By, entre otras peticiones, solicita que se le reintegre la
mitad de lo desembolsado. B, por su parte, alega que lo pagado por A
estd compensado por los otros gastos a los que hizo frente durante la
convivencia.

La AP de Barcelona estima totalmente la pretension de A y condena a B
al pago de 52.819,65 euros. En sus fundamentos juridicos, el tribunal
expone que: “[e]n el presente caso estamos ante un supuesto de hecho
que, de mediar matrimonio, estaria regido (...) por el articulo 39 del
Codi de familia de Catalunya, pero [este precepto] no puede en ningun
caso aplicarse analdégicamente. [Consecuentemente], debe aplicarse,
pura y lisamente, la jurisprudencia general sobre el enriquecimiento sin
causa (...). De los hechos probados se desprende que existe
desplazamiento patrimonial entre los litigantes de la mitad de las deudas
comunes (...), en total los 52.819,65 euros reclamados, y hay ausencia
de causa (...). La causa que el demandado alega (su compensacion con
el pago de otras necesidades y atenciones cotidianas de la pareja) ha
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quedado desvirtuada y se da, por ello, ausencia de causa [la cursiva es
mia]. La liberalidad por analogia matrimonial, como hemos dicho, debe
descartarse y ademas no ha sido invocada. Por todo ello, debe estimarse
la apelacién de la demandante vy, con ello, la totalidad de su demanda; y
paralelamente, la apelacion contraria debe ser desestimada” (FJ 3°).

Apreciar la existencia de un derecho de crédito entre las partes
puede parecer una solucion plausible para resolver problemas
relativos a la adquisicion de bienes constante convivencia en pareja
estable. Sin embargo, creo que entrafia algunas dificultades
importantes.

En relacion con la figura del préstamo tacito [el “anticipo”, en la
terminologia de las SSTSJC 10.5.1993 (RJ 1993\6323); MP: Jesus
Corbal Fernandez, 31.1.1994 (RJ 1994\4587); MP: Jesus Corbal
Fernandez], el principal problema es que normalmente es muy
dificil acreditar su existencia. No es suficiente con alegarlo sino
que, evidentemente, también hay que probarlo. Ademas, dado que
el contexto en el que nos hallamos es el familiar, a menos que de los
actos propios de las partes o de algunas de sus manifestaciones
pueda inferirse lo contrario (p. ej. durante la convivencia A reclama
a B lo desembolsado), no parece que ésta sea la causa mas comdn
de las atribuciones patrimoniales entre convivientes.

Respecto de la doctrina del enriquecimiento injusto el TS afirma,
acerca de las pretensiones por reembolso en caso de ruptura de la
convivencia more uxorio, que “la figura de la accion de
enriquecimiento injusto puede, en la practica, ser via adecuada para
la obtencidn de indemnizaciones a la ruptura de la union de hecho,
siempre que concurran los requisitos que la jurisprudencia tiene
delimitados para que juegue la misma” (FJ 2°)°%%%,

%82 §TS, 12 12.9.2005 (RJ 2005\7148); MP: Ignacio Sierra Gil de la
Cuesta.

%3 Notese que las pretensiones deberian ser por reemolso y no
indemizatorias. El enriquecimiento injusto nunca comporta indemizacion.
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“[T]odo desplazamiento patrimonial, todo enriquecimiento y, en
general, toda atribucion, para ser licitos, deben fundarse en aquellas
causas 0 razones de ser que el ordenamiento juridico considere
como justas. Cuando una atribucion patrimonial no estd fundada en
una justa causa, el beneficiario de la atribucion debe restituir al
atribuyente el valor del enriquecimiento y, correlativamente, surge
una accion o una pretension, en favor de este ultimo, para obtener o
28 Tradicionalmente, doctrina y
jurisprudencia vienen exigiendo la concurrencia de cuatro
requisitos: (a) la adquisicién de un provecho o ventaja patrimonial
para el demandado; (b) el correlativo empobrecimiento del actor; (c)
la carencia de causa que justifique dicho enriquecimiento y (d) la
ausencia de un precepto legal que excluya la aplicacion del
principio®®.

reclamar dicha restitucion

En el contexto del Derecho de familia y, mas concretamente, en
casos como los anteriormente expuestos, es posible apreciar tres de
las cuatro variables: A, que adquiere un determinado bien en
calidad de propietario o copropietario, experimenta un incremento
patrimonial a costa de B, su pareja sentimental, que sufre un
perjuicio econdmico. A su vez, no hay ningun precepto legal que
impida la aplicacion de la doctrina del enriquecimiento injusto. Sin
embargo, es mas cuestionable que no exista una causa que justifique
la transmision patrimonial. En este sentido, podria entenderse, por
ejemplo, que si A paga la contraprestacién y solamente es B quien
adquiere es porque el primero busca compensar anticipadamente al
segundo.

%4 Diez-PicAzo, Luis, Fundamentos de Derecho civil patrimonial I.
Introduccién. Teoria del contrato, cit., p. 107.

%5 V/id. entre muchas otras, las SSTS, 12, 30.12.2015 (RJ 2015\5897);
MP: José Antonio Seijas Quintana; 6.10.2006 (RJ 2006\6650); MP: Clemente
Auger Lifian; 17.6.2003 (RJ 2003\4605); MP: Jesus Corbal Fernandez; 12.7.2000
(RJ 2000\6686); MP: José Ramon Vazquez Sandes; 15.11.1990 (RJ 1990\8712);
MP: Ramon Lépez Vilas.
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Con todo, es cierto que desde el punto de vista comparado, el
enriquecimiento injusto constituye un remedio nada infrecuente en
la practica. En Alemania, por ejemplo, es posible interponer una
demanda por restitucion tras la finalizacion de la convivencia en
pareja estable al tenor de lo dispuesto en el §812 BGB?*®. Lo mismo
sucede en Francia, donde la accion de in rem verso permite resarcir
al conviviente que ha pagado un préstamo (incluido el hipotecario)
a nombre del otro o que ha incurrido en gastos para mejorar bienes
que no son de su propiedad®®’. No obstante, como ocurre en
Catalufia, a veces es dificil que la pretension prospere debido,
sobretodo, a razones vinculadas con la causa de la atribucion (p. ej.
se alega que los pagos eran una donacién o una forma de
contribucién al gasto familiar)®®. En Italia quien no consta como
titular pero ha pagado parte de la contraprestacion para adquirir un
bien, singularmente la vivienda familiar, puede también, al amparo
del art. 2041 de su Cddigo civil, interponer una demanda basada en
el enriquecimiento injusto con el objetivo de que le sea reconocido
un derecho de crédito®®. Mencién a parte merece Inglaterra y Gales
donde, como veiamos en la segunda parte del capitulo primero, los
implied trusts resuelven la mayoria de las disputas patrimoniales
relacionadas con el cese de la convivencia®®.

%6 \/id. a mayor abundamiento, DETHLOFF, Nina / MARTINY, Dieter /
ZSCHOCHE, Mirjam, “Question 46”, en Katharina BOELE-WOELKI / Charlotte
MoL / Emma VAN GELDER (Eds.), European Family Law in Action: Informal
Relationships, VVol. 5, Intersentia, Cambridge - Antwerp —Portland, 2015, p. 835.

%7 vid. el art. 1371 del Cédigo civil francés.

%8 \id. FERRAND, Frédérique y FRANCOZ-TERMINAL, Laurence,
“Question 347, en Katharina BOELE-WOELKI / Charlotte MoL / Emma VAN
GELDER (Eds.), European Family Law in Action: Informal Relationships, Vol. 5,
Intersentia, Cambridge - Antwerp —Portland, 2015, pp. 703 a 705.

89 \/id. PANFORTI, Donata, “Question 28”, en Katharina BOELE-WOELKI
/ Charlotte MoL / Emma VAN GELDER (Eds.), European Family Law in Action:
Informal Relationships, Vol. 5, Intersentia, Cambridge - Antwerp —Portland,
2015, pp. 627 y 628.

2% vid. para una visién comparada de las soluciones que se aplican en
Inglaterra y Gales, Alemania y Canada tras el fin de la relacion afectiva entre
convivientes, SANDERS, Anne, Cohabitants in private law: trust, frustration and
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En el caso de Stack v Dowden, por ejemplo, el Sr. Stack y la Sra.
Dowden convivian en pareja estable desde 1975. En 1983, la Sra.
Dowden adquirié un bien inmueble y lo inscribi6 a su nombre. Para
costear la adquisicion contrajo un préstamo hipotecario, que pagé junto
con los otros gastos familiares. Posteriormente, vendié la propiedad y
compr6 otra donde el Sr. Stack también constaba como titular. Ambos
contribuyeron a sufragar el coste de la adquisicion, aunque de forma
desigual: la Sra. Dowden aport6 129.000 libras (que habia obtenido de la
venta de la primera vivienda) més 38.435, en concepto de amortizacion
de la hipoteca. El Sr. Stack contribuyé con 27.000 libras. Tras la ruptura,
surge el problema de qué derechos corresponden a cada uno. Para
solucionarlo, la House of Lords se sirve del common intention
constructive trust y cuantifica el beneficial interest de las partes de
forma desigual. En este sentido, reconoce a la Sra. Dowden un 65% del
mencionado interés mientras que al Sr. Stack reserva el 35% restante.

En Jones v Kernott, también un caso de adquisicion conjunta, el Sr.
Kernott y la Sra. Jones se conocieron en 1981. En 1984, compraron una
casa y la inscribieron a nombre de ambos. Para financiar la adquisicion,
contrajeron un préstamo hipotecario. Ambos contribuyeron a amortizar
sus cuotas. Adicionalmente, la Sra. Jones ayud6 a pagar parte de la
contraprestacién con fondos propios derivados de la venta de una
autocaravana de su propiedad. En 1993, el Sr. Kernott abandong a la Sra.
Jones y a los dos hijos que habian tenido en comun. Desde entonces, ésta
se hizo cargo de la hipoteca y de la mayoria de los gastos familiares. En
2006, tras una continuada escalada de los precios inmobiliarios, el Sr.
Kernott solicité que se le reconaciera el beneficial interest que, segun él,
tenia en la mencionada propiedad. La Sra. Jones se opuso. La Supreme
Court resuelve el litigio entendiendo que al Sr. Kernott corresponde
solamente el 10% de la propiedad. El tribunal se aparta de las maximas
de “equality is equity” y de “equity follows the law” y, dado que el Sr.
Kernott no vivia con la Sra. Jones, estima que la voluntad de las partes
era “compartir” la vivienda de manera desigual.

unjust enrichment in England, Germany and Canada, International &
Comparative Law Quarterly, Vol. 62, nim. 3, British Institute of International
and Comparative Law, 2013, pp. 629 a 665.
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44, EL ANIMUS DONANDI COMO CAUSA DE LA
ATRIBUCION PATRIMONIAL

La tercera forma de resolver aquellos casos donde un conviviente
adquiere con dinero del otro pasa por entender que la causa de la
atribucion patrimonial que una parte A realiza a favor de otra B es
el animo de liberalidad de la primera. Algunas veces los tribunales
catalanes han resuelto en esta direccion, utilizando la légica de la
presuncion de donacién del art. 232-3, apdo. 1, CCCat®*. De hecho,
en algun caso la sentencia asi mismo lo explicita:

Caso IX: SAPT, 3% 12.3.2010 (JUR 2010\176676); MP: Manuel Galan
Sanchez: Los litigantes mantuvieron una relacién sentimental de cuatro
afios aproximadamente, hasta agosto de 2007. El 17.10.2005 A suscribio
un préstamo por un importe de 12.000 euros de los cuales 10.250 se
utilizaron para la compra de un vehiculo. Solamente B figuraba como
titular.

El 20.3.2008, esto es, ocho meses después de la ruptura, A reclama a B
la devolucién integra de la cantidad a la que ascendi6 el préstamo por él
solicitado.

La AP de Tarragona desestima la peticion de A y entiende que existe
donacién de éste hacia B. En sus fundamentos juridicos expone lo
siguiente: “[p]artiendo (...) de la existencia de esa relacién sentimental
more uxorio, y teniendo presente (...) el articulo 39 de la Ley 9/1998, de
15 de julio, del Codigo de Familia (...), asi como que "[1]a aplicacion de
dicho precepto a las parejas que conviven more uxorio fue admitida por
el TSJ de Catalunya en S. de 22 de Mayo de 2003 (rec16/03)..." (SAP de
Girona de 10 de Febrero del 2005, citada por nuestra sentencia de 16 de
julio de 2.009, rollo 494/2008), puede concluirse que, al establecerse una
presuncidon de donacion, a quien afirme la onerosidad del negocio
correspondera la carga de su prueba (ex. articulo 217 de la L.E.C.).

21 vid. en este sentido, el ATSJC 11.3.2010 (JUR 2010\184472); MP:
José Francisco Valls Gombau; las SSAPB, 162 5.2.2015 (JUR 2015\115376);
MP: Jordi Segui Puntas; 192, 17.6.2005 (JUR 2006\265801); MP: M? Asuncion
Claret Castany o la SAPG, 22 6.4.2011 (JUR 2011\295167); MP: Jaime
Masfarre Coll.
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Expresandolo en otros términos, correspondia al Sr. Marcos [A]
acreditar que presté el dinero para la adquisicién del vehiculo a quien era
su pareja de hecho la Sra. Maria Consuelo [B], lo que en modo alguno ha
conseguido con la necesaria suficiencia” (FJ 1°).

En mi opinion, extender la mencionada presuncion de donacién a
las parejas estables mediante la implementacion de una regla similar
a la del art. 232-3, apdo. 1, CCCat, es, de las tres soluciones
apuntadas en este apartado cuarto, la que quiza tiene mas sentido.

Es cierto que, como comentaba en paginas anteriores, la presuncion
de donacion del art. 232-3, apdo. 1, CCCat, tiene sus propios
problemas. Asi, es posible que: (a) no siempre beneficie al conyuge
econdémicamente mas debil / que ha realizado el trabajo domeéstico;
(b) no presenta ningun limite y (c) las normas del Libro quinto que
regulan la donacién (art. 531-7 y ss.) no siempre encajan bien en el
contexto familiar. Asimismo, cuando en 1993 el legislador catalan
considerd que era necesario introducir correctivos al régimen de
separacién buscaba, entre otras cosas, proteger al cényuge
econémicamente mas vulnerable?®®. Sin embargo, la actual
convivencia en pareja estable presenta unas caracteristicas
distintas®®® y, atin en este contexto, es posible que, tras la ruptura,
uno de los convivientes pueda reclamar al otro la atribucién o
distribucion del uso de la vivienda familiar (art. 234-8 CCCat); una
compensacion econdmica por razén de trabajo (art. 234-9 CCCat) o

22 \id. el apdo. 2.5.1 b) del presente capitulo.

23 Como sefiala el preambulo del Libro segundo: “[e]l modelo de
regulacion de la pareja estable disefiado por el libro segundo es el méas apropiado
para la sociedad catalana actual. (...) [E]studios recientes constatan que en
parejas jovenes [la convivencia no matrimonial] se presenta como un fendmeno
bastante diferente al matrimonio, a partir de indicadores como la duracién, la
estabilidad, la fecundidad o el grado de compromiso reciproco manifestado en
actos como la puesta en comln de bienes o cosas similares. Predomina la
modalidad que la concibe como un matrimonio a prueba, bien porque la pareja se
rompe o bien porgue se transforma en matrimonio. Este hecho justifica prescindir
de un estatuto juridico de la convivencia estable en pareja, que es muy dificil de
armonizar con la gran variedad de situaciones que presenta esta realidad”. [llI,
letra c), parr. 24].
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una prestacion alimentaria (art. 234-10 CCCat). Ademas, el art.
234-3, apdo. 1, CCCat dispone que “[l]as relaciones de la pareja
estable se regulan exclusivamente por los pactos de los
convivientes, mientras dura la convivencia”, con lo que puede
parecer contrario a esta norma presumir donacién de A hacia B
cuando B adquiere un bien con dinero de A.

Por otro lado, desde la perspectiva comparada no es usual
solucionar controversias patrimoniales surgidas en sede de
convivencia en pareja estable con normas similares a las del
régimen econdémico matrimonial®®*. Asi, en Inglaterra y Gales, por
ejemplo, no se utilizan las soluciones provistas en la MCA 1973.
Aln a pesar de los intentos de la Law Commission en esta
materia®®, no hay ninguna norma que, siendo aplicable a los
conyuges, se haya extrapolado también a la convivencia en pareja

estable®®.

2% En Francia, para determinar a quién pertenecen los bienes adquiridos
durante la relacion se atiende al titulo legal de adquisicién. Vid. FERRAND,
Frédérique y FRANCOZ-TERMINAL, Laurence, “Questions 3 and 417, en Katharina
BOELE-WOELKI / Charlotte MoL / Emma VAN GELDER (Eds.), European Family
Law in Action: Informal Relationships, Vol. 5, Intersentia, Cambridge - Antwerp
—Portland, 2015, pp. 113 a 114 y 763 a 764, respectivamente. En relacién con
Italia 0 Alemania no existe, como sabemos, una regulacion especifica sobre las
consecuencias de la convivencia en pareja estable, especialmente en lo que se
refiere a su extincion. Sobre Italia, vid. PANFORTI, Donata, “Question 41, en
Katharina BOELE-WOELKI / Charlotte MoL / Emma VAN GELDER (Eds.),
European Family Law in Action: Informal Relationships, Vol. 5, Intersentia,
Cambridge - Antwerp —Portland, 2015, p. 767. En relacién con Alemania, vid.
DETHLOFF, Nina / MARTINY, Dieter / ZSCHOCHE, Mirjam, “Question 417, en
Katharina BOELE-WOELKI / Charlotte MoL / Emma VAN GELDER (Eds.),
European Family Law in Action: Informal Relationships, Vol. 5, Intersentia,
Cambridge - Antwerp —Portland, 2015, p. 765.

2% vid. la nota 124.

2% vid. a mayor abundamiento, BARLOW, Anne y Lowe, Nigel,
“Question 417, en Katharina BOELE-WOELKI / Charlotte MoL / Emma VAN
GELDER (Eds.), European Family Law in Action: Informal Relationships, Vol. 5,
Intersentia, Cambridge - Antwerp —Portland, 2015, pp. 761y 762.

161



Tesis doctoral UPF

No obstante, creo que la misma razén que justifica presumir la
existencia de donacion en las adquisiciones onerosas entre conyuges
puede también predicarse de la convivencia en pareja estable. A
pesar de que matrimonio y la convivencia en pareja estable no son
instituciones equivalentes®®’, defiendo que, como norma general,
cuando A, conviviente, paga pero en el contrato de compraventa /
escriptura publica también aparece B, su pareja, como adquirente es
porque A quiere que B sea considerado como copropietario
(Escenario I1). La ldogica es la misma si A 'y B pagan la
contraprestacion para adquirir un bien pero solo B consta como
propietario (Escenario I). El animus donandi puede responder a
varias razones. Lo fundamental es tener en cuenta que los
convivientes no son extrafios entre si; comparten una vida en comuan
y en sus decisiones tienen gran incidencia los afectos mutuos.
Asimismo, aunque es cierto que durante la convivencia las
relaciones patrimoniales de las partes se rigen por los acuerdos que
han alcanzado entre si, no lo es menos que esta eventual presuncion
de donacion normalmente tiene consecuencias tras -y no durante- la
relacién. Asi, puede incardinarse en la misma logica que la de los
efectos del cese de la convivencia [compensacion econémica por
razon de trabajo (art. 234-9 CCCat), prestacion alimentaria (art.
234-10 CCCat), etc].

Esta solucion permite familiarizar las controversias patrimoniales
relacionadas con la adquisicion de bienes durante la convivencia al

27 ya en 1990, el TC sefialaba que: “[E]n la Constitucién Espafiola de
1978 el matrimonio y la convivencia extramatrimonial no son realidades
equivalentes. El matrimonio es una institucion social garantizada por la
Constitucidn, y el derecho del hombre y de la mujer a contraerlo es un derecho
constitucional (art. 32.1) cuyo régimen juridico corresponde a la Ley por mandato
constitucional (art. 32.2). Nada de ello ocurre con la unién de hecho more uxorio ,
gue ni es una institucion juridicamente garantizada ni hay un derecho
constitucional expreso a su establecimiento. El vinculo matrimonial genera ope
legis en la mujer y el marido una pluralidad de derechos y deberes que no se
produce de modo juridicamente necesario entre el hombre y la mujer que
mantienen una unidad de convivencia estable no basada en el matrimonio” [STC
15.11.1990 (RTC 1990\184); MP: Jesus Leguina Villa (FJ 3°)].
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mismo tiempo que es coherente con la que, entiendo, ha sido una de
las mayores preocupaciones del legislador catalan en sede de
parejas estables: atribuir efectos tuitivos a la convivencia (de ahi,
por ejemplo, las mencionadas disposiciones relativas a los efectos
de la extincion de la pareja). Con todo, no excluye que A siempre
tenga la posibilidad de alegar que la causa de la atribucion
patrimonial es distinta a la de la donacidn, esto es, que no hubo
animus donandi, a los efectos de solicitar, por ejemplo, el
reconocimiento de un derecho a reembolso.
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CAPITULO TERCERO

Negocios fiduciarios celebrados entre cdényuges o
convivientes

1. INTRODUCCION

En los capitulos precedentes he analizado la incidencia de los
sistemas de separacion de bienes -particularmente el catalan y el
inglés- en las relaciones patrimoniales entre conyuges o
convivientes. También he estudiado qué sucede con las
adquisiciones realizadas durante la convivencia, centrdndome sobre
todo en el impacto que sobre ellas tiene la presuncion de donacion
del art. 232-3, apdo. 1, CCCat. En este capitulo examinaré cémo se
resuelven aquellos casos en los que los conyuges o convivientes
realizan transacciones o celebran negocios que, en la terminologia
acufiada por Federico DE CASTRO, son “andémalos”, es decir, que
adolecen de “una deformacion de la figura negocial, querida por
quienes lo crean y hecha para escapar de la regulacion normal de los
negocios, de la prevista y ordenada por las leyes”zgs. A continuacion
expongo algunos escenarios ejemplificativos:

Escenario I: A y B adquieren un inmueble mediante
contrato de compraventa pero en la escritura pablica solamente A
consta como titular. Paralelamente, A y B firman un documento
privado en el que se reconoce que ambos son propietarios de dicho
bien®*.

2% E| negocio juridico, cit., pp. 329.

29 vid. por ejemplo, la STSJC 19.1.2004 (RJ 2004\1789); MP: Antonio
Bruguera Manté o las SSAPB, 13?2 1.2.2008 (JUR 2009\33163); MP: Isabel
Carriedo Mompin; 1728 28.5.2007 (JUR 2007\295084); MP: Amelia Mateo
Marco.
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Escenario Il: A adquiere un bien mediante contrato de
compraventa. Sin embargo, la contraprestacion procede tanto de su
patrimonio como del de B. Este ultimo alega que A actia como
fiduciario®®.

Escenario I11: A adquiere un bien. El precio de compra va a
cargo de su patrimonio privativo. Despues, vende todo o parte de él
a B. A no recibe contraprestacion alguna por parte de B3,

El numero de potenciales situaciones conflictivas derivadas de la
celebracion de negocios juridicos o de transacciones entre conyuges
0 convivientes en pareja estable es elevado. Solo con los tres
escenarios anteriores ya podemos observar que la realidad es mucho
méas compleja de lo que, a priori, puede parecer. Y, en esta linea,
igualmente de complejas y casuisticas han sido las soluciones que
nuestros tribunales han dado para resolver los conflictos planteados;
soluciones no unitarias que han ido desde la aplicacion de la
presuncion de donacion (ya sea tacita o basada en el art. 232-3,
apdo. 1, CCCat), a la simulacién contractual o al reconocimiento de
negocios fiduciarios, generalmente cum amico.

%00 vid. por ejemplo, las SSAPB, 192 25.6.2014 (JUR 2014\234934);
MP: José Manuel Regadera Sanez; 1% 18.12.2012 (JUR 2013\66139); MP:
Ramon Vidal Carou; 172, 30.10.2006 (JUR 2007\195758); MP: Amelia Mateo
Marco. En relacién con la incidencia del pago de la contraprestacion a la hora de
determinar la existencia de un negocio ficudiario, vid. también, aunque con una
estructura ligeramente distinta, la STSJC 7.6.2010 (RJ 2010\3750); MP: José
Francisco Valls Gombau; las SSAPB 148 15.12.2011 (AC 2012\239); MP:
Marta Font Marquina; 1% 21.9.2005 (JUR 2006\30318); Laura Pérez de
Lazarraga Villanueva; 142 4.11.2003 (JUR 2004\4484); MP: Maria Eugenia
Alegret Brugués, o las SSAPT 1% 27.7.2010 (JUR 2010\387717); MP: Maria
Pilar Aguilar Vallino; 12 1.7.2004 (JUR 2004\219651); MP: Maria Pilar Aguilar
Vallino; 32, 14.11.2003 (JUR 2004\4484); MP: Juan Carlos Artero Mora.

%01 vid. por ejemplo, la STSJC 22.5.2003 (RJ 2003\5396); MP:
Guillermo Vidal Andreu; la SAPG, 1% 25.11.2010 (AC 2011\709); MP:
Fernando Ferrero Hidalgo o la SAPB, 1?3 7.10.2008 (AC 2009\34); MP: José
Luis Barrera Cogollos. En relacion con este escenario, aunque con una estructura
ligeramente distinta, vid. también la SAPB, 112 21.5.2007 (JUR 2007\260797);
MP: José Antonio Ballester Llopis.
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En relacion con esos ultimos, en el contexto del Derecho de familia
y, mas concretamente, de los conyuges regidos por la separacion de
bienes o de los convivientes en pareja estable, es bastante habitual
que una de las partes alegue la existencia de fiducia para cuestionar
el derecho real de propiedad de quien consta como titular. Eso
genera algunos interrogantes importantes entre los que destaca, por
ejemplo, el relativo a la validez o no validez del negocio fiduciario
presuntamente celebrado. Mi posicion aqui, conviene avanzarlo, es
que siempre que sea posible demostrar la fiducia, ésta debe
considerarse como valida y eficaz*®?. Parto de una concepcion de la
autonomia de la voluntad amplia en virtud de la cual los conyuges o
convivientes pueden celebrar toda clase de negocios entre si 0 con
terceros; en su mano esta escoger entre negocios juridicos tipicos
regulados en el Codigo civil o configurar un negocio total o
parcialmente atipico. Ademads, también pueden “amoldar los viejos
tipos a las necesidades o conveniencias nuevas y para cuya

subvencion aquéllos no estaban pensados”303.

En las paginas siguientes analizaré los escenarios enunciados (I, 11 'y
I11) tomando precisamente como base la existencia o inexistencia de
relacién fiduciaria entre conyuges o convivientes. El objetivo que
persigo es doble: por un lado, identificar qué derechos pretende
adquirir el demandante, sea conyuge o0 conviviente en pareja
estable, respecto del patrimonio del demandado; por el otro,
estudiar el razonamiento de los tribunales en lo que se refiere a la
apreciacion (o no) de fiducia.

%2 Ello sin perjuicio, claro est4, de tener que cumplir los requisitos
esenciales para la validez de los contratos (art. 1261 CC), especialmente el
relativo al consentimiento (arts. 1265 a 1270 CC).

%03 SALVADOR, Pablo, “Simulacion negocial, deberes de veracidad y
autonomia privada”, en Pablo SALVADOR Yy Jesis Maria SILVA, Simulacion y
deberes de veracidad. Derecho civil y derecho penal: dos estudios de dogmatica
juridica, Civitas, Madrid, 1999, p. 25.
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El capitulo se construye a partir de una exposicion doctrinal sobre la
fiducia (concepto, caracteristicas y problemas que ha suscitado) que
va interrumpiendose para intercalar algunos casos praticos de
Derecho de familia donde ésta se invoca. En los Gltimos epigrafes
comparo las similitudes y diferencias que hay entre la fiducia y los
implied trusts para, después, valorar hasta qué punto estos ultimos
pueden ayudar a adaptar mejor la fiducia, un negocio juridico con
su propia logica y particularidades, al hecho familiar. En este
sentido, discuto sobre la posibilidad de incorporar a nuestro
ordenamiento juridico algunos criterios del Derecho de equidad
inglés y, especialmente, del common intention constructive trust.

2. EL NEGOCIO FIDUCIARIO

2.1. CONCEPTO

El negocio fiduciario es una construccién juridica que no ha sido
regulada en el Codigo civil. Es més, salvo las Leyes 163 y 466 de la
Compilacién de Derecho Foral de Navarra®®, ninguna disposicion
legal del vigente derecho esparfiol define o hace expresa referencia a
qué debemos entender por fiducia. Ello ha provocado numerosas
discusiones acerca de su encaje en nuestro ordenamiento juridico -y,
particularmente, sobre sus efectos en la transmision de la propiedad-
desde finales del siglo XIX hasta la actualidad.

Ferdinand REGELSBERGER afirma -seglin expone DE CASTRO- que el
negocio fiduciario (filuciarische Geschafte) “(...) se caracteriza en
que las partes eligen para su fin préactico un negocio juridico cuyos
efectos juridicos -como ellas saben- exceden de aquél fin; por
ejemplo, transmision de la propiedad para garantizar un crédito,

%04 ey 1/1973, de 1 de marzo, por la que se aprueba la Compilacién del
Derecho Civil Foral de Navarra (BOE nim. 57, de 7 de marzo de 1973).
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cesion de un crédito para su cobro. Del negocio fiduciario nace el
efecto juridico correspondiente a su tipo, sin disminucion: el
fiduciario se hace propietario, acreedor crediticio o cambiario, como
si la transmision lo fuera para otro fin material, pues no existe un
derecho de crédito, de propiedad o cambiario limitado a un solo fin.
El fiduciario recibe un poder juridico del que no ha de abusar para
fines distintos del presupuesto. Quien transmite le hace confianza de
que no lo hara. El aseguramiento juridico contra el abuso no va mas
alla de una obligacion exigible™®. Esta definicién, que por mucho
tiempo habia “venido considerandose la expresion fidedigna de la
naturaleza intrinseca de la [ﬁducia]”gOG, destaca -entre otras cosas-
por enfatizar la modalidad cum creditore del negocio fiduciario y
por asumir la existencia de una transmision plena y efectiva de la
propiedad.

En Espafia tanto doctrina como jurisprudencia mantienen una
posicién més ecléctica que la de Regelsberger®®. ALBALADEJO, por
ejemplo, define el negocio fiduciario como “aquél por el que se
realiza una atribuciébn patrimonial que sobrepasa (...) el fin
perseguido, obligandose, a la vez, el que la recibe, a usar de ella
solo dentro de los limites que aquel fin y a la posterior restitucion
de lo adquirido™*®. En una linea similar, aunque desde un punto de
vista mas amplio, SALVADOR entiende que “en la fiducia, el
fiduciante atribuye al fiduciario una posicion juridica, que éste
deberé ejercer en nombre propio y en la medida preestablecida en el

%95 E| negocio juridico, cit., 381.

%% |dem, p. 380.

%7 Sin embargo, ello no siempre fue asi. A mediados del s. XX, por
ejemplo, JORDANO decia, en sintonia con Regelsberger, que “[e]n la fiducia de
tipo romano se confiere al fiduciario un poder juridico ilimitado (titularidad plena
y definitiva); personalmente, sin embargo, se obliga a retransmitir al fiduciante o
a otra persona por éste indicada el bien transmitido, una vez alcanzado el fin
propuesto” (El negocio fiduciario, Bosch, Barcelona, 1959, p. 27).

%08 Derecho civil I. Introduccién y parte general, 172 ed., Edisofer,
Madrid, 2006, p. 690.
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propio negocio fiduciario, en interés del fiduciante™*®.Por otro
lado, LACRUZ sefala que “[e]l negocio fiduciario supone la
utilizacion abierta de una figura tipica para conseguir unos efectos
distintos y, por lo general menores” para, acto seguido, apuntar que
el régimen de estos negocios “(...) necesariamente ha de
componerse en cada caso por lo querido por las partes y los efectos
propios de la figura constractual adoptada™®®. Y, aun a titulo
ejemplificativo, Diez-PICAZO considera que “[e]l negocio juridico
fiduciario se caracteriza, ante todo, por una desproporcién entre el
medio juridico empleado y el fin practico que las partes pretenden
alcanzar (...). [Ademas], el fiduciario obrard siempre de acuerdo
con la finalidad que se ha convenido alcanzar y nunca seguira una
conducta contraria abusando de la confianza en €l depositada
(..)*. Con todo, es quiza el pronunciamiento hecho por la
jurisprudencia el que mayor repercusion y aceptacion ha tenido. En
este sentido, de acuerdo con la STS, 1%, 29.11.2007 (RJ 2007\8454);
MP: Ignacio Sierra Gil de la Cuesta: “el negocio fiduciario consiste
en la atribucion patrimonial que uno de los contratantes llamado
fiduciante, realiza a favor de otro, llamado fiduciario, para que éste
utilice la cosa o derecho adquirido, mediante la referida asignacion,
para la finalidad que ambos pactaron, con la obligacion de
retransmitirlos al fiduciante o a un tercero cuando se hubiera
cumplido la finalidad prevista™*2.

%9 «Simulaciéon negocial, deberes de veracidad y autonomia privada”,
cit., p. 56.

%19 Elementos de Derecho civil I: parte general, Vol. 3, Dykinson,
Madrid, 2005, pp. 204 y 205.

1y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho civil, Vol. 1, 112 ed.,
Tecnos, Madrid, 2005, p. 518

%12 Esta sentencia se hace eco de lo que, en su dia, ya sefial6 la STS, 12,
2.12.1996 (RJ 1996\8784); MP: Roman Garcia Varela y que, después, se reitero
en otras muchas; por ejemplo, las SSTS, 12, 7.6.2002 (RJ 2002\4875); MP: Pedro
Gonzélez Poveda; 26.7.2004 (RJ 2004\6633); MP: Luis Martinez-Calcerrada y
Gomez 0 27.7.2006 (RJ 2006\6144); MP: Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.
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2.2. CARACTERISTICAS Y CLASES DE FIDUCIA
2.2.1. Rasgos distintivos

El negocio fiduciario en Espafia se inspira en el modelo de la
fiducia romana, un “negocio formal por el que un propietario confia
la propiedad de una res mancipi a alguien, llamado fiduciario, el
cual se obliga a restituir en un determinado momento aquella
”313’ y se
aleja de la fiducia germénica, donde “el fiduciario adquiere una
titularidad condicionada resolutoriamente con eficacia erga omnes,
de forma tal que es ineficaz todo uso contrario al fin perseguido,
produciendo ipso iure el retorno de la cosa al fiduciante 0 a sus
herederos, incluso en perjuicio del tercer adquirente”™*. Asimismo,
también se distancia de los denominados negocios de confianza,
como el mandato o el depdsito. Si en la fiducia el fiduciante se
apoya exclusivamente en la confianza que deposita al fiduciario, los
mencionados negocios de confianza son, por un lado, negocios
tipicos cuyo incumplimiento esta regulado en la ley y, por el otro,
gozan de proporcionalidad en cuanto al medio juridico empleado
por las partes y el fin que éstas pretenden conseguir. Ademas, estos
negocios en ningln caso crean una apariencia engafiosa sobre el
proposito real de las partes.

propiedad al fiduciante o a otra persona designada por éste

Si retomamos la definicion de negocio fiduciario formulada por
Regelsberger, observamos que la fiducia presenta dos caracteristicas
principales: la desproporcion (elemento objetivo) y la confianza,
(elemento subjetivo). A continuacion haré hincapié en cada una de
ellas:

3 D°ORs, Alvaro, Derecho privado romano, 92 ed., EUNSA, Pamplona,
1997, p. 526.

814 CAMARA, Sergio, Operaciones fiduciarias o trusts en Derecho
espafol, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 654, Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 1999, p. 1770.
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En relacion con la primera, consiste, como decia anteriormente, en
una divergencia “entre el medio juridico empleado y el fin préactico
que las partes pretenden alcanzar (...). Asi, por ejemplo, para
garantizar a B que le devolvera el dinero prestado, A le transfiere la
propiedad de su casa; para evitar A la persecucion de sus bienes
como consecuencia de responsabilidades politicas o por sus
acreedores, se los cede a B”*™. La jurisprudencia, sirviéndose de
expresiones similares a las usadas por la doctrina, también ha tenido
ocasion de pronunciarse acerca de la citada ‘“desproporcion”
afirmando que ésta es un requisito necesario para la existencia de la

fiducia®®.

Acerca de la segunda, ALBALADEJO destaca que la confianza es el
elemento central del negocio fiduciario. Asi, afirma, “[s]e califica
de fiduciario al negocio (...) porque se basa en la confianza o
fiducia que se deposita en la persona a la que, mediante el negocio,
se le hace la atribucién patrimonial™®'’. En sintonfa, Diez-PIcAzoO
afiade que “para alcanzar aquel fin [el que las partes hayan fijado],
el transmitente o fiduciante confia en el adquirente o fiduciario (...).
La confianza es la base de aquella transmision. El fiduciante estima
que el fiduciario no abusara de la propiedad de la cosa o del crédito
con que ha sido investido; que usara de la misma para los fines

%15 Diez-PicAzo, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho civil,
cit., p. 518. Vid. en el mismo sentido, ALBALADEJO, Manuel, Derecho civil 1.
Introduccién y parte general, cit., p. 690. Vid. también la critica que Giuseppe
Mesina realiza a Luigi Cariota -Ferrara en DE CASTRO, Federico, El negocio
juridico, cit.,, p. 384. Mientras que el segundo subraya la importancia de la
desproporcion en el negocio fiduciario, el primero considera que “la afirmada
desproporcion entre fin econémico y medio juridico empleado no es un dato
absolutamente seguro, sino mas bien una afirmacién de la construccién, una
valoracion de la doctrina fiduciaria”.

%16 vVid. por ejemplo, la STS, 12 17.9.2002 (RJ 2002\8558); MP:
Clemente Auger Lifian. En la misma direccion, vid., entre otras, las SSTS, 13,
5.4.1993 (RJ 1993\2791); MP: Francisco Morales Morales; 13.2.2003 (RJ
2003\1046); MP: Luis Martinez-Calcerrada y Gomez y 26.7.2004 (RJ
2004\6633); MP: Luis Martinez-Calcerrada y Gémez.

317 Derecho civil 1. Introduccion y parte general, cit., p. 690.
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estipulados entre ambos (...) y que, una vez alcanzados, se la

restituira”>18 319,

Ambos elementos -objetivo y subjetivo- estan entrelazados entre si
y no es posible hablar de uno sin tener también presente el otro. En
el caso de la fiducia cum amico, que veremos en el siguiente
apartado, la desproporciéon entre el medio y el fin a alcanzar
solamente puede explicarse desde la confianza entre las partes vy,
mas concretamente, desde la idea de que el fiduciario no actuara de

forma distinta a lo acordado con el fiduciante®%°.

2.2.2. Clases

Atendiendo a la finalidad perseguida por las partes, podemos
distinguir entre dos clases de fiducia: la cum creditore y la cum
amico®”. Ambas modalidades hunden sus raices en el Derecho
romano, donde la fides actuaba como sustrato de algunas figuras
juridicas (p. ej. los fideicomisos) de las cuales actualmente aln
somos beneficiarios. Sin embargo, y sin perjuicio de las
Instituciones de Gayo, son pocas las fuentes clasicas que hacen
expresa referencia a la fiducia debido al abandono que
progresivamente ésta fue experimentando. Como sefiala CAMARA,
“[1]a decadencia de la fiducia se produjo al caer en desuso los
antiguos modos formales de transmision (mancipatio e in iure
cesio) y no poder ser empleada la traditio para las transmisiones

%18 Sistema de Derecho civil, cit., pp. 518.

%19 Sobre el riesgo de abuso por parte del fiduciario, vid. la STS, 12,
22.2.1995 (RJ 1995\1700); MP: Antonio Gullon Ballesteros. Vid. también, desde
la perspectiva doctrinal, CAMARA, Sergio, Operaciones fiduciarias o trusts en
Derecho espafiol, cit., p. 1769.

%20 vid. en el mismo sentido, MARTIN, Antonio, Negocios fiduciarios,
simulacion y transmision de la propiedad, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2012, p. 31.

%1 viid. GAYoO, Instituciones, 11, 60, que fija la distincion entre las dos
clases de fiducia. En palabras del texto original: “[s]ed fiducia contrahitur aut
cum creditore pignoris iure, aut cum amico quo tutius nostrae res apud eum sint”.
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fiduciarias porque la causa fiduciae no era una de las iustae causae
traditionis™?*. Posteriormente, tampoco fue utilizada por los
compiladores justinianeos, de modo que hubo que esperar hasta el
siglo XIX para que, de la mano de las interpretaciones
pandectisticas, volviera a ser redescubierta.

En la actualidad, la jurisprudencia define la fiducia cum creditore
como “un negocio en virtud del cual una persona (fiduciante)
transmite (...) un determinado bien o derecho a otra distinta
(fiduciario) para garantizarle el pago de una deuda, con la
obligacion por parte de ésta de restituirlo a su anterior propietario
cuando la obligacion asegurada se haya cumplido (pactum
fiduciae)” 3 (FJ 3°). En relacién con la fiducia cum amico, me
remito a la definicion de la STS, 18 29.11.2007 (RJ 2007\8454);
MP: Ignacio Sierra Gil de la Cuesta, ya expuesta en el apdo. 2.1,
sin perjuicio de afiadir que en esta modalidad de fiducia “el
fiduciario se compromete a tener la cosa en beneficio del fiduciante

o de un tercero beneficiario”*?*

Aunque tradicionalmente ambas modalidades de fiducia se incluian
dentro de una misma categoria, actualmente hay un tratamiento
diferenciado del negocio fiduciario. Ello es asi debido
esencialmente a dos razones: la primera, ya apuntada por DE
CASTRO, es que “resulta antinatural incluir bajo la misma rtbrica la
[fiducia cum creditore], en la que la situacion fiduciaria se impone
por el fiduciario y en su exclusivo beneficio, y la ‘fiducia cum
amico’, en la que el fiduciario actia a la conveniencia del
fiduciante™**®. Ademas, el grado de confianza existente entre las

%22 Operaciones fiduciarias o trusts en Derecho espafiol, cit., p. 1768.

%23 STS, 12 30.1.1991 (RJ 1991\349); MP: Eduardo Fernandez-Cid de
Temes.

%24 V/id. en el mismo sentido las SSTS, 12, 5.3.2001 (RJ 2001\3972); MP:
Roman Garcia Varela; 31.10.2003 (RJ 2003\7977); MP: Pedro Gonzalez Poveda.

%25 E| negocio juridico, cit., p. 408.
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partes es distinto, siendo mayor en la modalidad cum amico®®. La
segunda razon es que las consecuencias que presenta una y otra
modalidad son distintas, particularmente respecto al fraude, los
efectos registrales y la titularidad que del negocio fiduciario se
deriva®’.

2.3. EL ESCENARIO |: DISCORDIANCIA ENTRE LO
QUERIDO POR LAS PARTES Y LO PLASMADO POR
ESCRITO

Como ya apuntaba al inicio de este segundo apartado, son pocas las
cuestiones relacionadas con el negocio fiduciario exentas de
controversia. Entre ellas estd la forma en como se estructura.
Aunque no existe un tipo univoco de fiducia, la practica indica que
normalmente ésta se compone de dos planos distintos: uno interno,
inter partes, y otro externo, erga omnes*2®. Para articularlos, uno de
los métodos mas habituales viene siendo la realizacién de dos actos
juridicos distintos y separados entre si: por ejemplo, las partes
otorgan una escritura publica (digamos de compraventa) y después
firman un documento privado en el que plasman su voluntad real.
Con todo, es perfectamente posible constituir un negocio fiduciario
utilizando férmulas alternativas; por ejemplo, la “transmision en
documento privado [con un] acuerdo de retransmision verbal; [la]
transmision en escritura publica [con un] pacto fiduciario de

%26 \/id. CAMARA, Sergio, Operaciones fiduciarias o trusts en Derecho
espafiol, cit., p. 1791.

%7 |bidem. Este autor apunta que “el Tribunal Supremo no suele declarar
la nulidad del negocio fiduciario realizado con el objeto de vulnerar normas
fiscales o administrativas, para lo cual es frecuente emplear modalidades de
fiducia cum amico 0 nomen commodat. En cambio, no tolera tan facilmente (...)
la elusidn de la normativa civil sobre el fraude a los acreedores, la prohibicion de
los préstamos usurarios, la interdiccion del pacto comisiorio, o el abuso del
derecho, que constituyen importantes limites, sobre todo, para la fiducia cum
creditore”.

%28 \/id. en un sentido similar, MARTIN, Antonio, Negocios fiduciarios,
simulacion y transmision de la propiedad, cit., p.43.
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caracter verbal [y la] transmision en escritura pablica [con un]

acuerdo de retransmision también otorgado, pero separadamente, en

otra escritura pﬁblica”329.

En la introduccion del capitulo exponia tres escenarios
ejemplificativos que, sin &nimo de exhaustividad, pretendian ilustrar
los potenciales conflictos derivados de la celebracion de negocios
juridicos entre conyuges 0 convivientes en pareja estable. Entre
otros, citaba el Escenario I. La jurisprudencia ha resuelto en mas de
una ocasién conflictos cuyo elemento de discordia es la
contradiccion entre lo realmente querido por las partes y lo que
acaban plasmando por escrito; conflictos que se relacionan con la
forma en que se estructura el negocio. Utilicemos dos ejemplos:

Caso |: STSJC, 19.1.2004 (RJ 2004\1789); MP: Antonio Bruguera
Manté: En 1976, las partes contrajeron matrimonio bajo el régimen de
separacion de bienes. Hasta 1995, los ingresos de la pareja provenian
exclusivamente del marido y, después, la mujer se incorporé al mercado
laboral como veterinaria. En fecha desconocida, las partes adquirieron
un local comercial en Barcelona y abrieron una cuenta bancaria a plazo.
Tanto en un caso como en el otro, la Unica titular que constaba era la
mujer. El 4 de noviembre de 1997, las partes firmaron un documento
privado en el que reconocian que el local y la cuenta bancaria se
consideraban de ambos conyuges por mitades iguales. En 1999, se
produjo la separacién del matrimonio.

El marido demanda a la ex mujer y solicita que tanto el local comercial
como la cuenta bancaria sean declarados propiedad por mitad y
proindiviso de los ex conyuges.

Caso Il: SAPB, 1728, 28.5.2007 (JUR 2007\295084); MP: Amelia Mateo
Marco: En fecha desconocida, las partes contrajeron matrimonio. EI 11
de mayo de 1991, los conyuges suscribieron un contrato privado de
compraventa sobre un inmueble y una plaza de aparcamiento por un total
de 9.750.000 pesetas, al que se tenia que afadir el 6% de IVA. El 20 de

%29 MARTIN, Antonio, Negocios fiduciarios, simulacion y transmision de
la propiedad, cit., pp. 47 y 48.
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mayo de 1992, se otorgd la escritura publica de compraventa. Sin
embargo, en dicha escritura figuraba que el precio de la adquisicion de la
finca y el aparcamiento era de 7.900.000 pesetas. Ademas, a diferencia
del contrato privado, solamente la mujer constaba como adquirente. En
todo caso, el pago de la contraprestacion fue a cargo de ambos. El 30 de
mayo de 2004, la esposa fallecid, siendo sus herederos los dos hijos que
habia tenido en una relacién anterior. Un mes después, dichos herederos
enviaron un burofax al viudo en el que le instaban a abandonar el piso.

El viudo demanda a los herederos de su fallecida esposa y, mediante una
accion declarativa de dominio, solicita ser declarado como copropietario
del piso que, hasta la muerte de su cényuge, habia constituido la
vivienda familiar. Alega la existencia de una fiducia cum amico entre él
y su esposa. Segun su versién, el inmueble era de ambos puesto que lo
adquirieron y pagaron conjuntamente. En la escritura pablica solamente
constaba la mujer por exigencias de la entidad bancaria, que les tenia que
conceder un préstamo hipotecario. En este sentido, el hecho de que por
aquél entonces el demandante tuviera 64 afios y su esposa 52 obraba en
perjuicio de la concesion del crédito.

El art. 1225 del Codigo civil sefiala que el documento privado tiene
entre los que lo suscriben y sus causahabientes el mismo valor que
la escritura pablica®*°. Asimismo, el art. 1230 CC, estrechamente
relacionado con el 1219, reconoce a las partes la posibilidad de que
puedan alterar lo dispuesto en escritura publica mediante un
documento privado sin perjuicio de reconocer también que ello no
tendré efecto frente a terceros.

En casos donde existe discordancia entre lo manifestado en un
documento publico y en otro de privado, los tribunales resuelven de
acuerdo con la que, segun ellos, ha sido la verdadera intencion de

330 Vid. en relacion con este articulo, MEZQUITA DEL CACHO, José L.,
“Comentario al art. 1225 CC”, en Candido PAz-ARES, Luis DiEz-PICAZO,
Rodrigo BERcoVITZ y Pablo SALVADOR (Dirs.), Comentario del Codigo civil,
Vol. 2, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1991. De
acuerdo con este autor, la equiparacion entre documentos tiene sentido dentro
“del estricto marco de la prueba del aspecto obligatorio del negocio”, pero no
fuera de él. Asi, un documento privado nunca podria tener “por ejemplo los
efectos reales traditorios del art. 1462 II” (p. 357).
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las partes (art. 1281, parr. 2, CC)**!. Aunque en una escritura
publica conste A, si el juzgador llega a la conclusién de que, en
realidad, la voluntad de los litigantes era B, se atiende a la intencion
de los contratantes aunque ello sea contrario a lo expresado en el
mencionado documento publico. Dicha intencion puede verse
reflejada por escrito o también deducirse de los actos realizados por
las partes coetaneos y/o posteriores al contrato (art. 1282 CC). Con
todo, esta voluntad no puede ser interna, esto es, algo incognoscible,
sino que debe expresarse de algun modo; por ejemplo, a través de
un documento privado. Asi, en el Caso I, el TSIC resuelve
inaplicando lo dispuesto por el antiguo art. 39 CF y parece que
reconoce, aun sin pronunciarse expresamente, la existencia de una
fiducia cum amico en virtud de la cual la mujer gestiona y custodia
parte de unos bienes que le son ajenos (los del marido). EIl tribunal
lo expresa de la forma siguiente:

“(...) [A]Jmb aquell document [refiriéndose al firmado el 4.11.1997] els
conjuges van voler deixar constancia que tots els béns que havien
adquirit durant el matrimoni els pertanyien per meitat en haver-los
adquirit amb els ingressos familiars comuns. (...) [F]ront la presumpcid
de la propietat de lI'esposa amb base a la titularitat formal d'aquells béns,
el document privat esmentat demostra la titularitat compartida dels ara
litigants sobre aitals béns, la qual cosa determina la titularitat real dels
dits béns superant la titularitat formal” (FJ 5°).

(..)

“[En relacion con el documento privado, éste] no és un contracte, sind un
simple reconeixement pels dos consorts que aquells béns que relaciona el

%1 En relacion con el origen de este articulo, que opta por un criterio
subjetivista, vid. PAULO y CICERON. El primero sefiala que “quum in verbis nulla
ambiguitas est, non debet admitti voluntatis quaestio” (D. 32, 25, 1), mientras
que el segundo apunta que “semper autem in fide, quid senseris, non quid dixeris,
cogitatum” (De officiis, 1, 13). A mayor abundamiento, comentando el art. 1281
CC, JORDANO, Juan Bautista., “Comentario al art. 1281 CC”, en Céandido PAz-
ARES, Luis Diez-Picazo, Rodrigo BERcOvITZ y Pablo SALVADOR (Dirs.),
Comentario del Cdédigo civil, Vol. 2, Centro de Publicaciones del Ministerio de
Justicia, Madrid, 1991, pp. 509 a 511.
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document i que havien adquirit durant el matrimoni, els havien adquirit
amb diners procedents del ingressos d'ambdés i no pas d'un sol dells;
amb la qual cosa no s‘altera (...) el regim economic del matrimoni sino
que purament i simplement es reflect[eix] la realitat de l'adquisicio
conjunta d'ambdés d'aquells béns concrets [refiriéndose al local
comercial y a la cuenta bancaria]” (FJ 7°).

El documento privado revelaria la existencia de un pacto fiduciario
en el momento de otorgar los contratos anteriores, con lo que el art.
39 CF no operaria porque de facto habria sido excluido por las
partes en su declaracion posterior (de 4.11.1997).

En relacion con el Caso I, donde las partes celebran un contrato
privado pero, al elevarlo a escritura puablica, modifican su
contenido, el art. 1224 CC senala que “[l]as escrituras de
reconocimiento de un acto o contrato nada prueban contra el
documento en que éstos hubiesen sido consignados, si por exceso u
omision se apartaren de él, a menos que conste expresamente la
novacion del primero™®*.  Consecuentemente, en caso de
discordancia entre ambos documentos, debemos acudir de nuevo a
la voluntad de las partes e intentar averiguar cual fue su intencion
sin perjuicio de que, como apunta la SAPB, 172 28.5.2007 (JUR
2007\295084); MP: Amelia Mateo Marco, sea “licito presumir [la
cursiva es mia], cuando la escritura se aparta del contrato
previamente perfeccionado, la voluntad de modificar lo inicialmente
pactado” (FJ 3°).

%32 Sobre ello NURNEZ-LAGO sefiala -segln expone RODRIGUEZ ARADOS-
que “[uln fuerte sector doctrinal sostiene que entre las partes y sus
causahabientes, la escritura tiene (...) eficacia dispositiva, fundamentalmente en
virtud de la renovatio del contrato anterior, o de la fijacién o accertamento de la
situacién juridica precedente [“Comentario al art. 1224 CC”, en Candido PAz-
ARES, Luis Diez-Picazo, Rodrigo BERcOvVITZ y Pablo SALVADOR (Dirs.),
Comentario del Cdédigo civil, Vol. 2, Centro de Publicaciones del Ministerio de
Justicia, Madrid, 1991, p. 353]. En la misma direccion se pronuncia la STS, 12,
14.5.1987 (RJ 1987\3443); MP: Jaime Santos Briz.
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Notese que mientras que el articulo requiere que la novacién conste de
forma expresa, la sentencia aboga por presumirla. Esta es la posicidn que
con idénticas palabras defiende Manuel DE LA CAMARA ALVAREZ: “[1]a
primacia del convenio sobre escritura o de ésta sobre aquél es algo que
depende de la voluntad de las partes. Es licito presumir, en tanto la
escritura se aparta del contrato previamente perfeccionado, la voluntad
de modificar lo inicialmente pactado. Pero esta presuncién solo puede
valer como presuncién iuris tantum, nunca como presuncién iuris et de
iure” 3%,

Y, en esta linea, el tribunal resuelve el citado Caso Il entendiendo
que las partes novan el contrato (art. 1203 y ss. CC) con la escritura
publica -que no es de reconocimiento sino dispositiva- y que, como
resultado de ello, la difunta esposa es la Unica propietaria del
inmueble. En palabras utilizadas por la propia sentencia:

“[T]iene trascendencia (...) que en el contrato privado constasen como
compradores ambos conyuges, y en la escritura pablica solo la esposa.
La novacion modificativa en este caso resulta evidente amén de que en
la escritura publica ni siquiera se hace referencia al contrato privado
[la cursiva es mia], por lo que no nos hallamos ante una escritura de
reconocimiento (...) sino ante una escritura de caracter dispositivo,
acogida por tanto al art. 1218 CC” (FJ 3°).

En lo que respecta a la fiducia, aqui, en contraste con lo que sucede
en el Caso I, el juez ad quem la desestima:

“La existencia de un negocio simulado, o fiduciario si se quiere, porque
el simulado tiene una nota de fraudulencia que no tiene el fiduciario,
exige en todo caso un motivo o razén. No se indica como adquirente una
persona distinta de aquélla para la que se quiere la adquisicién (en este
caso de la mitad indivisa), si no es por alguna razon, que aqui no se ha
probado en absoluto.

Por otra parte, una vez formalizada la compraventa mediante escritura
pUblica, nada impedia un nuevo negocio juridico entre los esposos para

p. 300.

333 “E| Notario latino y su funcion”, Revista de Derecho Notarial, 1972,
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traspasar la propiedad de la mitad indivisa al marido, si esa hubiera sido
en realidad su voluntad, porque la existencia de una carga hipotecaria
sobre la vivienda no cierra en absoluto los libros del Registro, y nada de
eso se hizo, a pesar de que Dofia Valentina [la mujer] no murié hasta el
afio 2004, es decir, 12 afios después del supuesto negocio fiduciario, que
hubo tiempo maés que suficiente de deshacer si verdaderamente hubiera
tenido tal caracter” (FJ 4°).

El pactum fiduciae debe probarse para que, efectivamente, sea
posible reconocer la existencia de fiducia cum amico entre las
partes. En este caso no se consigue al no ser suficiente el contrato
privado de compraventa donde ambos cOnyuges constan como
adquirentes. Tampoco hay un documento, acuerdo o entendimiento
coetaneo o posterior que desmienta el documento publico. Por otro
lado, aunque la sentencia no lo emfatice, dado que la
contraprestacion fue pagada por ambos conyuges pero solamente la
mujer constaba como titular formal en la escritura publica, entiendo
que deberia ser de aplicacion el art. 39 CF (actual art. 232-3, apdo.
1, CCCat). A pesar de que no conste en la sentencia, la solucion de
presumir la donacion de la parte del precio que pagé el marido -con
la consecuente compensacion a la mujer casada en separacion de
bienes- seguramente también ayuddé al tribunal a descartar la
solucidn fiduciaria.

3. EL NEGOCIO FIDUCIARIO Y LA
TRANSMISION DE LA PROPIEDAD

3.1. PLANTEAMIENTO

Uno de los principales retos que plantea la fiducia,
independientemente de su modalidad, es el de determinar su
eficacia respecto de la transmision de la propiedad. En efecto, la
naturaleza y alcance de las facultades de disposicion que el negocio
atribuye al fiduciario -ya sea a través de una propiedad o de una
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titularidad fiduciaria- ha sido histéricamente un punto controvertido
en el que podemos hallar desde teorias que defienden una
transmision absoluta de la propiedad del fiduciante al fiduciario
(teoria del doble efecto) hasta aquellas que niegan cualquier clase
de transmision; desde aquellas que predican una transmision
temporal de la propiedad hasta aquellas que entienden que solo se
transmite una titularidad formal. A continuacion desarrollo
brevemente algunos de los posicionamientos doctrinales y
jurisprudenciales mas destacados en relacion con esta cuestion.

3.2. LA TEORIA DEL DOBLE EFECTO

Desde su introduccién en Espafia en la primera mitad del siglo XX,
el negocio fiduciario se explicé a través de la denominada teoria del
doble efecto, inicialmente formulada por el pandectismo alemén vy,
después, adoptada por el ordenamiento juridico italiano -causalista-
de la mano de Luigi Cariota-Ferrara. Esta teoria, dominante hasta
mediados de los afios sesenta, grosso modo defendia que el negocio
fiduciario “se caracteriza por su naturaleza compleja en [la] que
confluyen dos contratos independientes: uno real, de transmisién
plena del dominio con su correspondiente atribucién patrimonial,
eficaz erga omnes, y otro obligacional, valido inter partes, que
constrifie al adquirente para que actle dentro de lo convenido y en
la forma que no impida el rescate por el transmitente, con el
consiguiente deber de indemnizar perjuicios en otro caso, O sea,
restitucion de la misma cosa o abono de su valor econdmico”.
Asi, afirma DE CASTRO, “el fiduciante transmite al fiduciario la
titularidad dominical de su cosa o de su credito de modo definitivo e
ilimitado; el fiduciario sera desde entonces el duefio, con todas las
facultades de tal, frente al fiduciante y frente a todos. El fiduciante
gueda con un derecho de crédito contra el fiduciario, el
correspondiente a la obligacion de éste de utilizar la titularidad

%4 Diez-PicAzo, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho civil,
cit., pp. 518 y 519, en remision de la STS 18.2.1965.
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adquirida de modo que no contradiga la finalidad para la que se le
ha confiado™®®,

Con el tiempo, la mencionada teoria fue evolucionando. Si bien
como he dicho inicialmente se entendio que en la fiducia confluian
dos negocios distintos e independientes -uno real positivo y otro
obligacional negativo- en el que el segundo estaba subordinado al
primero®*®, posteriormente le se caracteriz6 como un dnico negocio
juridico de estructura compleja; complejidad justificada por los
efectos reales erga omnes e obligacionales inter partes que
emanaban de su celebracion. Ademas, se le asignd una causa (causa
fiduciae), construida en base al art. 1274 CC, para fundamentar la
transmision de la propiedad del fiduciante al fiduciario. Partiendo
de la base que “[e]n los contratos onerosos se entiende por causa,
para cada parte contratante, la prestacion o promesa de una cosa 0
servicio por la otra parte”, se dijo que, en la fiducia, “la prestacion
es la que realiza el fiduciante (transmision de la cosa) a cambio de
la promesa de un servicio por el fiduciario: [emplear] la res fiduciae
>33 Dicho en otras palabras, la causa
“consist[e] en el juego de [una] atribucidon patrimonial frente a la
promesa obligacional del fiduciario de servirse de la cosa y de
restituirla posteriormente al fiduciante o a un tercero™**®,

para el uso convenido

A pesar de la transformacion en el enfoque de la teoria del doble
efecto, lo cierto es que sus consecuencias seguian siendo las
mismas, esto es, conferir al fiduciario una propiedad plena que le
facultaba para disponer sin restricciones, con lo que el fiduciante
guedaba relegado a una posicion asimétrica y de gran debilidad.
Entre muchos de los problemas y de las injusticias materiales que

%5 E| negocio juridico, cit., p. 381.

%36 \/id. la STS, 12, 18.2.1965. En esta misma linea se pronuncia también
ALBALADEJO, Derecho civil I. Introduccion y parte general, cit., p. 691.

%7 Diez-Picazo, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho civil,
cit., p. 519.

% Ibidem.
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ello provocaba, sefiala CAMARA, destaca la intervencion de los
terceros acreedores sobre el patrimonio del fiduciario. En este
sentido, en caso de que el fiduciario quebrara, el fiduciante “no
tendria derecho a separar los bienes confiados en fiducia respecto de
la masa de la quiebra, puesto que responderian de las deudas de su
actual propietario, el fiduciario; con lo cual, al fiduciante solo le

asistiria un derecho de crédito en concurso con el resto de los

.. 5,339
acreedores del fiduciario””.

Como respuesta a esta y a otras cuestiones problematicas de la
teoria del doble efecto, DE CASTRO efectud una importante critica
que, basicamente, acabd con la hegemonia y el prestigio de la citada
teoria. Entre otros aspectos sefiald que las consecuencias a las que
llevaba su aplicacion eran injustas y que iban en contra de lo
querido por las partes. También apunt6 que la duplicidad de efectos
del negocio fiduciario casa mal con el sistema civil espafiol, de
tradicion causalista.

Mas concretamente, se cuestiona si “es normal, [si] es siquiera verosimil
que el fiduciante haya querido transmitir, y de una manera definitiva, la
propiedad de la cosa que confia al fiduciario”®*°. En su opinion, “[s]i se
atienden a los datos que ofrece la practica de los tribunales, la
contestacion habré de ser negativa. Quien hace una venta para garantizar
al prestamista la devolucion de lo prestado, quiere conseguir el préstamo
Yy, porque no puede otra cosa, pasa por aquella imposicion. Ni dice ni
cabe presumir que quisiera desprenderse definitivamente de su propiedad
(... Ademés, dado que a diferencia de Alemania, en Espafia se
desconocen los negocios abstractos, DE CASTRO apunta que “para la
existencia de cada contrato se requiere una causa propia y adecuada
(arts. 1261, 1274). La transmision de la propiedad se produce por
consecuencia de ciertos contratos (los que tienen tal naturaleza
transmisiva), mediante la tradicion (art. 609). Aplicando estas reglas, por
ejemplo, a la venta de garantia, resulta que el negocio transmisor de la
propiedad (la venta) carece de su causa propia, al no haber precio (art.

%9 Operaciones fiduciarias o trusts en Derecho espafiol, cit., p. 1776.
0 E| negocio juridico, cit., p. 385.
* Ibidem.
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1445) y que no tiene otra causa, porque no puede servir de tal el pacto
fiduciario, al haberse predicado la independencia total entre los dos
negocios, el transmisivo de eficacia real y el pacto de mera eficacia
obligatoria™*’. En caso de defender la existencia de una causa fiduciae
en el negocio fundada en el art. 1274 CC, DE CASTRO se pregunta donde
se encuentra la reciprocidad de prestaciones caracteristica de los
contratos onerosos (los gratuitos quedan excluidos ya que no es
verosimil imaginar al fiduciante como bienhechor o con animo de
liberalidad frente al fiduciario). Concretamente, apunta, “[a] la entrega
de la cosa confiada no corresponde el precio (...). Las obligaciones
asumidas por el fiduciario no pueden ser valoradas como
contraprestacion de la pérdida de la propiedad que sufriria el fiduciante;
no son un ‘quid pro quo’. El fiduciante no ha recibido nada por lo que ha
dado. Las obligaciones del fiduciario haran tan solo que su beneficio sea
inferior del que lo seria por una donacién simple, por la que se adquiere
plena y definitivamente la propiedad, sin abonar el precio (...)"*.

3.3. LATEORIADE LA TITULARIDAD FIDUCIARIA

Debido al descrédito de la teoria del doble efecto, la mayor parte de
la doctrina y de la jurisprudencia redefinieron su postura en relacion
con el negocio fiduciario y los efectos por él producidos,
particularmente en relacién con la transmision de la propiedad®**.
Es en esta nueva etapa donde empieza a cuajar la denominada teoria
de la transmision formal, actualmente predominante. De acuerdo
con este enfoque, el derecho real de propiedad se divide en dos
planos distintos: (a) el formal, correspondiente al fiduciario, y (b) el
material, correspondiente al fiduciante. Desde una perspectiva
interna el fiduciante continua siendo el verdadero duefio de la cosa

%2 |dem, pp. 406 y 407.

*31dem, p. 408.

¥4 Vid. por todos, Diez-PiIcAzO, Luis, “Operaciones fiduciarias y
servicios fiduciarios”, Dictdmenes juridicos, Civitas, Madrid, 1987, p. 35. En
relacion con la jurisprudencia, vid. las SSTS, 1%, 19.5.1982 (RJ 1982\2580); MP:
Cecilio Serena Velloso y 2.6.1982 (RJ 1982\3402); MP: Jaime De Castro Garcia.
A éstas les siguieron, entre muchas otras, las SSTS, 12, 8.3.1988 (RJ 1988\1607);
MP: Eduardo Fernandez-Cid de Temes y 30.1.1991 (RJ 1991\349); MP:
Eduardo Fernandez-Cid de Temes.
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y, por lo tanto, sigue ostentando un poder de goce sobre el bien a la
par que hace suyos todos los frutos, accesiones y mejoras>*.
Ademas, puede reclamar la cosa mediante la accion reivindicatoria
(art. 348 CC), sin que el fiduciario pueda esgrimir su condicion de
titular formal. No obstante, en caso de que no se hubieren cumplido
aun las finalidades que motivaron la celebracion del negocio
fiduciario, el fiduciario puede negarse a retransmitir el bien3*.
Desde una perspectiva externa, el fiduciario se considera el
propietario de la cosa. En caso de que terceros de buena fe,
confiando en la apariencia de que el fiduciario es auténtico duefio,
adquieran el bien sobre el que recae la fiducia, quedan protegidos
por la ley y, por lo tanto, el fiduciante no puede dirigirse contra
ellos. Con todo, en estos casos, puede reclamarse una
indemnizacién de dafios y perjuicios al fiduciario alegando
incumplimiento del pacto de fiducia.

La idea de desdoblar la propiedad en dos categorias distintas, donde
en la relacion interna el fiduciante es el auténtico propietario y en la
relacién externa el fiduciario aparece ante terceros como titular
dominical, tiene, entre otros meéritos, evitar las consecuencias
injustas derivadas de la aplicacion de la teoria del doble efecto. No
obstante, también presenta puntos controvertidos. Por un lado,
como sefiala DE CASTRO, “[i]mplica la creacion de un tipo especial
de derecho real, lo que [va] contra la tendencia al cierre del nimero
de derechos reales”™*. Por el otro, dividir la propiedad en dos
planos -material y formal- es algo que encaja mal con la tradicién
de nuestro ordenamiento juridico, que parte de una concepcion
unitaria del Derecho de propiedad. Para algunos autores, ello
“constituye una categoria desconocida en nuestro Derecho, y no
compatible con los principios de nuestro sistema juridico (...). [L]a

5 \id. CAMARA, Sergio, Operaciones fiduciarias o trusts en Derecho
espafiol, cit., p. 1778.

%6 vid. Diez-PIcAZO, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho
civil, cit., p. 521.

7 El negocio juridico, cit., p. 409.
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propiedad solo existe y vale frente a todos; una posicion intermedia,
una posiciobn de propietario solamente nominal frente a
determinadas personas no es admisible (...) [puesto que] fuerza,
hasta llegar a desarticular, los conceptos técnicos tradicionales”*.

A pesar de todo, las criticas no son insalvables. Asi, en relacion con
la primera puede objetarse que “la eficacia de un derecho real tipico
puede quedar debilitada conforme al titulo que lo constituye y que
no es aceptable la concepcidn extremadamente rigida sobre los tipos
de derechos reales”*. En lo que se refiere a la segunda, parece que
el verdadero obstaculo es méas bien nominal. Sefiala el propio DE
CASTRO en relacion con la propiedad formal que, “si fuera posible
sustraerse al prejuicio que pesa sobre la doctrina (...), seria
preferible hablar sencillamente de una titularidad fiduciaria
se observa con detenimiento, parece que lo que en realidad propone
el insigne jurista es un cambio de nombre “para conseguir los
efectos de la propiedad formal sin mancillar la venerable
designacion de propiedad”®",

1350 Si

La corriente mayoritaria de la jurisprudencia del TS avala la
distincion entre estas dos clases de propiedad y los efectos que de
ello se derivan, a saber: “el derecho de retencion del fiduciario; su
preferencia en el cobro garantizado con la fiducia; un poder
limitado por el disfrute del fiduciante; la obligacion de retransmitir
tras cumplirse los fines acordados; la imposibilidad de usucapir por
parte del fiduciario; la garantia de que los terceros de buena fe, a
titulo oneroso, no saldran perjudicados por la apariencia creada [0]
el derecho de separacion del fiduciante en caso de quiebra del

8 MARTIN, Antonio, Negocios fiduciarios, simulacion y transmision de
la propiedad, cit., p. 94.

9 DE CASTRO, Federico, El negocio juridico, cit., p. 422, en cita a las
posiciones defendidas por Juan Vallet de Goytisolo.

%50 | dem, p. 423.

%1 CAMARA, Sergio, Operaciones fiduciarias o trusts en Derecho
espafiol, cit., p. 1779.
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fiduciario™®®?, esto es, su derecho a sacar la cosa de la masa

patrimonial del fiduciario cuando éste esta en fallida®®. Constituye
muestra de ello, por ejemplo, la STS, 18, 30.5.2008 (RJ 2008\3190);
MP: Clemente Auger Lifian, en la que se afirma, en relacion con la
fiducia cum creditore, que “[e]l fiduciante transmite al fiduciario la
propiedad formal del objeto o bien sobre el que recae el pacto
fiduciario, con la finalidad de apartarlo de su disponibilidad (...).El
fiduciario no se hace duefio real -propietario- del objeto transmitido,
sino que ha de devolverlo al fiduciante una vez cumplidas las
finalidades perseguidas con la fiducia” (FJ 1°). En el mismo sentido,
pero en relacion con la fiducia cum amico, el TS afirma que “[e]n
esta modalidad (...) el fiduciario no ostenta la titularidad real pues
no es un auténtico duefio, teniendo solo una titularidad formal, sin
perjuicio del juego del principio de la apariencia juridica. El
dominio sigue perteneciendo al fiduciante en cuyo interés se
configura el mecanismo juridico, lo que acentla la nota de la

354
confianza™™",

3.4. LA TEORIA NEGADORA DE CUALQUIER
TRANSMISION DE LA PROPIEDAD

En coexistencia con la teoria de la transmision formal, algunos
autores y un sector (minoritario) de la jurisprudencia opinan que el
negocio fiduciario no produce, per se, efectos transmisivos de la
propiedad. Para esta corriente, la fiducia no es mas que un caso de
simulacion relativa: bajo la apariencia de un negocio de cobertura
existe otro de disimulado, que satisface lo realmente querido por las

2 Ihidem.

%3 5obre la posibilidad de separar bienes de la masa activa del concurso,
vid. el art. 80 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (BOE nim. 164, de 10
de julio de 2003). En relacion con la (escasa) importancia que actualmente tiene
el concurso de persona fisica, vid. GOMEz, Fernando, “Comentari a ’article 231-
12”, en Joan EGEA y Josep FERRER (Dirs.), Comentaris al Ilibre segon del Codi
civil de Catalunya, relatiu a la pesona i la familia, Atelier, 2014, p. 111.

$49TS, 12, 13.7.2009 [RJ 2009\4466]; MP: Jests Corbal Fernandez.
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partes. Asi, “solo caben dos alternativas, transmision o0 no
transmision de la propiedad. Si se opta por la existencia de
transmision de la propiedad, ésta debe ser plena, si se opta por negar
la existencia de transmision, no debe haberla de ningln tipo. En
consecuencia, no cabe hablar de transmision [material], ni formal,

ni temporal”355.

Destaca dentro de este bloque la figura de ALBALADEJO, quien
defiende el caréacter simulado de la fiducia. Para él el negocio
fiduciario reviste de una apariencia exterior no querida por las
partes y excesiva para el fin perseguido mientras que, por dentro,
existe el llamado negocio obligacional, que limita los poderes del
fiduciario. Ante esto destaca que, “a poco que Se piense, se cae en la
cuenta de que este segundo negocio [el interno], al que no se da
difusion, no es ni mas ni menos que un negocio realmente querido y
disimulado, y que el primero [el externo] es uno no querido y
simulado™®®. Igualmente, aunque en relacion con la fiducia cum
creditore, autores como REGLERO CAMPOS 0 BADOSA entienden que
no se produce una efectiva transmision de la propiedad; en todo

caso, sefiala éste Gltimo, lo que se transmite es la posesion*®’.

Por otro lado, algunas sentencias del TS, pese a distinguir entre la
propiedad material y formal, entienden ésta ultima en el sentido de
“aparente”. Consideran que el negocio fiduciario no provoca una
transmision de la propiedad formal y que solamente da lugar a una
de ficticia. En este sentido, relacionan estrechamente la fiducia con
la simulacion.

%> MARTIN, Antonio, Negocios fiduciarios, simulacion y transmision de
la propiedad, cit., p. 98.

%8 Derecho civil I. Introduccién y parte general, cit., p. 695.

%7 Vid. BADOSA, Ferran, “Examen de tres ‘esquemas fiduciarios’ en el
Derecho espafiol (La venta en garantia, la legitimacion dispositiva sobre bienes
con titular y la gestion de patrimonios sin titular”, en Antonio CABANILLAS et al.,
Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, Vol. 1, Thomson-
Civitas, Madrid, 2003, pp. 226-228 y REGLERO CAMPOS, Luis Fernando, “El
pacto comisorio, Aranzadi Civil 1/2007, p. 1930.

189



Tesis doctoral UPF

Ejemplo de ello lo es la STS, 18, 23.6.2006 (RJ 2006\4610); MP: Vicente
Luis Montes Penades o la STS, 12, 17.7.2001 (RJ 2001\6860); MP: Jesus
Corbal Fernandez. En esta Gltima, acerca de un caso de fiducia cum
creditore, se afirma que “la aparente transmision de la propiedad
respondié Unicamente a una finalidad de garantia, es decir, a garantizar
la devolucién de la deuda derivada del préstamo que fue el verdadero
contrato celebrado por las partes. Por consiguiente oper6 practicamente
con una funcidn fiduciaria (...). Al acuerdo simulatorio, en el que se
aparenta una operacion juridica —invalida por no querida— que oculta otra
figura juridica con funcion econémico-social o practica distinta —
existente por ser la verdaderamente querida, y eficaz, si es vélida y licita
por adecuacién al ordenamiento juridico— (simulacion relativa), se le
injerta la operacion indirecta del efecto fiduciario (...)” (FJ 3°).

De acuerdo con mi punto de vista, y como veremos en el apartado
4.2 al hablar de simulacion, el negocio fiduciario y el simulado son
distintos. Aunque, como sabemos, en la fiducia algunas veces existe
una aparente contradiccion entre lo querido por las partes y lo
plasmado por escrito (Escenario I), el hecho de que pueda haber
algo de simulacion en la fiducia no implica que todo negocio
fiduciario sea simulado. Diluir a ambos en una sola categoria y
negar que la fiducia pueda tener incidencia en la transmisén de la
propiedad implica adoptar un posicionamiento excesivamente
restrictivo del principio de la autonomia de la voluntad que no
comparto. Como decia en la introduccion del capitulo, abogo
porque el negocio fiduciario, aun ser atipico, sea considerado como
valido y eficaz para desdoblar la propiedad entre una titularidad
formal (fiduciario) y otra material (fiduciante). Y ello sin
necesariamente menoscavar las bases del Derecho patrimonial
espanol.

De hecho, en relacién con la posibilidad de distinguir entre dos
titularidades distintas -formal y material- sobre un mismo bien, en 2002
se discutié en Catalufia acerca de un anteproyecto de ley que regulaba
los patrimonios fiduciarios. Aunque finalmente esta iniciativa no
prosperé y, por lo tanto, no fue incorporada en el Libro quinto, la
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regulacion catalana se fundamentaba sobre tres pilares que, en esencia,
son los mismos que los del trust: (a) voluntad de constituir un patrimonio
fiduciario; (b) efectiva afectacién de bienes y (c) determinacion de los
beneficiarios (art. 514-1y ss. del anteproyecto) **%,

3.5. EL ESCENARIO Il: LA INCIDENCIA DEL PAGO DE LA
CONTRAPRESTACION

Estrechamente ligada al desafio que plantea la fiducia en relacién
con la transmision de la propiedad, esta la controversia de si el que
paga la contraprestacion para adquirir un bien pero no consta como
propietario puede luego solicitar el reconocimiento de una
titularidad fiduciaria sobre el mencionado bien. Aungue como
sabemos el art. 232-3, apdo. 1, CCCat, resuelve esta cuestion
haciendo prevalecer la titularidad formal, la jurisprudencia
demuestra que son frecuentes los casos donde se suscita una
problematica de este tipo; de hecho, éstos constituyen el nimero
mas voluminoso de litigios sobre fiducia en el ambito familiar que
Ilegan a los tribunales.

Dado que la base sobre la que se asienta la reclamacion de la
titularidad fiduciaria es la contribucion econdémica para la
adquisicion de un bien, se produce un solapamiento entre el negocio
fiduciario y la regla del art. 232-3, apdo. 1, CCCat. Sirvamonos de
algunos ejemplos:

Caso Ill: STSJC, 7.6.2010 (RJ 2010\3750); MP: José Francisco Valls
Gombau: En fecha desconocida, las partes contrajeron matrimonio. El
22 de diciembre de 1995, los cényuges adquirieron una parcela vy,
posteriormente, edificaron la vivienda familiar sobre ella. Tales
operaciones fueron a cargo del patrimonio del esposo, quien tenia un
préspero negocio que originaba importantes beneficios no siempre

%8 vid. a mayor abundamiento sobre esta cuestion, ARROYO, Esther,
“Por qué el trust en Catalunya?”, en Sergio NASARRE y Martin GARRIDO
(Coords.), Los patrimonios fiduciarios y el trust. Il Congreso de Derecho civil
catalan, Marcial Pons, Madrid, 2006, pp. 526 a 532.
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declarados a Hacienda. Sin embargo, solamente la esposa constaba como
propietaria de la finca. En fecha desconocida, las partes se divorciaron.

El ex marido demanda a su ex mujer y solicita ser declarado como titular
real de la vivienda familiar. Alega la existencia de un negocio fiduciario
cum amico en la compraventa de 22 de diciembre de 1995 y en la
posterior declaracién de obra nueva del inmueble edificado. De acuerdo
la version del demandante, la finalidad perseguida con la exclusiva
puesta a hombre a favor de la esposa era la de eludir el fisco por la
existencia de dinero no declarado.

Caso IV: SAPT, 13 1.7.2004 (JUR 2004\219651); MP: Maria Pilar
Aguilar Vallino: En fecha desconocida, las partes contrajeron
matrimonio. Durante la convivencia, el marido negoci6 el contrato de
compraventa de un inmueble y aport6 dinero propio para su adquisicion.
Sin embargo, en la escritura pablica solamente la esposa constd6 como
propietaria de la finca. Tras la compra, fue el cdnyuge el que se hizo
cargo de las labores de gestién y administracion del inmueble asi como
el que sufrago todos los gastos de mantenimiento. En fecha desconocida,
se produjo la ruptura matrimonial.

El ex marido demanda a su ex mujer y, mediante una accion
reivindicatoria, solicita ser declarado como exclusivo propietario de la
finca. Alega la existencia de una fiducia cum amico entre las partes para
salvar los inconvenientes fiscales del marido para adquirir (éste era de
nacionalidad hdngara).

Caso V: SAPT, 3% 14.11.2003 (JUR 2004\27423); MP: Juan Carlos
Artero Mora: En fecha desconocida, las partes contrajeron matrimonio
bajo el régimen de separacion de bienes. Durante la convivencia, la
mujer adquirié un inmueble con el objetivo de que ésta que sirviera
como segunda residencia. Sin embargo, la contraprestacion fue pagada
por el marido. De acuerdo con la version del esposo, existia un acuerdo
entre las partes en virtud del cual la mujer constaria como titular formal
puesto que asi era posible obtener una subvencion publica en materia de
intereses respecto del préstamo hipotecario que los cdnyuges tenian que
solicitar. En fecha desconocida, se produjo la ruptura matrimonial.

El ex marido demanda a su ex mujer y ejercita una accion declarativa de
dominio sobre la mitad del inmueble en cuestidn [el actor no reclama la
totalidad puesto que: (a) no le es posible acreditar documentalmente el
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pago de toda la contraprestacion y (b) valora -almenos segln su version-
el trabajo de la esposa para la casa (FJ 19)].

Caso VI: SAPB, 19% 25.6.2014 (JUR 2014\234934); MP: José Manuel
Regadera Séenz: El 7 de noviembre de 1988, las partes, que mantenian
una relacién afectiva entre si, adquirieron una vivienda de proteccion
oficial. Sin embargo, en el contrato de compraventa, posteriormente
elevado a escritura publica, solamente constaba el nombre de la mujer.
Para el pago del inmueble se entregaron 1.025.000 pesetas, de las cuales
320.000 procedian de los padres de la mujer y 746.060 de una cuenta
comun. Ademds, ambos suscribieron un préstamo hipotecario que fue
abonado y amortizado con cargo a una cuenta conjunta. En octubre de
1990, las partes contrajeron matrimonio. Se separaron en febrero de
2007, dictandose sentencia de divorcio en 2010, en la que no se tomé
decisién alguna sobre la titularidad de la vivienda.

El ex esposo demanda a su ex mujer y solicita ser declarado como
copropietario por mitades iguales del inmueble adquirido en 1988. El
actor defiende la existencia de una simulacién o de un negocio fiduciario
cum amico entre las partes. En este sentido, sefiala el demandante, si el
inmueble figuré Unicamente a nombre de la demandada fue porque era
una vivienda de proteccion oficial que no podia adquirir al no cumplir
con los requisitos econémicos al efecto.

La jurisprudencia no siempre resuelve los casos que encajan en el
Escenario 11 en un mismo sentido. Si bien los hechos y pretensiones
de los demandantes pueden parecer similares —en general lo que
pretenden es acreditar que son los verdaderos propietarios del bien
objeto del litigio mediante el reconocimiento de una titularidad
fiduciaria-, lo cierto es que las soluciones basculan entre el
reconocimiento de un negocio fiduciario y su denegacion,
normalmente por entender que existe un animus donandi entre las
partes (si éstas estan casadas, es suficiente con hacer valer la
presuncion de donacion del art. 232-3, apdo. 1, in fine CCCat).

En el Caso Ill, el demandante razona la existencia de fiducia cum
amico en base a tres argumentos distintos: (a) la existencia de una
relacién afectiva entre las partes; (b) la falta de capacidad
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econdmica de la demandada y (c) el pago de la contraprestacion
para la adquisicion de la parcela y posterior edificacion del
inmueble. Sin embargo, el TSJC desestima la demanda de la parte
actora y entiende, por un lado, que demostrada la titularidad de un
bien adquirido onerosamente durante el matrimonio debe aplicarse
el art. 39 CF; por el otro, que en el caso no ha quedado constancia
probatoria de la concurrencia de la causa fiduciae. En el Caso 1V, la
AP de Tarragona también desestima las alegaciones del ex marido.
En opinidn del tribunal, el hecho de que una parte realice gestiones
de compra y sufrague gastos de mantenimiento no es un dato
revelador de la propiedad puesto que, durante la convivencia, es
habitual que uno de los cdnyuges o convivientes se encargue de
estas cuestiones. Ademas, argumenta la Audiencia, la aportacion de
dinero para adquirir un bien puede responder a distintas razones,
entre ellas la del animo de liberalidad, sea por afecto o por querer
distribuir el patrimonio que se va adquiriendo durante la vida en
comun.

Por el contrario, en el Caso V el juez ad quem estima la demanda
del actor y concluye que el ex esposo es también propietario de la
mitad del inmueble, y ello a pesar de que solo la mujer constaba
como titular. La AP de Tarragona justifica su decision en base a tres
razones: (a) el dinero para la adquisicion provenia del patrimonio
del esposo; (b) el actor hizo varios actos de gestion y administracion
de la vivienda y (c) queda acreditado que Unicamente poniendo el
bien a nombre de la esposa era posible acceder al subsidio para los
intereses del préstamo hipotecario. Esta Gltima es, quiza, la Unica
razon que justifica la existencia de fiducia. EI Caso VI sigue la
misma légica que el anterior. El tribunal estima la existencia de una
fiducia cum amico y declara al ex esposo como copropietario de la
vivienda. Segun la AP de Barcelona, la intencion de las partes fue la
de adquirir el inmueble de forma conjunta. EI hecho de que
solamente la mujer constase como propietaria no se justifica por un
animo de liberalidad sino porque el actor, por sus circunstancias
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econdmicas, no cumplia con los requisitos de acceso a la proteccion
oficial.

A pesar de que las soluciones de estos cuatro casos difieren (en dos
de ellos se rechaza la fiducia y en los otros dos se aprecia), es
preciso subrayar que estas decisiones no son necesariamente
contradictorias entre si. Como he explicado en apartados anteriores,
los tribunales buscan averiguar cuél es la intencién de las partes vy,
en funcion de ello, resuelven. Las circunstancias concretas de cada
litigio influyen, y mucho, en la toma de la decision final, y es como
consecuencia de ellas -y no por discrepancias en torno a como debe
articularse la construccién juridica del negocio fiduciario- que los
resultados a los que llega la jurisprudencia son heterogéneos; en
algunos casos se considera probada la causa fiduciaria y en otros no.

En el ambito del Derecho de familia y, mas concretamente, de las
adquisiciones en separacion de bienes, el articulo 232-3, apdo. 1,
CCCat es, como sabemos, la regla principal a la que los conyuges
deben atenerse. Su finalidad es “preservar el sistema general de
adquisicion de titularidades reales en aquellos supuestos en qué la
contraprestacion procede del cényuge no adquirente**°. Sin
embargo, el principio de titularidad formal y la presuncion de
donacion admiten prueba en contrario. En este sentido, si una de las
partes alega la existencia de fiducia y puede acreditar que una actla
como fiduciaria de la otra, el art. 232-3, apdo. 1, CCCat deberia
verse desplazado. Asi lo explica la la SAPT, 3?2 14.11.2003 (JUR
2004\27423); MP: Juan Carlos Artero Mora, en coherencia con lo
que anteriormente habia expuesto la SAPB, 15% 24.7.1998 (AC
1998\6190); MP: José Ramén Ferrandiz Gabriel, aunque
mezclando el negocio simulado con el fiduciario:

%9 ARNAU, Lidia, Adquisicions oneroses i titularitats dubtoses en el
regim de separacio. Els articles 232-3 i 4 del Codi civil de Catalunya, cit., p. 2.

195



Tesis doctoral UPF

“[E]xiste una excepcioén a este planteamiento [refiriéndose a que en el
régimen de separacién de bienes catalan opera el principio de titularidad
formal, y no el de subrogacion real], que vendria dada (...) por la
presencia de una simulacién en el negocio de adquisicién del bien, en el
sentido de que los cényuges, aun pretendiendo adquirir el mismo
conjuntamente, hayan hecho aparecer a uno solo de ellos como titular
por razones fiscales o de otra indole, actuando de comun acuerdo (...). Y
si tal situacion queda demostrada, no seria de aplicacion (...) el articulo
39 del Cdodigo de Familia [la cursiva es mia] (...), toda vez que dicha
norma establece unas presunciones sobre el origen de la contraprestacion
partiendo de la titularidad indiscutida de uno de los cényuges sobre el
bien, y el supuesto que nos ocupa es precisamente la discusion de dicha
titularidad -en cuanto que la formal no se corresponde con la real-, con lo
que desaparece la premisa de las citadas presunciones” (FJ 1°).

Dicha excepcion se da atendiendo Gnicamente a la voluntad de las
partes y a los medios de prueba por los que ésta se acredita, o lo que
es lo mismo, no viene necesariamente condicionada por el pago de
una contraprestacion o por la aportacion dineraria que un cényuge
haya podido hacer en el patrimonio del otro. Aunque hay un
importante nimero de litigios en los que una de las partes alega la
existencia de una titularidad fiduciaria a su favor, es importante
remarcar que en las adquisiciones onerosas bajo separacion de
bienes la fiducia no nace como un remedio de la ley sino como un
negocio juridico que puede haberse celebrado o no y que, en
cualquier caso, corresponde a quien lo alega probar su existencia®®.

4. EL NEGOCIO FIDUCIARIO Y OTRAS
FIGURAS ANALOGAS

4.1. UNA CUESTION COMPLEJA

%0 Como veremos en el apartado 5 de este capitulo, ello se diferencia de
los implied trusts, que emergen cuando un conyuge 0 conviviente en pareja
estable contribuye econdmicamente a la adquisicion de un bien.
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En los apartados anteriores me he acercado al negocio fiduciario a
través, por un lado, de definir sus caracteristicas, clases y estructura;
por el otro, mediante la exposicion de los efectos que éste tiene
sobre la transmision de la propiedad. Sin embargo, al estudiar la
fiducia, a menudo lo que parece claro desde una perspectiva teorica
se vuelve incierto en la practica. Imaginemos el siguiente escenario:

“A aparenta la venta de sus bienes a B, para que éste, durante la vida de
A, los administre por su cuenta con mayor libertad y como si fuera su
duefio, y para que B a la muerte de A los herede, frustrando asi los

derechos que en ellos puedan corresponderles a la mujer e hijos de A”
361.

Como podemos comprobar, en este caso existen elementos de
complejidad que dificilmente se resuelven bajo el paraguas de una
unica figura negocial. Es cierto que hay componentes, como la
administracion por parte de B de los bienes de A, que hacen pensar
en la existencia de una fiducia cum amico. No obstante, aunque
correcto, el analisis resulta incompleto si no vamos mas alla de este
punto; no puede obviarse que en el ejemplo también se simula una
compraventa o que existe el animo de defraudar los derechos
legales sucesorios de la mujer e hijos de A.

Mi posicion parte de dos premisas distintas:

La primera es que el negocio fiduciario y la simulacion presentan,
cada uno de ellos, caracteristicas y singularidades propias*®*. Es por
ello que, sin perjuicio de poderlos agrupar, no los podemos mezclar
en un totum revolutum. Aln con todas las similitudes que se
quieran, entiendo que no es lo mismo el negocio fiduciario que la

%1 DE CASTRO, Federico, El negocio juridico, cit., p. 330.

%2 En el mismo sentido, vid. SALVADOR, Pablo, “Simulacién negocial,
deberes de veracidad y autonomia privada”, cit., p. 24; PANTALEON, Fernando,
“Negocio fiduciario”, EJB, Ill, Madrid, 1995, pp. 4408 y 4409, o LACRUZ, José
Luis, Elementos de Derecho civil I: parte general, cit., p. 205 entre otros.
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simulacion, igual que, como veremos en el apartado 4.3 de este
capitulo, no es lo mismo la representacion indirecta que la fiducia
cum amico.

La segunda es que dichos negocios (en la terminologia de DE
CAsSTRO, anomalos), no se excluyen entre si. Como sefiala este
autor, “es inadecuado, y causa de peligrosas confusiones, el empefo
de enfrentar disyuntivamente los negocios anomalos (...). Lo cierto
es que se trata de anomalias que pueden recaer conjuntamente sobre
un mismo negocio juridico, el que por tanto merecerd la

correspondiente plural calificacion” ",

A continuacion destaco, grosso modo, las diferencias que existen
entre el negocio fiduciario y otras figuras afines (simulacién y
representacion indirecta) para, después, exponer algunos casos
relacionados con Escenario I11, vinculado a este tercer bloque.

4.2. SIMULACION

Tradicionalmente amparada en el art. 1276 CC, “la simulacion
negocial existe cuando se oculta bajo la apariencia de un negocio
juridico normal otro propdsito negocial; ya sea éste contrario a la
existencia misma (...), ya sea el propio de otro tipo de negocio
(..

De la definicion anterior se desprende la existencia de dos clases de
simulacion: la absoluta y la relativa. La primera tiene lugar en
aquellos casos en que “los interesados afirman haber celebrado un
negocio cuando [en realidad] no han cerrado trato alguno”365.

Ejemplo de este tipo de simulacion es cuando A vende un

%3 DE CASTRO, Federico, El negocio juridico, cit., p. 330.

%4 |dem, p. 334.

%5 «Simulacién negocial, deberes de veracidad y autonomia privada”,
cit., p. 19.
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determinado bien inmueble a B pero: (1) no recibe ninguna
contraprestacion a cambio, y (2) existe un acuerdo entre ambos por
el cual A seguird siendo el duefio a pesar de constar B como
propietario.

La segunda se da en aquellas situaciones donde las partes
manifiestan “haber celebrado [un negocio] cuando, en realidad, han
concluido otro total o parcialmente distinto”*®. Dicho en otras
palabras, en la simulacion relativa “la declaracion falsa viene a
encubrir otro contrato, en el que, este si, tiene una causa verdadera.
(...)JLo simulado] es relativ[o] a la causa expresada y no a la
existencia de causa™®®’. Por ejemplo, A vende un inmueble a B pero
éste no recibe contraprestacion alguna ya que lo que quiere es
donarle el bien. En este caso, hay una venta simulada y una
donacion disimulada.

Dejando a un lado las cuestiones relativas a los limites de la
simulacion y a la prohibicion (o no) de simular negocios juridicos,
lo cierto es que, histéricamente, la jurisprudencia del TS ha
distinguido entre los negocios fiduciarios y los simulados. Se ha
negado que en la fiducia exista simulacién, ni absoluta ni relativa,
puesto que la transmision con causa fiduciaria constituye un
negocio querido por las partes. Asi, ya en la STS, 12 28.10.1988
(RJ 1988\7746); MP: Alfonso Barcala Trillo-Figueroa, se dijo que
“[n]o obstante las dificultades que, en ocasiones, surgen para
diferenciar los negocios fiduciarios de los simulados, cabe
conceptuar a los primeros como aquellos en que existe una
divergencia entre el fin econdémico perseguido y el medio juridico
empleado [la cursiva es mia], de manera que las partes se proponen
obtener un efecto distinto y mas restringido del que es propio del
medio juridico puesto en juego; y a los segundos, como aquellos
otros en que concurre una declaracion de voluntad no real, emitida

% Ibidem.
%7 DE CASTRO, Federico, El negocio juridico, cit., p. 334.
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conscientemente y con acuerdo de las partes para producir, con
fines de engafio, la apariencia de un negocio inexistente o distinto
del verdaderamente realizado [la cursiva es mia]” (FJ 5°).

A continuacion la sentencia sefiala tres diferencias que, a su juicio,
permiten distinguir los negocios fiduciarios de los simulados. Estas
son:

“(a) el simulado es un negocio ficticio, no real, aunque, en
algln caso, puede ocultar uno verdadero; el fiduciario es un
negocio serio, querido con todas sus consecuencias juridicas,
aun sirviendo a finalidad econémica distinta de lo normal;

(b) el simulado es un negocio simple, mientras que el otro es
complejo, al resultar de la combinacién de dos negocios
distintos, y

(c) el simulado es absolutamente nulo, sin llevar consigo
transferencia alguna de derecho, y el fiduciario es valido”
(FJ 5°. En relacion con esta Ultima caracteristica es
importante precisar que la mencionada nulidad Unicamente
se aplica a la simulacién absoluta; en la relativa solo se
anula el negocio simulado, siendo el disimulado
perfectamente valido.

LACRUZ también entiende que la fiducia “[n]Jo es un negocio
simulado, aunque se le parezca, porque aqui esta ausente la idea de
fraude; el proposito fiduciario del contrato no se oculta, como la
simulacion, sino que puede ser publico y notorio; y la figura
negocial que se celebra se quiere realmente (...) aunque provocando
unos efectos distintos y mas reducidos de los que de ordinario
comporta; por haber una real voluntad de celebrar un verdadero
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negocio, el fiduciario no es nulo, como el simulado™®. En la
misma linea, DiEz-PICAZO apunta que “[¢]] negocio fiduciario es un
negocio realmente querido, no hay ninguna simulacion absoluta en
él, ni esconde otro negocio como en la simulacion relativa. Lo que
ocurre es que la causa tipica del negocio que se realiza no es la de
transmitir la propiedad a fin de que B la adquiera, sino otra distinta

que se recoge en el acuerdo o pacto fiduciario™*®.

Con todo, si bien la distincion entre fiducia y simulacion continta
siendo aceptada tanto por la doctrina (mayoritariamente) como por
la jurisprudencia del TS®, lo cierto es que los rasgos distintivos
entre uno y otro negocio, aplicables por completo a la simulacion
absoluta, son matizables en lo que respecta a la simulacion relativa.
Acerca de ésta Ultima, sefiala CAMARA, “[e]l resultado es que si se
prueba la existencia y la validez del acto disimulado, éste sera
valido y solo se anulard el acto simulado (...). De igual manera (...)
en el negocio fiduciario, lo que se declara en el negocio externo
(querer la transmision real) no responde a la voluntad verdadera,
que es solo la que recoge el negocio interno (garantizar, gestionar,
etc.)*. A mi juicio, quizd el elemento distorsionador -que
complica, y mucho, los casos de fiducia- radica en que el sistema
espafol carece de causa abstracta en los contratos. Ello “obliga a
recurrir, simuladamente, a algunos de los contratos tipicos que
justifican una transmisién dominical [ex art. 609 CC]”, cosa que
justifica en buen parte esta conexion / mezcla entre fiducia y

simulacion®’.

%8 Elementos de Derecho civil I: parte general, cit., p. 205.

%9 Sistema de Derecho civil, cit., p. 518.

%0 vVid. por ejemplo la STS, 13 17.9.2002 [RJ 2002\8558]; MP:
Clemente Auger Lifian.

¥71 Operaciones fiduciarias o trusts en Derecho espafiol, cit., p. 1816.

%72 Diez-PIcAzo, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho civil,
cit., pp. 521y 522.
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En cualquier caso, entiendo que equiparar por completo fiducia y
simulacion relativa equivaldria a vaciar de contenido el negocio
fiduciario. Y, sin contenido, se condena a esta categoria negocial a
la falta de autonomia, a subsumirse dentro de la categoria de los
negocios simulados; en definitiva, a desaparecer. Esta posicion,
muy controvertida doctrinalmente, ha tenido poca repercusion en la
jurisprudencia de nuestros tribunales, los cuales siguen
distinguiendo entre una y otra clase de negocio y admiten que los
fiduciarios son susceptibles de transmitir la propiedad a través de un
desdoblamiento de la titularidad que distingue entre la real y la
formal o fiduciaria®".

4.3. REPRESENTACION INDIRECTA

En las paginas anteriores he partido de la base que, en el negocio
fiduciario, el fiduciante -propietario o titular de un derecho- realiza
una concreta atribucion patrimonial a favor del fiduciario -no
propietario- para conseguir un determinado fin, normalmente de
garantia o de gestion. No obstante, junto a este escenario, también
cabe la posibilidad de que el fiduciario, cumpliendo con las 6rdenes
dadas por el fiduciante, adquiera un determinado bien de un tercero
ajeno al negocio. Por ejemplo, A autoriza a B para que adquiera e
inscriba en el Registro de la propiedad una finca perteneciente a C.

La representacion indirecta, regulada en el art. 1717 CC, “consiste
en que el mandatario o agente contrata con terceros en su propio
nombre y sin darles a conocer que el acto juridico realizado se
produce por cuenta o en interés de otra persona”374. A pesar de que
en ocasiones tanto doctrina como jurisprudencia han mezclado este

%73 Vid. entre muchas otras, las SSTS, 12, 13.2.2003 (RJ 2003\1046); MP:
Luis Martinez-Calcerrada y Gomez; 27.7.2006 (RJ 2006\6144); MP: Ignacio
Sierra Gil de la Cuesta; 13.7.2009 (RJ 2009\4466); MP: Jesus Corbal Fernandez
04.10.2011 (RJ 2011\6835); MP: Rafael Gimeno-Baydn Cobos.

%4 CAMARA, Sergio, Operaciones fiduciarias o trusts en Derecho
espafiol, cit., p. 1818.
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negocio con el fiduciario®”®, donde también se puede actuar en
nombre propio y, por lo tanto, ocultando la identidad del fiduciante,
defiendo que éstas no son figuras andlogas o equivalentes entre si.

Como sabemos, el negocio fiduciario es una construccion juridica
que no se encuentra regulada en el Codigo civil y que no reviste de
tipicidad negocial. Por el contrario, la representacion indirecta tiene
un caracter regulado vy tipico, y el comitente goza de proteccion
legal®’®. Ademas, el representante no hace suya la cosa sino que
pasa directamente del dominio del representado a los terceros o
viceversa®"”.

Por otro lado, en la relacion entre representante y representado las
diferencias entre ambos negocios también son notables. Segun la
teoria de la representacion indirecta, “el representante -una vez ha
actuado- estd obligado a transmitir inmediatamente al representado
los derechos creados a favor de este ultimo por el acto o negocio
representativo™ . Ello contrasta con el negocio fiduciario, donde
“de acuerdo con las estipulaciones existentes entre las partes, el
representante o fiduciario debe no solo adquirir, sino también
conservar la cosa en titularidad o a su nombre, hasta que se cumplan
las finalidades de la fiducia”®’. Dicho en otras palabras, es
necesario que la titularidad “que adquiere el representante, y que ha
de conservar en su poder durante un cierto periodo de tiempo, quede
afectada a una finalidad fiduciaria™®®. De aqui que sea posible

37> Sefiala DE CASTRO que “[l]a préctica judicial muestra ser frecuente el
que en una compraventa el comprador haya adquirido por cuenta y para fines de
otro; las cuestiones que originan han sido vistas unas veces como
correspondientes a la dogmatica del negocio fiduciario y otras como propias del
mandato o de la representacion indirecta”. El negocio juridico, cit., p. 425.

%76 vid. los arts. 256 y 258 del Cédigo de comercio.

%77 \lid. CAMARA, Sergio, Operaciones fiduciarias o trusts en Derecho
espafiol, cit., p. 1818.

%78 Diez-PIcAZO, Luis, Sistema de Derecho civil, cit., p. 524.

%9 Ibidem.

%9 Ibidem
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constatar dos diferencias mas: por un lado, que “la representacion
(...) suele darse para comprar 0 vender, y no para administrar, como
ocurre en la fiducia”*®; por el otro, que “[e]n la pura representacion
indirecta el representante actua siempre por cuenta del representado
y en interés de este Ultimo, [mientras que], [e]n una situacion
fiduciaria, el fiduciario actia no solo por cuenta e interés del
fiduciante, sino también por cuenta e interés propios”gsz. Esta
ultima diferencia, sin embargo, solamente es predicable de la

fiducia cum creditore.

En cualquier caso, y sin perjuicio de lo expuesto en los parrafos
anteriores, éste no es un debate cerrado. Tanto por el tratamiento
que los tribunales han hecho sobre esta cuestion como por el
posicionamiento de algunos autores®®®, entiendo que, atn con los
mencionados criterios, no siempre es facil discernir cuando una
determinada relacion juridica debe ser considerada como
representacion indirecta y cuando como negocio fiduciario®.

4.4, EL ESCENARIO Ill: EL NEGOCIO FIDUCIARIO Y LA
SIMULACION CONTRACTUAL

4.4.1. Laimportancia de la pruebay de las presunciones en la
apreciacion de fiducia o de donacién

En algunos litigios es frecuente que se entremezclen negocio
fiduciario y simulacién contractual con el fin de conseguir

%1 GARRIGUES, Joaquin, Negocios fiduciarios en Derecho mercantil,
Madrid, 1955, pp. 52y 53

%2 Diez-PIcAZO, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho civil,
cit., p. 524.

%3 Vid. por ejemplo, CAMARA, Sergio, Operaciones fiduciarias o trusts
en Derecho espafiol, cit., p. 1819.

%4 Vid. por ejemplo, las SSTS, 12 30.4.1992 (RJ 1992\4474); MP:
Matias Malpica Gonzalez-Elipe; 21.3.1995 (RJ 1995\2051); MP: José Almagro
Nosete; 4.7.1998 (RJ 1998\5413); MP: Francisco Morales Morales.
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resultados distintos; entre ellos, defraudar los derechos de terceros
acreedores. Sirvdmonos de algunos ejemplos que, en mayor 0
menor medida, coinciden con la estructura del Escenario I11:

Caso VII: STSJC, 22.5.2003 (RJ 2003\5396); MP: Guillermo Vidal
Andreu: En 1985, las partes decidieron iniciar una relacién de
convivencia en pareja estable. La mujer, que un afio atrds habia
enviudado, gozaba de una comoda posicién econémica. Asimismo, el
hombre era médico de profesion. A principios de 1986 naci6 un hijo en
comun, si bien la mujer tenia ya dos hijas de una relacion anterior. En el
mismo afio, la conviviente adquirié un terreno en Cadaqués por un
precio de 6.000.000 de pesetas y sobre él hizo construir una casa
unifamiliar. EI 29 de marzo de 1988 se otorgd escritura publica en virtud
de la cual la mujer vendia la mitad indivisa de la propiedad en Cadaqués
a su pareja. Sin embargo, no recibié contraprestacion a cambio. La
convivencia ceso en 1999.

La mujer demanda a su ex pareja y solicita que se declare la nulidad de
la escritura de compraventa por simulacion absoluta.

Caso VIII: SAPG, 1% 25.11.2010 (AC 2011\709); Fernando Ferrero
Hidalgo: En fecha desconocida, las partes contrajeron matrimonio bajo
el régimen de separacion de bienes. Entre los afios 1988 y 1990, el
marido tenia varias deudas y procedimientos judiciales abiertos como
consecuencia de su morosidad. El 4 de abril de 2001, el esposo adquirié
un inmueble por la cantidad de 64.909,31 euros, de los que pagé 186,07.
El resto lo financié mediante un préstamo hipotecario de 64.723,23
euros. EI 27 de enero de 2003, el marido vendi6 a su esposa el inmueble
por la totalidad del importe del préstamo hipotecario que lo gravaba.
Desde entonces, y hasta la disolucion del matrimonio, el dinero para
pagar la hipoteca procedia del patrimonio privativo del vendedor.

El ex marido demanda a su ex esposa y solicita ser declarado como
titular real del inmueble que vendid a su esposa. Alega la existencia de
una fiducia cum amico que tenia por finalidad eludir el pago de sus
deudas frente a sus numerosos acreedores. Alternativamente, solicita el
reintegro de las cantidades pagadas para satisfacer el préstamo
hipotecario de la vivienda.
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Caso IX: SAPB, 11& 21.5.2007 (JUR 2007\260797); MP: José Antonio
Ballester Llopis: En fecha desconocida, las partes mantenian una
relacién afectiva. Durante la convivencia, el actor puso a nombre de la
demandada varias participaciones sociales de empresas inmobiliarias de
su propiedad puesto que figuraba en una lista de morosos. En fecha
desconocida, ceso la convivencia.

El actor demanda a su ex comparfiera sentimental y solicita que se le
reconozca como exclusivo propietario de las participaciones sociales
transmitidas a la demandada en base a la existencia de una fiducia cum
amico. Subsidiariamente, pide que se le declare copropietario de tales
participaciones.

Las soluciones a las que ha llegado la jurisprudencia en casos como
los planteados no son unanimes: mientras que en algunas sentencias
los tribunales estiman la fiducia cum amico, en otras se entiende que
hay simulacion relativa y que debajo de la apariencia de una
compraventa en realidad se halla una donacién. Dado que las
consecuencias de inclinarse por una u otra opcion son distintas para
las partes -y especialmente para el demandante, que normalmente
reclama la propiedad sobre un bien que en apariencia pertenece al
demandado- cobran especial importancia los medios de prueba y las
presunciones.

En el caso del negocio fiduciario, declarar su existencia depende de
que quien lo esgrime pueda fundar su pretension en alguno de los
medios que establece el art. 299 de la LEC. Paralelamente, el juez
también puede acudir a la conducta y a los actos propios de cada
parte (art. 111-8 CCCat) para averiguar sus pretéritas intenciones.
Y, a falta de prueba suficientemente clara, la jurisprudencia ha
sefialado algunas orientaciones que pueden contribuir a esclarecer si
hay fiducia o no. En este sentido, la SAPB, 12 7.10.2008 (AC
2009\34); MP: Jose Luis Barrera Cogollos declara lo siguiente:

Para paliar esta dificultad de probanza [refiriéndose a la fiducia], el
Tribunal Supremo ha recomendado acudir a las presunciones, poniendo
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de manifiesto una serie de orientaciones que basicamente se concretan en
las siguientes:

a.- Negocio concluido en un circulo de directo parentesco que facilita la
confianza mutua y propicia el buen fin de la operacion.

b.- Mantenimiento por el titular del control de los bienes aparentemente
transmitidos (...).

c.- Precio confesado (...), [entendiéndose por éste una determinada
cantidad del dinero que A paga para adquirir un bien respecto al cual es
tedricamente fiduciante] (FJ 3°).

Desde esta ldgica, el parentesco y el pago parcial o total de
contraprestacion [orientaciones (a) y (c)] son elementos que indican
que el negocio celebrado por las partes responde a la logica de la
fiducia y, especialmente, de la cum amico. La no salida de los
bienes de la esfera de control personal [orientacion (b)], aun poder
ser indicativo de fiducia, creo que es una caracteristica mas propia
de la simulacién. Por el contrario, si no existe prueba suficiente o no
se puede acudir a ninguna de las orientaciones anteriores, la
autoridad judicial tiende a resolver: (a) desestimando, claro y
simple, la fiducia alegada y/o (b) apreciando, como decia, donacion
de un cényuge/conviviente al otro.

En el Caso IX, por ejemplo, el tribunal se centra Unicamente en el
negocio fiduciario y evita pronunciarse acerca de otros posibles
negocios juridicos. Tampoco aborda la puesta a nombre del otro
(nomen commodat) y el posible fraude a terceros acreedores (art.
1291, apdo. 3, CC). La sentencia solo pone de manifiesto que no
queda probada la existencia de un contrato entre las partes que
ampare el negocio fiduciario y que, en caso de haberlo, éste
careceria tanto de consentimiento como de causa licita. La AP de
Barcelona desestima la pretension de la parte actora y confirma a la
demandada como excusiva propietaria de las participaciones.
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En otros escenarios, no obstante, los tribunales si analizan (y,
eventualmente, reconocen) la posibilidad de que un negocio de
compraventa sea considerado como una donacion si se demuestra la
existencia de simulacion relativa. Y ello aunque no haya expresa
aceptacion del donatario (art. 531-12, apdo. 1, CCCat). Como
apuntaba en el capitulo segundo, en litigios de Derecho de familia
en los que un cényuge vende un bien al otro (Caso VII), el TSIC
adopta un posicionamiento menos restrictivo que la actual postura
del TS y permite salvar la donacion de la declaracion de nulidad
siempre que haya escritura publica y conste también la aceptacion
del negocio disimulado®®. En este sentido, sigue el razonamiento de
la STS, 13 10.3.1978 (RJ 1978\811); MP: Federico Rodriguez
Solano y Espin y declara que “cuando una donacion se disimula
bajo la apariencia de una compraventa, la intervencion de los
fingidos compradores, pero reales donatarios en la escritura
correspondiente, supone la aceptacion de este acto de liberalidad
[la cursiva es mia], sin que pueda exigirse, como es logico, la
expresion de que se acepta el contrato encubierto, que,
precisamente, tratan de ocultar la contratantes y que quedaria al
descubierto si se hiciera constar la conformidad con la realidad
juridica”. Sin embargo, destaca el tribunal, “hay que probar que la
aceptacién emitida [es] para el negocio simulado, y no para el

aparente (.. .)”386.

35 Vid. DEL Pozo CARRASCOSA, Pedro / VAQUER ALOY, Antoni /
BoscH CAPDEVILA, Esteve, Derecho civil de Catalufia. Derechos reales, cit., pp.
76y 77.

%6 STSJC, 12 6.2.1995 (RJ 1995\4463); MP: Jests Corbal Fernandez,
(FJ 39). Esta linea jurisprudencial se ve reflejada en otras sentencias del TS, entre
las que destacan las SSTS, 18 13.12.1993 (RJ 1993\9615); MP: Jaime Santos
Briz; 22.1.1991 (RJ 1991\306); MP: Pedro Gonzéalez Poveda; 23.9.1989 (RJ
1989\6352); MP: Pedro Gonzalez Poveda o 19.11.1987 (RJ 1987\8408); MP:
Jaime Santos Briz. Con todo, en la actualidad la postura del TS es contraria a
aceptar la validez de las donaciones realizadas a través de un contrato simulado
de compraventa por entender que la aceptacion y la causa que concurren en ella
no se ajustan a la donacion. Vid. en este sentido, la STS, 1% 20.6.2007 (RJ
2007\5574); MP: Encarnacion Roca Trias.
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Partiendo de este razonamiento, en el Caso VII el TSJC desestima la
pretension de la demandante y entiende que hay donacion de la
esposa a favor del marido. En palabras del tribunal:

“La comin convivencia, el afecto mutuo y la existencia de un hijo son
hechos relevantes a la hora de presumir la puesta en comdn de la
adquisicién de una segunda vivienda y, por tanto, de la donacién al
conviviente y padre del hijo, de la mitad de aquel inmueble. Que tal
donacion se encubriera bajo la apariencia de un contrato de compraventa
aparece entonces logico si se conecta con una futura integracion de la
masa hereditaria. Con ello queda cumplido el requisito de la prueba del
animus donandi y, por supuesto, se da también el instrumento formal de
la escritura publica, quedando tan solo la expresion implicita de la
aceptacion del donatario. (...). [T]ras analizar las dos posturas
jurisprudenciales en torno a los requisitos exigidos para declarar la
existencia y validez del negocio disimulado (...)[e]ste Tribunal Superior
se inclina por la solucion mas flexible y menos formalista” (FJ 8°).

En el Caso VIII, la AP de Girona también declara la existencia de
donacién. Sin embargo, a diferencia del escenario anterior, el
tribunal resuelve en base al antiguo art. 39 CF:

“[P]artiendo de que la titularidad formal prevalece sobre la subrogacion
real, debe empezarse diciendo que la Sra. Milagrosa [demandada] es la
propietaria de la vivienda objeto de reclamacion y que, aunque el precio
pagado a través de la subrogacién en la hipoteca hubiera sido abonado
con dinero del vendedor, ello resultaria indiferente, pues se presumiria la
donacién, pero solo sobre este dinero, no sobre el bien adquirido.

Evidentemente, la titularidad formal o la presuncion de donacion del
dinero para la adquisicion del bien puede ser destruida con prueba en
contrario, por ejemplo, acreditando que el negocio fue simplemente un
negocio fiduciario, en este caso, para sustraer el bien a la reclamacion de
los acreedores. Y como muy bien sefiala la parte recurrente demandada,
corresponde a la parte que alega el negocio fiduciario la prueba de su
existencia, (...) no pudiendo basarse su existencia en las meras
alegaciones de parte.

(..)
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[S]orprende es que si tantas deudas tenia el demandante y existia el
peligro de que le embargaran sus bienes, aceptara adquirir tal bien,
poniéndolo e inscribiéndolo a su nombre. Pero lo cierto es que las
deudas y procedimientos judiciales relacionados con las mismas se
remontan a los afios 1988 a 1990, sin que se acredite ninguna deuda,
procedimiento judicial o embargos coetaneos a la realizacion de la
compraventa efectuada a favor de la demandada, y sin que exista prueba
alguna, salvo la declaracion del Sr. Ivan [demandante], de que realmente
se efectuara dicho negocio con la finalidad de sustraer tal bien a la
accion de los acreedores.

Por lo tanto, no acreditdndose el caracter fiduciario de la compraventa y
prevaleciendo la titularidad formal sobre la subrogacion real, debe
revocarse la sentencia y declararse que la titular de la vivienda es la Sra.
Milagrosa” (FJ 3°).

La razon que explica que ambos casos -muy similares en cuanto a la
estructura de los hechos- utilicen dos procedimientos distintos para
llegar a un mismo resultado es simple: la presuncién de donacion
entra en vigor con la reforma de la CDCC de 1993, pero no antes.
Consecuentemente, puede operar en el Caso VIII, donde la
transmision patrimonial se produce en 2003, pero no en el Caso VI,
donde el contrato (simulado) de compraventa se perfecciona en
1988. Con todo, lo cierto es que en alguna ocasién el TSJC ha
desplazado la regla tempus regit actum. Asi, en el debate de la
validez de las donaciones entre cényuges, el tribunal extendio la
aplicacion de los arts. 20 y 21 de la CDCC de 1984 a casos que
acontecieron antes de su entrada en vigor y consideré validas
donaciones que, por razén del derecho temporal aplicable (art. 20 de
la CDCC), no deberfan haberlo sido®®’.

%7 Vid. las SSTSJC, 16.7.1992 (RJ 1992\10278); MP: Lluis Puig i
Ferriol y 15.12.1994 (RJ 1995\489); MP: Lluis Puig i Ferriol). En la primera de
ellas, el tribunal manifiesta que “quan el contingut de la relacid juridica el
predetermina la Llei, amb independéencia de la voluntat dels interessats, (...) s'ha
d'entendre que la Llei nova regula també aquelles relacions juridiques que ja
existien en el moment de la seva entrada en vigor i que encara subsisteixen,
perque la nova Llei persegueix establir un régim general i uniforme, que sols pot
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4.4.2. Consecuencias frente a terceros de la categorizacion del
negocio juridico

Desde la perspectiva de terceros, la calificacion de un negocio como
fiduciario o simulado carece de demasiada trascendencia practica
puesto que, independientemente de cuél sea el efectivo negocio
juridico celebrado, los derechos de terceros adquirentes
normalmente se hallan amparados por nuestro ordenamiento
juridico.

DEe CASTRO sefiala que si se estima la existencia de fiducia la norma
general es que “[1]os terceros que traten y contraten con el fiduciario
no podran ser perjudicados por confiar en la plena eficacia de la
titularidad dominical que el fiduciante confirié al fiduciario, sin
exteriorizar su limitada condicién de fiduciario”*®. Sin embargo, es
importante matizar que esta proteccion solo se extiende a los
terceros que sean de buena fe y que, ademas, hayan adquirido a
titulo oneroso®.

En caso de adquisicion de un bien inmueble a non domino se requiere el
cumplimiento de dos requisitos mas para que el tercero goce de la
proteccion del art. 34 de la Ley Hipotecaria, a saber: (a) que adquiera de
quien figura como propietario en el Registro de la Propiedad y (b) que
una vez realizado el contrato, se inscriba la adquisicion en el Registro. Si
no se cumpliera alguno de los requisitos anteriores y el fiduciante
reclamase el bien, el tercero deberia restituirselo sin perjuicio que
después pudiera hacer valer contra el vendedor fiduciario su derecho al
saneamiento por eviccion (art. 1475y ss. CC).

tenir si se 1i dona aquest abast general” (FJ 10°). En la segunda, el razonamiento
del TSJC es mimético al anterior: “el régimen juridico de las donaciones entre
conyuges lo establece la ley (...) y por esto se debe entender que la ley nueva
regula también los efectos de las donaciones entre conyuges que ya se habian
otorgado antes de su vigencia y que atn subsisten” (FJ 3°).

%8 E| negocio juridico, cit., p. 435.

%9 |bidem. Vid. en el mismo sentido CAMARA, Sergio, Operaciones
fiduciarias o trusts en Derecho espafiol, cit., p. 1797.
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En caso de que el bien sea mueble, la adquisicion haya sido onerosa de
buena fe y el vendedor fiduciario tenga la posesion de la cosa libremente
cedida por su duefio (fiduciante), debemos remitirnos a las normas
generales de proteccion de la posesion (art. 522-8 CCCat). En este caso,
el fiduciante no podria reclamar la cosa al tercero adquirente, aunque si
podria solicitar al fiduciario una indemnizacion por los dafios y
perjuicios ocasionados.

De haber simulacion, ésta se presume absoluta ex art. 1276 CC vy,
por lo tanto, el negocio juridico celebrado es nulo. Con todo, es
perfectamente posible demostrar que la simulacion no tiene caracter
absoluto siné relativo; que en realidad existe un negocio disimulado
con una causa verdadera y licita®*®. Este es el caso de, por ejemplo,
una compraventa realizada entre coényuges que esconde una
donacion. En tal caso, como comentaba en el apartado 2.6 del
capitulo precedente, los acreedores perjudicados podrian hacer valer
sus derechos mediante la aplicacion del art. 531-14 CCCat, sobre la
inoponibilidad de las donaciones.

Aunque para los terceros distinguir entre fiducia y simulacion no es
especialmente relevante por cuanto sus intereses generalemente
siempre estaran tutelados por la ley, es importante remarcar que
para los conyuges o convivientes calificar algo como de negocio
fiduciario o simulado si que conlleva resultados distintos. En el
primer caso, el negocio es querido y valido; por lo tanto, es eficaz
para desdoblar la propiedad entre la titularidad formal o fiduciaria y
la material. En el segundo, el negocio no es valido por ser simulado,
con lo que no hay transmision real de la propiedad. Con todo, el
caso de la simulacién relativa presenta, como sabemos, mas dudas
puesto que el negocio disimulado es querido por las partes y puede
ser valido.

%90 DE CASTRO, Federico, El negocio juridico, cit., p. 352.
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5. EL NEGOCIO FIDUCIARIO Y LOS IMPLIED
TRUSTS ANGLOSAJONES

5.1. PLANTEAMIENTO

Vistos el concepto, las caracteristicas y los problemas que ha
suscitado la fiducia asi como los casos en los que es méas frecuente
que una de las partes aluda a su existencia, en este apartado
comparare el negocio fiduciario con los implied trusts de Inglaterra
y Gales (especialmente, con el common intention constructive trust)
con el objetivo de estudiar los paralelismos, similitudes y
diferencias que, en el contexto de las adquisiciones constante
convivencia, hay entre ambas figuras.

En la introduccion del capitulo decia que es habitual que conyuges
0 convivientes celebren negocios juridicos atipicos entre si.
Sefialaba también que las soluciones que hasta la fecha han
adoptado nuestros tribunales han sido casuisticas y complejas: a
veces estimando la titularidad fiduciaria sobre un bien; otras
negandola o aduciendo la existencia de una simulacion relativa con
la donacion como negocio disimulado. Es desde esta perspectiva
que el estudio comparado de las soluciones que ofrece un sistema
como el inglés, perteneciente a la tradicion del Common Law, puede
contribuir a tener mas elementos de juicio para estimar o desestimar
la existencia de fiducia en el contexto familiar.

Los conflictos en los que A alega ser el propietario real de un bien
argumentando que B Unicamente ostenta la titularidad fiduciaria de
la cosa son, como hemos visto, frecuentes. Siguiendo una légica
similar a la que podemos hallar en Inglaterra y Gales en el caso del
trust, a menudo se intenta dividir la propiedad en dos planos -el
formal y el material- con el fin de argumentar que el verdadero
propietario del bien es quien lo reclama. Y ello tanto en el terreno
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del matrimonio regido por la separacion de bienes como de la
convivencia en pareja estable.

A continuacion recapitularé algunas de las caracteristicas
principales tanto de la fiducia como de los implied trusts para,
después, valorar hasta qué punto estos ultimos pueden ayudar a
adaptar mejor la fiducia, un negocio juridico con su propia légica y
particularidades, al hecho familiar.

5.2.  SIMILITUDES Y DIFERENCIAS ENTRE LA FIDUCIA Y
LOS IMPLIED TRUSTS

5.2.1. Recapitulacion de algunas caracteristicas de ambas
figuras

A diferencia de lo que sucede con el express trust, donde ha sido
abundante la doctrina que lo ha comparado con la fiducia intentando
destacar sus similitudes y diferencias asi como su eventual
reconocimiento en sistemas de Civil Law (como el espafiol)®*, los
estudios que han confrontado el negocio fiduciario con los implied
trusts han sido poco habituales, y menos alin desde la perspectiva
familiar.

Como sefialaba en el apartado segundo de este capitulo, la fiducia
basicamente “consiste en la atribucion patrimonial que uno de los
contratantes llamado fiduciante, realiza a favor de otro, Ilamado
fiduciario, para que éste utilice la cosa o derecho adquirido,
mediante la referida asignaciéon, para la finalidad que ambos
pactaron, con la obligacion de retransmitirlos al fiduciante o a un

%1 vid. Entre muchos otros, DE ARESPACOCHAGA, Joaquin, El trust, la
fiducia y figures afines, Marcial Pons, Madrid, 2000; CAMARA, Sergio, Trust a la
francesa, cit. o, desde una perspectiva mas internacional — privatista, CHECA,
Miguel, El trust angloamericano en el Derecho espanyol, McGraw Hill, Madrid,
1998.
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tercero cuando se hubiera cumplido la finalidad prevista**2. Los
implied trusts, a diferencia de los que tienen caracter expreso,
normalmente son establecidos por la ley, con independencia de la
voluntad de las partes. Kevin y Susan GRAY lo exponen de la
siguiente manera:

“[IImplied trusts arise by operation of the law, albeit against the
background of the parties’ actual or presumed intentions [la cursiva es
mia] (...). The documentary requirements normally imposed by statute
on the creation and operation of trusts have no application (...). Claims
of resulting and constructive trust feature in those cases where parties are
unable to found their allegation of beneficial entitlement on any
enforceable express trust, their hopes of success being relegated,
therefore, to the contention that an implied trust of some variety has been
generated in their favour™®,

Asimismo, como sabemos, dentro de los implied trusts podemos
distinguir entre dos modalidades: la del resulting y la del
constructive trust. El primer caso se da, decia en el capitulo
primero, cuando un sujeto compra un determinado bien y lo inscribe
a nombre de otro o cuando realiza una contribucién pecuniaria para
la adquisicion de una cosa cuyo titular es distinto al que ha
satisfecho, total o parcialmente, la contraprestacion®**. El segundo
tiene lugar cuando hay un acuerdo o entendimiento entre dos sujetos
en virtud del cual ambos convienen en compartir el beneficial
interest de un determinado bien®.

Tanto el negocio fiduciario como los implied trusts son figuras que
se construyen fuera del texto de la ley. En este sentido, son la
doctrina y sobre todo la jurisprudencia quienes se encargan de

%92 STS, 128 29.11.2007 (RJ 2007\8454); MP: Ignacio Sierra Gil de la
Cuesta

% and Law, cit., p. 326.

4 Vid. la nota 138. En idéntico sentido, VIRGO, Graham, The Principles
of Equity & Trusts, cit., p. 244.

%5 Vid. VIRGO, Graham, The Principles of Equity & Trusts, cit., p. 295.
A mayor abundamiento, vid. el apdo. 6.5 del capitulo primero.
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definirlos y de sefialar sus caracteristicas y parametros. También de
hacerlos evolucionar (p. ej. en el caso de la fiducia, pasando de la
teoria del doble efecto a la de la titularidad fiduciaria o, en el caso
de los trusts sobre la vivienda familiar, priorizando el common
intention constructive por encima del presumed intention
resulting)®*®. Con todo, no es menos cierto que mientras que en
Espafia el negocio fiduciario es una construccion juridica que no se
regula en el Cddigo civil -si bien normalmente se relacionan con
ella los arts. 1255 y 1277 CC-, los implied trusts si que encuentran
arraigamiento legal -a pesar de no entrar en cuestiones de
contenido- en la Law of Property Act 1925 [secc. 53 (2)], que debe
ponerse en relacion con la seccion 14 de la Trusts of Land and
Appointment of Trustees Act 1996, de caracter procesal.

Desde el punto de vista de su formacion, el negocio fiduciario se
perfecciona con el consentimiento (art. 1258 CC), sin que sea
necesario documentarlo de ninguna manera en concreto puesto que
impera la libertad de forma (art. 1278 CC). Sin embargo, dado que
los pactos verbales en la practica son dificiles de probar, es
recomendable utilizar documentos escritos que amparen la efectiva
existencia de fiducia. En el caso de los implied trusts, la situacion es
distinta: mientras que el presumed intention resulting trust emerge
de forma automatica, sin necesidad de probar la voluntad de las
partes, solo porque A contribuye econémicamente a la adquisicién
de un bien o lo pone a nombre de B, el common intention
constructive trust surge cuando se cumple alguno de los dos
criterios de la fase de adquisicion descritos en el caso Lloyds Bank v
Rosset y conocidos como “Rosset 1"y “Rosset 2”. Asi, decia en el
capitulo primero, es necesario: (a) que las partes expresen un
acuerdo o voluntad en comun (express common intention) de
compartir el beneficial interest sobre un determinado bien y que,
como consecuencia de ello, una de las partes haya actuado en contra

%% vid. por ejemplo los casos de Stack v Dowden y de Jones v Kernott.
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de su propio interés (detrimental reliance) (“Rosset 1) o (b) que
este acuerdo o voluntad en comun pueda inferirse atendiendo a la
conducta de las partes y, mas especificamente, a las contribuciones
econdmicas directas realizadas para el pago de la contraprestacion o
amortizacion del préstamo hipotecario (“Rosset 2”)*".

5.2.2. Similitudes

De lo expuesto en el apartado anterior se desprende que tanto la
fiducia como los implied trusts tienen algunas caracteristicas en
comun. A grandes rasgos nosotros observamos un minimo de seis,
tres de las cuales (primera, segunda y tercera) también se aplican a
los express trusts:

La primera es que ambas figuras dividen el derecho real de
propiedad en dos planos distintos: en uno A consta como titular
formal/legal respecto de un determinado bien; en otro es B quien
ostenta, total o parcialmente, la propiedad real de la cosa. En la
fiducia esta distincion, aunque controvertida, se canaliza
reconociendo al B una titularidad fiduciaria respecto del bien que
estd en poder de A. En los trusts esta division de la propiedad

distingue entre el legal y el beneficial interest®*.

La segunda es que tanto en la fiducia como en los implied trusts hay
una suerte de patrimonio de afectacion que no se integra en la masa
patrimonial del fiduciario o del trustee y que queda a salvo de las
reclamaciones de los terceros acreedores®®. En el caso de la fiducia
cum amico este patrimonio de afectacion es muy claro: aquello que
el fiduciante entrega al fiduciario para los fines que ambos

%97 Vid. para una explicacién méas detallada sobre la fase de adquisicién
del common intention resulting trust, el apdo. 6.5.2 del capitulo primero.

%% Vid. a mayor abnudamiento sobre este punto, el apartado 6.1 del
capitulo primero.

% En relacion con el concepto de “patrimonio de afectacion”, vid.
CAMARA, Sergio, Trust a la francesa, cit., pp. 8y 9.

217



Tesis doctoral UPF

acuerdan. En lo que respecta a los trusts, aunque quiza la
terminologia de “patrimonio de afectacién” no es la mas adecuada,
lo cierto es que el trustee custodia un bien o bienes cuyo beneficial
interés no le corresponde, 0 como minimo no enteramente. De ahi
que, como sucede en Lloyds Bank v Rosset, a menudo el beneficiary
pretenda que se le reconozca un interés basado en la equidad en
casos de single ownership donde su pareja, Unico titular legal del
bien, resulta insolvente.

La tercera es tanto el fiduciario como el trustee deben gestionar o
administrar un patrimonio que les es ajeno. En el primer caso, dice
CAMARA, “[l]a titularidad fiduciaria [cum amico] (...) €S un
instrumento en interés y beneficio total del fiduciante. Su caracter
temporal y transitorio viene delimitado por la duracién de la causa
de gestion, custodia o administracion del bien™*®. En el segundo,
aunque las partes no acuerden expresamente, lo cierto es que el que
consta como titular legal del bien y lo administra realizando, por
ejemplo, tareas de gestion ordinaria como el pago de facturas o
impuestos, esta custodiando y administrando también (aunque sea
indirectamente) la beneficial ownership del que no lo es.

La cuarta es que la voluntad de las partes es un elemento esencial
para ambas figuras si bien, en relacion con los implied trusts, ésta
solo tiene incidencia cuando hablamos del common intention
constructive trust. El negocio fiduciario se fundamenta basicamente
en la confianza y en la voluntad de los que lo celebran. Como
hemos podido ver en los Escenarios I, 11 y Ill, los tribunales
siempre buscan averigar cual es la intencién de las partes y, en
funcion de ésta, resuelven. EI common intention constructive trust
nace también de una declaracion de voluntad, expresa o tacita, de
las partes. En este sentido, la common intention es, como sabemos,
fundamental para superar la fase de adquisicion y que pueda ser

%0 Operaciones fiduciarias o trusts en Derecho espafiol, cit., p. 1810.
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reconocido un interés basado en la equidad a la parte que lo

solicita*®?,

La quinta es que no es necesario documentar ni la fiducia ni los
implied trusts de ninguna forma en concreto; de hecho, estos
ultimos se caracterizan precisamente por la ausencia de forma
escrita. En otro caso estariamos ante un express trust. En el caso del
negocio fiduciario, entendido éste como auténomo de la simulacién
y perfectamente valido en nuestro ordenamiento juridico, solamente
se requiere, como sabemos, del consentimiento de las partes (art.
1258 CC), sin que sea necesario que conste por escrito (art. 1278
CC).

Finalmente, y ligado con el parrafo anterior, tanto en el negocio
fiduciario como en los implied trusts suele haber importantes
dificultades a la hora de acreditar su existencia. Durante el
matrimonio o la convivencia en pareja estable las partes no suelen
poner por escrito los acuerdos a los que llegan o la voluntad que
tienen a la hora de realizar un determinado negocio juridico*®. Por
ello, tanto en el common intention constructive trust como en la
fiducia determinar el querer de los conyuges o convivientes es una
tarea que puede llegar a ser extremadamente complicada.

5.2.3. Diferencias

Pese a que entre la fiducia espafiola y los implied trusts
anglosajones existen notables semejanzas, lo cierto es que también

1 vid. en relacién con la common intention, el apartado 6.5.2, letra a),
del capitulo primero.

%02 a situacion es idéntica antes de la celebracion del matrimonio. Los
futuros consortes acostumbran a tienen una vision excesivamente optimista de su
futuro en comln. Y eso, entre otros factores, propicia que sean pocos los que
opten por hacer capitulaciones matrimoniales. Sobre este particular, en Inglaterra
y Gales el caracter vinculante (o no) de los denominados pre-nuptial agreements
ha sido fuente de importantes controversias. Vid. a mayor abundamiento sobre
este particular, THE LAW COMMISSION, Marital Property Agreements, cit.
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hay algunas diferencias. Al margen de que ambas figuras tienen su
propia ldgica y pertenecen a dos familias legales distintas -Civil
Law y Common Law-, pueden destacarse un minimo de tres:

La primera es que el negocio fiduciario nace como consecuencia del
ejercicio del principio de la autonomia de la voluntad (art. 1255
CC), el cual “(...) implica el reconocimiento de un poder de
autogobierno de los propios fines e intereses o un poder de
autoreglamentacion de las propias situaciones Yy relaciones
juridicas™®, Las partes pueden elegir, ademas del ordenaminento
juridico aplicable para resolver los conflictos, desde celebrar o no el
negocio hasta el tipo y objeto negocial;, desde los elementos
naturales del negocio (desplazamiento de normas dispositivas) hasta
los accidentales del mismo (imposicion de condicién, término y
modo)***. En los implied trusts en cambio -con la excepcién del
common intention constructive trust- el querer de las partes queda
en un segundo plano; como decia en el apdo. 5.2.1. del presente
capitulo, éstos emergen como consecuencia de lo previsto en la ley
y, mas concretamente, de los principios que regulan el Derecho de
equidad.

La segunda es que la fiducia se caracteriza, entre otras cosas, por:
(@) la desproporcion entre el medio juridico utilizado y la finalidad
practica que las partes pretenden obtener y (b) la confianza hacia la
persona que se hace la atribucién patrimonial®®. En los implied
trusts -a diferencia de los express trusts, donde el patrimonio de
afectacion se halla ligado a la finalidad del trust-, la desproporcion
es un elemento ajeno; de hecho, éstos emergen justamente con el fin

%% Diez-PicAzo, Luis, Fundamentos de Derecho civil patrimonial I.
Introduccién. Teoria del contrato, cit., p. 143.

“04 vid. SALVADOR, Pablo / AzAGRA, Albert / FERNANDEZ, Antonio,
Autonomia privada, fraude de ley e interpretacién de los negocios juridicos,
InDret 3/2004, p. 2 (www.indret.com).

%05 vVid. acerca de estos dos elementos, el apdo. 2.2.1 del presente
capitulo.
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de evitar situaciones desproporcionadas y de manifiesta injusticia
para una de las partes. La confianza sin embargo, aun no siendo un
elemento caracteristico de los implied trusts, si que puede ser una
variable a tener en cuenta, sobretodo en el contexto familiar. Asi,
por ejemplo, en el common intention constructive trust o incluso en
el proprietary estoppel, se requiere de un detrimental reliance,
perjuicio que solamente se explica por la confianza que una parte
deposita en la otra.

La tercera es que, histéricamente, en la fiducia cum amico no han
existido presunciones concretas y ciertas -y menos aun en el ambito
familiar- para identificar cuando existe un negocio fiduciario. La
tendencia ha sido desestimarlo cuando el pactum fiduciae no puede
probarse por los medios establecidos en el art. 299 de la LEC. Con
todo, como decia en el apdo. 4.4.1, parece que actualmente esta
situacion esta cambiando y que, a falta de prueba suficientemente
clara, los tribunales pueden ampararse en algunas orientaciones que,
eventualmente, pueden contribuir a esclarecer si hay fiducia o no.
En los implied trusts, por el contrario, las presunciones juegan un
papel central. Asi, respecto del common intention constructive trust,
en la fase de adquisicidn se presume la common intention siempre
que se satisfagan los requisitos de “Rosset 2, mientras que en la de
cuantificaciéon con joint ownership operan las presunciones de
“equality is equity” y “equity follows the law”. Cada parte ostenta
por defecto la mitad de la beneficial ownsership sobre el bien a
menos que, por los hechos y circunstancias del caso, sea razonable
apartarse de este criterio.

5.3. LA POSIBLE FAMILIARIZATION DEL NEGOCIO
FIDUCIARIO MEDIANTE EL USO DE IMPLIED TRUSTS

5.3.1. Ladificultad de acreditar el pactum fiduciae
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En la introduccion de este trabajo me cuestionaba acerca de si seria
factible iniciar en Catalufia un proceso de familiarization en casos
donde, ante la ausencia de normas especificas del Derecho de
familia, se apliquen soluciones propias de otras ramas del Derecho
civil patrimonial.

La fiducia, presente como hemos visto en controversias entre
conyuges o0 convivientes en pareja estable, es un negocio que tiene
sus propias caracteristicas y su propia dinamica. En ningldn caso
debe considerarse (como se intenta en algunos litigios) una suerte
de remedio autonomo o paralelo al régimen de separacién de bienes
y a la presuncion de donacién del art. 232-3, apdo. 1, CCCat. La
I6gica del régimen econdmico matrimonial es una y la del negocio
fiduciario otra, sin que este Gltimo deba alterar o desnaturalizar el
primero. Con todo, como sefialaba en el apdo. 3.5 de este capitulo,
ello no impide que en algunos casos la fiducia sea una excepcién a
la regla de las adquisiciones onerosas, que intenta preservar el
sistema de adquisicion de titularidades reales.

A pesar de que la norma general es que el principio de titularidad
formal prevalece por encima de cualquier otro, si se consigue
probar la existencia de fiducia el mencionado principio deberia
quedar desplazado puesto que el que consta y actia como
propietario (por ejemplo, A) en realidad es fiduciario de su pareja,
B. Aunque controvertido, defiendo el desdoblamiento de la
propiedad en dos categorias distintas donde, en la relacion externa,
el fiduciario aparezca ante terceros como titular dominical mientras
que, en la relacion interna, el auténtico propietario sea el fiduciante.

El problema de fondo radica en que si bien a menudo se invoca la
existencia de fiducia tras la ruptura del matrimonio o la
convivencia, no siempre es facil acreditar el previo pactum fiduciae
entre las partes. Por lo general, los medios de prueba que establece
la LEC (interrogatorio de las partes o testigos, periciales,
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documentales, etc.) no se ajustan bien al hecho familiar debido a
que los conyuges o convivientes no suelen documentar por escrito
sus acuerdos. Lo mismo sucede en Inglaterra y Gales, donde los
express trusts of land son mucho menos habituales que los implied
trusts. Sin embargo, que no pueda aportarse un documento publico
o privado en el que expresamente se reconozca la fiducia, no
significa necesariamente que ésta no exista o que, en su momento,
no fuera acordada entre las partes.

Los tribunales deben resolver, ante todo, atendiendo a la que fue la
voluntad real de los litigantes. Es por ello que, ante la ausencia de
unas pruebas que dificilmente se podran aportar en el contexto
familiar, las presunciones y demas criterios que permiten inferir el
querer de las partes deberian tener un papel relevante. Como sucede
en el common intention constructive trust, que progresivamente se
ha ido imponiendo al presumed intention resulting trust por ser
menos rigido y permitir una mayor discrecionalidad judicial, en
casos donde se alega fiducia cum amico entre conyuges o
convivientes creo que la autoridad judicial deberia poder estimar o
desestimar su existencia amparandose en criterios expresamente
disefiados para operar en el marco de las relaciones afectivas. En el
subapartado siguiente indico algunos de los que, a mi juicio,
podrian ser buenos indicadores para presumir la existencia de
negocio fiduciario en el contexto familiar.

5.3.2. Criterios basados en el common intention constructive
trust para familiarizar la fiducia

a. La contraprestacion
El ordenamiento juridico de Inglaterra y Gales y, mas

concretamente, el Derecho de equity and trusts, ofrece algunas
soluciones que pueden ayudar en el proceso de familiarization del
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negocio fiduciario. Entre ellas destacan las presunciones que se
articulan entorno a la contraprestacion.

Como veia en el capitulo primero, tanto en el presumed intention
resulting trust como en la fase de adquisicion del common intention
constructive trust (“Rosset 2”), el desembolso de una determinada
cantidad de dinero para adquirir un bien tiene una importante
incidencia en el reconocimiento de la beneficial ownership. Aunque
de forma imperfecta, éste es un punto de partida que permite
presumir la voluntad o el proposito en comun de las partes. A
grandes rasgos la légica es la siguiente: si alguien contribuye
econdémicamente al pago total o parcial de la contraprestacion -y se
desprende, por lo tanto, de parte de su patrimonio- es porque cree
tener garantizado un interés sobre el bien que se adquiere. Este
modo de ver las cosas, sin embargo, no es compartido por otros
sistemas donde también impera la separacion de bienes durante la
convivencia. Asi, en Catalufia, el art. 232-3, adpo. 1, CCCat parte
de una posicion distinta y entiende que los pagos realizados por A
para que B, su conyuge, adquiera un bien responden al animo de
liberalidad del primero.

En un supuesto habitual (como exponia en el Escenario Il) donde
uno de los conyuges o convivientes invoca la existencia de una
fiducia cum amico y solamente alega para demostrarla el
mencionado pago de la contraprestacion, entiendo que la autoridad
judicial deberia desestimar el caso puesto que éste no puede ser el
unico criterio que permita el reconocimiento el negocio fiduciario.
De ser asi se acabaria vaciando de contenido la presuncion de
donacion del art. 232-3, apdo. 1, CCCat, algo que a todas luces va
en contra de lo querido por el legislador. No obstante, si creo que
demostrar el efectivo pago por parte de quien alega ser fiduciante
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puede ser un primer e importante paso para inferir la existencia de
fiducia cum amico®®.

Defender que las personas -incluso los cdnyuges o convivientes- no
se desprenden gratuitamente de su patrimonio es un argumento que
en algunos casos puede tener sentido. Si se realiza una contribucion
econdmica para adquirir un bien es porque, quiza, se espera obtener
algo a cambio (p. ej. ostentar su propiedad). Aunque en el régimen
de separacion catalan esta légica sea la opuesta -fundamentalmente
porqué la norma intenta dar razén de la causa mas probable que
motiva las atribuciones patrimoniales entre conyues, esto es, el
animo de liberalidad, asi como mitigar el rigor del régimen
econdmico a traves de la suerte de compensacién economica
anticipada- ello no debe impedirnos considerar que el pago de la
contraprestacion puede ser también un indicio de fiducia: A paga ya
que se sabe fiduciante del bien que constara a nombre de B. El
problema es que, como ya apuntaba, este razonamiento choca con lo
dispuesto por el art. 232-3, apdo. 1, in fine CCCat. Por esto
defiendo que para inferir la existencia de fiducia es necesario
acreditar la contraprestacion, pero no solo. Ademas debe valorarse
la concurrencia de otros criterios que, creo, podemos implementar
del sistema de Inglaterra y Gales y, mas concretamente, de la fase
de cuantificacion del common intention constructive trust.

b. Los criterios de Stack v Dowden

En la fase de cuantificacion los tribunales ingleses no se centran en
la contraprestacion sin6 en el porcentaje del beneficial interest que
corresponde a cada parte. Como decia en el apdo. 6.5.3. del capitulo
primero, aunque en los casos de joint ownership se presume que
cada conviviente ostenta el cincuenta por ciento del legal y del

%% En la misma linia, vid. el apdo. 4.4.1. de este capitulo. En él se citan
algunas orientaciones que el TS ha establecido para el reconocimiento del
negocio fiduciario.

225



Tesis doctoral UPF

beneficial interest, es posible desplazar esta presuncion
demostrando que el reparto por mitades equitativas no se
corresponde con la realidad buscada o acordada por las partes. En
este sentido, en el caso Stack v Dowden se sefialan hasta diez
variables que, combinadas entre si, permiten al juzgador inferir la
verdadera common intention de los convivientes y, por lo tanto,
desmarcarse del citado reparto equitativo. Concretamente, el parrafo
69 de la sentencia enuncia:

“In law, "context is everything" and the domestic context is very
different from the commercial world. Each case will turn on its own
facts. Many more factors than financial contributions may be relevant to
divining the parties' true intentions. These include:

1.- any advice or discussions at the time of the transfer which cast light
upon their intentions then;

2.- the reasons why the home was acquired in their joint names;

3.- the reasons why (if it be the case) the survivor was authorised to give
a receipt for the capital moneys;

4.- the purpose for which the home was acquired;

5.- the nature of the parties' relationship;

6.- whether they had children for whom they both had responsibility to
provide a home;

7.- how the purchase was financed, both initially and subsequently;

8.- how the parties arranged their finances, whether separately or
together or a bit of both;

9.- how they discharged the outgoings on the property and their other
household expenses. (...)

10.- The parties' individual characters and personalities may also be a
factor in deciding where their true intentions lay. (...)”.

Pese a que algunos de estos criterios (p. €j. la variable nim. 6,
acerca de la responsabilidad de proveer un hogar para los hijos) son
completamente ajenos a la logica del negocio fiduciario, otros si
que pueden ser relevantes para conocer la intencion de las partes e
inferir, si fuera el caso, la existencia de fiducia. Desde esta
perspectiva, junto con el pago de la contraprestacion, pienso que la
autoridad judicial deberia examinar también:
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(a) Las manifestaciones o declaraciones entre las partes o
entre éstas y terceros cuando, supuestamente, se celebro el
negocio fiduciario (Criterio 1).

(b) La razdn y/o el propésito por el que se adquirié el bien
respecto al cual se reclama la titularidad fiduciaria y se puso
a nombre del fiduciario (Criterios 2 y 4).

(c) El tipo de relacion afectiva entre las partes asi como su
duracion (Criterio 5).

Ademas seria interesante valorar, aunque ello no forme parte de las
variables del parrafo 69 de Stack v Dowden, si el que aduce ser
fiduciante mantenia bajo su control el bien respecto al cual solo su
pareja constaba como titular. Como se indica en la SAPB, 18,
7.10.2008 (AC 2009\34); MP: José Luis Barrera Cogollos, ello
puede ser un indicio para presuponer que las partes realizaron un
negocio fiduciario entre si. Con todo, como ya decia en el apartado
4.4.1 de este capitulo, seguramente esta ultima variable es mas
propia de simulacion que de fiducia.

Estos tres criterios [(a); (b) y (c)] mas el pago de la contraprestacion
deberian ser, en mi opinion, indicio suficiente para que la autoridad
judicial pudiera inferir la existencia de un pactum fiduciae entre las
partes ain no poderse aportar prueba documental por parte del
conyuge o conviviente que alegara ser fiduciante. Asimismo, las
mencionadas variables también contribuirian a adaptar mejor la
fiducia al ambito familiar, aunque sin desnaturalizarla. En
definitiva, a familiarizarla.
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Cap. IV: Gastos y mejoras

CAPITULO CUARTO

Gastos y mejoras realizados por un cényuge o
conviviente en el patrimonio del otro

1. INTRODUCCION

Como sabemos, durante la convivencia matrimonial o en pareja
estable es habitual que surjan problemas relacionados con la
adquisicion de bienes o con la celebracion de contratos y otros
acuerdos de caracter fiduciario entre los miembros de la pareja. Sin
embargo, las situaciones conflictivas no terminan ahi. Alli donde
rige la separacion de bienes, son también probleméticos los casos en
los que un cényuge o conviviente realiza inversiones en bienes que
forman parte del patrimonio del otro (0 en los bienes comunes, en
caso de adquisicién conjunta) con el objetivo de mejorarlos. Por lo
general, tales inversiones no se circunscriben a un solo modelo; son
variadas, presentan distinta naturaleza y no pueden abordarse desde
una Unica norma. Asi, solamente a titulo ejemplificativo, podemos
encontrar los siguientes escenarios:

Escenario I: A paga con cargo a su patrimonio privativo la
amortizacion de un préstamo hipotecario contraido para adquirir la
vivienda familiar, propiedad de B*"".

Escenario Il: A trabaja en un establecimiento mercantil o
profesional perteneciente a B. Gracias a la dedicacion de A, el
negocio prospera y aumenta de valor. Sin embargo, la

“7 Vid. por ejemplo, la SAPT, 3% 7.2.2003 (JUR 2003\192895); MP:
Juan Carlos Artero Mora o la SAPB, 143, 30.11.1998 (AC 1998\2451); MP: José
Luis Jori Tolosa.
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contraprestacion que A percibe es inexistente o insuficiente (no se

corresponde con su valor usual de mercado)*®.

Escenario Ill: A invierte recursos de su patrimonio en
mejorar un bien del que B es propietario / copropietario.*®.

En este capitulo analizaré distintos casos de gastos y mejoras, ya
sean por amortizacion del préstamo hipotecario, trabajo o por
inversion de capital. Dadas las caracteristicas de la convivencia en
pareja estable o del régimen de separacion de bienes que, como
hemos visto, no reconoce a los conyuges derechos reales ni de
crédito sobre el patrimonio del otro por el mero hecho del
matrimonio o la convivencia, es importante identificar a la luz de
reglas propias del Derecho de familia y de otras normas del

“%8 vid. por ejemplo, la STSJC 14.2.2013 (JUR 2013\171846); MP:
Nuria Bassols Mundada o las SSAPB 18% 26.5.2014 (JUR 2014\179424);
MP:Francisco Javier Pereda Gamez; 122 24.7.2013 (JUR 2013\330782); MP:
Joaquin Bayo Delgado; 122, 18.1.2008 (JUR 2008\106802); MP: M? José Pérez
Tormo; 128 5.4.2012 (JUR 2012\180380); MP: Pascual Ortufio Mufioz. Vid.
también, aunque més centradas en la aplicacion de conocimientos de trabajo para
realizar obras de mejoras en bienes inmuebles, la STSJC 6.10.2011 (RJ
2012\669); MP: Carlos Ramos Rubio; la SAPT, 18 15.1.2007 (JUR
2007\133358); MP: José Luis Portugal Sainz o la SAPL, 18 27.9.2001 (JUR
2001\275955); MP: Luis Fernando Ariste Lopez. En Inglaterra y Gales vid., por
ejemplo, los casos James v Thomas [2007] EWCA Civ 1212; Lloyds Bank v
Rosset [1990] UKHL 14, [1991] 1 AC 107 (HL); Eves v Eves [1975] 3 All ER
768 (CA); Jansen v Jansen [1965] 3 All ER 363 (CA) o Appleton v Appleton
[1965] All ER 44 (CA).

%9 v/id. por ejemplo, la STSJC 26.5.2005 (RJ 2005\6880); MP: Maria
Eugenia Alegret Brugués; la SAPG, 22 6.5.2002 (JUR 2002\186562); MP: Jaime
Masfarré Coll o las SSAPB, 112 21.9.2009 (JUR 2009\491983); MP: Maria del
Mar Alonso Martinez; 122 28.7.2009 (JUR 2009\416928); MP: Paulino Rico
Rajo; 128 27.11.2002 (JUR 2003\61835); MP: Pascual Ortufio Mufioz. En
relacion con este mismo escenario, pero introduciendo la variable de que las
mejoras se realizan en una parcela sobre la que posteriormente se edifica un
inmueble (por lo general, la vivienda familiar), vid. por ejemplo, la STSJC,
10.5.1993 (RJ 1993\6323); MP: Jesus Corbal Fernandez; la SAPG, 28, 23.2.2011
(AC 2011\947); MP: José Isidro Rey Huidobro o la SAPB, 122 15.9.2004 (JUR
2004\292890); MP: Ana JesuUs Fernandez San Miguel. n Inglaterra y Gales vid.,
por ejemplo, los casos Drake v Whipp [1996] 1 FLR 826 CA; Midland Bank v
Cooke [1995] 2 All ER 562 (CA) o Pettitt v Pettitt [1970] AC 777 (HL).
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Derecho civil patrimonial qué pretensiones pueden reconocerse a
aquél que invierte para mejorar el patrimonio del otro. No obstante,
previamente me referiré a los conceptos de “gasto” y “mejora” asi
como a la clasificacion que de éstos puede hacerse.

2. GASTOSY MEJORAS

2.1. CONCEPTO

Ni la seccion primera del capitulo segundo (arts. 232-1 a 232-12) ni
del capitulo cuarto (arts. 234-1 a 234-14) del titulo tercero del Libro
segundo del CCCat contienen una disposicion especifica que defina
qué debe entenderse por “gasto” o “mejora”. La actual legislacion,
siguiendo la senda de la CDCC de 1960 y sus posteriores reformas,
rehusa regular en sede de régimen econdémico de separaciéon de
bienes o de convivencia en pareja estable -a excepcion de la
compensacion econdmica por razon del trabajo- aquellas
situaciones en las que un cényuge o conviviente contribuye a
mejorar el patrimonio del otro o los bienes comunes. Sin embargo,
ello no impide que pueda indagarse en el concepto de “mejora” y
sus clases.

Remitiéndonos a las reglas generales del Derecho de propiedad, el
Libro quinto establece, al regular la posesion, un conjunto de
normas que determinan como debe procederse en sede de
liquidacion posesoria. Estas disposiciones, si bien actualmente
tienen un ambito de aplicacién més reducido que antafio gracias a la
aprobacion de leyes especificas -como la LAU* o la LAR*!- que
las desplazan en sus respectivos ambitos (lex specialis derogat legi

10 vid. los arts. 21 y ss. de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de
arrendamientos urbanos (BOE nim. 282, de 15 de noviembre de 1994).

“1vid. los arts. 17 y ss. de la Ley 49/2003, de 26 de noviembre, de
arrendamientos rusticos (BOE num. 284, de 27 de noviembre de 2003).
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generali), continGan siendo, a mi entender, el sustrato comun o la
base de la que debe partirse cuando, al finalizar una determinada
relacién juridica (por ejemplo, vencimiento en la posesion por parte
de un mejor poseedor), debe determinarse a quién pertenecen las
inversiones que un sujeto ha hecho sobre un patrimonio ajeno o

cémo se compensan, si procede*'?.

Tomando como referencia este marco juridico, el CCCat distingue
entre los conceptos de“gasto” y “mejora”. En este sentido, de la
I6gica del art. 522-4 CCCat se desprende que “gasto” equivale al
coste total de la inversion, mientras que “mejora” es el valor que
resulta de la mencionada inversién (y que puede no coincidir con el
gasto).

Tal distincién tiene sentido. De hecho, y a pesar de que el CC no
diferencie claramente entre ambos conceptos*®, esto es lo que
tradicionalmente ha defendido la doctrina espafiola. Como ya
apuntaba MANRESA, “[g]asto equivale a desembolso, dispendio que
se hace, cantidad que se invierte. Mejora es aumento de valor de la
cosa, acrecentamiento de su utilidad, beneficio real, esencial o
accidental, sobre lo que existia (...). Cosas distintas son el gasto y la
utilidad que ese gasto puede proporcionar. Hay gastos que no
producen mejora y viceversa, mejoras que no reclaman gasto”***,
En un sentido similar, DiEz-PICAZO senala que “parece que el gasto
0 impensa es un puro desembolso pecuniario que el poseedor ha
hecho. La mejora, en cambio, consiste en un incremento patrimonial

producto de una especial actividad que desemboca en un aumento

12 \/id. DiEz-PIcAZO, Luis, Fundamentos de Derecho civil patrimonial
I11. Las relaciones juridico-reales. El Registro de la Propiedad. La posesion., 52
ed, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2008, p. 763.

3 vid. los arts. 453 y 454 CC, sobre los gastos necesarios, Utiles y
suntuarios.

44 Comentarios al Cédigo civil espafiol, T. IV, 32 ed., Imprenta de la
revista de legislacion, Madrid, 1910, p. 260.
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de valor de la misma. Este aumento de valor puede ser debido al

gasto, pero puede ser también independiente de S ad

Las mejoras presentan tres caracteristicas fundamentales*®: (a) son
resultado de la actividad humana, ya sea por la realizacion de un
gasto pecuniario o por el desarrollo de una prestacion de trabajo
personal*’ -consecuentemente, entiendo que no cabe hablar de
“mejoras provenientes de la naturaleza o el tiempo” (como lo hace
por ejemplo el art. 456 CC) puesto que, propiamente, estos son
casos de accesion*®-; (b) deben aumentar el valor, la utilidad o el
rendimiento de la cosa a la que se incorporan y (c) deben ser
perdurables en el tiempo o, como minimo, deben subsistir en el
momento en que se reclaman.

2.2. CLASES

Antes de la aprobacion del CCCat, el legislador catalan hacia
referencia en varias ocasiones a las mejoras. Y lo hacia
atribuyéndoles en caracter de “necesarias” (art. 32.2 CF o art. 69
CS), “atiles” (art. 85 CS), “voluntarias” (disposicion transitoria
duodécima CCCat) o, simplemente, clasificindolas de “otras
mejoras” (art. 32.2 CF). Actualmente la mayoria de estas

“5 Fundamentos de Derecho civil patrimonial IIl. Las relaciones
juridico-reales. El Registro de la Propiedad. La posesién., cit., p. 767.

“8vid.para las dos primeras DiAz ROMERO, M? del Rosario, Gastos y
mejoras en la liquidacion del estado posesorio, McGraw-Hill, Aravaca (Madrid),
1997, p. 6y ss.

17 \/id. en este sentido MARTIN PEREZ, Antonio, “Comentario al art. 453
CC”, en Manuel ALBALADEJO (Dir.), Comentarios al Cdédigo civil y
compilaciones forales, T. VI, Edersa, Madrid, 1980, p. 295. Este autor sefiala que
“el concepto de gasto viene a comprender, no solamente la inversion de capital o
la adicion de una cosa, sino también el empleo de trabajo”.

“8 Asi parece haberlo entendido el legislador catalan, que no ha
introducido en el CCCat un articulo como el 456 CC. Vid. en este sentido, y a
mayor abundamiento, LAUROBA, Elena, “Comentario al art. 522-4”, en Antonio
GINER GARGALLO (Dir.), Derechos reales. Comentarios al libro V del Cédigo
civil de Catalufia, T. 1, Bosch, S.A., Barcelona, 2008, p. 222.
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disposiciones han sido reformuladas, excluyendo dichas menciones.
Con todo, el art. 232-25 CCCat, incardinado en el régimen de
asociacion de compras y mejoras caracteristico del campo de
Tarragona, sigue distinguiendo, al margen de lo dispuesto en sede
de liquidacion de estados posesorios, entre “mejoras derivadas de
impensas utiles” y “mejoras derivadas de la liberacion de cargas y
gravamenes”. Interpretando que, en este caso, “mejora” significa
“aumento de valor de los bienes de cualquiera de los asociados”, las
primeras incluyen “todos los aumentos de valor obtenidos por el
trabajo, industria o inversiones realizadas en la cosa; se tiene en
cuenta tanto la inversion realizada en forma de capital como hecha
en forma de trabajo, entendiéndose trabajo en el sentido de
actividad profesional del asociado [generalmente el conyuge]”**.
Por el contrario, las segundas incluyen “la redencion de censos o
censales, a lo que se tiene que equiparar también cualquier
extincion de derechos reales limitativos de dominio y el pago de

deudas” *%°.

Tomando como referencia la clasificacion establecida en el Libro
quinto (art. 522-4 CCCat), es posible constatar que, basicamente,
existen dos tipos de gastos o mejoras: las necesarias y las utiles.
Ello difiere de la clasificacion tripartita clasica (Dig. 50, 16, 79), en
la que se distinguia entre gastos necesarios, Utiles y suntuarios, y de
la que se hace en el CC (arts. 453 y 454). La supresion de la tercera
categoria se explica por dos razones: la primera es que, como ya
sefalan los trabajos preparativos del Libro quinto, “la distincion
entre gastos Utiles y suntuarios puede ser una fuente de problemas,

59421

por la dificultad de separarlos”". La segunda es que “los gastos

418 BoscH CAPDEVILA, Esteve, “Comentari a 1’article 232-25”, en Joan
EGEA y Josep FERRER (Dirs.), Comentaris al llibre segon del Codi civil de
Catalunya, relatiu a la pesona i la familia, Atelier, 2014, p. 342.

20 |dem, p. 343.

“21 OBSERVATORI DE DRET PRIVAT DE CATALUNYA. SECCIO DE DRET
PATRIMONIAL, Treballs preparatoris del Llibre cinqué del Codi civil de
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suntuarios pueden seguir el mismo régimen que los gastos utiles,
salvo en el derecho de retencién”*?. En este sentido, conviene tener
presente, por un lado, que el art. 569-4, letra a), CCCat, sobre las
obligaciones que originan el derecho de retencion, establece que
solamente puede hacerse valer este derecho respecto los gastos
necesarios y los gastos dtiles. Por otro lado, que si bien
historicamente el ius tollendi, esto es, “la facultad del poseedor de
retirar las mejoras introducidas por ¢l en una cosa ajena”423 se
predicaba exclusivamente de los gastos suntuarios, en la nueva
redaccion del CCCat parece que también las mejoras Utiles pueden

ser objeto de separacion®?,

Seguidamente desarrollo -brevemente- los conceptos de “gasto
necesario” y de “gasto util” establecidos en el Libro quinto.

2.2.1. Los gastos necesarios

Tradicionalmente, los gastos necesarios se han considerado como
aquellas inversiones cuya omision da lugar a la pérdida de la cosa.
Concretamente, sefiala el Digesto, son gastos necesarios quae Si
factae non sint, res aut peritura aut deterior futura sit*?°. Partiendo
de esta base, MANRESA afirma que “no son otros que los hechos
para la conservacion de la cosa (...). Los gastos han de impedir que
dicha cosa se empeore o se pierda (...). Conservacidon quiere decir
aqui, por lo tanto, subsistencia de la cosa en si misma”*?°. Para este
autor, “[l]Jos gastos necesarios no se consideran como mejoras, NO

Catalunya. Els drets reals., Generalitat de Catalunya. Departament de Justicia,
Sant Salvador (Lleida), 2003, p. 59.

22 Ibidem.

2 Diez-PICcAZO, Luis, Fundamentos de Derecho civil patrimonial IlI.
Las relaciones juridico-reales. El Registro de la Propiedad. La posesion., cit., pp.
769y 770.

424 \/id. en este sentido LAUROBA, Elena, “Comentario al art. 522-4”, cit.,
p. 218.

“25 Dig. 50, 16, 79.

426 Comentarios al Cédigo civil espafiol, cit., p. 262.
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aumentan la cosa ni le dan mas utilidad; solamente la conservan
impidiendo que deje de ser 1til (...). [E]stos tienen por objetivo
evitar que la cosa se desmejore, mas propiamente no la mejoran”427.
En una linea muy parecida, DiEz-PICAZO apunta que “[1]os gastos
necesarios son aquellos que resultan indispensables para la
conservacion de la cosa. Comprenden las obras ordinarias de
conservacion y reparacion, la custodia y el pago de las
contribuciones y cargas inherentes al goce (...). [S]e deben entender
incluidos también los desembolsos realizados para la obtencion de
los frutos, es decir, lo que en términos econdmicos se denominan
costes de produccion”*?. Complementando la definicién de gastos
necesarios, aunque poniendo menos énfasis en el aspecto de la
conservacion, MARTIN PEREZ afirma que son gastos necesarios “los
referidos al mantenimiento de la funcién econdémica de la cosa,
ponderados segun las circunstancias concretas e incluyendo los que
se refieran a su libertad o disponibilidad juridica, y excedan las
atenciones normales de simple mantenimiento o aquellas que,
juridicamente, constituyan cargas que de modo normal y periodico

recaen sobre la cosa”*?°,

A pesar de que los gastos necesarios admiten varias clasificaciones,
la distincion mas habitual se realiza entre gastos ordinarios y
extraordinarios*®. Los primeros “son aquellos que derivan
habitualmente del uso y disfrute de la cosa, y se suponen cargas de
goce y aprovechamiento de la cosa que el poseedor ha de soportar
por ello”*. Por el contrario, los segundos “son todos aquellos que
exceden de la simple conservacién o reparacion de la cosa que se
posee, y que, por lo tanto, no merecen el calificativo de ordinarios.

“27 Ibidem.

*® Fundamentos de Derecho civil patrimonial Ill. Las relaciones
juridico-reales. El Registro de la Propiedad. La posesion., cit., p. 767.

29 MARTIN PEREZ, Antonio, “Comentario al art. 453 CC”, cit., p. 297.

%0 En derecho comparado esta distincién también ha cristalizado. Son
ejemplo los 88 994 y 995 del BGB o el art. 1150 del Codigo civil italiano.

! Diaz ROMERO, M? del Rosario, Gastos y mejoras en la liquidacion
del estado posesorio, cit., p. 19.
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Su necesidad no surge del simple uso y disfrute, sino de causas de
mayor importancia y de caracter inhabitual”**2. En el derecho
catalan, tal distincion resulta especialmente clara en materia de
usufructo. En este sentido, el art. 561-12, apdo. 1, CCCat establece
que corren a cargo de los usufructuarios “los gastos de
conservacion, mantenimiento, reparacion ordinaria y suministro de
los bienes usufructuados, y los tributos y tasas de devengo anual”.
Por el contario, el apartado tercero sefiala que “[1]Jos gastos de
reparaciones extraordinarias que no derivan de ningun
incumplimiento de los usufructuarios corren a cargo de los nudos
propietarios”.

En sede de liguidacion de estados posesorios, el actual art. 522-4
CCCat dispone en su primer apartado que “[q]uien tiene un mejor
derecho a poseer debe pagar los gastos extraordinarios de
conservacion hechos en el bien tanto por los poseedores de buena fe
como por los de mala fe”. Los ordinarios no son reembolsables sin
perjuicio de que, en caso de restitucion de frutos, el poseedor de
mala fe tenga “derecho al resarcimiento por los gastos necesarios
que ha hecho para obtenerlos” (art. 522-3, apdo. 2, CCCat). La
I6gica subyacente es clara: el poseedor de buena fe debe soportar
los gastos necesarios ordinarios puesto que puede hacer suyos los
frutos de la cosa, esto es, “sus productos y los demas rendimientos
que se obtienen de la misma de acuerdo con su destino” (art. 511-3,
apdo. 1, CCCat). En cambio, el poseedor de mala fe no percibe
ninguna utilidad al ser vencido en su posesion, por lo que si no se le
abonaran los gastos necesarios se produciria un enriquecimiento
injusto a favor del que tiene un mejor derecho a poseer*®. Con todo,
este criterio puede plantear algunas situaciones injustas que, como
sefialan DEL P0z0O, VAQUER Yy BoscH, “solo podran solucionarse

32 Ipidem.
“33 Vid. por todos, Diez-PicAzo, Luis, Fundamentos de Derecho civil
patrimonial Il1. Las relaciones juridico-reales. El Registro de la Propiedad. La

posesion., cit., p. 768.
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forzando la interpretacion de gastos extraordinarios, pues no
siempre la cosa poseida habra producido frutos, o su uso habra
generado algin beneficio a su poseedor”®*. Ejemplo de ello,
sefialan estos autores, son los gastos de conservacion de una obra de
arte que no genera provechos a su poseedor.

Al margen del caracter ordinario o extraordinario, los gastos
también pueden distinguirse segun: (a) redunden en la conservacion
fisica de la cosa; (b) estén dirigidos al mantenimiento de su funcion
o valor econémico, o (c) sean gastos civiles. Los primeros, que
encajan en la definicion defendida por Manresa, impiden el
deterioro o la pérdida material del bien, focalizandose en el aspecto
fisico de la cosa y siendo esenciales para su preservacion. Los
segundos se llevan a cabo para garantizar la productividad del bien
en un futuro o, dicho de otro modo, para evitar que se perturbe su
funcion econdmica. Los terceros son “los que se refieren al
mantenimiento del status juridico de la cosa™***.Son “[g]astos que la
ley impone en relacion a la condicion juridica de la cosa y que son
necesarios, no para evitar que la cosa se deteriore o pierda, sino para
gue no se pierda para su poseedor. No porque se perturbe la
actividad econémica de una hacienda sino para que el poseedor

pueda seguir aprovechéndola”436.

2.2.2. Los gastos utiles

Los gastos Utiles, regulados en el art. 522-4 CCCat, se caracterizan
“por aumentar la rentabilidad o productividad de la cosa, y por ello
aumentan su valor desde el punto de vista de la funcién econémica
a la que esta destinada. También lo son los que aumenten su valor
en venta si la cosa estaba destinada a ser vendida, aunque no

“% Derecho civil de Catalufia. Derechos reales, cit., p. 56.
% MARTIN PEREZ, Antonio, “Comentario al art. 453 CC”, cit., p. 297.
% | dem, p. 296.
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aumenten su productividad”®’. Algunos ejemplos de esta clase de
gastos son la ampliacién de una edificacién**®, la instalacién de un
aire acondicionado o de escaleras de emergencia®®, o Ila

transformacion de una masia en un restaurante**°.

En opinion de MANRESA, “[lJos efectos de los gastos dtiles o de
mero recreo se llaman mejoras. Son mejoras Utiles las que aumentan
el producto o causan verdadero provecho o beneficio”*!. En la
misma linea se manifiesta DiEz-PICAZO al afirmar que “[e]l
concepto de gastos utiles (...) se relaciona con el de mejora
introducida en la cosa por accion del hombre. Gastos utiles
constituyen nuevas inversiones de capital. Por ejemplo, nuevas
plantaciones, electrificacidn, obras de riego [0] nuevos servicios de

442
una finca” ™.

Sin embargo, esta utilidad “ha de ser en absoluto para todos los que
tengan la cosa, no relativa al poseedor u otras personas, esencial y
no accidental. Un muro que circuncide una finca, una acequia
abierta para el riego, la plantacién de vides en un terreno inculto, la
instalaciéon del alumbrado, timbres eléctricos en un edificio [0] el
hecho de poner ascensor en una casa son gastos Utiles a la finca y a

7 MIQUEL GONZALEZ, José M?, “Comentario al art. 453 CC”, en
Candido PAz-ARES, Luis Diez-PicAzo, Rodrigo BERCOVITZ y Pablo SALVADOR
(Dirs.), Comentario del Codigo civil, Vol. 1, Centro de Publicaciones del
Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 1220. Vid. en el mismo sentido,
LAUROBA, Elena, “Comentario al art. 522-4”, cit., p. 220, o DEL Pozo
CARRASCOSA, Pedro / VAQUER ALOY, Antoni / BoscH CAPDEVILA, Esteve,
Derecho civil de Catalufia. Derechos reales, cit., p. 56. Estos Gltimos autores
sefialan que son gastos ttiles “(...) los que no siendo imprescindibles para la
conservacion de la cosa, le aportan alguna mejora e incrementan su valor (...)”.

8 Vid. la STS, 18, 5.4.1994 (RJ 1994\2936); MP: Antonio Gullén
Ballesteros.

9 Vid. la STS, 18 28.2.1991 (RJ 1991\1607); MP: José Almagro
Nosete.

“0v/id. la STS, 12, 25.10.2005 (RJ 2005\8144); MP: José Antonio Seijas
Quintana.

! Comentarios al C6digo civil espafiol, cit., p. 266.

“2 Fundamentos de Derecho civil patrimonial Ill. Las relaciones
juridico-reales. El Registro de la Propiedad. La posesion., cit., p. 767.
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cuantos la posean”443. Dicho en otras palabras, “es preciso (...)
independizar la nocion de gasto atil de la concreta persona del
propietario, para vincularlo a un tipo abstracto (...). Si sirve a este
goce el gasto es juridicamente Gtil, y no deja de serlo porque el
reivindicante, por sus especiales condiciones concretas, no pueda

aprovecharlo”444.

En relacion con estos gastos se ha suscitado la cuestion de si los
civiles forman parte (0 no) de esta categoria**. Autores como
MANRESA habian considerado que estos gastos no podian calificarse
como utiles dado que la redencidon de un censo, por ejemplo, “ni
tiende a la conservacion de la cosa, ni aumenta su valor, porque lo
mismo que valia el dominio directo y atil separados, valdran juntos;
ni aumenta la utilidad porque la finca seguira produciendo lo
mismo” *°. Sin embargo, esta postura contradice la hoy
dominante™’, que entiende que los gastos invertidos “no en mejorar
la cosa misma sino su status juridico (...) [s]e incluirian en esta

condicion de gastos que Pothier llamé de libération, referidos a las
9448

447

hipotecas o a las cargas

Identificados el concepto y las distintas clases de gastos y mejoras,
a continuacion procederé a analizar distintos supuestos
problematicos en los que un cényuge o conviviente en pareja
estable invierte parte de sus recursos, sean estos econémicos o de
otra indole, en el patrimonio del otro o en el comdn. Dividiré la
exposicion en tres apartados distintos, estos son: las contribuciones

3 MANRESA, José Maria, Comentarios al Cédigo civil espafiol, cit.

“4 MARTIN PEREZ, Antonio, “Comentario al art. 453 CC”, cit., p. 305.

5 Vid. MIQUEL GONZALEZ, José M?, “Comentario al art. 453 CC”, cit.,
p. 1220.

%8 Comentarios al C6digo civil espafiol, cit., p. 264.

%7 Vid, entre otros, MARTIN PEREZ, Antonio, “Comentario al art. 453
CC”, cit., p. 305; MIQUEL GONZALEZ, José M?, “Comentario al art. 453 CC”, cit.,
p. 1220 o DiAz ROMERO, M? del Rosario, Gastos y mejoras en la liquidacion del
estado posesorio, cit., pp. 49 a 51.

“\MARTIN PEREZ, Antonio, “Comentario al art. 453 CC”, cit., p. 304.
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asociadas al pago de deudas (Escenario 1); las mejoras introducidas
por razon de trabajo (Escenario Il) y las mejoras por inversion de
capital (Escenario I11).

3. CONTRIBUCIONES ASOCIADAS AL PAGO DE
DEUDAS. EL PRESTAMO HIPOTECARIO

La celebracion del matrimonio conlleva, entre otras consecuencias,
que los cényuges deban contribuir a soportar las cargas familiares.
El legislador catalan, consciente de esta realidad, ha regulado en los
arts. 231-2 y ss. del CCCat lo que tradicionalmente se ha
denominado régimen primario, esto es, los derechos y deberes que
tienen los conyuges en relacion con las necesidades béasicas de la
familia y, en particular, respecto de la vivienda y de los gastos
familiares**°. Entre los supuestos més frecuentes estan aquellos en
gue un conyuge A destina parte de sus recursos a la amortizacién de
un préstamo hipotecario contraido para la adquisicion de una
vivienda familiar cuando: (a) solamente el otro cényuge, B, es
propietario o (b) ambos cényuges, A y B, lo son pero es A
Unicamente quien paga. De acuerdo con mi punto de vista, y aunque
ello sea controvertido, estas situaciones pueden encajar dentro de la
categoria de gastos 0 mejoras civiles Utiles. Asi se entiende también
en la asociacién de compras y mejoras, donde, como sefialaba en el
apartado 2.2 de este capitulo, el legislador incluye dentro del
concepto de mejora “los aumentos de valor de los bienes de
cualquiera de los asociados debidos (...) a la liberacion de cargas y
gravamenes” (art. 232-25, apdo. 5, CCCat). De ahi que analice estos
supuestos sobre contribuciones asociadas al pago de deudas y, en
particular, del préstamo hipotecario, en el presente apartado.

9 Vid. BOELE-WOELKI, Katharina / FERRAND, Frédérique / GONZALEZ
BEILFUSS, Cristina / JANTERA-JAREBORG, Maarit / Lowe, Nigel / MARTINY,
Dieter / PINTENS, Walter, Principles of European Family Law Regarding
Property Relations Between Spouses, cit., p. 16.
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Utilicemos los hechos del siguiente par de casos para ilustrar la
problematica a la que me refiero:

Caso I: SAPT, 32 7.2.2003 (JUR 2003\192895); MP: Juan Carlos
Artero Mora: Entre finales de 1991 y 1992, las partes empezaron una
relacion de convivencia. En 1992, la mujer adquirié un inmueble en
virtud de un contrato de compraventa celebrado cuando el edificio aln se
hallaba en construccidn. Al principio, los pagos, de mas de 2.500.000
pesetas, corrieron a cargo de la mujer. A mediados de 1994, se elevd el
contrato a escritura publica, donde solamente la conviviente constaba
como propietaria. En mayo de ese mismo afio, se suscribié un préstamo
hipotecario (no consta quién lo hizo) para el pago del resto del precio del
inmueble. A partir de ese momento, el conviviente fue haciendo ingresos
mensuales de 125.000 pesetas en una cuenta corriente conjunta donde
estaban domiciliadas las cuotas del préstamo (de 60.000 pesetas),
ademas de otros gastos comunes. Por otro lado, la mujer también fue
realizando ingresos periodicos (se desconoce la cuantia) en dicha cuenta
y en otra comln para atender otros gastos familiares. El 7 de junio de
1997, las partes contrajeron matrimonio bajo el régimen de separacion
de bienes. En fecha desconocida, se produjo la ruptura matrimonial.

La mujer demanda a su ex conyuge Yy solicita la separacién judicial asi
como la atribucion en exclusiva de la vivienda familiar. Por el contrario,
el ex marido formula demanda reconvencional y entiende que la
vivienda debe ser considerada como copropiedad de ambas partes.
Subsidiariamente, solicita la condena de la esposa a reintegrarle todos
los pagos del préstamo hipotecario.

Caso II: SAPB, 143 30.11.1998 (AC 1998\5451); MP: José Luis Jori
Tolosa: ElI 17 de agosto de 1987, la demandada adquirié, mediante
contrato de compraventa, un inmueble para que posteriormente sirviera
de vivienda familiar. EI 18 de marzo de 1988 el contrato se elevd a
escritura publica y se constituy6 una hipoteca de 3.700.000 pesetas cuyo
pago se domicili6 en una cuenta corriente abierta a nombre de la
demandada y de su compafiero sentimental, futura parte actora. Los
fondos de dicha cuenta provenian del salario del demandante, y en ella
se cargaban las amortizaciones del préstamo hipotecario contraido. EI 8
de octubre de 1988, las partes se casaron bajo el régimen de separacion
de bienes. En fecha desconocida, los conyuges abrieron otra cuenta
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corriente conjunta que basicamente se nutria de la némina de la esposa.
Alli se cargaban todos los gastos para el mantenimiento de la familia. El
14 de febrero de 1995, las partes se separaron. Hasta entonces, el marido
habia amortizado un total de 1.814.656 pesetas.

El ex marido demanda a su ex esposa y ejercita una accion de reembolso.
Reclama la cantidad de 2.395.376 pesetas, correspondiente a las
amortizaciones del préstamo hipotecario constituido sobre la vivienda
familiar (propiedad de la demandada) asi como al importe de algunos
bienes muebles, también adquiridos por el actor.

El art. 231-6, apdo. 1, CCCat sefiala que “[1]Jos conyuges deben
contribuir a los gastos familiares, de la forma que pacten, con los
recursos procedentes de su actividad o de sus bienes, en proporcion
a sus ingresos y, si estos no son suficientes, en proporcion a sus
patrimonios (...)”. Asimismo, el art. 231-5, apdo. 1, CCCat define
qué debemos entender por “gastos familiares” partiendo de un
elemento subjetivo, esto es, “la familia” y de un limite cuantitativo,
“los usos y el nivel de vida familiar™*°. También realiza una
enumeracion a titulo ejemplificativo en la que destacan: “los
[gastos] originados en concepto de alimentos, en su sentido méas
amplio (...)” [letra a)]; “[l]os gastos ordinarios de conservacion,
mantenimiento y reparacion de las viviendas o demas bienes de uso
de la familia” [letra b)] y “las atenciones de prevision, las médicas y
las sanitarias” [letra c)]. En todos estos gastos los conyuges
responden solidariamente ante terceros (art. 231-8 CCCat).

La principal innovacion del art. 231-5 CCCat respecto de su
predecesor, el art. 4 CF, ha sido la modificacion de la disposicion
relativa a la vivienda familiar. En este sentido, ha eliminado (o
dejado de considerar como gasto familiar) “los pagos de adquisicion
o mejora (...) de las viviendas u otros bienes de uso de la familia”.

0 vid. EGEA, Joan, “Article 4: Despeses familiars”, en Joan EGEA y
Josep FERRER (Dirs.), Comentaris al Codi de Familia, a la Llei d'unions estables
de parella i a la Llei de situacions convivencials d’ajuda mutua, Tecnos, Madrid,
2000, p. 96 a 99.
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La explicacion de este cambio legislativo la encontramos en el
preambulo del Libro segundo, que establece que:

“En cuanto a los gastos familiares, se excluyen los de adquisicion y
mejora de la vivienda familiar, ya que son gastos de inversién que es
preciso vincular a la titularidad del inmueble [la cursiva es mia]. De
hecho, el Codigo de familia ya los circunscribia a la parte
correspondiente al valor de uso, pero eso tampoco se adecuaba al hecho
de que esta misma obligacion de contribucién no se aplicase también si
la vivienda ya pertenecia a uno de los conyuges antes del matrimonio o
bien si la habia adquirido a titulo lucrativo durante este. Por otra parte, si
la mencionada regla de contribucién se ponia en relacién con el régimen
de responsabilidad por las obligaciones contraidas por razén de los
gastos familiares, tampoco resultaba coherente que el conyuge no titular
pudiese acabar respondiendo de esta obligacion de forma solidaria”
[Apdo. I11, letra c), parr. 4°].

Con esta decision, el legislador ha intentado poner fin a una larga
discusion jurisprudencial en la que los tribunales discrepaban acerca
de si la amortizacion de un préstamo hipotecario contraido para la
adquisicion de la vivienda familiar debia incluirse en las cargas del
matrimonio o no™. La actual posicién dominante defiende, en la
linea apuntada por el predmbulo, que las obligaciones contraidas
por razon de la adquisicion o mejora de la vivienda familiar deben
satisfacerse de acuerdo con lo dispuesto por el titulo de constitucién
(art. 233-23, apdo. 1, CCCat) **2.

1 Cfr., por ejemplo, la SAPB, 122 31.7.1998 (AC 1998\6186); MP:
Pascual Ortufio Mufioz, que considera que el pago de un préstamo hipotecario no
se incluye en las cargas del matrimonio, con la SAPB, 14?3 30.11.1998 (AC
1998\5451); MP: José Luis Jori Tolosa, que estima que si es una carga del
matrimonio. A mayor abundamiento, vid. EGEA, Joan, “Article 4: Despeses
familiars”, cit., p. 95.

“2 Vid. por ejemplo, SEUBA, Joan Carles, “Comentari a article 231-5",
cit., pp. 78 y 79. Vid. también la STSJC 27.9.2012 (RJ 2012\11149); MP: José
Francisco Valls Gombau, que casa una sentencia de la Audiencia Provincial de
Girona y establece que, en caso de ruptura, el pago del préstamo hipotecario debe
realizarse conforme al criterio del art. 233-23, apdo. 1, CCCat.
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Con todo, el problema no ha desaparecido. Asi lo ha puesto de
relieve LAMARCA, quien sefiala que “la problematica se mantiene
por la singularidad de la vivienda en la economia familiar. La
contribucion (moderada) del cényuge no titular a la adquisicion
hecha por el otro parece que deberia mantenerse en el &mbito de los
gastos familiares (...), ya sea para negar una inverosimil donacién o
un préstamo tacito [se entiende que estas ultimas serian las causas
que justificarian la contribucion econémica del cdnyuge no titular].
Cuestion diferente es la de la vivienda propiedad de ambos
conyuges pero con asuncion del pago de las cuotas del préstamo
solo a cargo de uno de ellos, que puede resultar excepcionalmente
en una pretension de reembolso (...)"*3.

De acuerdo con mi punto de vista, después de la reforma
introducida por el Libro segundo, es meridianamente claro que la
voluntad del legislador pasa por contabilizar como gastos familiares
solamente aquellos que, en liquidacion de estados posesorios, se
calificarian como “gastos necesarios”. Al margen de la idoneidad (o
no) de la decisién, creo que, para resolver supuestos como los
anteriormente planteados (Caso | y Caso Il) a la luz del actual
CCCat, debemos dejar a un lado las normas del régimen primario y
centrarnos en las propias del régimen secundario de separacion de
bienes 0, eventualmente, del Derecho de obligaciones**.
Consecuentemente, entiendo que desde una perspectiva ad intra,
esto es, de las relaciones entre conyuges, basicamente existen dos
posibles soluciones:

(@) Reconocer un derecho de reembolso al cényuge que
amortiza total o parcialmente el préstamo hipotecario

#53 “Comentari a I’article 232-3", cit., pp. 220 y 221.

%4 Sin embargo, debemos tener presente que los Casos | y Il finalmente
se resolvieron entendiendo que los pagos realizados para la amortizacion del
préstamo hipotecario eran imputables a la obligacién legal de contribuir al
sostenimiento de las cargas familiares. Ello se debe a que el derecho aplicable a
los casos era el antiguo art. 4 CF.
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cuando no esta obligado a ello. En este sentido, si el
mencionado préstamo es contraido solamente por A pero es
B quien lo paga con su patrimonio privativo, la amortizacion
puede considerarse como un pago por tercero (art. 1158
CC), con la posibilidad de que B reclame a A las cuotas de
pago siempre que no haya actuado contra su expresa
voluntad. Si son ambos, A y B, quienes contraen el préstamo
pero es solamente B quien lo amortiza, puede reconocerse a
B una accion de regreso frente A con el fin de que este
altimo le satisfaga la parte que le corresponde de la deuda
(art. 1145, parr. 2, CC).

(b) Considerar, en la linea del art. 232-3, apdo. 1, CCCat,
que existe donacion por parte del conyuge que satisface las
cuotas de pago a favor del otro.

En mi opinion la segunda opcidn es la que, en sede matrimonial,
permite resolver mejor aquellos casos donde un cényuge contribuye
a amortizar el préstamo hipotecario contraido por el otro*®°. Aunque
la primera solucién encaja en la l6gica del régimen de separacion de
bienes, lo cierto es que, a la luz de la actual normativa, resultaria
cuanto menos extraio reconocer un derecho de reembolso al
conyuge que contribuye al pago de una hipoteca y, en cambio,
presumir donacién cuando, en el momento de la adquisicion, el
mismo conyuge sufraga -total o parcialmente- la contraprestacion.
Creo que cuando A paga el préstamo que contrae B lo hace sin
intencion de reclamar después la cantidad desembolsada. Las

**> En relacién con ello, cfr. RocA TRIAS, Encarnacion “Capitol XIII. Els
efectes personals i patrimonials del matrimoni”, en ROCA TRIAS, Encarnacion y
PuiG | FERRIOL, Lluis, Institucions del Dret civil de Catalunya. Dret de la
persona i Dret de familia, Vol. 2, 5% ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 298.
Aunqgue sobre el art. 4, adpo. 1, letra b), CF, esta autora considera que cuando
ambos cényuges participan en la adquisicion de la vivienda familiar por la via de
los gastos familiares es posible que el que ha pagado ain no constar como titular
pueda reclamar al otro un derecho de crédito o, eventualmente, alegar que es
copropietario del bien.
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razones que justifican esta presunta donacion -que, como en el art.
232-3, adpo. 1, CCCat, deberia admitir prueba en contrario- pueden
ser varias. Asi, por ejemplo, que A quiere compensar de forma
anticipada a B, su conyuge, por el trabajo que realiza para la casa o
para él o que, en la linea del art. 4 CF, A paga las cuotas del
préstamo hipotecario como forma de contribucion a los gastos
familiares. Ademas, si tras la ruptura A pudiese reclamar la
totalidad de lo desembolsado, implicitamente estariamos
reconociendo que éste no experimenta ningun provecho econémico
por el hecho de vivir en casa de B, lo cual es discutible: aunque
dificil de cuantificar, el derecho de uso tiene un valor; igualmente,
de no vivir con B, A deberia asumir los costes de, por ejemplo, un
alquiler.

Si, por el contrario, el préstamo hipotecario se contrae a nombre de
Ay B pero es solamente A quien lo amortiza, entonces creo que la
solucion deberia ser diferente a la del parrafo anterior y que A
deberia poder reclamar a B parte de lo desembolsado via accion de
regreso. La logica de este razonamiento es simple: si son ambos
miembros de la pareja los que se obligan, parece inverosimil que
entonces s6lo uno de ellos deba cumplir con la obligacién. En otras
palabras, no hay indicios suficientes para presumir animus donandi
de A hacia B puesto que, si lo hubiera, seguramente no constarian
ambos como deudores del préstamo, sino solo A. En cualquier caso
debemos tener presente que, de haber adquirido conjuntamente, las
cuotas de participacion en la cotitularidad podrian ser diferentes de
las de la contribucién para con la amortizacion del préstamo. En
este sentido, apunta EGEA, “la obligacion de contribuir al pago de
las cuotas de amortizacion lo es en proporcion a los ingresos (no a
la cuota de adquisicion), puediendo darse el caso que uno de los

conyuges contribuya con la aportacion propia al trabajo doméstico”
456 457

%6 «Article 4: Despeses familiars”, cit., p. 102.
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Desde la perspectiva de las parejas estables, creo que la solucion
deberia ser la misma y que deberia presumirse la existencia de
donacion cuando una parte amortiza las cuotas del préstamo
hipotecario contraido por otra.

Es cierto que las relaciones de la pareja estable se regulan
exclusivamente por los pactos de los convivientes mientras dura la
convivencia (art. 234-3, apdo. 1, CCCat) y que, al margen de no ser
instituciones equivalentes*®, sus parametros son distinos de los del
matrimonio (p. ej. las relaciones suelen tener menor estabilidad y
duracién®®, y se ponen menos bienes en comdn). Ademés, desde el
punto de vista comparado, reconocer un derecho de reembolso a
favor del conviviente que contribuye a la amortizacion del préstamo
hipotecario es una solucién habitual.

En Francia, por ejemplo, la ley permite que una parte ejercite contra la otra
una accién de in rem verso basada en el enriquecimiento injusto para
recuperar el dinero invertido en el pago de la hipoteca®’. Respecto de
Inglaterra y Gales, el Derecho de equity and trusts posibilita que el que
realiza contribuciones para amortizar el citado préstamo pueda reclamar
después un interés basado en la equidad sobre la propiedad mediante el uso
del presumed intention resulting trust o a través del common intention
constructive trust. En este Gltimo caso, para superar la fase de adquisicion
(“Rosset 2”’) no es necesario que la contribucién tenga una gran relevancia
econémica; es suficiente con pagar una pequefia parte de la hipoteca.
Después el tribunal tiene discrecionalidad para determinar que parte de la
beneficial ownership corresponde a cada uno.

7 En contra, ROCA TRIAS, que considera que el trabajo doméstico no
puede ser una forma de contribucién a no ser que genere un ahorro computable a
las amortizaciones de la adquisicion (“Capitol XIII. Els efectes personals i
patrimonials del matrimoni”, cit. p. 298).

“%8 Vid. la nota 297.

% vid. el predmbulo del Libro segundo, apdo. 111, letra c), parr. 24.

0 Vid. FERRAND, Frédérique y FRANCOZ-TERMINAL, Laurence,
“Question 34”, cit., pp. 703 a 705.
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Ejemplo de ello es el caso de Midland Bank v Cooke*®". En él se reconoce a
la Sra. Cooke un interés respecto de una propiedad inmobiliaria adquirida
solo por el marido y que constituia la vivienda familiar de la pareja*®’. A
pesar de la modesta aportacidn dineraria realizada por la Sra. Cooke en la
amortizacion de la hipoteca (1.000 libras esterlinas), la Court of Appeal
entiendi6 que esta contribucion ya era suficiente para adquirir un beneficial
interest en la propiedad. En la fase de cuantificacion el tribunal estimé que a
la esposa le correspondia el cincuenta por ciento de la propiedad atendiendo
a la maxima de “equality is equity”.

Con todo, en linea de lo que defendia en el capitulo segundo, en mi
opinién la misma logica que se aplica en sede matrimonial respecto
de la presuncion de donacion en las adquisiciones onerosas o la
amortizacion del préstamo hipotecario es también predicable de la
convivencia en pareja estable: A, conviviente, puede tener los
mismos motivos que A, conyuge, para sugrafar -en todo o en parte-
las cuotas de la hipoteca contraida por B, su pareja (compensacion
anticipada por las tareas familiares desarrolladas, compensacion de
afectos, contribucion a las cargas familiares, voluntad de redistribuir
la riqueza generada durante la convivencia, etc.). Ademas, esta
contribucidn en relacion con la vivienda histéricamente no ha sido
inusual entre convivientes. Prueba de ello los son los arts. 4 y 23
LUEP  -para  parejas  heterosexuales 'y  homosexuales,
respectivamente- que si bien no consideraban como familiares los
pagos de adquisicion de la vivienda, si lo hacian respecto de sus
gastos de conservacion o mejora.

“0111995] 2 All ER 562 (CA).

%62 Notese que aunque en este caso estamos hablando de dos personas
casadas, la solucion habria sido la misma de ser éstos convivientes en pareja
estable. Las normas de la Matrimonial Causes Act 1973 no son de aplicacion al
caso puesto que no existe ruptura matrimonial. Como en Lloyds Bank v Rosset, la
determinacion de la beneficial ownership se produce después de que Midland
Bank solicitara la ejecucion de la vivienda familiar por el impago de un préstamo
hipotecario.
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4. MEJORAS POR RAZON DE TRABAJO

4.1. LA COMUNIDAD DE VIDA Y LOS ACTOS DE
COMPLACENCIA (GEFALLIGKEITEN)

Partiendo de la base que las mejoras pueden traer causa no
solamente del desembolso pecuniario sino también del empleo de
trabajo (como ya comentaba, a mi juicio lo fundamental es que
provengan de actividad humana), los motivos que conducen a un
cényuge o conviviente a mejorar el patrimonio del otro (o, en su
caso, los bienes comunes) mediante el trabajo son mudltiples,
pudiéndose entender, por ejemplo, que ello es una contribucién a la
comunidad de vida familiar o un acto de complacencia
(Gefélligkeiten en la terminologia alemana).

Como ya hacia el art. 1 CF, el actual art. 231-2, apdo. 1, CCCat
regula algunos de los efectos del matrimonio relacionados con los
derechos y obligaciones de las partes (respetarse, actuar en interés
de la familia, guardarse lealtad, ayudarse y prestarse socorro
mutuo). Ademas, en el mismo articulo el legislador sefiala que “[e]l
matrimonio establece un vinculo juridico entre dos personas que
origina una comunidad de vida”. El contenido de esta comunidad,
objeto de toda relacion matrimonial, se encuentra triplemente
limitado por: (a) los deberes establecidos en el art. 231-2 y ss.
CCCat; (b) las reglas sociales 0 morales, canviantes y en constante
evolucion y (c) los acuerdos a los que las partes hayan llegado®®.
Partiendo de esta base, muchos de los actos quotidianos que durante
la convivencia tienen lugar son susceptibles de ser calificados como
de contribuciones a la comunidad de vida familiar, especialmente
aquellos detallados en el art. 231-5 CCCat (p. ej. el mantenimiento

*%\id. SALVADOR, Pablo / Ruiz, Juan Antonio, “Article 1: EI
matrimoni” en Joan EGEA y Josep FERRER (Dirs.), Comentaris al Codi de
Familia, a la Llei d’unions estables de parella i a la Llei de situacions
convivencials d’ajuda mutua, Tecnos, Madrid, 2000, p. 62.
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o0 las reparaciones ordinarias de la vivienda). En tal caso, la parte
que los lleva a cabo dificilmente puede reclamar después una
compensacion a la otra. Igualmente, tampoco es posible solicitar el
cumplimiento especifico de una obligacion relacionada con los
deberes asociados al matrimonio; la doctrina entiende que estas
tienen caracter voluntario, con lo que su ejecucién forzosa resulta

inexigible*®*.

Por otro lado, las relaciones de complacencia “se basan en normas
sociales, y se diferencian de las relaciones juridicas en que no son
juridicamente vinculantes, en que no tratan de constituir un derecho
subjetivo que permita ejercitar juridicamente una pretension
dirigida al cumplimiento forzoso de lo acordado™*®. En el &mbito
familiar existen multiples y muy diversos ejemplos de situaciones
que, potencialmente, también pueden encajan en la categoria de los
actos de complacencia. Asi, por ejemplo, la reparacion
extraordinaria de un bien familiar o la ayuda en el negocio del otro
conyuge o conviviente.

Aunque desde un punto de vista tedrico parezca relativamente
sencillo distinguir las relaciones de complacencia de las
juridicamente vinculantes, lo cierto es que en la practica no siempre
lo es. Dado que normalmente no existira un pacto que excluya
expresamente la relevancia juridica de lo acordado, la doctrina
alemana entiende que debe realizarse “una tarea de interpretacion
juridica para discernir si, en funcion de las circunstancias generales
y del caso, asi como de la situacion de los intereses de las partes y
tras una apreciacioén razonable con consideracion a los usos del

44 1dem, p. 44. Vid. también SEUBA, Joan Carles, “Comentari a I’article

231-2”, en Joan EGEA y Josep FERRER (Dirs.), Comentaris al llibre segon del
Coadi civil de Catalunya, relatiu a la pesona i la familia, Atelier, 2014, pp. 71y
72.

%5 SALVADOR, Pablo / AGUILERA, Ariadna / DANIELS, Leah / GALVEZ,
Sergi / MIRAMBELL, Miquel, Unenforceability by Will. The Widening of
Reciprocity in the Digital Environment, The Latin American and Iberian Journal
of Law and Economics, Vol. 1, Iss. 2, Article 1, 2015, p. 6.
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trafico, hay que asumir o no una voluntad de vinculacion
juridica™®. En la medida de lo posible, ademas, deben utilizarse
criterios objetivos. En este sentido, sefiala SALVADOR, algunos
ejemplos son: (a) el tipo de relacion; (b) su fundamento y finalidad;
(c) su significado y alcance; (d) las circunstancias y expectativas
generadas; (e) los riesgos; (f) los intereses en juego; (g) si se trata
de una relacion que normalmente es juridica; (h) los costes para una
y otra parte; (i) la naturaleza privada o publica de la invitacion u

oferta o (j) la distincién entre estilo de vida y medio de vida*®’.

Si puede demostrarse o inferirse que A y B acordaron que el
primero mejoraria con su trabajo el patrimonio del segundo en base
a un acto de complacencia (p. ej. A, arquitecto de profesion,
promete gque en su tiempo libre realizara un estudio para ampliar un
inmueble propiedad de B) pero, finalmente, A no cumple con lo
pactado, no es posible que posteriormente B reclame el
cumplimiento de la obligacién: como sucede con las obligaciones
inherentes matrimonio, las relaciones de complacencia no son
juridicamente exigibles y, por lo tanto, los remedios previstos para
el incumplimiento no les son aplicables.

4.2. ALGUNOS EJEMPLOS DE MEJORAS POR RAZON DE
TRABAJO

Sin perjuicio de los motivos sefialado en el apartado anterior, esto
es, gue A mejore con su trabajo el patrimonio de B como una forma
de contribucion a la comunidad de vida familiar o un acto de
complacencia, es también posible que A realice estas mejoras con
otra intencion y que, tras el fin de la relacién, pida ser

6 |dem, p. 19 en referencia a LARENZ, Karl y WOLF, Manfred,
Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts, 9. Aufl., C.H. Beck, Munich, 2004.

“7 \/id. ---, Unenforceability by Will. The Widening of Reciprocity in the
Digital Environment, cit., pp. 22 a 26.
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econdémicamente compensado por el esfuerzo realizado. Expongo

tres ejemplos de ello*®®:

Caso Ill: STSJC 14.2.2013 (JUR 2013\171846); MP: Nuria Bassols
Muntada: El 29 de diciembre de 1959, las partes contrajeron matrimonio
en Terrassa. La convivencia dur6 cuarenta y ocho afios y, durante ese
periodo de tiempo, los conyuges abrieron varios establecimientos de
venta de frankfurts. Aunque a partir del nacimiento de los hijos la esposa
se dedicd preferentemente al cuidado de la familia, también continué
trabajando a jornada completa en el negocio familiar. En este sentido,
tanto el marido como la esposa eran considerados como jefes, siendo la
mujer quien ensefiaba al personal cuando se abria un nuevo frankfurt,
quien realizaba cambios en la plantilla de trabajadores o quien
participaba en las ferias que tenian lugar. Partiendo de las ganancias
obtenidas de estos establecimientos, el marido inicié una rapida carrera
de inversiones de la que derivaron importantes beneficios econdémicos.
En ellas no participaba o influia la esposa, que continuaba desarrollando
su actividad profesional en el negocio familiar de los frankfurts*®®. EI 30
de octubre de 2007, las partes se separaron de hecho. El patrimonio del
marido ascendia a un total de 23.122.432 euros, mientras que el de la
esposa se cifraba en 735.100.

El ex marido formula demanda de divorcio y solicita la atribucion de la
vivienda familiar. La demandada interpone demanda reconvencional y
reclama el uso de la dicha vivienda mas una pensién compensatoria (se
desconoce la cuantia) y una compensacion econémica por razon de
trabajo (se desconoce la cuantia).

Caso IV: SAPT, 1% 15.1.2007 (JUR 2007\133358); MP: José Luis
Portugal Sainz: En fecha desconocida, las partes contrajeron
matrimonio. Durante la convivencia, el marido, albafil de profesion,
realiz6 mejoras en las propiedades inmobiliarias de la esposa: por un
lado, reformo integramente la vivienda familiar; por el otro, construyo
una nave habitable que la pareja utilizaba como segunda residencia. En

%68 Estos supuestos se rigen por la misma légica que inspira el Escenario
Il de la introduccidn del capitulo.

%9 En los hechos del caso no se especifica si la mujer tenia un salario o
participaba de los beneficios generados por el negocio.
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el momento de la ruptura, el marido tenia una pension de jubilacién por
un importe de 840 euros mensuales.

La ex esposa interpone demanda de separacidn y solicita que se le
atribuya el uso y disfrute de las propiedades inmobiliarias de las que es
titular asi como una pension compensatoria a su favor. EI demandado
reconviene y pide que se le reconozca el derecho a percibir una
compensacion econdmica por razon de trabajo (se desconoce la cuantia).

Caso V: SAPB, 18 26.5.2014 (JUR 2014\226632); MP: Francisco
Javier Pereda Gamez El 19 de marzo de 1985, las partes contrajeron
matrimonio. Durante la convivencia, los cényuges vivieron en una finca
agropecuaria de la que la esposa era titular. Dedicados a la ganaderia, el
marido dirigia y explotaba la heredad de su mujer, de modo que, “(...)
sin perjuicio de lo que pudiera retirar para su sustento, el fruto de su
esfuerzo fundamentalmente revirti6 en mejoras a la finca” (FJ 3°).
También invirtio en ella sus ahorros asi como los beneficios de la venta
de unos campos de su propiedad. El negocio familiar, que en el momento
de la ruptura contaba con sesenta vacas y cuatrocientas ovejas, tenia
como titular administrativo el marido aunque siempre se desarroll6 en la
heredad propiedad de la esposa.

La ex esposa formula demanda de divorcio y solicita el uso de la
vivienda familiar. En contestacion, el demandado formula demanda
reconvencional y pide que se le atribuya el uso de la finca y sus anexos
hasta la jubilacién asi como una compensacién econémica por valor de
300.000 euros. Posteriormente, rebajé la pretension hasta los 178.553,91
euros.

Aunque los casos anteriores son distintos -expansion e incremento
de valor del negocio en el primer caso; mejora de propiedades
inmobiliarias en el segundo y mejoras mixtas de capital y trabajo en
una finca que servia de negocio y vivienda en el tercero-, los
tribunales han resuelto estos supuestos uniformemente y en base a
una misma institucién: la compensacién econdémica por razéon del
trabajo (art. 232-5 y ss. y 234-9 CCCat). Como decia en el apartado
3.2. del capitulo primero, ésta puede llegar a tener hasta tres
funciones distintas, a saber: restitutoria, participativa o0
indemnizadora.
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En el Caso Il el TSIC adopta una Optica mas bien participativa,
haciendo hincapié en la desigualdad patrimonial entre conyuges a
pesar de que ésta es la funcion que mas desnaturaliza el régimen de
separacion. De acuerdo con el tribunal:

“[EI objetivo de la compensacion es] impedir o limitar que en cesar la
convivencia quien ha ayudado y propiciado el mantenimiento y el
desarrollo del negocio quede sin la capitalizacion de los esfuerzos
mientras que el otro retenga el activo patrimonial integro; se trata de
conseguir un equilibrio patrimonial justo [la cursiva es mia] (...) pero
con la vista puesta en la necesidad de retribuir un trabajo y un esfuerzo
colateral (...) no remunerado o remunerado hasta entonces
insuficientemente” (FJ 3° del recurso de casacion).

El TSJC desestima los recursos extraordinario por infraccion
procesal y de casacion interpuestos por el marido y confirma la
sentencia de la AP de Barcelona, condenando al demandante
reconvenido al pago de una cuota mensual de 9.000 euros en
concepto de pension compensatoria y a una suma de 1.500.000
euros por compensacion econémica por razén de trabajo*"°.

En el Caso IV también se utiliza la compensacion ex art. 41 CF. No
obstante, no queda claro donde se pone el énfasis, si en su caracter
restitutorio o en su caracter participativo. De acuerdo con la AP de
Tarragona en el litigio se habria producido un desequilibrio
patrimonial a favor de la mujer, clara beneficiaria de las obras
realizadas por el marido, que conlleva un enriquecimiento injusto.
En palabras del tribunal:

“[D]e las pruebas practicadas se evidencia que el marido contribuy6 con
su trabajo de albafiil a revalorizar las propiedades de la esposa (...),
repercutiendo su trabajo sin remuneracién en beneficio de la apelante,

470 Notese que la cuantia de la compensacion no fue més alta porque la
esposa renuncid expresamente al computo de las donaciones inmobiliarias que, en
fecha desconocida, el marido hizo a favor de los hijos.
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conforme se desprende de las pruebas practicadas; desde una perspectiva
de justicia material, el esposo ha renunciado a la adquisicion de un
patrimonio (...), dedicando su trabajo a los bienes de su esposa, que no
se ha visto en la necesidad de contratar un trabajador que hubiese
realizado las tareas que llevd a cabo su esposo. [Ello genera] una
situacién de desequilibrio entre ambos consortes, ya que al marido, sus
recursos solo se cuantifican en la pension por jubilacién por importe de
840.-euros mensuales, desigualdad patrimonial que implica un
enriquecimiento injusto de uno frente al otro [la cursiva es mia] (...).

(..)

[N]o se pueden incardinar los trabajos realizados en el concepto de
gastos familiares (...) ya que el trabajo realizado no puede interpretarse
como doméstico ni de mantenimiento familiar, ya que el esposo ya
contribuyé con la aportacién de su salario profesional para la familia.
Reiteramos que concurren los requisitos exigidos por el art. 41 Codi de
Familia y la jurisprudencia a los fines de la concesion de la
compensacion econdmica por razon del trabajo”. (FJ 29).

La AP de Tarragona, siguiendo el criterio mantenido por el JPI n° 2
de Reus, condena a la mujer al pago de una cuota mensual de 120
euros en concepto de pension compensatoria y de 70.000 euros por
compensacion econdmica por razon de trabajo. Sin embargo, en los

fundamentos de derecho no se detalla como se realiza el calculo®’*.

Finalmente, el Caso V parece que vuelve a una concepcion mas
estrictamente participativa. Las aportaciones realizadas por el
marido quedan en un segundo plano puesto que, segun la AP de
Barcelona, lo que primordialmente debe tenerse en cuenta es la
comparacion entre los patrimonios de las partes. El tribunal lo
expresa de la siguiente manera:

™t Recordar que en el art. 41 CF, a diferencia del actual art. 232-6
CCCat, no contenia normas especificas que regularan el célculo de la
compensacion. Ello puede justificar la ausencia de razonamiento en cuanto a la
determinacion de la cuantia de la compensacion se refiere.
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“A los efectos del art. 232-6 CCCat, no hay que considerar las
aportaciones econoémicas al negocio, ni las cuentas de la explotacién,
sino simplemente establecer la comparativa patrimonial [la cursiva es
mia], porque no estamos tratando de la liquidacion de una empresa ni de
la Sociedad Agraria de Transformacion, ni de reclamaciones
patrimoniales entre cényuges, sino solo de que se ha producido un
incremento patrimonial de la esposa por la dedicacion y trabajo del
esposo a la finca” (FJ 39).

A la hora de cuantificar la compensacion, la AP de Barcelona sigue
los criterios establecidos en el art. 232-6 CCCat sin perjuicio de
tener también en cuenta la duracion e intensidad de la relacion asi
como el hecho que, durante la convivencia, la mujer se hizo cargo
del cuidado de la casa y de los hijos (art. 232-5, apdo. 3, CCCat):

“En suma, ella tiene 201.484,60 euros (203.762,39 - 63.847,79) y él
tiene 61.570. La diferencia patrimonial es de 139.914,60 euros. No es
admisible la cantidad reclamada como compensacion econdmica (un
80% de las diferencias patrimoniales) y para fijar el porcentaje de hasta
el 25%, consideramos que el matrimonio ha durado 26 afios, el esposo
tiene 59 afios y su dedicacion en tiempo e intensidad ha sido grande,
aunque la esposa cuidé de la casa y de los hijos [la cursiva es mia]. La
Sala entiende procedente un 15% de compensacién econémica, 0 sea,
20.000 euros” (FJ 3°).

43. ¢ES LA COMPENSACION ECONOMICA UN
MECANISMO ADECUADO PARA RESARCIR MEJORAS
POR RAZON DE TRABAJO?

La compensacion econdémica por razén de trabajo contribuye a
mitigar el rigor de la separacion de bienes y a adaptar el régimen a
las exigencias del Derecho europeo*’?. Para que proceda es
necesario, como sabemos, que se den dos requisitos: por un lado,

472 iid. por ejemplo la seccon 111, apdos. 8 y 14, de la Resolucién del
Consejo de Europa (78)37, de 27 de septiembre de 1978, sobre la igualdad
juridica de los cdnyuges. En relacién con la compensacion, vid. también el apdo.
3.2. del capitulo primero.
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que A trabaje para la casa sustancialmente mas que B, o para éste
ultimo sin retribucién o con una retribucion insuficiente; por el otro,
que en el momento de extincion del régimen B haya tenido un
incremento patrimonial superior, de acuerdo con lo establecido en
las normas que regulan la separacion de bienes (art. 232-5, apdos. 1
y 2, CCCat).

En el anterior apartado veiamos que los tribunales utilizan esta
institucién para, en sede de mejoras por razon de trabajo, compensar
al que, de una forma u otra, contribuye al incremento del patrimonio
del otro. Sin embargo, como se desprende de los Casos IlI, IV y V,
las circunstancias de cada litigio son muy distintas. Asi, por
ejemplo, puede variar la duracion o periodo de tiempo durante el
cual se trabaja para el otro; el tipo de mejora o el momento y la
intensidad de la contribucidn (si se hace a tiempo completo como si
de una jornada laboral se tratase, a tiempo parcial y en horas de
ocio...). Ello hace que me cuestione si la compensacion se ajusta
bien a todas y cada una de las situaciones anteriores o si, por el
contrario, resulta forzado en algunos casos recurrir a ella.

Al contrario de lo que en un principio pudiera parecer, no es
evidente a qué se refiere el legislador catalan cuando habla de
“trabajo para el otro conyuge”. En este sentido, senala RIBOT,
“Im]uchas actividades, desarrolladas mas o menos ocasionalmente
por uno de los conyuges, son al mismo tiempo trabajo para la casa y
en interés del otro conyuge (...)”*"%. Asimismo, seglin este autor “el
trabajo de un cdnyuge que tiene por objeto intereses exclusivos del
otro, como ayudarlo en el desarrollo de aficiones no compartidas o
en la conservacion o mejora de bienes privativos de uso no familiar,
tampoco se podria incluir como trabajo para el otro conyuge en el
sentido del precepto. La razon de esto no es que la colaboracion
tenga que ser no retribuida o insuficientemente retribuida (...). El

473 «“Comentari a I’article 232-57, cit., p. 241.
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precepto se refiere Unicamente a la actividad del conyuge que se ha
proyectado dentro de la actividad profesional o empresarial
titularidad del otro conyuge, como podria haberlo hecho un tercero
al que se le pagase un salario 0 una retribucion” *’*. En la misma
linea, opina BAYO respecto del art. 232-5, apdo. 2, CCCat, “[s]e
trata de un trabajo en la empresa o actividad profesional del otro
conyuge que si fuera prestado por un tercero seria remunerado o
remunerado seglin parametros del mercado de trabajo”™*".

De acuerdo con esta posicion doctrinal, es evidente que el Caso Il
encaja dentro del &mbito de la compensacion econémica por razon
de trabajo. De hecho, “[e]s precisamente en matrimonios como el
del caso que se analiza, en los cuales al finalizar el régimen la
titularidad de la totalidad o de la gran mayoria de los bienes
adquiridos durante la convivencia consta solo a nombre de uno de
los conyuges (...), donde la compensacion (...) adquiere plena
razén de ser™*’®. Sin embargo, los otros dos -y particularmente el
segundo- no tienen un encaje tan claro.

Esta fuera de toda discusion que tanto en el Caso IV como en el
Caso V se trabaja para el otro conyuge. Con todo, en estos
escenarios: (a) las actividades que se realizan dificilmente pueden
encajar dentro de la categoria de “trabajo doméstico” y (b) el
esfuerzo no revierte (0, como minimo, no exclusivamente) en la
actividad profesional del otro. En mi opinion, si bien es cierto que
determinar qué debe entenderse por ‘“dedicacion a la casa” y
“trabajo para el otro” es una cuestion mas bien social, que escapa de

“* Ibidem.

#«Comentario al articulo 232-5”, en Encarna RoCA y Pascual ORTURO
(Coords.), Persona y Familia. Libro segundo del Codigo Civil de Catalunya,
Sepin, Madrid, 2011, p. 697.

476 FARNOS, Esther, Separacié de béns i compensacié economica per la
dedicacié abnegada a la familia i a l’empresa del marit: la senténcia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalunya de 14 de febrer de 2013, Revista
Catalana de Dret Privat, Vol. 14, Socictat Catalana d’Estudis Juridics, Barcelona,
2014, p. 162.
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criterios propiamente juridicos*’’, no lo es menos que aunque
partamos de una concepcion amplia de la figura de la
compensacion, parece forzado resolver estos supuestos mediante
esta institucion. Asimismo, el criterio de “la duracion e intensidad
de la dedicacion, teniendo en cuenta los afos de convivencia” al que
hace referencia el parrafo tercero del art. 232-5 CCCat para modular
el importe de la compensacion tampoco parece ajustarse bien al
caso de reforma de la vivienda familiar (por muy integral que ésta
fuera, seguramente no precis6 de demasiados afios para su
ejecucion). De ahi que crea que pueden plantearse un minimo de
dos soluciones alternativas a la interpretacion extensiva del art. 232-
5 CCCat que han seguido nuestros tribunales:

(@) Considerar que las mejoras por razon de trabajo hechas
por A en bienes muebles o inmuebles pertenecientes a B son
una liberalidad y que, como sucede con las adquisiciones
onerosas, debe presumirse la existencia de donacion.

(b) Considerar que A tiene un derecho de reembolso en base
a la doctrina del enriquecimiento injusto.

En los siguientes subapartados desarrollo -brevemente- cada una de
las alternativas.

4.3.1. Las mejoras por razon de trabajo como liberalidad

Esta primera opcion parte de la I6gica que se aplica en el art. 232-3,
apdo. 1, CCCat. Del mismo modo que el legislador catalan presume
el animus donandi del conyuge A que paga la contraprestacion de
un bien respecto del cual es B, su pareja, quien consta como titular,
también puede presumirse que existe donacion en aquellos casos
donde A realiza mejoras Utiles en el patrimonio del B gracias a su

477 Jou, Lluis, “Article 237, cit., p. 202.
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trabajo. Asi, dice NASARRE, “el trabajar para el otro gratuitamente o
con remuneracion insuficiente puede entenderse como una
liberalidad por parte del conyuge o del miembro de la pareja que lo

realiza voluntariamente™™* 'S,

Desde el punto de vista de la convivencia en pareja estable creo
que, como en el matrimonio, tiene sentido presumir que el
conviviente que realiza mejoras por razén de trabajo en el
patrimonio del otro lo hace con animo de liberalidad. Esta clase de
mejoras suelen ser dificiles de cuantificar y, ademas, como veiamos,
es complicado establecer una linea divisoria clara entre aquellos
actos que son contribuciones a la comunidad de vida familiar o que
son actos de complacencia de aquellos que no lo son. En el derecho
comparado, Inglaterra y Gales siguen una linea similar a la que aqui
defiendo. Aunque en ningin momento se hable de presuncion de
donacion, lo cierto es que el que trabaja para el otro realizando
mejoras en su patrimonio no puede solicitar tras la ruptura que se le
resarza por ello. La norma general es que las llamadas non-financial
contributions no generan un derecho basado en la equidad*’®.

Con todo, en un escenario de single ownership donde un conviviente
realiza mejoras en los bienes del otro (p. ej. reformando, como ocurre en
el Caso 1V, algunas de sus propiedades inmobiliarias) es posible invocar
las figuras del proprietary estoppel -siempre y cuando se satisfagan sus
requisitos de constitucién (representation / assurance + reliance +
detriment + unconscionability)- o, en caso de haber una declaracién de
voluntad expresa, del common intention constructive trust (“Rosset 1)

con el fin de obtener una compensacion“®.

47 ., , . .y
8 “La compensacion por razén del trabajo y la prestacion

compensatoria en el Libro Segundo del Codigo Civil de Catalufia”, cit., p. 248.

% V/id. al respecto el caso Burns v Burns [1984] 1 All ER 244 (CA). Sin
embargo, aqui la non-financial contribution se referia al cuidado de los hijos y no
a mejoras por razon de trabajo.

“80 V/id. en relacion con el criterio de “Rosset 17, el apdo. 6.5.2. a) del
capitulo primero.
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4.3.2. Las mejoras por razén de trabajo como fundamento
para una pretension de enriquecimiento

Como sefialaba en el apartado 4.3 del capitulo segundo, entiendo
que procede hablar de enriquecimiento injusto siempre que una
parte adquiera una ventaja patrimonial como consecuencia del
empobrecimiento de la otra y sin que haya una causa concreta que
lo justifique. El enriquecimiento puede producirse por una no
disminucion del patrimonio (damnum cessans) 0 por un aumento
del mismo (lucrum emergens). La primera modalidad comprende
“todos aquellos casos en que se evita en todo o en parte una
disminucion del patrimonio, que de otro modo tendria que haber
sido producida necesariamente. En este sentido puede decirse que la
no realizacién de un gasto es equivalente a un ingreso”*®. La
segunda recae en aquellos casos que “se produce[n] por un aumento
efectivo del patrimonio del interesado’*®2.

La accion o pretension de enriquecimiento, que tradicionalmente ha
sido considerada como subsidiaria, es de caracter personal y
compete al empobrecido. A pesar de no ser ésta la opcién que
defiendo, en casos donde la contribucion por razén de trabajo es
facilmente cuantificable, econémicamente relevante y esta claro que
no existe animus donandi por parte del que realiza la mejora,
entiendo que puede tener sentido que un conyuge 0 conviviente
haga wvaler la mencionada accién para resarcirse del
“empobrecimiento” experimentado por haber trabajado en mejorar
el patrimonio del otro. Sin embargo, dicho empobrecimiento debe
ser real, esto es, debe haber una pérdida pecuniariamente aceptable.
Si bien, como afirma Diez PICAZO, pérdida puede ser “la prestacion
de un servicio o la realizacion de un trabajo por el cual no se ha

8! Diez-PicAzo, Luis, Fundamentos de Derecho civil patrimonial I.
Introduccién. Teoria del contrato, cit., p. 120.
“82 | dem, p. 119.
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483 opino que es obligado hacer un anlisis

caso por caso puesto que, en funcién de sus caracteristicas
concretas, el coste de oportunidad variara y, por lo tanto, también la
“pérdida” soportada. En este sentido, y a titulo ejemplificativo, creo
que no es lo mismo trabajar en la reforma de la vivienda familiar
como si de una jornada laboral se tratase (con la consiguiente
pérdida de los ingresos que se obtendrian si se trabajara en otra
actividad profesional o en la misma pero para un tercero) que
acometer la misma reforma en tiempo de ocio, donde el coste de
oportunidad (como minimodesde un punto de vista econémico) es
mucho menor.

recibido retribucion

El enriquecimiento injusto fue, hasta la aprobacion del Libro
segundo, el fundamento de la compensacion econémica por razon
de trabajo. Asi por ejemplo, en la STSJC 19.11.2009 (RJ

2010\1641); MP: Maria Eugenia Alegret Brugués se sefiala que*®*:

“[L]a finalidad del art. 41 CF es compensar desequilibrios pasados,
comparando para ello los patrimonios de ambos cényuges y corrigiendo
el enriquecimiento injustificado de uno como consecuencia del trabajo
no compensado del otro” (FJ 3°).

Actualmente el fundamento de compensacion recae en el
desequilibrio de las ganancias patrimoniales de las partes que se
produce como consecuencia de la realizacion de trabajo*®®. No
obstante, aunque el criterio no hubiera cambiado y se siguiera

8 |dem, p. 121.

“® En la misma linea, vid. también las SSTSJC 21.10.2002 (RJ
2003\698); MP: Nuria Bassols Muntada, 1.7.2002 (JUR 2002\228865); MP:
Guillermo Vidal Andreu o 27.4.2000 (RJ 2000\4125); MP: Guillermo Vidal
Andreu.

“85 El preambulo 111, letra c), parr. 9° del Libro segundo apunta que:
“(...) la nueva regulacion abandona toda referencia a la compensaciéon como
remedio sustitutorio de un enriquecimiento injusto (...) y se fundamenta,
sencillamente, en el desequilibrio que produce entre las economias de los
cényuges el hecho de que uno realice una tarea que no genera excedentes
acumulables y el otro realice otra que si que los genera”.
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invocando el enriquecimiento injusto como razon para justificar la
mencionada compensacion, continuarian existiendo diferencias
sustanciales entre canalizar una pretension de reembolso por la via
de art. 232-5 y ss. CCCat o hacerlo a través de la via de la accion de
enriquecimiento. Destaco dos:

La primera es que en la compensacion la cuantia que debe abonarse
por parte del conyuge deudor no viene determinada “por el valor del
enriquecimiento injusto, sino [por] la diferencia de ganancias, lo
que facultara al conyuge débil [acreedor] a participar en las que ha
obtenido de més el conyuge fuerte (art. 232-6 CCCat)”*®. En este
sentido, debemos tener en cuenta en, en el caso de trabajar para el
otro conyuge, “no se abonara aquello que podria haber percibido si
hubiera sido contratado, sino un importe equitativamente
determinado en funcién de la diferencia patrimonial con el otro
conyuge. (...) [E]l conyuge que colabora desinteresadamente en el
negocio o empresa del otro lo hacer por el bien de la familia o de la
pareja y por eso se asume que tiene mas bien la condicién de socio

industrial que no la de trabaj ador™*®’.

El segundo es que en la compensacién existe un limite cuantitativo
que en sede de enriguecimiento injusto no tiene lugar.
Concretamente, sefala el legislador catalan, “[l]a compensacion
econdmica por razon de trabajo tiene como limite la cuarta parte de
la diferencia entre los incrementos de los patrimonios de los
conyuges, calculada de acuerdo con las reglas establecidas por el
articulo 232-6” (art. 232-5, apdo. 4, CCCat). A pesar de que pueda
parecer lo contrario, la idea de fondo es que el actual sistema, aln
tener un limite cuantitativo, permite que el que ha trabajado para la
casa 0 para el otro tenga derecho a una compensacion mayor de la

“86 NASARRE, Sergio, “La compensacion por razon del trabajo y la
prestacion compensatoria en el Libro Segundo del Cédigo Civil de Catalufia”,
cit., p. 249.

87 RiBOT, Jordi, “Comentari a I’article 232-57, cit., p. 242.
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que obtendria por la via del enriquecimiento. Ademas, afiadir que el
mismo art. 232-5, apdo. 4, CCCat matiza que “si el conyuge
acreedor prueba que su contribucion ha sido notablemente superior,
la autoridad judicial puede incrementar esta cuantia [refiriéndose a
la cuarta parte de la diferencia entre los incrementos de los
patrimonios]” (art. 232-5, apdo. 4 in fine, CCCat).

5. MEJORAS POR INVERSION DE CAPITAL

5.1. CONTEXTUALIZACION

El dltimo punto sobre mejoras que abordaré en este capitulo son
aquellas que se realizan por inversion de capital, esto es, cuando un
conyuge o conviviente destina parte de su capital privativo para
mejorar un bien respecto del que no ostenta un derecho real de
propiedad (o, como minimo, no en exclusiva). Siguiendo la misma
estructura que en los epigrafes anteriores, empezaré exponiendo tres
casos ejemplificativos para, después, entrar en el analisis de la
problematica.

Caso VI: SAPB, 43 30.11.2004 (JUR 2005\5737); MP: Mireia Rios
Enrich®®: En fecha desconocida, las partes contrajeron matrimonio. En
marzo de 1995, al marido le toc6é un premio de la Loteria Primitiva vy,
después, inicid una costosa reforma y construccion de la vivienda
familiar, situada en Castelldefels, que pertenecia a ambos conyuges por
mitades indivisas. Después de la inversion, la casa pasé de tener una
superficie construida de 64 m2 a tener cuatro plantas, ascensor y 468 m2
construidos. En fecha desconocida, las partes se separaron.

La mujer demanda a su ex marido y, ejercitando una accion de division
de la cosa comun, solicita la venta del inmueble y repartir el precio

88 Vid. la STSIC 26.5.2005 (RJ 2005\6880); MP: Maria Eugenia
Alegret Brugués. En ella se confirma la sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona.
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obtenido por partes iguales. El demandado formula demanda
reconvencional y, entre otras cuestiones, pide que se condene a la actora
a abonarle la cantidad de 64.339.770 pesetas, suma que representa la
mitad de los gastos Utiles y de mejora sufragados por él.

Caso VII: SAPL, 18 14.2.2006 (JUR 2006\134188); MP: Antonio
Robledo Villar: En fecha desconocida, las partes contrajeron
matrimonio. Durante la convivencia, se realizaron obras de mejora en
una finca sita en la localidad de Juneda, de la que el esposo era el Gnico
propietario. El dinero empleado para sufragar el coste de tales mejoras
pertenecia a ambos conyuges. Tras la realizacion de las obras, el
inmueble experimentd un aumento de valor de 26.607 euros.

La esposa interpone demanda de divorcio y, entre otros puntos, insta al
Juez a que le reconozca un derecho a ser indemnizada en la cuantia de
31.657,40 euros. Segun su version, esta suma representa la mitad del
valor de las obras realizadas en la finca de Juneda

Caso VIII: SAPB, 128 15.9.2004 (JUR 2004\292890); MP: Ana Jesus
Ferndndez San Miguel: EI 29 de mayo de 1975, las partes contrajeron
matrimonio bajo el régimen de separacién de bienes. El 24 de febrero de
1993, compraron al Institut Catala del Sol una parcela por mitades por
un precio de 3.817.880 pesetas. 350.000 fueron pagadas como arras y
891.085 a la firma del contrato. El resto, que resulté aplazado, fue
pagado exclusivamente por el marido. Dado que en la parcela en
cuestién debia edificarse en un plazo minimo de 18 meses, el conyuge
llevé a cabo todas las actuaciones necesarias para iniciar las obras de
construccion de una vivienda familiar, contratando un arquitecto, un
aparejador y albafiles, solicitando la licencia de obras y comprando los
materiales necesarios. El marido pag6 a todos los que intervinieron en la
obra asi como la adquisicion de los materiales. La memoria, proyecto y
planos solamente iban a su nombre. En fecha desconocida, las partes se
separaron.

El ex marido demanda a su ex conyuge y solicita que ésta le pague
75.890,55 euros, la mitad del coste actualizado de los materiales y mano
de obra invertidos en la edificacion de la casa. Ademas, solicita el
reembolso de 5.249,30 euros, la mitad del precio del terreno sobre el que
se construyo el inmueble.
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La solucion que en estos casos ofrece la jurisprudencia del TSIC y
de las Audiencias Provinciales catalanas no es homogénea debido
basicamente a tres factores: (a) los supuestos, aun pertenecer al
mismo ambito, presentan matices y diferencias entre si; (b) los
jueces estan condicionados por el principio de justicia rogada y, por
lo tanto, no pueden resolver prescindiendo de lo que solicitan las
partes y (c) no existe una norma especifica dentro del régimen de
separacion de bienes que regule esta clase de mejoras. Asi, los
tribunales han resuelto bien concediendo un derecho de crédito por
el valor de lo invertido*®, bien entendiendo que hubo una donacién
tacita / aplicando la presuncion de donacion del art. 39 CF (actual
art. 232-3, apdo. 1, CCCat)*®. Alternativamente, también se ha
planteado la duda de si la compensacion econdémica por razon de

trabajo puede extenderse a estos supuestos*®*.

A continuacion profundizaré en estas soluciones (derecho de
crédito/donacion), intentando dar cuenta del porqué de la disparidad
de criterios existente. Sin embargo, antes abordaré brevemente la
cuestion sobre la compensacion.

5.2. LA INAPLICACION DE LA COMPENSACION
ECONOMICA POR RAZON DE TRABAJO

La compensacion econdmica por razon de trabajo es una institucion
que, como sabemos, tiene entre sus potenciales funciones la de

% Vid. por ejemplo, el mismo Caso VI, las SSTSJC 26.5.2005 (RJ
2005\6880); MP: Maria Eugenia Alegret Brugués, 10.5.1993 (RJ 1993\6323);
MP: Jesus Corbal Fernandez o las SSAPB, 128 28.7.2009 (JUR 2009\416928);
MP: Paulino Rico Rajo, 1228 27.11.2002 (JUR 2003\61835); MP: Pascual Ortufio
Mufioz.

4% Ejemplos de lo primero, esto es, de donacién tacita, lo son la SAPB,
113 21.9.2009 (JUR 2009\491983); MP: Maria del Mar Alonso Martinez y las
SSAPG, 23 23.2.2011 (AC 2011\947); MP: José Isidro Rey Huidobro, 22
6.5.2002 (JUR 2002\186562); MP: Jaime Masfarré Coll. Ejemplo de la
aplicacion de la presuncion de donacién del art. 39 CF, lo es el Caso VIII.

1 vid. por ejemplo, el Caso VII.
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restitucion y/o la de participacion®®. Partiendo de esta base
podemos preguntarnos si ésta podria ser un mecanismo adecuado
para resarcir al conyuge o conviviente que invierte parte de su
patrimonio privativo en mejorar un bien propiedad del otro. En la
practica esta cuestion, aln no suscitarse con demasiada frecuencia,
ha llegado a nuestros tribunales.

En la SAPL, 1% 14.2.2006 (JUR 2006\134188); MP: Antonio
Robledo Villar, cuyos hechos he expuesto en el Caso VII, la esposa,
alegando que invirtio parte de su capital privativo en mejorar una
finca de la que el esposo era exclusivo propietario, pretendia ser
resarcida mediante la compensacion economica del entonces
vigente art. 41 CF. La estrategia procesal pasaba por demostrar la
existencia de un desequilibrio patrimonial entre los cényuges
fundamentado en un enriquecimiento injusto a favor del marido.
Dicho en palabras de la actora: “el hecho de que no se compense a
la Sra. Dolores [demandante] con el importe correspondiente a la
mitad de las obras realizadas (...) implica que se le esta privando de
unos bienes que -de no haberse realizado tales obras, que benefician
unicamente al Sr. Andrés [demandado]- formarian parte de la masa
a distribuir entre ambos. Se ha producido por tanto (...) un
enriquecimiento injusto a favor del esposo” (FJ 3°). Sin embargo, la
AP de Lleida desestima la peticion de la demandante. En el
fundamento de derecho tercero de la sentencia, el tribunal expone
que:

“[E]l hecho de que el régimen econdémico matrimonial por el cual se
regulaban las relaciones econdmicas y patrimoniales de los cényuges
fuese el de separacion de bienes y el hecho que a este se le pueda aplicar
el articulo 41 del Codi de Familia no comporta de ninguna manera, sin
mas, una participacion de uno de los cényuges en el patrimonio de su
consorte, por més que el patrimonio de uno de ellos sea superior al de su

conyuge (...).

“92 Vid. FERRER, Josep, “Separaci6 de béns i compensacions en la crisi
familiar”, cit., pp. 80 a 83.
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(..)

[En el] supuesto que nos ocupa, es palmario que no se han formado las
correspondientes masas patrimoniales al momento de la separacion, sin
que -por tanto- puedan ser objeto de comparacion. Lo que determina que
no pueda advertirse ni el necesario empobrecimiento de la apelante, ni el
correlativo enriquecimiento injusto del apelado. A partir de ahi, ya no se
puede entrar en si, la solicitante de la pension contribuy6 (...) a dicho
enriquecimiento (...). Todo lo cual lleva a la Sala a confirmar la
resolucién impugnada, al no apreciarse la concurrencia de los requisitos
exigidos por el articulo 41 CF para conceder una indemnizacion
compensatoria solicitada”

El razonamiento que sigue la autoridad judicial en este asunto es
simple: la compensacion es una institucion que no genera una suerte
de derecho automatico a ser compensado ante un desequilibrio
patrimonial. Esta solamente opera si se cumplen los requisitos que
exige el art. 232-5 y ss. CCCat, por lo que, ademas de existir el
mencionado desequilibrio, debe haber (como es obvio) alguna clase
de trabajo de una parte a favor de la otra. Ello no sucede en
supuestos como el Caso VII o los comprendidos en el Escenario |11
de la introduccidn del capitulo. Invertir capital en realizar mejoras
en el patrimonio del otro conyuge o conviviente no equivale, como
es evidente, a trabajar para él. Consecuentemente, parece que la
compensacion no es la institucion méas adecuada para solucionar
esta clase de pretensiones. Es necesario buscar alternativas.

5.3. EL RECONOCIMIENTO DE UN DERECHO DE
CREDITO

5.3.1. Base jurisprudencial

Algunas resoluciones judiciales han reconocido un derecho de
crédito al conyuge que, con su patrimonio privativo, mejora bienes
cuya propiedad no ostenta en exclusiva. Asi, la SAPB, 42
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30.11.2004 (JUR 2005\5737); MP: Mireia Rios Enrich (Caso VI)
resuelve que el marido tiene derecho a reembolsarse la mitad del
valor de las inversiones que realizo en la vivienda familiar, sin que
éstas queden comprendidas en el antiguo art. 4.1, letra b), CF:

“[E]ntendemos acreditado que D. Matias ha desembolsado de su propio
patrimonio personal para la cosa comln la cantidad de 128.679.540
pesetas, por lo que se le debe reconocer un crédito por la mitad de dicha
inversion frente a la demandante [la cursiva es mia] por importe de
64.339.770 pesetas, equivalentes a 386.689,81 euros” (FJ 3°).

“[L]as obras efectuadas en la vivienda y financiadas por el demandado
exceden de lo que puede reputarse una mejora sobre una vivienda de
titularidad conjunta, por lo que no nos hallamos ante el supuesto
contemplado en dicho precepto legal [refiriéndose al art. 4.1.b) CF].

Asi pues, no nos hallamos ante unos meros gastos de conservacion o de
mejora de la vivienda familiar, sino que sobre un bien de titularidad
conjunta de ambos conyuges (...) se ha realizado, una reforma tan
importante de la misma que en realidad ha supuesto la construccion de
una vivienda totalmente nueva, inversion financiada integramente con el
patrimonio de D. Matias” (FJ 4°).

Dicho razonamiento fue luego confirmado en casacion por la
STSJC 26.5.2005 (RJ 2005\6880); MP: Maria Eugenia Alegret
Brugués, que también entiende que no pueden aplicarse al caso los
arts. 4.1, letra b), CF y 39 CF:

“[E]s clar que no ens trobem davant de despeses de conservacié o
millora d'un habitatge sin6 d'una vertadera reconstruccio u obra nova que
permetrd a ambdds propietaris en el moment de la venda de la casa
obtenir-ne el resarciment corresponent, generant-se el crédit exigit, atés
que les obres van ser sufragades per un sol del conjuges” (FJ 3°).

“[E]s clara la inaplicaci6 al cas de les previsions de l'article esmentat
[refiriéndose al art. 39 CF], que exclou el principi de subrogacio real, ja
que el pagament d'unes obres suposa el compliment de les prestacions
obligades per l'arrendador vers el contractista segons preveu l'article
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1588 i s.s. del CC i no una adquisicid a titol onerds per un dels conjuges
durant el matrimoni” (FJ 4°).

En la SAPB 27.11.2002 (JUR 2003\61835); MP: Pascual Ortufio
Mufioz, donde la mujer contribuyé con su salario a rehabilitar,
ampliar y mejorar la vivienda familiar, propiedad del marido en
exclusiva, el tribunal también reconoce un derecho de crédito (de
cuantia indeterminada) a favor de la mujer:

[L]a esposa contribuyd de manera efectiva a los gastos de rehabilitacion,
ampliacién y mejora de la casa, y tal aportacion la realiz6 durante la
época en la que trabajaba por cuenta ajena. El propio marido ha
reconocido (...) que los ingresos que la esposa obtenia por su trabajo
eran dedicados al mantenimiento del hogar, por una parte, y a la
reconstruccidn de la vivienda. Indudablemente, ello supone la existencia
de un crédito de la esposa a ser reintegrada en la parte que pueda ser
justificada o que resulte equitativa, respecto al incremento del valor de
la vivienda con motivo de las obras realizadas [la cursiva es mia], que
ella ha contribuido a sufragar, pero no puede asimilarse este derecho a la
indemnizacion por enriquecimiento injustificado del articulo 41 del
Codigo de Familia de Catalufia, puesto que ni en su génesis, ni en sus
causas, puede encontrarse un mismo fundamento” (FJ 2°)

Y, aun en un contexto de mejoras por inversion de capital, aunque
en este caso por la construcciéon de la vivienda familiar sobre un
solar propiedad de ambos conyuges, la STSJC 10.5.1993 (RJ
1993\6323); MP: Jesus Corbal Fernandez ampara el derecho del
marido a reembolsarse la mitad de lo que costo la edificacion:

“[L]a sentencia [refiriéndose a la de la Audiencia] sienta que el dinero
total de la construccion era del marido (...); y el caracter comln de la
titularidad, al menos como dudoso, se extrae de otras pruebas, o de su
apreciacion conjunta (...). La Audiencia viene por lo tanto a mantener la
solucién ponderada de estimar que hubo una especie de anticipo por el
esposo, que se traduce en una obligacion pecuniaria de la mujer a su
reembolso” [a cursiva es mia] (FJ 3°). En este sentido, “(...) [A] cada
uno de los conyuges le corresponde beneficiarse con la mitad del valor
pericial o precio de remate (segun los casos) de la realidad fisica
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integrada por la parcela y lo edificado, y en cualquiera de los casos el
marido acredita de la mujer el crédito expuesto de dos millones
novecientas cincuenta mil pesetas” (FJ 4°).

A pesar de que, como vemos, algunas sentencias del TSJC y de las
audiencias provinciales reconozcan un derecho de crédito al
cdnyuge o conviviente que con su patrimonio privativo mejora los
bienes del otro, lo cierto es que, por lo general, los jueces no
detallan el fundamento legal sobre el que se asienta dicho
reconocimiento. De acuerdo con mi punto de vista -y a falta de un
articulo especifico que regule los gastos y mejoras contraidos en
sede de separacion de bienes o durante la convivencia- existen
cuanto menos cuatro instituciones o reglas que, potencialmente,
podrian justificar el citado derecho a reembolso. A continuacion las
examino junto con los problemas que plantean.

5.3.2. Fundamento legal del derecho a reembolso
a. El préstamo

Una caracteristica comin de las tres sentencias expuestas en el
apartado anterior es que el derecho de crédito no comprende la
totalidad de lo destinado a la realizacion de las mejoras sino solo
una parte, habitualmente la mitad. Los tribunales determinan el
coste de las mencionadas mejoras y, después, dividen esta cifra por
dos*®®. Acto seguido -y teninedo en cuenta que el bien sobre el que
se realizan las mejoras, paradigmaticamente la vivienda familiar,
suele pertencer a ambas partes por mitades indivisas- examinan cuél
ha sido la aportacion de cada parte. Si una de ellas (A) ha invertido
todo el capital (p. ej. 100) y la otra (B) no ha hecho ninguna

%% Notese que en algunos casos el importe de las mejoras se determina
no por un criterio nominal, equivalente al importe gastado, sind por un criterio de
valor real, es decir, teniendo también en cuenta sus eventuales plusvalias.

272



Cap. IV: Gastos y mejoras

contribucion, se reconoce a A un derecho de reembolso frente a B
por valor de 50.

La ldgica de esta solucion descansa en la ficcion de que si A
contribuye mas que B no es porque tenga un animo de liberalidad
sino porque expresa o tacitamente se llega al acuerdo de que el
primero anticipa la parte que deberia satisfacer el segundo. En un
escenario donde deben pagarse mejoras por valor de 100 sobre un
bien que pertenece en proindiviso a A y B (Casos VI y VIII), éstos
deberian desembolsar 50 cada uno. Si al final es solamente A quien
paga la totalidad no es porque quiera hacerse cargo gratuitamente de
la mitad que corresponderia a B sino porque anticipa la parte de este
altimo (50). Si el bien respecto del que se realizan mejoras por
razon de capital perteneciera solo a una de las partes (A) pero el
dinero empleado fuera también de B (Caso VII), podria entenderse
igualmente que B presto dinero a A.

Desde esta Optica, quedaria justificado que el conyuge o conviviente
acreedor compeliese al otro al pago de lo adeudado ex art. 1157 y
ss. CC. Se infiere que las partes habrian pactado (aunque fuera
tacitamente) que una avanza el dinero de la otra con la condicién de
que ésta le devuelva en un futuro otro tanto de la misma especie y
calidad (art. 1753 CC). Si el plazo para el cumplimiento de la
obligacion de restituir quedase a voluntad del deudor (como parece
I6gico suponer en el contexto de las relaciones familiares), deberia
ser la autoridad judicial la que, tras la reclamacion del acreedor,
fijara un plazo para la devolucién del dinero (art. 1128 CC).

El principal problema que conlleva esta opcién es que presupone
una voluntad o acuerdo entre las partes que puede que nunca haya
existido. Como sefialaba en el capitulo tercero al hablar de la
fiducia, los tribunales deben resolver atendiendo al que fue el querer
real de los litigantes. Para ello deben amparase en los tipos de
prueba establecidos en el art. 299 de la LEC vy, si ello no fuera
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posible, en presunciones legales o judiciales. Ante la ausencia de
medios que evidencien la intencion de una parte de prestar a la otra
0 de presunciones legales (no hay en el ambito de las mejoras) la
autoridad judicial solamente podria inferir la existencia del
préstamo caso por caso, y siempre que entre la certeza de un hecho
admitido o demostrado (el pago de una determinada cantidad de
dinero) y el presunto (el préstamo) existiera un enlace preciso y
directo segun las reglas del criterio humano (art. 386, apdo. 1,
LEC); por ejemplo, la reclamacion durante convivencia de la
cuantia anticipada.

b. Las reglas de liquidacion de estados posesorios

El art. 522-2 CCCat senala que “[s]i los poseedores pierden la
posesion a favor de otra persona que tiene un mejor derecho a
poseer, por cualquier causa, la liquidacion de la situacion posesoria
se ajusta a lo establecido por los articulos del 522-3 al 522-5, salvo
pacto o disposicion en contrario”. Estas tres disposiciones legales
regulan, respectivamente, los frutos, los gastos necesarios y Utiles y
el deterioro o pérdida de la cosa.

Respecto de lo que a nosotros mas interesa, el art. 522-4 CCCat,
dedicado a los gastos Utiles, enuncia en su segundo apartado que
“[q]uien tiene un mejor derecho a poseer debe pagar los gastos
utiles hechos en el bien por los poseedores de buena fe si las
mejoras o el aumento de valor que han originado subsisten en el
momento de la liquidacion”. En el caso del poseedor de mala fe, no
se le reconoce tal derecho para evitar que éste entorpezca la
recuperacion de la cosa mediante la realizacion de gastos utiles la
cuantia de los cuales sea inasumible para el que tiene un mejor
derecho a poseer*®. El fundamento del art. 522-4, apdo. 2, CCCat,

% \/id. en este sentido, DEL POzo CARRASCOSA, Pedro / VAQUER ALOY,
Antoni / BoscH CAPDEVILA, Esteve, Derecho civil de Cataluiia. Derechos reales,
cit., p. 56.
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que se condiciona a la subsistencia de las mejoras o a la
preservacion del incremento de valor del bien en el momento de su
liquidacidn, es, como en el caso de los gastos necesarios, evitar el
enriquecimiento injusto que se produciria a favor del vencedor de la
posesion si no se reconociera al vencido un derecho de crédito o de
reembolso.

En el tercer parrafo del art. 522-4 CCCat, estrechamente
relacionado con el precedente, el legislador catalan reconoce un ius
tollendi sobre las mejoras al poseedor vencido en la posesion, sea de
buena o de mala fe. Con todo, ambas situaciones no son del todo
equiparables puesto que, ante la mala fe, “quien tiene un mejor
derecho a poseer puede hacer suyas las mejoras pagando su valor”.

El conjunto integrado por el art. 522-2 y ss. del CCCat tiene como
objetivo liquidar la posesion (es decir, determinar quién se queda
con los frutos, acarrea con los gastos y se hace responsable ante el
deterioro o la pérdida del bien poseido) y, basicamente, opera en
dos casos: cuando el poseedor no es el titular del derecho en cuyo
concepto posee el bien (art. 522-1, apdo. 1, CCCat) o bien cuando el
derecho a poseer se sitla en un plano de inferioridad respecto del
que puede tener otra persona (por ejemplo, el arrendatario que tiene
derecho a poseer pero que debe restituir la posesion ante la

reclamacion del propietario)*®®.

Como sefialaba al principio de este capitulo, entiendo que las
normas sobre la liquidacion de estados posesorios son la base de la
que supletoriamente aun debemos partir cuando, tras finalizar una
relacién juridica no contractual, queremos decidir a quién
pertenecen las mejoras realizadas sobre un bien. Sin embargo, las

%% En relacion con el art. 522-2, vid. LAUROBA, Elena, “Comentario al
art. 522-2”, en Antonio GINER GARGALLO (Dir.), Derechos reales. Comentarios
al libro V del Cadigo civil de Catalufia, T. 1, Bosch, S.A., Barcelona, 2008, pp.
208 a 210.
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soluciones que ofrece el Libro quinto, basadas en la distincion entre
la posesion de buena fe y la de mala fe, no parecen haber sido
pensadas para ser aplicadas en el &mbito del Derecho de familia.
Los mencionados arts. 522-3 y ss. CCCat cobran pleno sentido en
una relacion entre particulares no sujeta a vinculos afectivos y/o
familiares, pero en otro contexto su uso puede resultar forzado.

Por otro lado, es también problematico plantear la solucién de los
casos anteriormente expuestos desde la dptica de la pérdida de la
posesion “a favor de otra persona que tiene un mejor derecho a
poseer”. En situaciones donde no hay copropiedad respecto de un
bien, esto es, que solamente A consta como titular en el Registro de
la Propiedad, no esta clara la posicion que, desde la dptica de la
posesion, ocupa B, su conyuge o pareja.

La posesion es una situacién de hecho fundamentada en relaciones
de exclusion, autonomia y plenitud. Y esa plenitud conlleva “un
poder sobre la cosa tan absorbente que no puede ser compartido en
el mismo concepto con otro poseedor. Es decir, no pueden haber
dos (0 mas) posesiones con el mismo contenido sobre un mismo
objeto, pues se excluyen mutuamente por ser incompatibles (art.
521-4, apdo. 2, CCCat)***. Aunque un cényuge o conviviente se
presuma propietario por tener un poder de hecho sobre la cosa
(corpus) y la voluntad de ejercitar actos materiales de
administracion, transformacion o disposicion en el bien poseido
(animus), esta apariencia de poseedor en concepto de propietario se
desvanece “cuando la cosa o el derecho poseidos estan inscritos en
el Registro (...) a favor de otra persona” (art. 522-1, apdo. 2,
CCCat). Luego, si debido a la destruccion de la presunciéon de
titularidad solamente uno de ellos puede poseer como propietario,
¢cudl es el concepto posesorio el otro?

“% Ibidem, p. 35.

276



Cap. IV: Gastos y mejoras

No hay una respuesta clara a esta pregunta, siendo extrafio
argumentar, por ejemplo, que el conyue o conviviente no
propietario posee en virtud de un supuesto derecho de uso o que
estd en una situacion de precario®®’. Consecuentemente, esta
dificultad, junto con la ya citada poco procedente distincion entre
buena o mala fe en el &mbito de las relaciones familares, sugieren
que la razén del derecho de crédito a favor del que paga por la
realizacion de mejoras debe descansar en otro fundamento legal.

c. Lasreglas de la accesion

El Cddigo civil de Catalufia configura la accesion como un modo de
adquirir la propiedad. Concretamente, el art. 542-1, apdo. 1, CCCat
establece que “[1]a propiedad de un bien atribuye el derecho a
adquirir, por accesion, lo que se le une, con la obligacion de pagar,
si procede, la indemnizacion que corresponda”. Asimismo, la ley
catalana distingue, basicamente, entre accesion natural y artificial
(art. 542-1, apdo. 2, CCCat). Sobre esta ultima, constituyen casos de
accesion, las plantaciones, el cultivo y la construccion en suelo
ajeno (arts. 542-5 y ss. CCCat). A diferencia del CC, el legislador
catalan ha optado por eliminar la denominada accesion discreta,
esto es, la adquisicion de la propiedad de los frutos por parte del
propietario de la cosa que los produce, por considerar que “[l]os
frutos en especie se adquieren por su produccién cuando se separan
del bien que los produce”, mientras que los que son en dinero “se
adquieren por su devengo” (art. 541-4 CCCat).

“7 En relacién con el derecho de uso, admitir su existencia podria dar
lugar a problemas relacionados con la inscripcion registral. Vid. en este sentido,
EGEA, Joan, “Comentari a 1’art. 233-22” en Joan EGEA y Josep FERRER (Dirs.),
Comentaris al llibre segon del Codi civil de Catalunya, relatiu a la persona i la
familia, Atelier, 2014, pp. 520 a 522.

277



Tesis doctoral UPF

La actual regulacién es producto de la evolucién de la CDCC de
1960, y de la Ley 25/2001*%. El art. 278 de la Compilacion,
inspirado en el usatge si quis in alieno, otorgaba, en sede de
accesion inmobiliaria, un derecho de retencion al poseedor de buena
fe que habia plantado, cultivado o edificado en suelo ajeno hasta
que el duefio no le reintegrara, afianzara o consignara judicialmente
el precio de la mano de obra y de los materiales empleados*®”.
Posteriormente, la Ley 25/2001 desarrollé plenamente la figura de
la accesion, poniendo especial énfasis en las construcciones
extralimitadas e incorporando los principios tradicionales del
derecho catalén para evitar la aplicacién supletoria del CC°.

El Derecho de familia no es ajeno a los problemas que la accesién
intenta solucionar. En este sentido, existe jurisprudencia sobre casos
en los que: (a) un solo conyuge paga la edificacion de un inmueble
en un solar propiedad de ambos®” o (b) un solo cényuge edifica en
un solar propiedad del otro®®?. Ademas, tampoco son infrecuentes
las situaciones en las que un familiar vive en un piso propiedad de
otro y decide acometer importantes reformas estructurales en el

inmueble®®.

% De 31 de diciembre, de la accesion y la ocupacién (DOGC nim.
3556, de 18 de enero de 2002).

%9 vid. a mayor abundamiento sobre esta cuestion, NAVAS, Susana, La
accesion industrial (Especial atencién al Derecho catalan), Anuario de Derecho
civil, Vol. 48, nim. 1, 1995, pp. 118 a 162.

%% vid. el predmbulo de la Ley, parrs. 4y 5°,

1 vid. la SAPB, 122, 15.9.2004 (JUR 2004\292890); MP: Ana Jesis
Fernandez San Miguel o la SAPG, 2° 11.4.2005 (JUR 2005\123615); MP: José
Isidro Rey Huidobro, aunque en este Ultimo caso se demuestra que los fondos
utilizados para sufragar el coste de la construccién provenian de una cuenta
corriente conjuta de los conyuges en la que ambos habian hecho aportaciones
econémicas.

%02 vid. la SAPG, 18 13.12.2006 (JUR 2007\143594); MP: Fernando
Ferrero Hidalgo.

%93 Vid., por ejemplo, las SSTSJC 18.9.2014 (RJ 2015\155); MP: Maria
Eugenia Alegret Brugués, 26.6.2008 (RJ 2009\4562); MP: José Francisco Valls
Gombau, 8.5.2003 (RJ 2003\6764); MP: Lluis Puig i Ferriol
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Ante estos supuestos, los tribunales, vinculados por el principio de
congruencia y constrefiidos por la estrategia que las partes deciden
utilizar, han decidido aplicar en algunos casos las normas de la
accesion. Ejemplo de ello es la SAPG, 1% 13.12.2006 (JUR
2007\143594); MP: Fernando Ferrero Hidalgo, donde el esposo
compra un solar que se escritura solamente a nombre de la mujer.
Posteriormente, el marido trabaja en el mencionado terreno para
construir la vivienda familiar. También paga los gastos de obra. La
Audiencia Provincial de Girona entiende que la mujer debe
considerarse propietaria tanto del solar como de lo edificado sobre
él, sin perjuicio de los correspondientes derechos de crédito que,
después, al marido se le puedan reconocer:

(...) [E]! Juez [a quo] se equivoca cuando considera que el domicilio
conyugal es propiedad de ambos, pues formalmente el terreno donde se
construyd la casa es de titularidad de la esposa y, en virtud, de derecho
de accesion seria también propietaria de lo construido [la cursiva es
mia]. Ello sin perjuicio de lo que pueda declararse en el procedimiento
ordinario y sobre la procedencia o no de reembolsos. Y el esposo es
consciente que ello es asi, pues, aunque al contestar la demanda
manifiesta que fue él el que comprd el solar y coste6 la ejecucion de la
vivienda, en ningin momento solicita se declare que la vivienda
conyugal es de propiedad de ambos, sino que, lo que pretende es la
mitad del domicilio conyugal por via de la compensacién econémica del
articulo 41 del Cédigo de Familia o por via de la pensiéon compensatoria
recogida en el articulo 84 del mismo Texto Legal” (FJ 2°).

En la misma légica, el TSJC también ha utilizado las normas sobre
accesion (concretamente, el antiguo art. 278 CDCC) para reconocer
un derecho de retencion a favor del familiar que, viviendo en un
inmueble propiedad de otro, realiza obras de mejora en la vivienda.
Asi, la STSJC 8.5.2003 (RJ 2003\6764); MP: Lluis Puig i Ferriol
afirma:

“(...) No oblidem que ens trobem aqui davant d'una situacié litigiosa que
s'ha originat entre persones unides per uns vincles estrets de parentiu,
com son un pare i la seva filla i que la construcci6 de la planta segona de
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la finca per la filla i pel seu marit es va fer amb autoritzaci6 expressa del
propietari de la finca, amb la consequiéncia que s'ha de qualificar de
construccié feta de bona fe sobre finca aliena, que origina el dret de
retencid segons l'article 278 del text compilat catala.

()

(...) La posici6 dels agents s'ha de qualificar de correcta, ja que el dret de
retencio s'ha de qualificar juridicament d'excepcié que limita la pretensio
de la contrapart, en el sentit i en relacié amb la matéria objecte del recurs
que el propietari sols pot recuperar la possessio de la finca després
d'haver pagat o consignat el credit a favor del titular del dret de retencid
(..)" (F3 3.

Con todo, y sin perjuicio de que la figura de la accesion haya sido
atil para solucionar casos como los anteriores y, muy
particularmente, para reconocer un derecho de retencion al que se le
reclama el desalojo de una propiedad en la que ha acometido
reformas, lo cierto es que, actualmente, la jurisprudencia del TSJC
se inclina por no utilizar las normas de la accesion para resolver
acerca de liquidacion de mejoras en supuestos de pérdida de
posesion por parte de un detentor®®. En este sentido se pronuncia
claramente la STSJC 18.9.2014 (RJ 2015\155); MP: Maria Eugenia
Alegret Brugués:

[AJunque en alguna ocasiéon (...) se haya acudido al instituto de la
accesion para resolver litigios planteados entre familiares en relacién con
viviendas cedidas para constituir la sede familiar de los hijos en la que se
habian hecho importantes obras de acondicionamiento, lo cierto el TSJC
(...) tenia establecido que las normas sobre la accesion no eran
adecuadas para resolver las cuestiones relacionadas con la liquidacion
de las mejoras en supuestos de pérdida de la posesion, [la cursiva es
mia] lo que resulta légico en la medida en que en la accesion la posesién
la tiene quien ha construido el edificio sobre el suelo ajeno por mor de
dicha construccidn, y el duefio del suelo no accede a su propiedad sino

%04 Vid. por ejemplo, la STJC 25.10.1993 (RJ 1993\10194); MP: José
Antonio Somalo Giménez o la STSJC 9.12.2002 (RJ 2003\3218); MP: Antonio
Bruguera Manté o la
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abona la indemnizacion correspondiente al quien construy6 o edifico de
buena fe, mientras que en el precario lo que se cede es un inmueble ya
construido, pudiendo plantearse el conflicto en relacion con las obras de
conservacion o mejora que sobre la cosa cedida haya realizado su
tenedor material” (FJ 4°).

Con anterioridad también se habia manifestado en la misma linea la
SAPB, 122 15.9.2004 (JUR 2004\292890); MP: Ana JesUs
Fernandez San Miguel, cuyos hechos corresponden al Caso VIII.
Aqui, lejos de aplicar las normas de la accesion artificial por razon
de la construccion sobre el terreno, el tribunal entendié que el caso
debia resolverse mediante la aplicacion del art. 39 CF:

“Teniendo en cuenta, (...) [que] la demanda se interpuso con
posterioridad a la entrada en vigor del Cddigo, (...) se entiende aplicable
lo dispuesto en el articulo 39 del Codigo de Familia.

Y no habiéndose destruido en modo alguno la presuncion legal de
donacion, no cabe estimar la demanda por lo que respecta a la cantidad
reclamada por la compra del terreno” (FJ 3°).

“Por lo que respecta a la suma reclamada como correspondiente a la
mitad del importe del coste actualizado de los materiales y mano de obra
invertidos en la edificacion de la casa (75.890,55 euros), (...) también en
este punto resulta ser de aplicacion lo dispuesto en el articulo 39 del
Codigo de Familia.

(...) [L]as alegaciones de la parte actora apelada con respecto a que el
articulo 39 no es aplicable a la compra de material y mano de obra [no
proceden]. (...) [T]anto los materiales como la mano de obra invertidos
en la construccion no resultaron gratuitos (de hecho, se esta reclamando
ahora la mitad de su importe), por lo que no cabe sino entender que nos
hallamos ante una adquisicién onerosa, a las que se refiere el precepto de
que se trata [el art. 39 CF]. No habiéndose destruido la presuncidn legal
de donacion, tampoco cabe la estimacion de la demanda en cuanto a la
cantidad reclamada por materiales y mano de obra” (FJ 4°).

Las reglas de la accesion son un mecanismo que permite resolver
supuestos donde una parte realiza mejoras Utiles -sean por
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plantacion, cultivo o construccién- en el patrimonio de otra®®. Sin
embargo, creo que el fundamento para reconocer un derecho de
crédito a favor del conyuge o conviviente A que, como en los Casos
VI, VIl y VIII, paga para mejorar los bienes del otro B, no reside en
estas reglas, sobre todo si A acttia como detentor®®. Por lo general
estos casos se solucionan entendiendo que el poseedor natural no
puede invocar ni las normas de la accesion ni el correspondiente
derecho de retencion; para ello deberia ser poseedor civil en
concepto de duefio®’. Ademés, cuando es conocedor de que el lugar
donde realiza las mejoras no le pertenece, no tiene derecho a ser
compensado mediante un eventual derecho de crédito, siné que
pierde todo cuanto ha plantado, cultivado o edificado ex art. 542-11,
apdo. 1, CCCat.

d. El enriquecimiento injusto

Para que pueda prosperar una accion por enriguecimiento injusto en
el ambito de las mejoras por razén de capital no es suficiente con
alegar que un cényuge invirtio una determinada cantidad de dinero
en mejorar el patrimonio del otro; per se, ello no genera ningun

%05 Aunque el Libro quinto no lo sefiale expresamente, entiendo que los
supuestos de accesion encajan en la clasificacion de los gastos Utiles (y no
necesarios) de los que habla el art. 522-4 CCCat. Vid. en este sentido, NAVAS,
Susana, La accesion industrial (Especial atencion al Derecho catalan), cit., p.
125.

%% En el 4mbito del Derecho de familia no son extrafios los casos en los
que la autoridad judicial resuelve entendiendo que una de las partes no es
poseedora sind precarista respecto de un determinado bien. Aungque mas
vinculadas con relaciones paternofiliales que matrimoniales, son ejemplos de ello
la citada STSJC 18.9.2014 (RJ 2015\155); MP: Maria Eugenia Alegret Brugués o
la STSJC 26.6.2008 (RJ 2009\4562); MP: José Francisco Valls Gombau.

%97 vid. en este sentido, NAVAS, Susana, La accesion industrial (Especial
atencion al Derecho catalan), cit., pp. 146 y 147. Notese ademas que, de acuerdo
con el art. 521-1, apdo. 2, CCCat, la detentacion “(...) solo produce los efectos
gue para cada caso concreto establecen las leyes”.
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derecho a reembolso®®. Ademés, es necesario que la atribucion
patrimonial carezca de causa®®.

Como veremos mas detalladamente en el siguiente apartado, es
cuanto menos controvertido afirmar que en casos como los que nos
ocupan no existe animus donandi del que pago las mejoras frente al
que se beneficio de ellas. Imaginemos dos situaciones:

(a) A adquiere una finca rastica con dinero procedente de su
pareja, B. La finca se inscribe solamente a nombre de A.

(b) A adquiere una finca rustica con dinero procedente de su
pareja, B. Sin embargo, el inmueble estd en en un terrible
mal estado de conservacion, por lo que B, a parte de pagar el
precio de compra, invierte parte de su capital privativo en
obras de rehabilitacion. La finca se inscribe solamente a
nombre de A.

Como veiamos en el capitulo segundo, la opcion (a) es una de las
situaciones -quiza la mas paradigmatica- donde entra en juego el
principio de titularidad formal y la presuncion de donacion del art.
232-3, apdo. 1, CCCat. En la opcion (b), en cambio, se adquiere la
finca per6 ademéas se introducen mejoras gracias a la inversion
capital. Llegados a este punto, cabe preguntarse si se puede afirmar
que el fundamento que permite justificar la presucion de donacion
de la compra de la finca es distinto cuando lo que se hace es pagar
su rehabilitacion. Hay dos posibles respuestas:

(a) La primera es entender que la intencion de las partes es la
misma tanto en la adquisicion como en la mencionada

%% \/id. el apartado 4.4. del capitulo segundo, donde se hace referencia a
los requisitos que deben concurrir para entender que, efectivamente, se produce
un enriquecimiento injusto.

%% v/id. Diez-PicAzo, Luis, Fundamentos de Derecho civil patrimonial I.
Introduccién. Teoria del contrato, cit., p. 107.
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rehabilitacion. A tiene un presunto animo de liberalidad a
favor de B, por lo que, sin perjuicio de poder aportar prueba
en contrario, existe una causa que justifica el desplazamiento
patrimonial de una parte a la otra.

(b) La segunda es entender que la intencién de las partes es
distinta y que el animus donandi solamente puede predicarse
de las adquisiciones, pero no de otras actividades que
implican un desplazamiento patrimonial entre conyuges o
convivientes.

En este ultimo caso, el derecho a reembolso podria fundamentarse
en el mencionado enriquecimiento injusto. Ante la inexistencia de
relacién contractual entre las partes (como parece 16gico suponer),
la pretension se incardinaria dentro de la denominada condictio por
inversion o desembolso, esto es, aquella situacion en la cual “se
realizan gastos o se incorpora trabajo en una cosa ajena, con
beneficio del propietario o del poseedor de la misma™*°. Con todo,
como veremos en el apartado siguiente, opto por defender, igual que
sucede en las adquisiciones onerosas, que deberia presumirse que el
que realiza una inversion de capital para acometer mejoras en un
bien propiedad de su pareja lo hace movido por un animo de
liberalidad.

5.4. LAPRESUNCION DE DONACION

5.4.1. Base jurisprudencial

Si, como hemos visto, una posible opcion para resolver casos en los
gue un conyuge o conviviente mejora el patrimonio del otro
mediante inversion de capital es el reconocimiento de un derecho de
reembolso a su favor, otra opcidn es entender que la consecucion de

%19 | dem, p. 128.
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gastos y mejoras responde a un animo de liberalidad y que, por lo
tanto, existe donacién. Algunas audiencias provinciales catalanas
interpretan que en operaciones de mejora sobre un bien -como la
vivienda familiar- existe animus donandi por parte de quien paga la
mejora, y ello independientemente de si estamos hablando de un
matrimonio o de una pareja estable. Algunos ejemplos, a parte del
Caso VIII, son los siguientes:

Caso 1X: SAPG, 22 6.5.2002 (JUR 2002\186562); MP: Jaime Masfarré
Coll: Las partes, convivientes en pareja estable, adquirieron una vivienda
las arras de la cual fueron a cargo de una cuenta bancaria conjunta. En el
contrato privado de compraventa figuraban ambas partes, y asi se hizo
constar en la escritura publica. Posteriormente, ya casados, el marido
realiz6 mejoras de acondicionamiento en el inmueble (no consta su valor
econdmico).

El tribunal entiende que el conyuge no tiene derecho a reclamar el pago
de las reformas en el inmueble: “[L]a tnica conclusion logica (...) es que
la compra de la casa, que iba a constituir en breve domicilio conyugal, se
realiz6 por las partes con la voluntad expresa de pasara a ser de
titularidad coman, por mitades en proindiviso, debiendo entender que en
la parte en que uno u otro comprador aportase mas dinero para esa
adquisicion, lo hacia con la voluntad de donarla mitad de ello a la otra
[la cursiva es mia]. Conclusion a la que igualmente se habria llegado si
la adquisicion hubiera tenido lugar constante ya el matrimonio, en virtud
de lo dispuesto en el art. 39 del Codi de Familia. Lo propio hay que
decir, por ello mismo, en relacion a los gastos de acondicionamiento o
mejora realizados posteriormente en la vivienda, en la medida en que
ambos cOnyuges eran conscientes que repercutian en beneficio de un
bien del que eran titulares por mitad.” (FJ 1°).

Caso X: SAPB, 112 21.9.2009 (JUR 2009\491983); MP: Maria del Mar
Alonso Martinez: Las partes empezaron a convivir como pareja de
hecho. Durante la convivencia, adquirieron una finca en la localidad de
Balenya y un vehiculo marca Fiat. Para hacer frente a los gastos de
hipoteca derivados de la adquisicién del inmueble, el conviviente ingres6
en una cuenta de titularidad conjunta 18.832,04 euros, mientras que la
mujer solamente aporté 2.875 euros. Posteriormente, el conviviente
ordend transferencias por valor de 6.500 euros a la misma cuenta. En

285



Tesis doctoral UPF

paralelo, también sufragd obras de mejora, reforma y rehabilitacion en la
vivienda familiar por valor de 113.685,90 euros.

La Audiencia Provincial de Barcelona entiende que el conviviente no
puede, tras el cese de la convivencia, solicitar el retorno de lo invertido
en mejoras: “Pues bien, (...) queda plenamente probado que apelante y
apelada sostuvieron una relacion sentimental, constituyendo una union
estable de pareja, que se prolongo por unos seis afios (...), unién que
determind la existencia de un proyecto de vida comin en la que existio
un clara vinculacioén de los patrimonios (...).Los pagos vinculados a la
vivienda, ya por cuotas de hipoteca o por obras de mejora (...) se
hicieron en beneficio de ambos, habiendo contribuido estos econémica y
personalmente a [una] comunidad a la que debe estarse considerando el
contenido de los preceptos legales aludidos en este fundamento [arts. 3 y
4 LUEP], sin que quepa ahora el reembolso que pretende el apelante [la
cursiva es mia]” (FJ 5°).

Caso XI: SAPG, 2?8 23.2.2011 (AC 2011\947); MP: José Isidro Rey
Huidobro: Las partes, antes de contraer matrimonio, compraron un
terreno sobre el que, con posterioridad, se edificé la vivienda familiar. A
pesar de que ambos miembros de la pareja constaban en la escritura
publica de compraventa, solamente la mujer abond el precio de la
adquisicién. A continuacion, el padre de la conviviente pag6 el coste de
parte de las obras necesarias para la construccion de la vivienda familiar.
Ambas operaciones tuvieron un coste de 62.075,82 euros.

El tribunal, que no puede aplicar el art. 39 CF puesto que el pago de las
mejoras las realiza un tercero, razona que existe una donacion técita del
padre de la esposa: “[S]iendo cierto que la compra de la parcela sobre la
cual se edifico la vivienda que seria familiar se hizo por ambos cényuges
y asi consta en la escritura, (entonces todavia no casados), aunque el
dinero con el que se hizo el pago antes de contraer matrimonio
perteneciese a la Sra. Maria del Pilar al no tener disponibilidad el otro
comprador, la parte que recibio el Sr. David , que aceptd desde el
momento en que se inscribié a nombre de ambos, tiene la condicion
donacion por razon de matrimonio (...).

Y otro tanto habria de decirse de la parte de las obras realizadas en la
parcela comun, que sufrag6 el padre de la Sra. Maria del Pilar , antes de
que su hija y su futuro yerno contrajeran matrimonio, pues la conducta
desplegada por el padre de la Sra. Maria del Pilar demuestra (...) que
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consideré el matrimonio como causa determinante de la donacion del
importe de una parte de la obra de la vivienda que iba a ser el domicilio
Jfamiliar de su hija y de su yerno (...) [la cursiva es mia]” (FJ 2°).

5.4.2. Fundamento legal

En los casos anteriores los tribunales, atendiendo a las
circunstancias concretas del litigio y a la supuesta voluntad de las
partes, infieren que existe donacion del conyuge o conviviente que
paga para mejorar la que normalmente es la vivienda familiar.
Como sefialaba en el apdo. 5.3.2.d) de este capitulo al hablar del
enriquecimiento injusto, parece que la misma légica que permite
presumir la donacion de las adquisiciones onerosas realizadas
durante el matrimonio puede extenderse también a los supuestos de
gastos y mejoras; al fin y al cabo, podria decirse, la existencia de un
verdadero animus donandi entre las partes es igual de probable (o
improbable) tanto en un caso como en el otro.

Creo que en sede matrimonial puede tener sentido apoyarse en esta
solucion, que pasa por una interpretacion extensiva del art. 232-3,
apdo. 1, CCCat, para resolver los problemas de mejoras por
inversion de capital. Aunque con sus problemas, la presuncion de
donacién es una solucién ad hoc que da razon de la causa mas
probable que motiva las atribuciones patrimoniales de un cényuge
al otro, el animo de liberalidad, y mitiga el rigor del régimen
econdémico a traves de una suerte de compensacién economica
anticipada. Y si ello es valido para las adquisiciones onerosas, no
veo porque no puede serlo también en las mejoras por razon de
capital. Ademas, esta idea es coherente con lo sostenido en paginas
anteriores para las contribuciones a la amortizacion del préstamo
hipotecario, donde abogaba por presumir animo de liberalidad de un
conyuge al otro a menos que el mencionado préstamo se hubiera
contraido conjuntamente.
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Respecto de la convivencia en pareja estable, opino que la solucién
deberia ser la misma, esto es, presumir donacion de las mejoras por
razon de capital. Esta es una posicion discutible, tal y como se
evidencia en algunas de las sentencias anteriormente comentadas®**,
donde se reconoce un derecho de crédito al conviviente que paga la
mejora de un bien, normalmente la vivienda familiar®*%. Asimismo,
parece que el art. 234-3, apdo. 1, CCCat no apunta precisamente en
esta direccién al proclamar, a diferencia de lo que hacia la LUEP
(art. 3, apdo. 2, para las parejas heterosexuales y 22, apdo. 2, para
las homosexuales) que “[l]as relaciones de la pareja estable se
regulan exclusivamente por los pactos de los convivientes”. Por otro
lado, en clave comparada, algunos paises de nuestro entorno
reconocen una accion para recuperar el dinero invertido en las
mejoras (p. ej. Francia®®) o, en el caso especifico de Inglaterra y
Gales, un derecho basado en la equidad canalizado mediante el

proprietary estoppel o los ya conocidos implied trusts®**.

1 SSTSIC 26.5.2005 (RJ 2005\6880); MP: Maria Eugenia Alegret
Brugués, 10.5.1993 (RJ 199316323); MP: Jests Corbal Fernandez, y SSAPB, 42,
30.11.2004 (JUR 2005\5737); MP: Mireia Rios Enrich, 27.11.2002 (JUR
2003\61835); MP: Pascual Ortufio Mufioz.

%12 Como comentaba en el capitulo segundo, lo mismo sucede en sede de
adquisiciones onerosas. Vid. en este sentido, las SSAPB, 162 3.4.2014 (JUR
2014\135239); MP: Inmaculada Zapata Camacho; 13% 25.9.2013 (JUR
2014\45824); MP: Joan Cremadés Morant; 28 7.6.2012 (JUR 2012\275850);
MP: Joaquin Bayo Delgado; 178 18.10.2010 (JUR 2011\82716); MP: Paulino
Rico Rajo; 192 8.1.2010 (JUR 2010\176676); MP: Manuel Galan Sanchez; 11?3
17.5.2006 (JUR 2006\260093); MP: José Maria Bachs i Estany. En sentido
contrario, y apreciando la existencia de donacion, vid. la SAPT, 32 12.3.2010
(JUR 2010\176676); MP: Manuel Galan Sanchez o las SSAPB, 162 5.2.2015
(JUR 2015\115376); MP: Jordi Segui Puntas; 19% 17.6.2005 (JUR
2006\265801); MP: M? Asuncién Claret Castany o la SAPG, 2% 6.4.2011 (JUR
2011\295167); MP: Jaime Masfarre Coll. En estos ultimos casos, sin embargo,
no se hace referencia expresa a la aplicacién anal6gica de la presuncién de
donacién matrimonial.

% vid. FERRAND, Frédérique y FRANCOZ-TERMINAL, Laurence,
“Question 34”, cit., pp. 703 a 705.

%1 En Drake v Whipp [(1996) 1 FLR 826 CA] por ejemplo, la Sra. Drake
y el Sr. Whipp compraron un granero con la intencién de reformarlo y establecer
alli su vivienda familiar. El Sr. Whipp pag6 el 60% del precio de compra (36.000
libras) y la Sra. Drake el 40% restante (25.000 libras). Sin embargo, solamente el
Sr. Whipp consté como propietario del bien, sin que las partes constituyeran
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Sin embargo, en sintonia con lo que defendia en el capitulo segundo
y en el apartado tercero de este capitulo, opino que cuando A
desembolsa un capital para acometer reformas en un bien que sabe
que no le pertenece -puesto que es propiedad de su pareja, B- actia
con animo de liberalidad, sin pretender reclamar luego el importe de
lo invertido. En caso de que realmente hubiera habido un anticipo -
p. ej. B no puede sufragar el coste de las mejoras y por esto A se
hace cargo de ellas-, A deberia estar en posicion de acreditar que en
algun momento antes de la crisis convivencial solicitdo a B que le
devolviera la cantidad desembolsada. Después de la ruptura, A
siempre tendra incentivos para reclamar cuanto pueda de B,
independientemente de cual fuera su intencion en momento de
realizar las mejoras. Ademas, no solicitar el pago de lo
presuntamente anticipado durante la convivencia y hacerlo tras su
cese puede ir, creo, contra los actos propios (art. 111-8 CCCat): se
pretende hacer valer un derecho (de crédito) que contradice la
conducta propia observada con anterioridad (un pago efectuado sin
posterior reclamacion).

En lo relativo a la libertad de los convivientes para organizar sus
relaciones patrimoniales de la forma que consideren mas
conveniente, como decia en el capitulo segundo, la presuncion de
donacion generalmente tiene incidencia practica (se hace “valer”)
tras -y no durante- la relacion. Consecuentemente, creo que no

tampoco ningun express trust. Las obras de rehabilitacion costaron 129.000
libras, de las cuales la Sra. Drake contribuy6 con 13.000. Posteriormente, el Sr.
Whipp conocié a otra mujer y decidié censar la convivencia con la que hasta
entonces habia sido su compafiera sentimental. La Sra. Drake solicité que se le
reconociera un interés basado en la equidad por las contribuciones que habia
realizado tanto respecto de la compra como respecto de la rehabilitacion del
inmueble. La Court of Appeal decide asignarle una tercera parte de la beneficial
ownership. El tribunal, apartandose del resulting trust y amparandose en la mayor
discrecionalidad del constructive trust, entiende que las partes tenian el proposito
en comin de compartir el granero (common intention); por ello, decide
reconocerle el 33% del interés basado en la equidad.
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distorsiona (0 no en exceso) la &mplia libertad que el legislador
catalan ha querido dar a los convivientes para regular sus relaciones
econdémicas, maxime cuando: (a) la presuncion puede incardinarse
dentro de la misma ldgica que la de los efectos del cese de la
convivencia [compensacion econdémica por razon de trabajo (art.
234-9 CCCat), prestacion alimentaria (art. 234-10 CCCat), etc] al
actuar como una suerte de compensacion anticipada y (b) lo Unico
que hace la presuncion es identificar la causa mas probable de las
atribuciones patrimoniales que un conviviente realiza en beneficio
del otro (donacion), teniendo siempre la posibilidad de destruirla.

6. LA FAMILIARIZATION DE LAS MEJORAS
FAMILIARES

En el capitulo segundo veiamos que adaptar algunas reglas del
Derecho civil patrimonial para su mejor acomodo al plano familiar -
presumiendo, como hace el art. 232-3, apdo. 1, CCCat, la existencia
de donacion- es una buena solucion al problema de las
adquisiciones onerosas. Asimismo, en el capitulo tercero sefialaba
que algunos criterios utilizados en el caso de Stack v Dowden -
relativo a la fase de cuantificacion del common intention
constructive trust- podrian servir, junto con el pago de la
contraprestacion, para inferir la existencia de un pactum fiduciae
entre las partes. Tanto un caso como el otro son formas de
familiarization, esto es, de reinterpretacion de reglas de Derecho
privado a la luz de la realidad familiar.

En los supuestos de gastos y mejoras realizados por conyuges o
convivientes en el patrimonio del otro, que es el que nos ocupa, no
hay -salvo alguna excepcién muy concreta>>- normativa especifica
de Derecho de familia en relacion con esta materia. Como sabemos,

%15 Vid. el art. 232-25 CCCat, sobre la asociacién de compras y mejoras.
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los litigios que hasta ahora han llegado a nuestros tribunales se han
resuelto de distintas maneras y sin depurar demasiado los
fundamentos de derecho que sostienen un eventual reconocimiento
de un derecho de crédito (p. ej. art. 1740 en relacion con el 1753 y
ss. CC en el caso del préstamo; arts. 522-2 y 522-4 CCCat en el
caso de la liquidacion de estados posesorios; doctrina del
enriquecimiento injusto, etc) o una presunta donacion (arts. 531-7 y
ss. CCCat).

En Inglaterra y Gales existen las mismas problematicas que en
Catalufia en lo que se refiere al ambito de los gastos y mejoras. En
lo que difieren ambos sistemas es en las soluciones que ofrecen para
resolver estos problemas. Desde la Optica inglesa, en las
contribuciones directas al pago del préstamo hipotecario el cényuge
0 conviviente contribuyente no titular puede ampararse tanto en las
figuras del presumed intention resulting trust como del common
intention constructive trust®®. En el caso de las non-financial
contributions la norma general es que éstas no generan ningun
derecho basado en la equidad®’. Con todo, nada impide que
eventualmente pueda hacerse valer la figura del proprietary
estoppel (representation/assurance + reliance + detriment +
unconscionability) o, en caso de existir una declaracion de voluntad
expresa (“Rosset 1”), del common intention constructive trust>.
Respecto de las mejoras por razon de capital, la solucion también
pasa por el uso de una de estas dos figuras. En caso de que nos
hallemos ante un problema de cuantificacion de la beneficial

*% Sin embargo, normalmente las partes no utilizaran esta primera
modalidad de trust dado que su actual aplicacion en el ambito familiar es muy
limitada. Vid. en este sentido, Jones v Kernott [2011] UKSC 53. A mayor
abundamento sobre estas modalidades de implied trust, vid. los apdos. 6.4 y 6.5
del capitulo primero.

17 vid. la nota 478.

%18 Notese que debido al hecho que los tribunales ingleses han puesto
muy alto el umbral para reconocer el common intention constructive trust,
actualmente los litigantes ingleses suelen utilizar mas el proprietary estoppel para
canalizar sus pretensiones. Vid. Thorner v Major [2009] UKHL 18.
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ownership, debemos presumir iuris tantum que el bien y sus
mejoras pertenecen a cada una de las partes por mitades iguales
(equity follows the law) sin perjuicio que, como se indica en Stack v
Dowden, la autoridad judicial pueda apartarse de este criterio si lo
considera oportuno (por ejemplo, si se demostrara que A hizo una
contribucion econdémica mucho mas sustancial que la de B para
sufragar las mejoras).

A pesar de que esta forma de resolver controversias en sede de
mejoras pueda parecer compleja -que lo es- y de dificil aplicacion
en un sistema como el catalan, lo cierto es que entrafia una reflexion
interesante: los mismos mecanismos que sirven para abordar
conflictos sobre la propiedad de los bienes adquiridos durante el
matrimonio o la convivencia en pareja estable -implied trusts vy,
eventualmente, proprietary estoppel- sirven también para
solucionar problemas de gastos y mejoras.

Por este motivo creo que, a diferencia de lo que sucedia con la
fiducia, para familiarizar las soluciones dispares a las que hoy
Ilegan nuestros tribunales en materia de mejoras deberia extenderse,
igual que sucede en Inglaterra y Gales, la misma solucion que se da
en el caso de las adquisiciones. Es dificil comprender porqué en
sede matrimonial se presume donacion de la contraprestacion
utilizada para adquirir un bien y en cambio la misma logica no
deberia operar cuando de lo que hablamos es de amortizar un
préstamo hipotecario (siempre que no se haya contraido
conjuntamente) o de invertir un capital para reformar una finca.
Aqui el proceso de familiarization deberia consistir en establecer
gue la misma presuncion de donacion que opera en las
adquisiciones onerosas es también valida para el pago de mejoras y
de préstamos -singularmente el hipotecario contraido sélo por una
parte- concedidos con la finalidad de mejorar un determinado bien.
En sede matrimonial bastaria con afiadir un tercer inciso al art. 232-
3 CCCat; en sede de convivencia en pareja estable deberia
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implementarse una disposicion legal especifica que regulara esta
cuestion.
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CONCLUSIONES

En las paginas anteriores he abordado tres de los problemas mas
frecuentes que pueden surgir durante el matrimonio o la
convivencia en pareja estable: adquisiciones onerosas, negocios
fiduciarios cum amico y gastos y mejoras realizados por un conyuge
0 conviviente en el patrimonio del otro y, singularmente, en la
vivienda familiar. Su relevancia es particularmente significativa en
ordenamientos juridicos -como el catalan o el inglés- que parten de
un modelo de separacion de bienes.

En las ultimas décadas, debido a algunas decisiones de la House of
Lords primero y de la Supreme Court después, en Inglaterra y Gales
ha tenido lugar un proceso de familiarization gracias al cual se han
reinterpretado algunas normas del Derecho de la propiedad,
contratos y equity and trusts para su mejor acomodo a las
necesidades familiares. Tomando este dato como referencia, en este
trabajo me he cuestionado si en Catalufia se ha hecho o es posible
hacer lo mismo, esto es, disefiar soluciones especificas de Derecho
de familia para resolver mejor los conflictos patrimoniales
acontecidos en el seno familiar. Esta es la pregunta central a la que
he intentado dar respuesta mediante el estudio de la normativa,
doctrina 'y, sobre todo, jurisprudencia existente sobre las
problematicas antes sefialadas. A continuacién expongo los
resultados mas significativos en relacién con esta cuestion:

I.- Adquisiciones onerosas

En Catalufia la presuncién de donacién del art. 232-3, apdo. 1,
CCCat, aun con los inconvenientes que plantea -p. ej. problemas de
forma y fondo ex arts. 531-12 y 531-15 CCCat- es una norma que
responde claramente a la logica de la familiarization. Su objetivo va
mas alla de reforzar la inaplicacion del principio de subrogacion
real. De hecho, la lectura podria ser exactamente la contraria: quien
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adquiere un bien es propietario puesto que la contraprestacion le
pertenece por donacion de su conyuge. Defiendo que la funcion de
la mencionada presuncion es mitigar el rigor del régimen de
separacion mediante una suerte de compensacion anticipada -que
normalmente beneficia a la parte econdmicamente mas débil, en
parte por su mayor dedicacion a la familia- asi como dar razon de la
causa mas probable que justifica las atribuciones patrimoniales de
un conyuge al otro: el animo de liberalidad.

Aunque las donaciones no se presumen creo que en las disputas
sobre adquisiciones realizadas durante el matrimonio tiene sentido
invertir esta regla. Lo mismo argumento respecto de la convivencia
en pareja estable, donde opto por sugerir la implementacion de una
regla similar a la del art. 232-3, apdo. 1, CCCat. A pesar de que esta
solucion difiere de la dada por el ordenamiento juridico inglés (la
presumption of advancement no esta en vigor desde 2010), opino
gue normalmente cuando A y B, convivientes, pagan la
contraprestacion para adquirir un bien pero solo B consta como
propietario / A paga pero en el contrato o en la escriptura publica
también consta B, su pareja, es porque el primero quiere beneficiar
patrimonialmente al segundo, sea por su dedicacién a la familia,
como forma de contribucion a los gastos familiares o, simplemente,
por los afectos que existen entre las partes.

I1.- Negocios fiduciarios

Desde el punto de vista de la familiarization pienso que algunas de
las orientaciones e indicaciones utilizadas en el common intention
constructive trust podrian implementarse en nuestro ordenamiento
juridico respecto de los negocios fiduciarios cum amico celebrados
en el contexto familiar. Defiendo que para inferir la existencia de
fiducia por parte del juez deberia ser necesario que el presunto
fiduciante cumpliera con dos requisitos:
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(a) El pago -total o parcial- de la contraprestacion empleada
para adquirir un bien. Aunque de forma imperfecta, creo que éste es
un buen punto de partida para presumir la voluntad o el propdsito en
comun de las partes. Asi sucede en mundo anglosajon, donde en el
presumed intention resulting trust y en la fase de adquisicion del
common intention constructive trust, el desembolso de una
determinada cantidad de dinero para adquirir un bien tiene una
importante incidencia en el reconocimiento de la beneficial
ownership. Sin embargo, este requisito por si solo no es suficiente
para apreciar la fiducia. Ademas, deberian concurrir los criterios del
apartado (b).

(b) La existencia de algunas de las variables apuntadas en la
sentencia de Stack v Dowden (parr. 69) -fase de cuantificacion del
common intention constructive trust- como: (i) las declaraciones y/o
manifestaciones entre las partes o entre éstas y terceros cuando,
supuestamente, se celebrd el negocio fiduciario; (ii) la razon y/o el
propdsito por el que se adquirio el bien respecto al cual se reclama
la titularidad fiduciaria o (iii) el tipo de relacion afectiva entre las
partes -matrimonio o convivencia en pareja estable- asi como su
duracion.

También seria interesante valorar, aunque ello sea mas propio de
simulacion que de fiducia, si el que aduce ser fiduciante mantenia
bajo su control el bien respecto al cual solo su pareja constaba como
titular.

I11.- Gastos y mejoras

A la luz de la disparidad de soluciones a las que ha llegado la
jurisprudencia en materia de gastos y mejoras, creo que aqui el
proceso de familiarization deberia consistir en establecer la misma
presuncion de donacidn que opera en las adquisiciones onerosas. En
sede matrimonial bastaria con afiadir un tercer inciso al art. 232-3
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CCCat; en sede de convivencia en pareja estable deberia
implementarse una disposicion legal especifica. Aunque es cierto
que el legislador sefiala que durante la convivencia las relaciones
patrimoniales de las partes se regulan exclusivamente por los pactos
que alcanzan entre ellas (art. 234-3, apdo. 1, CCCat), no lo es
menos que la eventual presuncion de donacién normalmente tendria
consecuencias tras -y no durante- la relacién. Asi, puede
incardinarse en la misma ldgica que la de los efectos del cese de la
convivencia.

En Inglaterra y Gales los mismos mecanismos que sirven para
abordar conflictos sobre la propiedad de los bienes adquiridos
durante el matrimonio o la convivencia en pareja estable -implied
trusts y, eventualmente, proprietary estoppel- sirven también para
solventar problemas de gastos y mejoras. Pienso que la misma
I6gica podria aplicarse en Catalufia. Las partes no son individuos
extrafios entre si. En este sentido, opino que cuando A paga las
deudas que B contrae en exclusiva -p. ej. un préstamo hipotecario-
lo hace sin intencién de reclamar después la cantidad desembolsada.
Lo mismo sucede en las mejoras por razon de trabajo, que a
menudo son dificiles de categorizar por cuanto pueden ser también
contribuciones a la comunidad de vida familiar o actos de
complacencia (Gefalligkeiten), o en las mejoras por razén de
capital. Con todo, como en las adquisiciones onerosas, nada deberia
impedir que la presuncion de donacion pudiera destruirse aportando
prueba en contrario.
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