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Código Civil 
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I. EL PODER DISPOSITl­
VO DE LOS CÓNYUGES 
SOBRE LA PENSIÓN POR 
DESEQUILffiRIO ECONÓ­
MICO' 

La pensión por desequi librio econó­
mico es dcscrim por CAMPUZANO TO~U! 

como «aqllelllJ pre.\/m:iólI, .wlli.ifeclltl 
/!ormalmellle e n formo d., rCIl f(/ peri';­

dica. q l/{.' la fe)' olribuye. (11 lII(lr~t!1I de 
,oda c/4/pabilidad. al c6/1 )'/lge (l ile ('0 /1 
!)(JSlcriorida(/ ala sen/elida (le scp(l ra ­
ció' l o llil'orcio se encuentre -c/ehillo a 
dl'lermi"lIua,\' circl/IISrlU/cia.l'. )'ll sean 

per,fOllales o (.'Olljis " rut/OI'llS di' 1(/ I'ida 
IIIa/rimonial- ell 1111(1 y;lIIac;ó" eClJl!Ó­

mica desfavorable en re/ac:i61l COII la 
mamenida y disfrutado dl/rallle el lila­
trimonio. y dirigida fimdamellfa!mclIle 
(J resrabfecer el equilibrioelllre l(l,~ con­

djciones m{l/eri(1les de los esposos. m iO 

con/a ce.mci6n de la vida COII)'lIg(J l »l. 

En la loable inlención de la aulord de 
no dejar escapar matiz alguno re lali"o 
a la pensión por desequi librio económi­
co, en el afán de a\can7.ar la delinici6n 
perfecla de la mi smfi , olvidó apuntar si 
los cónyuges pueden disponer de ella, 
como si de cualquier derecho p atr imo­

nial se lratara, o si por el contrario, han 
de atenerse a la cuantía y modo de pago 
prescritos por el Juez, COIllO si fuera una 
cuestión de fe. Y este olvido 110 es cues-

I No jlu: lcnoo !C¡¡lil.llr ti ~Xllw.iJlu.'lcióll 
un an:tt i~; ~ eJ. II:lIls l1 \ O del pod<.'f rus-
1)O~ ili\' o de l~ CÓll)'Ug~~, sin" L..u l 
sólo cxphc~r ~memJ1\enl e CUIIJes 
~Oll la~ mlone~ '1 lJt nlt" .... ~hkll para 
proclrun:tr In i ndl~poni bi li lbd de l:t 
"d!.:uda ... alooo en Iluo: cOIu,ist.: el de­
recho de (K"I'I~¡ón por de.sequllibno 
Ci.'Ouómico. :oí bu:'" pa¡;llIcm con la 
mod'ltid!ld w lmnna que los cooyu­
be$ :.l.1laflllio:., el ·cónyu¡.'<!s (si se d i­
vorciaron), o el c:o:. ..... "ÓT1)'Ub'C acree­
dor y tlh hcrt.,Jcro~ del dcudO(', en 
su C.'ISO. cSlHncn por COI1\'cmCnle. 
Pru'll ahorrarle 0.1 led or la colcti ll:t 
que dcscri br.: ti l o~ sujClos ;nlcrvi­
nicnt c~ en esla daeión eo [)o.'1go, en­
uémlllln parato ~ucc_., i vo SUb-UIlIld.1 

en el lénnino .. cónyugcs", 



C.\~ll'l.i/\-':O TO\I~, JI , 1¿1 p t ll.!ÜÍl I 

110' d"9rquilib'l() ~CI)1I6mit;v tll 11,1) 
caSQS dt U!"lm ció'l} dil'l'"cio (~s· 
ptcwl cons;tl"meiúlI r/.' SI/J pres/I­
llU"stos lIt nwrg'lmiCllw). 3' cd .. Lí­
br~ri:¡ Bo.eh, Barceloml. 1994. pp. 
25 Y 26 

, t\:.Í, aunque el arto Ull4 Ce. ]lm~­
cribe la tr:msacelón 50bn.: cuest iones 
mntrimoninles. nad:! ob~a para que 
el ameNO tran~acóvlJnl alcnnce a In:, 
S'-'CIle1ns de eslri cL1 (n¡!<l!e ¡m.trimo. 
mal que dimanen dd cOllsorcio. como 
Plldiern -.e r la pensión (i m!cmniza­
loria) pam n;slllb l...-cer d (.'q uilibrio p~ ­

decido por \ 1110 ele l oo¡ esposos al cc­
sar la ~'OII~' i ~'el lda c\myu¡;(II. De cSIa 
SIICt1 e se II'.S leghirnll para es tab lecer 
la cuantfu ¡lI icial de la pensión en vir-
1\1(1 dc ~ ellCrrlo, o renunciar al dcre­
cho UlI ll. \'C2 lIaddo. Pero de entre 
lodos los ne tos disposit ivos sobre la 
I~ns ió n . el má) exorbitante consiste 
en b lles~eión del mismo derecho. 
en ~ u no es tab leci miento judicial. 
si mplemente porque los có nyuges no 
lo solici tfU\)Il. !XII· muy palmar io que 
sea e l empcommicmo económico 
irrogado ¡j cua lquiem de aquéllos. A 
este paniL"Ular ded ica sus fundam~n­

tos de derecho la Sentenc ia del Tri· 
bunal Supremo dc 2 de Diciembre d~ 
1987, consagmndo el "princi pio d~ 
n>gació¡h ' respecto del de recho d~ 

pensión por deseq uil ibrio. al postu­
lar que és ta "no puede w.:oruarsc por 
cl Jul'l de o rlcio y s í. s610, en el ellSo 
de que el cónyuge que la pid:l pruebe 
que la ..cparación odi vorcio le hn pro­
duc ido UII desequilibrio económico 
en rel~ción a I ~ posición del o tro. qu~ 
impliqu\: un cmpeormuienlo de ~ u si­
tu ~c i ón ' !lIr.l nte el matrimonio». 

' Por esa razón. cn l o~ proccdimieJl ­
tos consensua les de separación o di­
~oreio (so \\'e lll ab l<!s confúrme a los 
cauces prevenidos en la Disp, Ad. 

6· tic Ii! Ley de 7 de Julio dc' 198 1). 
el Convenio regullldor que ncomp:¡­
ña necesüriamcnle ,ll il de ll1 :uKI:! ha­
brá de referirse, como uno de SIlS 
L'OlI lenido) mrll illlQS. a .. \a pensión 
que conforme al ano 97 C()l1"I!.;¡POIl ­

de satisf:lccr. en su caso. n lino dc 
loseúnyugcSl> (M . 9U E. Cc). En l o~ 

proccSQS cuntclll: iosos de SCpal".Ic1Ón 
o {livore in (a l emp;,~ r:¡dos :1 los Ir;'\­

mi tes de In Disp. AJ . S' de la Ley de 
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7 de Jul io J c 1981). e l de recho de 
l)t!nsi6n .. se lij nr:i ~ ~n I¡l resol u~ iún 

j udicial (art. 97 Cc . }. 16g i e~mellte. s i 

se de1l111 eSlra sobmdamcll lc la {·xis· 
twci~ ud desl~q uilib ri o en cllc,ti61l. 

J L¡! j urisprud\.'m:ia de todas las in:;­
tand as refrendan e.~!llleS¡S: La !len­
lencia dd Tri bunal Consti tudollal 
l20/l9S,llle 10 ele IJlcie mbre, :¡ Iu­
de a los dcm~'ntos de ills co8~'lIs que 
infonnan a tocio proceso malrim o_ 
nial. ~jjad i cnJu que {< Jl O se puede 
tmnsit:¡r por él y :¡mrur:me en sus 
pecul iar id ades I)ara olvi darse de 
cll tlS n la húr:l lIe los ele.::ms de \a 
semenciu q ue pUI1~a fi u a ID rcl a~ i ón 

conyug:¡1. npclando e nT onces a los 
pr incipios dispositivo y rogillor io del 
proceso civil españoh.: 1.1 sC l1I enci a 
de Audh:nci:! Teni tor iul de B:u-ce_ 
10lla de 2 de Abril de 1987. decl alÓ 

, nu lo un acw:rdo de los o.:ónyugo.:s por 
el que rcnunciab:¡n :¡ la pensión 
«eompcnsatori a>, . dudo que «cn ma­
teJÍa de matri¡nonio y fil inción en el 
que la li bcnad )' aU lonomr~ de las 
pm1cs se rcslringe con ba:;e a otros 
pri ncipios superiores tan . 90. Ce). 
se permile al Juez modificar los 
llcuerdos de los eónyugcs cuando lo 
estime gmw lllr:!lte pcrjudicb \ pam 
uno dc ellos»; y úitimamenlc. para 
la Sentcllcia oo 7 de Oclubre de 198 1 
de l Juzgado de I'ri mera InsllInd., 
mi.l ll . 14 de Bnrce!ona, no basta Con 
la lIICr:l manifestaCión de la ausen· 
cia de desequili brio ¡¡am que la pen­
sió n no Si: estnblcrca. sino 'luc tl ay 
que dcmostmr fehac ientemente esta 
ci reunslancia par-.J qu:: no haya lu­
gar al nacimiento dcl derecho a pen­
sión. En otras ocasiones, e\ juri spru­
dente justi fica el cnr;i ctt'f indis¡xmi­
b1c del der,-~ ho dc pensión fundán­
dose e n el estado de neccsid"d s lli 
gt:/lcris. al modo del deber de ali­
mentos. Sin incurri r ell di. scutible 
comparat'ión, el c¡ffijd er irrcnunc ia­

l;hhl~I 'u..l reenb Oe'pt'ns l¿. inamo'ren" 
lo reeogcn sentencias de 13 mal de­
nominadn «ju ri sprud~ncia m~ IlO!~' : 

así, JUl gado de I'rimcm ln.; tand:¡ 

núm. 14 de Barcelolla. de 7 d~ Oc­
tubre de 198 1 y 20 d~ Diciemhre de 
1983. y Juzgado de Primem Instan­
~ i a núm. 2 de Malam {le 12 (k Ju­
nio de 1982. NAVARRO rER~ ... Nor::z­

KODKf('¡unz, c. . «L1 p-:!lls ión en C3.';0 

de separaci6n o divorcio (Co lllen­
tan o a la sClllcnem de la A.T. de [l il ­

bno de 3 de Diciemure de 1935h 
Poder Jlltlic;al. 2" época. nQ

• 2, Ju­
nio 1986. p. 76. 

{ión balad í, porque acarrea la inceni­
dumbre acerca de la misma naturaleza 
juridicadel instilulo: Si la consideramos 
trasunto de indemnizacióll, difícilmen­
te podrá negarse el dilatado margen dis­
positivo del que pueden gozar los cón­
yuges; si estimamos su naturaleza 
asislcllcial , probablemente aquel margen 
se c~ t re chará sobremanera. 

Tradicion;tlmente, la generalidad de 
la jurisprudenc ia y algún sector doclri ­
nal. han otorgado a la pensión por des­
equilihrio ulln Cietln naluraleza indem· 
niz.alori3 o reparatoria, lo que supone la 
concesión a l o~ cónyuges de amplias 
prerrogativas disposili v:ts sobre el de­
recho de pensión' . Para quienes aboga· 
mos por la naturalez.'\ asistencial de la 
pensión por deseq uilibrio, la poteslad 
disposili va de los cónyuges queda no­
!ablemente limitada: el nacimienlo de 
esle derecho no se suped ita a sus volun­
!ades: ni pueden renunciar a él antes de 
su fi jación judicial; ni condonar la deu­
da una vez determinada. 

1.- La ob ligación de pagar pensión 
dimana dircClamenle de la Ley )' sólo 
de clln. de suclle que siempre que ex is­
la dc~eq ll ili brio económico pan l UIIO de 
los cónyuges en relación con la posición 
del otro. que impl ique un empeoramien­
to en su siluación anleriorde con viven­
cia matrimon ial. y asi se constate du­
r.lIl tc el curso de los autos de scpar:1-
ción o di\'orcio, In ley conslriñe al j ll Z~ 

gador para que lije una pensión que la 
haga desaparecer, y el lo aunque las par­
les se nieguen o callen al respeclo·. 

2.- Siendo la pensión por desequ i Ji~ 

brio maleri a cogenle, por provenir de 
norIlla imperalÍ va. su renu ncia es impo­
sible (arg. ex. art. 6.3 Cc.i. Porque la 
pcn~ ión ~ó!o nace si exi~ t e y se demues­
tra en autos el desequilibrio C(;onómico 
inferi do a cualquiera de los cónyuges, )' 
no porque a é'Slos les inlerese. la quie­
ran o, para el ca.w, no la quieran . 

3. - Y si quedóclarn la prohibición de 
renuncia a priuri de In pensión. parecida 
concl usión deviene predicable para la 
condonación a posTerior; de la deuda. 



siempre que subsista incólume la coyun­
tura que dio origen al nacimiento del de­
recho. El ano 1.1 87 Ce. remite a las re­
gla~ generales de la donación para disci­
plinar a las condonaciones. Y una de es­
t.'\S reglas, la residenciada en el all. 634 
Ce .• establece un límite objetivo cn be­
neficio del donante (en este CClSU. (;Ondo­
nante) al penlliti rle donólr lodos sus bie­
nes presentes. o parte de ellos. ~(con tal 
que éste se reserve. en plena propicd1cl o 
en usufructo, lo necesario para vivir en 
un estado correspondiente a sus circUIIS­
t;mc,; i,ts». Si unfl \'ez fij adajudicialmeme 
la pensión. con el fin de pal i:!r el empo­
brecimiento que respecto al otro cónyu­
ge y a la situaciÓn que mamuvo constan­
te el matrimonio le produjo el ¡;csc de la 
<."on",h encia conyugal. pcrsisucnm estas 
circunst¡mcias. es voluntad del legislador 
que ni tan siquiera pueda padecer modi­
ficación la cuantfa de la pensión por rlcs­
equilibrio (art. IDO Ce jó. Por id¿ntica m-
7.óll. lnmpoco puede el cónyuge acrcedor 

dar por zm~ada la rnismil rUl.:di:lI1l l: I:on­
donación. porque ello supone renundar 
al plus económico que le garantiza lo ne­
ces:1rÍo p."lm \; "iren un estado acorde con 
el que mantu\"O constnnle la convivencia 
matrimonial. En definitiva, .. eI C,litl\(k:! co­
rn.;spondicntc a suscircunslancias» al que 
alude el <1.11 . 634Cc., para el caso que nos 
ocupa, se corresponde con el que disfru­
tó el cónyuge acreedor antes dc la crisis 
matrimonial. y el que pretende garanti-
1 .. 1r cl legislador n"k.."'CIiantc la fij ación de 
una pensión que locqu i ~bre fC,li pecto del 
cón)'Uge no pedudie<u1occonómicmncnll! 
con la ruptura de la convivencia familiar 
en matrimonio. Condonar la obligación 
de pagílf pensión, mientras permanezca 
el dc~--qui l ibrio, es tanto como ret rotra­
erse ¡t!llIomcnlo de la disoluc ión vincu­
laro de la scpamción.)' si entonces no se 
le permitió al cónyuge pe·dudicado renun­
ciar a la pensión, d¡ficilrnente puede ad­
mitirlic una condonación posterior que co­
loque al cónyuge acreedor en patente de­
sequilibrio económico respecto del otTO 
cónyuge. Admitir la remisión decSla deu­
da e:; tanto como autorizar el fraude de 
ley, porque 110 sólo pierde el acreedor la 
prestación que le permile mantenerse en 
un cSlado correspondiente a su~ circuns­
tancias, sino que también se le irroga un 

grave peduicio. proscri to con carácter 
general en el ano 90 Cc, 

En con~ecu e ncia. la nat ura leza 
asistencial de In pe nsión po r desequ ili ­
brio, acam:a su indbponibllidad para Jos 
cónyuges !l1len t r~ls sub:..istan aquellas 
circunstancias que le dieron ori~ell . de 
suene que ni puede n crearla por su mera 
voluntad. ni illlpedir que nazca. ni si­
quiera perdonarla ., ¡ tal dl!"eq ui librio 
persi~ l el. ¿Ello supone la carencia ab­
sol uta de una cierta atltonomín de los 
l:ónyllgcs sobre la pensión? A nuestro 
juicio. no\ El dogma de la aulQllom ía 
de la voluntad puclk proclamarse y re­
peti rse sin temor respecto de los cónyu­
ges de la pensión. con la condic ión de 
que se subrayc que pr:k ticame nlc es 
hoy. como 11) rue ayer )' lo ~erá mañana. 
s610 un problell la de medidrl. Ciertrlmen­
te, a los cónyugcs le:.. está vedado tran­
sigir rcspet.:tode la (,deuda valof» cUl]ué 

con .~ist e el derecho de pensión". pero 
lUIda les impide pac tar la modalidad 
solutori:t con la que co lmar e.íia dcuda, 
siempre que ¿sla no surra merma. Yesa 
es precis:ullcntc 1;"\ 11OIc:..t;ld que se les 
confi ere en el art . 99 Ce .. a cuyo tenor 
(<.i! /I cualq/lier IIWfllI!/¡fO pOllrtf (,'olll'enir­
Sl! /tI .fII.flilrlcióll de la pellsi6l1 fijadd 
jlulil'ia/mellll' conforme al an íc lllo 97 
fJor la cOI/sr¡lltcMII de ¡1If{¡ rema pilafi­

d a. el r/ .~lIfrl/(.:I(l d .. de/e rlllitwd,).\· bitt­
Ileso la ellll"fga de /111 ('(I¡Jifal en hil'lleS 

() en dinero». Lo ciert amente complica­
do. es configurar la nalUraleza jurídica 
de esta racultad solutoria. 

n. NATURALEZA JURÍDI­
CA DE LA FACULTAD 
SOLUTORIA CONFERIDA 
A LOS CÓNYUGES POR 
EL ART. 99 CC 

Elucidar con nitidez los perfi les ju­
rídicos de este insli tulo, resolvería la 
generalidad de los problemas que pu­
dieran derivarse de su in lerpretac ión. 
Pero es la misma n:ltura leza julÍdica de 
la fac ultad suslitu toria conferida a los 
cónyuges.I.l Cllcstión m¡is debatida y de 
más complicada resolu ción. 1.. .. 1 riqlleza. 

• A llIello:. 4\1\.' -.e Ilfodu4CM ¡dlera­
chmt:~ ~u~l anelf\le.~.: n la fon una de 
W}l)UOIHH·ónyu¡;('targ.ex m.loo 
Ce,); o para el caM)dc la mu .... nedel 
deudO!. d cllud:tl hereditario no 
pUflierA ,aH~f;¡cer 11" nect..,irl:ules 
de la dcud:1 o ¡jfc~'lar:..lo~ derecho!> 
.... n 1:1 kg((unl (IIrg. ex. an. 101 Ce.): 
) en !lInbo~ supm·~lo). ;c,¡ to ~ohci­

hm al Juel 105 mlcres.,\,los 

' SI ptICdC"lI lcnuncillr a las mensua 
Il lI-1c1e~} 11 ,enC1fl1 .•. at modo de los 
.. ll1n::: n!", (arg C\ . alt, 151.2 Ce.) 

I Valga ( UIIII't cJclllpln 111 S<!nccnCI:I 
¡il'l TribulI lI l SUpH.' 1I10 de 7 de Mar­
Z,' ete 1995, ~ I\l e pernil le a los cón­
) ul!~~ c'lipular en cnplrutacionc) 
ti na ptll.sillll romp/t'mi'lltarill dI' 
fu/uro.du ¡¡¡id.l a malllcner cll!qui­
li N io económlctl akanl' ado en es­
tu~ Cal)\rlJlo~: _no !\l' lram, IlOr mil­
lO. de com'gir 1m dc.,eqm hbno.'>1 no 
de c\ ¡lar '{\le és te:.c produl.c,:I> •. 

t i\unq uC" puedell c~ c:lhlccc r ~u 

cunlllí~ InUIO en el (\lI1l'cnio Re 
guIador (art. 'JO I~. Ce). ((mm me­
di:une acuerdo ~ iUlpl c (:Ut_ 97 Ce). 
Pem en Ilmoos casos. scrá ct 1uC"z 
quien en I¡¡lima inSlancill dClenl1i­
nc la opol1ullldJd de 1:1 IlI I~mp po;:n 
si6n. ¡uf como 'u cuanlia. \'dando 
pOf 110 causnr un perjuicio gra,c 
",1m ningunn de lo .• e6ny\lgt~ 
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'~ En rigor jurldlco. qUien urili7.1 el 

témüno _cónyuge viudu» incurre ell 
una plIlmllna colllrncl icclOO. dlldo que 

ni amparo tlcl Uft 85 Cc .• " l'l m;¡tri­
monio se: diStldve. <;C;I cu,11 fuere su 
fonlla de su celeOruciólI. por la muer­
te o la deCt ...... CIÓlI dt falleclmicmo 
de UIlO de tQ~ cónyuge:; ...•. de ~ucrtc 
que mueno uno de los espo,os. el 
otro. cicnwllcutc viud\) o ViIlJoI. deju 
de s .. :r cónyuge. A pCMU di,! ta ohvie· 
dad. c:; de uso con'icllIe por c 1 j uri~ta. 
)' oonlllnmclllC aCcptlJ(kl por L1 doc­
lrinn y I lIjuri~ l'llJ dcl)l'i il . 

I1 L,,~ ... RIb Á l.VAIU7. C. v VAI.PUFs rA 

r rR.\Af'/OI!7 . M .R ., .\hl/';mulliu J' di­
I'orrlo. Comtlllar ln.r l/111m/o IV ffel 
Libm I del Códigu CM/. coordina­
dos por José Lui~ l.acnll. Bcrdcjo. 
2' ed, ('¡v ¡ ta ~ , Madrid, 1994, p. 
1193. 

tl ll.w_" Dril;.' , 1'., I~, "tI15Mn di' se­
¡mmdún y ¿/I'ore/u. ('Ii::. i) docto­
ral ), Unh ersicladdcClIrdoba. Facul­
¡¡.d de Dcrec1JO. Cón!oO:I, 1987, pp. 
16, 17, 24ó ft 2.'i(J. 

' Guu.Ó/oo' 8 ,\! IB n ROS. "La COIlIllU­
\l1<:16n dcl usufmclo legal del cón­
yuge \ iudo», AmlilriQ di' Derechu 
(.';I·' /" (, XVII. fascículo IU. Julio­
Septiembre, 196-1. p. 616. porci lar 
nlgunoJe los tnuad ll>lIlS hlspanos dc 
es{:! opinión L1 doctrina ital ia na 
como ~gla gen .... ml. OlL'm;scgno in 
fa ... ore cid coniuge divor'lÍ(lIo ha 
' Itere Il ssÍ5lellzinlc ullre che alimen­
tare, e trova suo fond:lmenlO nel \'in­
colo di solid.1riel!l pu~ l - co ll iug¡¡k 

lllnto ene ~ i l':5! ingue oon le nuove 
no:u;c, perché con CSSC sorge un 
nun\'o "incolo di !iohdan et!l ooniu­
sale». sic. MEV .... \OlTr.. L ... ú , SI IU!' ­

,~sioll l! /l/ loma/a dI!! (O/Jiug/!, publi­
eaziOll 1': dc1la Scuol~ di spedali l.za­
IU llle in di riu o civile dell -Univcrsil!l 
di Camerino. núm. 58. Napoli. 1989. 

pp. 102 y lU3. 
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de opi ni ones doctri nAles ni respecto 
(auspiciada por la escuela dedicación 
normativa a la pensión por deSL'(luilibrio 
econ6mico). y que lodas encuentren 
cobijo en la imprecisión lenninológica 
del lIn . 99 Ce, abren clabanico de las 
soluciones hasta lillli tc.~ insospechados. 

Para sol..,ctl tar este e~collo inicial, 
hemos creído con\'cnicntc ucudir prime­
ro a insti tutos que gu:mlcn una estrecha 
simi l¡tud, al menos en su apariencia, con 
la dh:lio legis del anículo de referencia, 
y, Iras rea li zar un a ¡¡¡bor de cotejo 
axlolÓg ico. 3Iirmar o dc.~can ar su iden­
tidad jurídica. El insti tuto en cuestión 
no es otro que el de la c(.mmlllociól1 del 
usufmclo del c61/)'uRe \,jlldo'~ regulado 
ell los arts. 839 y 840 Ce. 

A ) Semejanzas y difcrem-ias con la 
conmutación del usufructo vidual 

A rl. 839. Los hertderos podrtíll Sil­
li·if{/(:er al cónyuge Sil parte de/llsllfme­
to, asignándole 11/1(/ ren/a vitalicia, los 
prodllcto.~ de (Ielermillado!i bienes, o UI/ 

copila l {'/1 efectivo. pmceúiem!o de rrm-
1110 acuenlo y. el! SIl tlefn:lo, por .'irrltó 

de IIllmdaro j udicial. 

."'1ielllra.1 e.H() l/O SI' realice, estarál! 

afecto.l· wdm- 10.1' Nene.l· tle fa herencia 
al Jlllgu tle la purle del u:mfmcro que 
corresponda al eótl)'ll,~e. 

Art.840. Cumulo se eslé el l el e(lSO 

prevü lo por e! pdrrafo segundo del ar­
tÍt: /IIQ 837, el cónyuge podrá exigir que 
el usufructo qlle grave la j)nr/e que re-

ció" de éstos, asigllálldole U/I el/pital ell 
dif¡ero o 1m IOle de bielle.f /¡erediwrios. 

Es indiscutible que entre los ci lados 
al1 ic ulos (espccia l m~n1e el 839) yc! ano 
99 Ce .. al menos en CUllnlO u Mllitcrali­
dad. existe lln enonne parecido. Otra 
cosa es ;\\,enturar esla identidad respec­
to de sus finalidades y naturalezas jurí­
dicos . Qu izá. como apunt¡¡n LAS ARTE 
y VALPUESTA, «ulIa vez más ha fun­
cionado el arras/re leKi~/(jfi\'1J y. antes 
de meditar una solución (ul hoc -la re­
fieren pamla conmutación solutoria del 

dercc.ho de pensión-o sc ha preferido rei­
temr una nomla sulicientemen te cono­
cida y contrastada cOntO el artícu lo 838 
(839tntS 111 Ley de 24 de Abril de 1958) 
del Código Civil». «¡LII pena es que los 
supuestos de hecho de ambas normas 
poco tienen que ver cntre Sí! »II. 

No cree mos, sin cmburgo. que las 
diferencias sean tan extremas como tan 
enfáticame nte apuntan LASA RTE }' 
VALPUESTA. EL p:lfecido entre el es­
tado de villdo y el de divorci¡¡do lo sos­
tiene la lógiea del artículo 85 del Ce .. al 
que hacen mención distintos autorcs l2

, 

y la Circular de la Dirección General de 
los Registros y del Notariado de 16 de 
Xoviembre de 1984. según la cual: 
«Collsecuencia direc ta de la disolución 
del matrimonio por divorcio es la exis-
1encia de un estado civil de divorciado 
que ... se asemeja al de viudez. por ser 
éste estado civil igualmente un efec10 
de las otras causas de disolución del 
malrimon io como son la mucne )' la 
dcclamci6n de falleeimiCll to». 

Asimismo, el car~ct c r aSi~ I C!1ci al (Ille 
hemus concedido al dcrccbo de pensión 
por desequilibrio económico, es igual­
mente atribuible por varios civilistas 
para la legítima del cónyuge viudo, cri­
terio que particu larmente no comparto. 
Así se dice que «(el usufruc to "idua l pre­
lende (IUC el viudo no pierda la posición 
econ6micO! que tenía duranle el malri­
monio»lI. Sin negar este predicado ca­
rácter asistencial para la legitima del 
viudo, el reconocimiento de esla cuota 
es un derecho previo )' ex igible. i!lde-

. , .... ."t:"",,, ,1" I · . ~ ....... " ,1; ,..;""", ...... ,," (, ... ; 

c:!s en <lue pudiem quedar el viudu (o la 
vi ud¡.) tms el óbito de) cttUsante casa­
do: a diferencia de la citada pensión que 
precisa indefecliblemen te para el naci­
miento del derecho, de un empeora­
miento en su situación anterior en el 
matrimonio que le produzca un desequi­
librio económico en relación con la po­
sición del otro cónyuge. Por la mi sma 
razón, al no tenerse en cuenta el estado 
en que habrá de qucd:lf el viudo, la cuan­
tía de la ci tada cuota legi1i maria es in­
variable, y no precisa, en conSC(.-uencia, 
modulaci6n judicial ni de eualquier otra 



clase l4. En su ma, aunque de parecida 
naturaleza, ambas insti tuc iones difieren 
en la medida en que no se exige respec­
to del usufruc.to viduaJ (a diferencia de 
la pensión) una atemperación de su 
cuantía a las necesidades que prec isaría 
el viudo para nwntcner el status del que 
gozaba constante el matrimonio. 

De igual suerte. y sosteniendo que 
existe una notable semejm'7 .... '1 entre el 
derecho de pensión y la ClIolf! vidual, 
tampoco partici pan de la misma natura­
leZ:l, ni de parecido~ fi nes, las facul ta­
des solutorias de los arts. 839 y 99 del 
Código Civil. Uno y otro dan por hecho 
el carácter indispon ible de las deudas 
(lue persiguen e.>: lillguir lIlodifi¡,;¡mdo la 
pre~tadón dcbida. Presd ndiendo ahora 
del derecho de pensión. la legítima del 
cónyuge viudo, en cuanto que legítima, 
es intangib le tanlO cualitati va CO IllO 

cuantitativamente, a lenor de lo preve­
nido en el anículo &1 3 y coneoruantes 
del Código Civil. Ello supone que el 
viudo no puede recibir menos de lo que 
por Ley le corresponde. Ahora bien: ello 
no empece para que los obligado~ al 
pago de este {<legado legal» del que es 
litldn r el viudo, es decir, lo hcrcdcro~ 
gravados (art. 858 CC.)I!, conmuten esta 
debiw pars Wllo ris bOllonulI. al socai re 
de lo prevenido en los arls. 839 'j 840 
del Ce., de usufructo a renta vitalicia, 
capital en efectivo, o lote de bienes he­
reditarios, segú n con quienes concurra 
el viudo . Como no puede sufrir merllla 
el valor de la legíti ma al ser conmutado 
por aira prestación, el cónyuge viudo 
siempre podrá solicitar el amparo judi­
cial, si se maniliesta en desacuerdo con 
la equi vn lencia que fija ron los herede­
ros. A eSlo es a lo que se refiere el an. 
839 cuando dice de ·<mutuo acuerdo y. 
en su defecto, por virtud de mandato 
jud icial»'6. Y en est.'1 cuestión. a nues­
tro juicio, ~ j que encuentra refrendo el 
arto 839 en el arl. 99 Ce. Al igual que la 
cuola legiti maria del viudo. la «deuda 
valon' en que consi sle el derecho de 
pensión, es indisponible para los cón­
yuges. Ello no obstn para que si lo esti­
man conveniente. ésta pueda ser paga­
da con una prestación distinta de la ren­
ta periódica fij ada por el Juez, siempre 

que no sufra d;ulo la citada «deuda \ '01-

lar», C!l to es, que ambas preslaciones 
sean equi valentes econ6micamente. Y 
para salvaguardar la posición del c6 n­
yugeacreedor. al modo de lo didlo para 
el cÓIl)'llge viudo. nada impide que sea 
el Juez quien fije la cuantía de la. nuen 
presl'ld6n. (ltlC no la modalidad so luto­
ria que. en IOdo caso, precisa de previo 
acuerdo emre los cón) uges. 

Pero esle parecido funcional, no im­
plic,a la igualdad ni en los unes ni en la 
naturalcw de sendos preceptos. Micn­
Irns que el art. 839 Ce. persigue ,{evitar 
la desmembruci6n del dominio. al ser 
1:1 legítima del cónyuge viudo un usu­
fruclo sobre p él rt~ de 101 hercllci:p>1 1, J:'¡ 

facultad Solulolia del m1. 99 Ce. preten­
de alargar a los cónyuges. en benefic io 
de ambo~ , 111101 alternativa solulOria que 
ponga términO a la dellda deri\'ada del 
desequil ibri o económico. En el primer 
caso. como los lÍn icus i ll lc rcs¡] do~ en que 
desaparezca la cargll de su propiedad ::.on 
los herederos !tIIO senm. sólo a ellos les 
confiere el legislador la facu ltad de pa­
garde aIra fonn3 que les sea menos gra­
VOS:l, la cuola legiti maria de l vi udo: nos 
hallamos. en consecue ncia. fmle una 
obligad6nfawlul/iva' ti , en In med ida en 
que no se precisa del a~c n t i lllienlO del 
acreedor (cónyuge "iudo) para mudar 
de prestación . En el segundo caso. como 
se establece en beneficio de los cónyu­
ges, se requiere el con~nt ill1 iento de 
ambos para la mutación objcti\'a, lo que 
conlleva, nct.:esarimncll tc, o una lInd6n 
en pago, o una novación (cxtintiv;t o 
modificíltiva). 

En resumidas cuentas. cuota \'idual 
y derecho de pensión guardan en común 
su carácter indisponiblc y. en menor 
medida. su naturaleza asistencial, pues­
lO (lue la cuantía de la legít ima se fi ja 
legalmente sin tener en cuenla la situa­
ción económica en queda. el cónyuge 
supérst ite. Sin embargo. la posibilidad 
que ambas presentan para ser COllm uta­
da~, aunque de enorme si militud ternú­
nol6gica, difieren en Sil fina lidad y na· 
luraleziI juridicas: mientms la conmu­
tación de la legítima del viudo pretende 
evitar la d~membraci6n domin ical en 

" Para t I caso. elusu fm clo detler­
CIO dCj tmado IJ la mcjora.l>i concu­
rre ~ la herencia con hijos o des­
cCIKllcntcs (art . 83-1 Cc.): el usu­
fructo Ile In OI ilad de la herencia ~i 
~ tQ..~ descendientes -.on adullcnnol> 
del finado. o ~I coocurre s610 con 
ItsceIKl\enl c.~ (an . 831 Cc.): y al fin, 
el u~ufrucl \) de los dus h:fClo:. de 1:1 
hi:!rencI3. SI no coneurre con oingu. 
no de IOl> citados lat! o 838 Ce.). 

I~ EMO e,. cualcs..¡u lcro l>uccl>on.:l>. 
forlO~os. \·o luotarios. (lb;'rfl'SWIO. 

legalarlos. acrc:\:dorcs y cc:, i~mario~ 

~ i n reslncci6n. Que soo 6,to:, los 
únkos 1cgllul\ados paro Clocogcr la 
modalid~d SOllltOO3 con tl1 que cot­
mar la cunla legillnmrm del \iudo. 
no ofrece el m~nor gérlCro de du­
(Lu. :11 ramparo de la ti lcralidad dc 
Iv:. arts. 839 Y 840 Ce. A~ r lo e.~­
prcs:m UIE2· I~C"V.o y tJL U,óS IMU'&'­

TFROS. D..,u ho ü. ¡l. Pllmili(l y Slr . 

cesimlt's . Tcmo~ . Madrid. 199 1. PI). 
7JI} Y no; RIVER~ ~l R ..... r-nn. ~I.. [.(r 
Irt'ft'/I(: ;a (/~ los \ ·II(d/}s: l/sl/jnIClo 

IIIIII'/:(SII/ )' ll'g(f¡"rrUl de I(l f !rij os, 
Co k"1;:~i611 Juri~prudcm; i a pr!ic\icu 
11" 13, T<."Cnt)<. Mndrid , 1991. pp. 
3 t Y 32: LAR~./\ U'" II N "A~I)I.z. M. w~· 

d('(rdlO<~ SI1(:"3 (1n·".~ del dirl)'/lgl' 
\·illd". Unl\·cc\ld ud ,11: O~ i cdo . 

O \·ie.10. 1.993, pp. 14 a 19. 

~ "E t lllutuo acuerdo hu de drcuns­
cribi r~e a Jas oIx.'rncionc" de ... alo­
rac ili n del usufructo y dcl objeto r-ur 
el que se lrueca e incluso. ~ i se quie­
le, [¡ Ja ~ guranlfns de 1:. up('mci6n. 
pero nada mas. Lo all loridad Judi­
c.ial c< h. ljU\l cootro l.1r.t en Sil de­
fec to. paru que 110 Irll,l"lIlrsiJII a {os 
¡'U l.'~srs dI' IllSpílf'('S" 1"II[;;o-\'IC .... / O 

y Col 1m ..... Derecho Ci".'í/ ... ~iL, p. 
7 19 [dem.("AReABA FERNA"ow, Los 
(/urc!ws .~lIc .. sorios ...• ci t.. JI. 81. 

J' Df~7-PIC"AZO , . G I 'I I (J~, I)l.'r('riro 

cid/. cit. 1'. 719 . 

I Son a b1i gacioll ~5 fac ulta ti vas 
llq u~ lI lb cu que se debe una sola 
prc.~ taci6n pero teniendo el deudor 
derccho a liberarse medianle otra 
sill n L'CC.~I ct.,d de ascntimiento algu­
no del aCH."cdor ¡srs. 28 de Febre­
ro de J96J ). I'fNh-.1. dis ting ue la 
dución de tas obligaciones faculla­
Ii V35 .,;SI alendemos at régimen de 

429 



430 

electos. [!n 13 obligación f3c ~1ta li· 
va, u sua lnll:n l~ CV!l\"CIl¡da en f~ \'oJ 

del <leudor, lJu~'fIa ~ ",,¡Iun lad deéslc 
liberarse <:jC{;U I~ IJtlo lu vresl~ci6Jl ¡" 
obligllriOIlt' o rc3 li T~1TK1n ~qu élla iTl 
! flCu/((lle.wllll ivnir. El a~n:coor s610 
podrá ~cciona r f1'lr la primal'!. En la 
dadón 1m pagu. ni d a~rcL"t!or pue­
de c.~lgi r una pn!li ladón di.~linl~ de 

la conv<.:llida el1 pago. ni \'1 deudo! 
pu ... '\Ie cumplir con la ori gi n.1ri a. un~ 
v\:z que S~ ha llc¡¡udu alllClleHio de 
dac ión ~n P.1g<H. "INFI, L\!. ~La 
Ilación en pago» .. >t rl/lllrio de Dm'­
chQ Cil'i!, T. XLVIIl , r. IV, octu bre­
dicicllIbr..: 1.995. pp. 14&1 )' 1482. 

1'< STS de 1) de abril di: 1.956 (Sala 
' o). Así, C~~INJ7-"l'O TOMll. LA ¡)('/I_ 

.d ó/I por .... ciL" p, 16 1; LÚ I'~); 

Il(Ll'R~N DE HEli:En l ~ . c., uEl dcr.:.:llo 

a 13 p<.:nsión por dcscquilitJriu L'\:O­

,nórnico ¡Iel aníctllo 97 del Código 
Civil a la I!lUcrtc dd I:ón)'ugc dt.:u­
doo>, H~\'¡sl/l G(¡; ~rcl dI' Dm'chn .. 
ailo L1. (i04.-605, cuero· rebrero 
1.995. pp 35 Y 36. 

10 En este apanado sólo esoo¿.1fcmos 
el in,\ti l~ IO. a~í ~QlI\O al~u~ ns tic la, 
cafllcterlsricas qu~ lo direrencian tic 
la novación. AhOIl!.lurc lIlOS un pu<.:u 
mi:, en !u naturaleza, reqUlsi r,,~ y 
eree tos. nprovechamlo I ~ Irlll'c , ía tic 
la pensión por deSL"Iuilibrio econó· 
mico por cada UIZO de sus rasgos 
ddinitoriIJ •. 

1\ AL.I!AI.AllfJO (jARCi,,- J\ t. ~ l.1 rl.,dón 
cn P.lg0 y lndetenninaci611 de l ~d~'IJ­
du que .le paga (Comentario;! la ,en­
Icncin dd Tribunal SuplClllolSnla 1' ) 
de 8 de febrero tic 1 .996)>> , R~dslll 

dt' Dt'rtcho Primd",. 1. LXXXJ. di­
cicmbn: 1.997, p, 913. 

:l L ACRlJl B~_~ llI'~O, SA ~('III'J RERtU­

DA. Ll~A SrJt RA.'ÓQ Y Rr.'I;¡tU HE.R..¡ ..... ~-

ros de Derrr:lw Cilit, 1. IV. r. 1, 3' 
cd" B(IS(h. Bar,dolla. 1989. p. 216 

:J u rt)UJ( B~UTU)",j. ~NoI:LI soore la 
dnci6n en p.'go~. R('I isra de [kn:rlw 
Prh'tl/l/!. T. XXXVI I, 436-m.juho­
agosto 1.953. pp 625 Y 626. 

las propiedades de los herederos, y por 
esa razón, sólo a éstos se les pennite 
conmutar (obligac ión facu ltat iva); la 
facultad sol utoria del arto 99 Ce. se olor­
ga para beneficio de ambos cónyuges, 
y por eso son e llo~ quienes. med iante 
acuerdo (de dación en pago o novación, 
como veremos), pueden sustitu ir la pres­
tación ori gi naria. Pese a las diferencias 
citadas, existe un cierto parec ido fu n­
cional: como veremos m¡1s adelante, los 
criterios tradicionales para el cálculo o 
capitalizac ión del usufruc to vidual son 
igualmente extru]Xllables para la conmu­
tación sol ulOria del derecho de pen­
s ión' ~ ; )' en ambos casos, se pennite al 
accipiells acudir al Juez para qlle resta­
blezca. en la medida de lo posible, el 
va lor objeti vo entre las prestaciones 
nueva y susti tuida. 

H) La dación en pago'O 

El acuerdo efectivamente ejecutado, 
por el que [os cónyuges sepaHldo~. [os 
ex-cónyuges divorciados, o el ex-cónyu­
ge acreedor )' loo herederos del ex-cón­
yugc deudor. conmutan [a prestación pe­
riódica en que consiste la pensión por 
desequilibrio económico. por la entrega 
de un capital en bienes o en dinero, la 
transmisión de un derecho de renta viln­
licia o de: usufmcto de dClerrniuildos bie­
nes (af'6' ex. m1. 99 Ce.), O por cualquier 
olr;¡ prest¡tción de dar. hacer o no hacer 
alguna cosa, siempre que el valor de ésta 
gu.'\rde ciert.1 equivalencia económica ob­
jetiva con el fijado judicialmenlc l)..'lrll [a 

pensión del artículo 97 de Código Civil. 
es una daeión en pago. 

Haciendo del pleonasmo elocuencia, 
ALBALADmO defi ne la dación en pago co­
rno ,luna dación en pago, tal como sue­
na, y por ¡x:rogrullesl:o que parezca. es 
decir, P<igar d¡mdo o haciendo algo que 
no e~ [o quese debía y debe,»)I. claro está, 
con la anuencia del acreedor1~. Si[encia­
da por el legisfador esp.:1ñol al Cllumerar 
los medios de extinciÓl1 de las obliga<.:io-­
nes laniculo 1. [56 Cc.). la da/io in SObi­

/wn no ha encontrado en el Derecho po­
sjli vo patrio una regulación sistemática 
adecuada a su imponancia doctrinal v 
prJctica2.l: Sólo la regula con cier10 det,;. 



lIe la ley 495. 1 ~ del Fu~ro Nuevo de Na­
varra; el Cód igo Civi l. (siguiendo el mo­
d~ lo la ti no d~l Código Civil francés o el 
italüUlO de 1.865). apenas la menciona en 
algunos artículos (1.52 1, 1.636 Y 1849), 
aunque su admi sibilidad se deduce, en 
general, del principio de aUlonomíade la 
voluntad (art. 1.255 Ce.). {(que pemlile 
que, si ambas partes están de acuerdo, la 
obligación se s..1.tisfaga aunque ltú con su 
objeto, que allá los i nterc.~ados sabráll por 
qué les conviene cambiarlo a los dos)\u 

La dación en pago produce un ver­
dadero pago, es decir, acarrea la extin­
ción ipso il/re de la obligación cuya pres­
tación fue sustitu ida'!, con todas ~u~ 
obligaciones accesorias y ganmtías.!tJ. 
Con ella, las parles no pretenden modi­
fi car la obligación que les vin cula. ni 
extinguir éSla para crear aira; en otras 
palabras, las panes no actúan con un 

mero animlls Ilo liándi que les conduzca 
a cumplir la llueva obligación fesul1an­
le de la modificación objeli va opcr:\da, 
sino que, PCJr contra. persiguen acabar 
con la única ex istente mediante un 
subrogado en el cumplimiento, la da/io 
in ,mlllflllll, que haría las veces de pago: 
actúan, en consecuencia, con (min/llS 

solll /iuni,)". Mientras que al cclcbnlr UlHt 

novación se proponen extinguir una 
obligación y dar vida a Olra (si es 
llovación exti nli va) o modificar (si es 
modificaliva -o impropia-), dejando sub­
sistente la obligación preex iSlente; en la 
dlJlio ill solullIlII, al dar)' rccibiTcn pago 
se proponen pura y simplemente ex/in­
g/ár la obligaeión.mediaJl/f? pago (aun­
que sea un pago diferente del normal)27. 

Tradicionalmente, la dación en pago 
ha sido contigurada como una modali­
dad de: pago. Con posterioridad, se as i­
miló (al menos flllleionahncnte) al con­
trato de compra y venta, al pairo del 
apotegma da rlO in solulum i.!" I'cndere, 
tomado de ULPIANO, retornado por 
DOMAT y POTHI ER, y seguido por 
gran parle de la doc lrina y la jurispru­
dencialll . Pero es regla conocida en Dc­
recho que a mayor consenso, mayor sea 
la disidencia: la misma jurisprudencia 
se desdice2'l; otros la consideraron como 
un pa go particular, otros como un 

U t\..Il ~L\IlElO, ... La daelon en [1.1.­
go ... ~. ál . p. 905. 

!S p.,.. e llo Se! h:lbl:! :lquf de dadl'ln 

pro solUIO o 111 slNl/fllm. no prl' 
Jol¡-rJl(lo, Cjuc no ongina 1:1 eXlln· 
ción :Iutom;i¡ica d~ la ubligaci6n 
originan:!. 'J diferenCia la dacion en 
pago del ptlgo por c!.'~i6 11 ¡Je bienes 
del rut . 1. 17:'\ Ce. Cll mo nW rTe eron 
la d~dón ~ J) p.lg0. ¡ ~ nalUralo:l.l1 ]U­
ridÍl'a d~ In cesión "P.111\ p~go. e.~ 
contro\"l:[liú;1 doctrinll l y junspru­
dell~i ll lmcl1le: mand:u o. un,1. tran~· 
misi6l1 de la fa~'u ltad dc d i ~l'uller o 
dcrocho de ,1i~po$ici6n. como IInll 
propiecbd fidunaria o.:omo un Pll­
tnmolÚO adscri to a un fin . ,"MI'O'i 

t l F.R ~"'NI)I:;t.. M .. ~Not as sobre la 
dm:!6n p.1.rn pago ell los cOJl l enios 
nlmjudiciulcs,.. Rr \ isU! Grllul/{ 
dtDrn.'("/u),llfioX. 118-11 9 . j' llio · 
3J:o~IO 1.954. p. 366. 

16 Lcy 49:'\. 1 de la Compilación de 
Dcn:cho Foml (.1.: Na~arro : "L;t~ g;.­
nUllí3s ¡le \¡I ohligacitln, ~1 t~O qllC 

sean c'\pn:SllI11Cnte nu. l1t e md:.~. 

quedar.'in ~x l ing\l !o l .l..~ desde el mo· 
menw d~' la aceptación». l\ulIl.Jm:: 
rcf~rid(l llla nov.lci(m. e n el mismo 
senlldo el M I. 1.207 Cc.: .. eL/ruido 
la obligaci6n pnncipat se c:\ linga 

por efcclo dc la I IO\'~ CI6n . sól(\ po­
drdn ~uhs is cl r las obligaciones ae· 
t:e.'illna~ en ..::unntú nprovcchcn ~ 
lercerm qu.: no hubieren pn:s tildo 
~Il eo .. ~cn t il11icnlo~. Ya ¡¡d~e l"\ (A 

r.'~ CfA jjOH '" que .. e , lo quc se 
dlcc aquí de In llo~¡¡d6 1\ . es cOlll lin 
~ IOdo, los ca~os d.: Il bcr:J.l·ión o 
mUldóll de In ob!i¡;aci6:1 princi­
pal: (/1 olllllilJ/lJ J¡lrci,hus lib.'m· 
riwmm t'/;O/IJ I/cerii'O/ II') librr(mll, r, 
ley 4), Trlu lo 3. libro 46 del Digl.""li -
1<) 0. 1 ... 1. necesidad de la anucncia dc 
los I ~ re~ros 3fcctos se inlle re de los 
brocardo<,: Rrsil1l,·,.oliOS/lt W I/W .• 
'Wlllweet y NOl'iuiolU! /t!¡.¡il imt' per­

/n'ld dt'biti ¡tr " lillm tnl/ts!m i. 
p,ioriJ CQlll raCIII .¡ jidrj ll.fJort.¡ 

li/¡" 'Il IQ~ (SSt' 1101. ambigitrl r. Co­
menta rio ~ I :lrt. l. t 3R del l'roycclo 
[ s ~be lino en G ~ RCIA GOn:."lA. F .. 
Cmlcordtlllcrtu . 1II00il'rlS )' ("Qlllell ­
I/Iriui ¡fel C6digQ Civil Esptl/iul. 
Reimpresión de la el:!. Madrid 1 S52. 
al cuidado de la Cátedra D~rccho 

Civlt de I.:L Uni ver~irl :ld d~ Zar.:Lgn-

7.3. t974, p. 607. 

~l,¡¡ dual idad de eons(:c uendas que 

implica la novación. e ,~ c inliva y 
cr~;¡dl.}ra a 1.1. par, la deja bien clara 
r,IR [\I):<"1'II:R: "La no~a ljon produit 
¡] ~ ux cffcu¡: un cffc! extin cl.if 

tl -obhgtllion anncicnne c~1 ¿Ici nl.! 
dc Itl loClllC IlIlUUere qu d ie le ~eroil 
pnr un pll ie:llI enl rtd); un cfrel 
crl'atcur (une obligalioil noo\'cllc 
e~' r.r6:: i~l~ ml!n1e man iere llu 'elle 
Ic senil! pu un l-ontrat indé pcn­
d:II\I) .. SIC CAtlRO:-,\ If;R, l . ... I.L~ 

ob hg¡¡l i (lns~. l)rml CII 'II . T. 7' 
Prcs)oCS Umversil:Jir.::" de: Fr:tnce , 
Pari~. 1994. p. 5.0. 

lA L~TOI.Ii. ~NOIas ¡;obrc 1.1. dadon 
cn pngo .... d i .. pp. 623 Y ~. 

'" I':U-:I evi tar Ull..l larga cnumcr:lclón 
de )CuteIJj.:i a::.. \'é~eALll~ t...\OtJO. ~ L.1. 

d3Ción en paga ....... ("11., pp. 906 a 
912. donde ~ Jc:,glo:;D, )' analirA la 
Jurisprudcnci:t que aS llllila la daci6n 
¡¡ In \ eUI.1 y. la dbtinguc de la que­
no lo II:lcc. Parn la Di recci6n Ci<:nc­
mI Jc lo:. R~!;u, trQ~ Y del Not.1rinoo. 
1:1 (l1ei(¡n en pago .< ~ un conlralo 

con c::.u~a oncro~~. lr.\Slntivo de do­
mmio. n.er!iBmc c1 l. .... I:lI una o v:ui as 
filM:a~ o particI IXlelúl1C~ de las mis­
m:l.S Mlll Il'J lb femL1s .11 adJUlllca ta­
rio a t¡) ulo s in¡;ular. sirvieooodeooll­
trapn:slat:l(,n a dcn.'"Cho, n:oollocidos 
con IU lteri':ll J(L1.d )' C:Xlill l;uicndo 1:1 
obll g3cIÓf1 l'n llltll \'a por cl lmpone 
d(' lo~ biclle ~ ,ldjuilicnOO:-. .. . I .\T\)I,,'lt, 

~NOIas ' oh[\! 13 dacióll cn Il;Igo". ("u .. 
p. 631. 
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!lI Con la extensi6n que se UICI\."-"C. 
FUt¡.,,,s!)f'7 ROIlRlm '!!1:, C.P ... N:uum­
lela jurldio.;a de In tlU~'I ÓU en pago». 
Ammrir>de 1)truhfJ Cid/.·I: X. r. IU. 
jUIKHt:pticlI1brc 1.997, pp. 753 a 798. 

, Disllmo del que eL1 ongen 3 13 ohli­
goci6n qoo se prCI('IKIe e .~ hllgui r. En 
parecIdo ~fludo, M UW'fl I IFR"AI'!)f7J'., 

J. I .. L.1 d"\Ci6n en 1X!~o~. Rel 'i~/(¡ dI' 
Derr;c1w NO lolri(JI, a!\o XX J11 , IH, 
cnero·marro 1.975, p. 102. 

l:" pesar de 1;\5 ["llabra., de Gt:ORG! 
(la rlación en P.1g0 «on sólo no ha 
enl,onlrado lug¡¡r cn los Códigos. 
si no que le hn fnitndo hn~l(lll n nom­
bre propio en el vocubulurio jurídi­
co tJd di:. ... . ci tmlo por L"-TOLR . .. ~o­
ta~ wb,,: ¡II wci6 u cn pago .... cit. , p. 
63 l . quien de..~pu6. entl/l'lCfn los dis­
tintos nombres ('011 los qu.: s uele 
ap3rocer el institutO l, lo ci t r10 es que 
1:1 ley utilll.u de ordi lU!rio e l dc 
~ clnd6n en pllgo />. Idem. M ERISO. 

~ La t.luci6n cn pago». CIf .. p. 82. 

J' " s!. AUI,\U,/JI.lO, J)~rt'cI\O Cil' j/, 
el l .. p. 143 a 146. Para LACkUl y 
OII OS, Elementos de Ikrt'cllo GII'il , 
e il., p. 218, e~ .. \111 COnlrllto lípico, 
COII li picidlld prkticlI y juris pru ­
dellCla l*: J ORIlANO U Ak P,,-, _atrpico 
provislo de t:1t."lln tiJl ICluad socia!>·. 
ci tado por 1'1 R"ÁNOf!7 R t)flRjCl'tt, 

"~lIt unalelajurkltca de 1;1 dación en 
p.1¡;O ~. d I. , p. 787. (\lIIen lamblén lo 
denomina " atípico usunl '.:n cltráfi· 
en jurldicoll . 

~ .. 1 ~1s declaraciones de voluntad úc 
ncR."--uor } deudor (IUo.! Ulm \'ida 3 la 
IL1ción en P.1g.') no están sonlClidas 
u ninguna forma cspcci:ll , y, por con­
§Iguit':ntc. rige 111 rcgb senernl dd 
lII'tieulo 1. 278 dd e.c., y en ~u cnso. 
clIM,do 1:, pn:51aci{lIl asumida por el 
dc udoreslé compn.:mlidu ucnt ro del 
" " " ' ''''''' rt .. h .. (' h .... " .. .. 11,,~ . ...... ,,:. 

10 , actuará el a¡t. 1 280 n~ 6 y ]XÍIT:I ' 
fo fi na l d[!l Cil:Kl(I prt.'Ccplol>. S~Jl II \­
"(1 AlOSSO. E. "eon~id~ruciom:s so­
!-re 1.1 IL1Ci6n r: n pago_, Rel"i5fa de 
Dcn:du) Pril'lltlo, T. LX II. mayo 
1.<J78, pp. 4J I Y 432. En el mismo 
s.:ntido, LATO lo lt., .. Notas sobrc la 
ru,ción en 1).1&0», cit., p. 635. 
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»A C~I (Io¡ últi l1las.l1O'.irderill:mos lllás 
ac\e lolmcoon la wL'fIsión debi(b. 

.. Así, liAZA Dw..quiell CIl numt"fl)· 
so~ p.1Saje5 13 113ma OO\XIÓn, y en 
otros la rcflClc CODlO .. )U5CiIUCi6nc ll 
la forlllA de p.tgo_. 111 pt'niión ffr. 
seP('rtlcidn )' ¡/il-urdo, cit. p. 237. 

\1 1 . ~~ 11 \1\':1<:100 , por contra, no c:l.Igc 
esta cquival(ocia de valor objetivo 
enlre las prcsta~!Oncs nacI'a y 
no\ ada, ni tampoco que aqu~1I 3 
deba SCr l'I1tr.:gada como rcqcis\lo 
silJI' qua , r¡~l para la mi~n1.1 pcrfre­
cI6n lle la no\·ación. I'am un mayor 
anl'ilisis de los requisitos de I ~ 

nov:tción. GA~l1A Ul M ANLV, M .. U! 
I /Q \'aóór¡, mooifirociÓII )' t~ '¡'lci611 

lit' Ifu oollg(lriQJI~s. So:riipus1. Bar· 
celona. 1991 l'P 29 Y ss 

"En tillor. unos presupu<'Stos. OIIlJ' 

fC(lll isitus, S~MR,\~O A W:o!\I) a~a(jc a 

los primeros la imposibilidad VOl' 
parle dd deudor de reall 1.:U" la pres­
tllci6n I\fillinaria. enlcndid.111(luc lla 
como «tudo lIqucl SU¡JIl::slO en el que 
d deudor m.1nifkst,'l a SlJ acreedor 
no poder n.:ali$ la 1}/~st;¡C16tl !!Sc· 
midn, con indepcntlcncb (\t las fa· 

zonc~ o causas a que úbl:dezcn tul 
110 n:ali1.1ción, ya que 13 (bdÓfl ~ n 

pago no rtquicrc que ~ ocredite la 
impo~ ibili dJd obJclh·a de r~lIliu· 

cl ón de II prtslllcióo ociginaria • . 
.. Considcmd tmcs ... ". ell •. pp. -'29 Y 
430. Con illlnlico enteno. I\I ~RI'I 

G¡\RCI~ Uf. L.1o.'1AROO. T . ... Con~idc· 

rJcione.\ ~nb!"l." la dadón en P-' Go", 
R{'lú'o l'fIlir/J ,ir Dl'redw lmtU)ÓI' 

/ilt rio, :mo LXIII. 575,ju lio.a~o 

1.986, p. 1011. A mi Juicio. si "0 es 
nccc~urio qllC a.::r,:dile el (ohm! la 
C.1U~1 qtIC le impidt cumpl ir rOIllO 
do.:bíu. pocdc in~~"IIt.ir:sda sin que de 
la r:ll ~n excusa se o:k ril c secueb nl­
oUIIU. lo que (,'5 lalllo como ncg:ll' el 
prl!Supues1o V 11 13 P:Il: proclam.1r la 

clli 5 lell~ l a de la d3ción. Scn~l lJa­

me nte, aMurdo. 

sub rogado del cumplim ienlO, Olros 
como una no\'¡\ción (sobre lodo la doc­
trina frnncesa a raiz. del Codc napolcó­
nico), y otros. al fi n. como un negocio 
jurídico de características complejas>(l. 

A llu(:slm juicio, la dnd6n en pngo 
es un contr.\10 autónomoJl, nominndoJ1 , 

nt(picoJ\ no solemncJ4 • dc n¡¡ luraleza 
traslmiva y eficacia solulOria~s. 

Esbozadas las aristas jurídicas del 
instilulO. sólo nos queda comprobar si 
CH .~u interior encaja la conmutación 
salmoria que propone el articulo 99 Ce. 
Advicrlo que la general idad de la doc­
trina que se ha ocuJXldo de l¡t cueslión 
(escasa por otro lado), o no se pronun­
cia sobre el particular, o se conlrndice 
palmnrinment~, o In calificnn dc mera 
novnción. Como es lógico, esti mar la 
úllima de las Icsis depara unas conse­
cuencias para los cónyuges radicalmente 
distintas a las propias de IJI dación en 
pago. Para una mejor comprensión de 
las diferencias, reali:wremos un examen 
comparativo de los in stilutos a lo largo 
del siguicnte capítulo. 

Uf. REQUISITOS DE LA 
DAC¡ÓN EN PAGO DEL 
ART. 99CC 

Que medie acuerdo entre IriS partes. 
con caJXlcidad suficiente para realizar­
lo; que la obligac ión que se pretende 
eXlinguir cxisla; que la prestación nue­
va sen dislinta de la debida. aunque de 
«cierto» equi\'alenle valor objetivo: y 
(" '" ~f''' ¡>nl~".l'.,r1" .,1 .. (' .... . r1nr .... ,. .... " r" 

quisito consliluyeme )' perfeccionador 
del COnlTílto atípico de dación en pagan. 
son Jos CU:ilro requisitos que se prcei · 
sun para que la mutaciún solulOria pro­
duzcn su eficacia cxtintinlivnl~. 

1) Acuerdo de las parles 

Aunque de controvertida nalUraleza 
jurídica. sea cual se a la Icorla a la que 
nos acojamos (compraventa, novac ión, 
subrogado del cumpli miento, negocio 
atlpico ... ), la dación en pago siempre 
precisara para su plena Vftlidez del con-



curso de voluntades de acreedor y deu­
dor3". Así se recoge expresamente en el 
arto 99 Ce., s.i bien con una fónnula tan 
abierta e impersonal, O(podn1 convenir­
se». que nos obliga a real izar una labor 
de exégesis para la determinación de los 
sujetos en cuestión. Acaso se explica ud 
omisión del legislador. por lo evidenle 
de su respuesta: si son partes del con­
trato de dación en pago el acrcedur y el 
deudor de lo relación oblig;lIoria. para 
la pensión pordcscl[uilibrio económico 
ést¡ts se traduccn en las personas dc los 
ex-cónyuges divorc iados, o de los to­
davía cónyuges, si sólo estuviesen se­
parados. Pero Cil la medida que también 
estlÍn obl igados al pago de la pensión 
por dcscquilibrio, los herederos del ex­
cónyuge deudor, de morir éste (:lT!. 

10 1.2 Ce.). a eUos les alcnn7.a iguahnen­
te la legitimnción pnra, de consuno con 
el ex<ónyuge acreedorlll, conmutar la 
citada rentll pcriód ic;¡ por olra presta­
ción de naturaleza di\'ers.'\ (alilld I'ro 
alio). aunque de equivalente "alor ob­
jeti\'o, en la medida de lo po.~ ibl e, a la 
primero fijada jud icialmcntc~ ' . 

Últimamente, creemos que el Jue1. no 
g07..3 de cOll1pclencifl pa ro! cumpeler a 
un cx--<.:ún yuge, :1 insl<mcia del otro, para 
que aquél acepte una prest.'\ci6n disti n­
ta de la debida a los efectos del pago de 
la pensión. porque s610 por acuerdo de 
las partes de la relación obligatori a, es 
posible sust itu ir una IlrCsl~c i ón por 
otra~~ . De Olr~ suene, se desnat u r:lliz~­

rí:1 el insti tuto de referencia 11. A losumo, 
como más adelante e:o; plicaré. el Juez, 
si los cónyuges lo estimasen convenien­
te. fljru-á el qUOIl1WI1 de la preslación. 
Ni lan siquiera homologa o aprueba el 
com'clLio de daeión. 

2) Obligación preexistente 

2. 1) f/ Fij([{Jajlld¡ciolmel1le~ 

Para que esLa dación en pago sca 
posible, es requisito SÜU' qua 11011 que la 
obligación que se prelenda extinguir 
exisw)' sc(/ vdlida. Respecto a la cues­
tión que nos ocu pa, sólo es posib le pa­
gar la pensi6n por desequilibrio econó­
mico una vez nacidu,)' eso línicamcnle 

" PueS, ~i bicn e l cumplimicnlo con 
prc:'it:món dlSlinla de la clthicb no 
puedcSt. ... impu<!sloalncrccdor(tllwd 
proa/io im ilO c"fluor¡ sol" /Ion po-
1(5/. afI. 1.1661. ni al dr.:udoc (almd 
proallO inl'iIQ .I(brl~ 1~t1 .1Vf1 ¡)(I­

k',St"t no hay. sin cn~o. ob~l-icukl 
cn:tdmitiriocu,mdownt:n.,ocd/lfl'Ju 
~ soIl~ns. lo cOrbir.~l:ln . 

" Viudo. ~j el de udor fllllecido ~610 
e5I;1011 scp:u:Wu: ~61o ex-cónyuge 
acreedor, :IunC]uc por panida doble, 
si ado::ruás de fullecido el deudor, c~­
LabJ dIvorciado. 

" .. lh:JL'tkro:.:,. hllu S('II$U. se t' l\llel1 ' 
de. puc~ S II\' ~UIt~ ohlig:\ilo el les:!­
t;tnO ;1 quien cl l c~ llldor I!npu~o d 
pagO ele la pensIón Olmo carga in 
nercnlc :! su Ic¡¡uuo. ~ern él Wimfl 
fl.ld( quien dd,a ~1Ii sf:lccrl a . Aho­
ra bien. si el lcglluo no fue!"'.!. sufi · 
ci~ llle (XIra ¡¡upti!I:!, en modo nlgu­
TIC) se: reduce o c,\.hngue la pcn~ión 

por dc.o;cquilibrH). 5ino qur el grn­
\':Irrn:n impuc""o alle¡;:llalltl afloc, 
taro a las rt:lllclOne~ entre ¿,le)' Los 
lJen:dcros fln e fu JmSII, ) 1II perJui­
cio del de~ho de repetiCIón que 
a~ISl:: a los últ imos pol las t':IIltiuiI ­
dt"S efecll\3menle Ilhonllo.1a~ y con 
el lImite del illl lKlrle del legado. 
1.OPf7. BELTRÁN III lII:xm) .... r . ",El el!:­

rttho a ta pensIón por cksequlhbrio 
ccor.{inllco de.l artlcul(J 97 dd Có­
digo Civil :1 In muerte dclt'Óayuge 
deudor.>. KCl"i.HlI Gent r,,1 ,Ir' De­
rrdlO. nño Ll. 60+605, l' llero-fe­
brero 1.995 . p. 34. 

" Paro LóPl:.7- MITt:17. "es indud~ h te 

qllC esta :; LI~ l i IUCII)f1 \.11: I:L pcll )IÓn 
fijac!~ jud iciahllcnte. no PUCdlL l1n­
poumc a petición de UIIH :;ola (k 
1.1$ p.u1t!5, ~ino que Línic;\lll ~ nle <;('m 
ildn¡j~ i blc ) i e.\l:;tl,: I.:on\cnio cnlrc 
~mb.l~. , en 1 Ó"'-7-MIS!7 oo\t. M. I.o 
(jn:l.ld6n de SC'JL/cnCIflS en mmena 
n:mrimo ni(l/ (guía prdcric.-J ). CoIe.t . 
MlIlrid. 1988. p. 117. En igtml sc.:n' 
tido. Sentencia de 13. Audiencia Te­
rritorial de Bm:duull de 9 de Fe' 
brero de 1984: " Esla propUr:513. ne­
cesita del acucn!o dd liCIO! pUl"..J 1I1X' 
llegue a ser vinculante para el mis-
1ll0 ~: liAZA VI ....... Lo pensión de st­
{JIIflIciÓII)" de dj¡ oreio. ci t. . p. 23 1: 
CAMP U'.lA."OlU.\t t';.Lo pl'llSióll por. ... 
ci l. p.182: Lórl!Z tll,lTR"-" DE ItERE­
OlA. «El der~dlO 11 In pensión .. >- . 

cit .. pp. 43 Y 44. 

· )E.<;o es lo lluC paSllrfa ~ i aUmititsc­
lIleo la e.xct'.pción a 1:1 regln anterior 
propucsta por L6ra 6ElnÁ" DI! 11[' 

IlWIA. qUlcn aboga por la apbellCión 
:m.ilói!:1CI dd rutIculo 839 C.;:., ob­
",iando el acucnio enlK I O/ ¡'at.f \ . 

tlcn¡,¡cllS e IllIponieodo judiriabr.!n­
te :U C,t--OOn)'ugc deudor la eonrnll ' 
tación. " 1 ésta 1D1 piden los he:rt"dcros 
Y L'l~ cLrcunSlaftClb coueum:n lCS e n 
el ellSQ ooncrettl a:.i In aconsejen En 
lodo ;:ll.~."¡ que ~CCSLI!l8!:UI';rdo la 
equh ..Jlencia elJlle lo COlUllutadó y 
lo con l11 ut3.b1e.. t.ort71lt:J_TR"" Ilt: H~­
RI.DI.\ .. FJ ocrecho 11 lu l}C n~16n 

por .. ~, ril .. p. 34. En IlIl ca.~. no 
ha brfa punu !lcn te dació!I, snlU (ldJII­

,fjCl1('i6n i'n pngtl. AullCjuc para mu­
chos ~ on lér1l1i nos sulÓnitno:.. para. 
algunos C1 1SIcn s un le., di rcrencias: 
. 1...IL rJn,.'i6 n \:11 1):t~'Q lIO Il..-quicre la 
o;oIc1l1nidaddc 1:"1 inh:! .... enci~n d~ Ull.1 

~u t\Jndllu o rundonano: IQ ¡tdjudL­
exión en 1),180, si. En la pri nJCrn, el 
d~udor I~"I(. el í:on:.(.'lti l\u~nto \0-

lunl:mamcme: t.n 1;\ M'gun(L1. C<:C 
tvmwtimicnto se ~llplC por la le) u 
Irn\ ¡I~ del funclOnano; en la ,L'lción, 
el ",iIlor' dt' t':i liILlIlCi6:L se: hace de 
oonlL1n acuernocntre ocreo. lor ) dt.u­
do!; Cil la adjudtt!JI.i6u CI! I13XO ptlC­
denoo;..,UTira~. R \S V Itl \.\.~, F. «La 
d ... ·lón. adjooiel'lCwIJ y (:esión de bie­
nes, en funci6n de pago de d.~lId.:ls-.. , 

Rn Uf,1 Cri"U Ik Du("Cj¡(/ Jnmuilf · 
lwri.,. il.ño XXI. 20R. sept!cmbre 
I 945. pp. 5S9 > 590 
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.. E.~13 t' \presIÓll «se ooaeret.1lln la 
<:xigcn~'ia de qu..: dlChll pcn~ i6n haya 
sido recogidn CI'II,l semcnc:in de ~(:­

paraeión Qtj¡v\l!du ~1JIno PI\I\!oo.tlln­
to de 'ill cxio:rcncia como tle su cuna­
tfu: exigem .. i a. pur olnt pai1e. mz.ona­
ble si enlen<k..'mos que el ano 9'J Ce. 
se rdil:re 11111 suslill .... ·¡6n en la (onlla 
& pago. lo cual implie ,) In cxi,lcncia 
de LlIHII«via obligacIón. IIJ\Z,!. D~\Z. 

Lo (J('flsiÓfI tlt ...• ei l., [l . :!37. 

~ Si n pesolr de ellu. se acordara por 
los ~ed lcenl es acreedor y deudor 13 
unción en pago. o!Ste contra to se rfn 
inilo. La STS f5111a 1-) de 22 rlc JU­

nio de 1.%1 cfll ificó el ncucrdo 
<lación lIe "illCXISlenle por Ju;;cncw 
Je eau:>(l" . aunque cuesta ntlmit irlo 
para el C3BO en cuestión. cuando el 
~"'quili brio exi,,!.'. pese a no estar 
dcclarndo ni cU lllll ificado íudicial­
menle. 
SI. IIdemás. el sedíecnle deudor en­
t rcgiISC to que creycm..:kbcr al acree­
duro nus hnllaríamos ame un pago 
indebido de los previstos ell el nrt 
1.1195 Y siguientes del Ce .. surgien­
do p~ rn ~S t c li!timo In oblig.1ci6n de 
resl iluir lo i nd~bidumcnte ¡.:obrado. 
n menos que pnlcbt que 1:1 cntr~1 
se le hi/.o 11 lhulu d~ lib .... ralidad () 
por Ofra C ~II ~:I jllSI!! 13rt. 1.90\ Ce. ) 

'" Dd 1m Iimi • .'Oris. e, «qllC pencne­
c"::l1 umbral de la Pllena ... Apllc3-
do al caso. "alll es (le 13 fij llCiónju­
dicial de 1:1 p~nsión». 

. ¡ .. Admi t ir 13 po.~ i¡-' i\i(lld ele la 
dilción UIl Ie:. d~l -,-Cllcilll il'nto ~qu i ­

va ldría confundir b misma con 1:1 
IIov3ción objét i ~ a ~. SU!.RA/IoO ALOS­

~u, .. Consideraciones ... )., r:ir.. p. 432. 
Admitiendo que eS111 di rere ncia lelll­
pnTaI pnra el uso cCect ivo tle la 
doción y de 1:\ nov;).dón. en lino y 
OlTU caso es presupue~ t o que I~ obli­
lI:acic'in Ilava nncido. ei fcull~tnncia 

que no se (I.~ rc~pccto de. la pensión 
hllsta 1.Iu..: el JUC7. no In fij e C:l:prcsa· 
mente en lrt s.cntcncin de sepameión 
o di~orciu . 

.. $TS (Sal:! 1-) de 1(1 de I---:ncro de 
1.988. 

'~ Es clcno que el Juez lo que rcal· 
mente CS l llb Jec~ con la pellsión por 

434 

desc(!ui librin e~onómico es un ~ 

·,dcudl ~a10r0. que puNl ~ colmarse 
["I..1ra Sll \'enlClcrn eumphmicntn con 
Inúlti p l~, \'llIiun(~s de pago. UII.1 etll­

I~ , un usufrucln. Utl capital... I'cro 
c:I fll"Cl.~plor. dccnlre todas las posi­
bles faml.1S de cumplimlCTIto. csco-­
gi6 sólQ y exclusiyamente p:tra so 
fij :lo::ión inicial 11 la pl!lIsión. es d~­
cir. :t IIn~ prcswción de nunlemrio 
tic traCIa .mc~sil·o. porcntcoocrquc 
em la más Jllropi;"\dn pru-a traducir a 
metálico el desequilibrio cCOIlómi· 
co que puuiern irrogJrse 11 uno de 
los cÓllrugc.5. A,f se rnamfic :;. ta cx­
pres:tmcnte ClIl'! mismo aniculado 
del Código Civil (:tns. 9ú. I.E. 91.1 
Y 2, 99. 100 Y 101). hasta el punto 
de d~llOIninar a este derecho. cuya 
rmlur"Ie;t,1 es. como dijimos. una 
~deuda v31or~. como dcr~ch() de 
pcn~ión 

Orro argumcato l/l1ra llegar quc pu~­
du establecerse (lb ¡lI i¡io olrn (omla 
de paguqUl,: nu ~ca la citada de pres-
1a<:i6n peri6dü:.:l. es qllC d ~T1 fc u l n 

91) Ct'. no t"o n lkn~ l1IJ , que uM pie· 
ITogativa .c~C(pcio n.1 l ~ qac 8econ· 
(kro a los ct.lll )'uges para conmular 
~ S;¡ pcn.lió n por otra modal idad 

wluloria. si bien solo cjcrcitnbk 
paru CU.1I1¡!o la p~nsión haya sido 
e~labl~cida pre\'inm~ntc por e! JUN. 
Y nunca a la inversa. De similar OPI' 
11 ión es e ~\tI'l7 ..... ¡o;O TO\IP. La fl l'lIsiú" 
P¡K .. ~I I.. p. 148. 

acaece cuando el Juez. de~pués de com­
probar la certeza del supuesto de hecho 
prevenido en el arI . 97 del Cc., o des­
p"és de homologar la solicitada por 
ambos cónyuges de común acuerdo en 
el Conven io regulador (art. 90 E Ce.), 
la fija en 1:\ resolución por la que decre­
ta el divorcio vincular (o scparación, en 
su caso). Por idénlica m:6n, el ¡¡rl. 99 
de l Cc. eSlnluye la posibilidad de alte­
ración soluloria ~ólo para cuando la pen­
sión haya sido f!j ljda j/ldiciallllellle~. 
porque entre tanto eslo no ocurra la obli­
gación como tal no e:,; iste y, en buena 
lógica. no puede ser objelO de pago4l

• 

2.2) Imposibilidad de la COIUIIIIM ­

ciril1 ad limine del derecho de pensión 

Si 105 cónyuges impetran del órgano 
jurisd iccional en VillUd de acuerdo (sea 
en Convenio Regulador o fue ra de él). 
que la pensión sea Clilablecida ud l¡mine'" 
de fonna distinta a la prest;\ción periódi­
ca habitual. y el juez accediera a dicha 
petición líjando una renta vitalicia, un 
usufructo sobre determinados bienes del 
deudor. IUl c3pital en dinero o en bienes, 
u otra preslación cllnlquiera. en ri gor, no 
nos hall:lTÍamos ante una dación en p<lgO 

del arto 99 Ce.; ni tan siquierJ ante una 
novación: y ello jXlrque la obligación que 
se pretende extinguir o novar aún no ha 
nacido41

• Simplemenle, el Juez entendió 
de modo diserecional ~i . aunque lomando 
en Cllentn 111 decisión de consuno adoptl1-
da por los todavía c6nyugCli, que la me­
jor fonna para paliar el empeoramiento 
padec ido por uno de eUos en la situación 
anterior en el mauimonio. era la de esta-
.h~, ~"' ~ -AAl b .... <V>~"""':> ,,' 0.;..,"''' ..... ''''''10 

ciólI no consistiría, como suele ser nor­
mal, en una pensión de pago periódico. 
sino en cualquiera de las alternativas solu­
torias residenciadas en el arI. 99 CC., o 
en otra distinla. deordinílrio solicitada por 
las partes. 

Ahora bicil, ¿es e~ lo posible al am­
paro de los artículos 90, 91. 97. 99 Y 
concordantes del C6digoCivi l? Aunque 
eKisten serios argumentos para anclar­
nos en una rotunda negat i va~9 . creemos 
que los todavía cónyuges (anles de la 
sentencia de separación o de divorcio), 



yen virtud de acuerdo, pueden solicitar 
del órgano judicial que la pensión por 
desequilibrio sea fijada ab bririo en mo­
dalidad distinta a 1:\ renta periódica 1r:1-
dicional. Dicha petición puede in\ ocarse 
por dos cauces diferenciados: en el Con­
venio Regulador o en virtud de I<los 
acuerdos a que hubieren llegado los cón­
yuges» aludidos en el :ut . 97. 1 Ce., cir­
cunstancia 1". En el primero de los ca­
sos. cuando media Convenio Regulador, 
el Juez vendrá obl igmlo a aprobar la al­
ternativa a la renta. una vez se haya cer­
ciorado de quc no se de pararán daños 
para los hij os ni perjuicio gravc par;! 
alguno de los cónyuges (art. 90.2 Ce.). 
Distinto es si la pensión, no configura­
da esta vez como pn,:sllIción periódica. 
es solicilada al Juez durante la tramita­
ción de un proceso contencioso de se­
paración o di\'orcio. de Jos disciplina­
dos en la Disp. Ad. S" de la l...cy de 7 de 
Julio de 198 1. En el arl. 97 Ce .. des­
pués de su paso por el Semldo. «los 
acuerdos a que hubieren llegado los cón­
yuges~ aparecen como la primera de las 
circ.unstancias que el Juez habrá de te­
ner en cuenta al fijar el derecho de pen­
sión. Es ciert o que la ubicación en la 
norma como la primera. y qlle sea la 
primer.l <l lIe llllO lee. no quiere decir que 
sea la primen!. la preferente, y mucho 
menos la única, que deba tenerse en 
cuenta. Dicho de otro modo, el Juez no 
se encuentra constreñido a promll1cinr­
se sobre dicha 1)C(ición, ~ i n (I \le porcl lo 
padezca menoscabo :¡lguno el pri ncipio 
de congruencia residenciado en el an. 
359 y concordantes de nueSlra Ley 
Rituaria CIvil. Pero lampoco el Juez 
puede utilizar artcramcntc este ar~umen ­

to para ob\'iar por sislcma lo (Iue 1m 
cónyuges quieren saldar con el visto 
bueno judicial, aforliori si. además. el 
legislador les permite hacerlo con pos­
terioridad a la sentencia y sin el refreno 
do de su autoridad. La diferencia estri­
ba en que la racullad saluloria de! arto 
99 Ce. no implica disposición de ladeu­
da. sino un mero pago de la "deuda va­
lor" en que consiste el derecho de pen­
sión, pero con prestación distinta de la 
debida de «cierlo» equi valente valor 
económi co, por 10 quc. a nuestro juicio, 
no es precisa la homologación jlld icial; 

mienlras que esta petición {ul (¡mine de 
fij ar la pensión mediante la realización 
de una prestaci n distima a la rent a pe­
riódica tradicional. ncarrcn In fijac ión 
misma del derecho y tic ~u cu:múa. por 
lo que se hzce indecl inable la prese ncia 
judicial para mnyor def(: l1sa de los sUJe­
tos intervinicntes en el proceso. Por e~t a 

razón, si es conl>latado por el J ue1 el 
dC5(quilibrio económico quc para uno 
de los cónyuges deparará la separal'ión 
o el di\'On.:io. y ambas partes de mutuo 
acuerdo hubieran solicitado la satisfac­
ción de su cobertu ra con una prestación 
distinta a la pC Il ~ i 6n. aqué l vela rá para 
que esta situación no le supong¡t pcrju i~ 

cio grave al cónyuge acreedor y. :'l mi 
juicio. aproburá la allernulivoso. 

1.3) COllclusión 

En resumen. y aunque el art. 99 Ce. 
diga o:eJl cualqu ier momento ... para que 
esta dacióll en pago sea factible es rne~ 
ncstcr que la obligación que se pcrsi· 
gueextinguir med iamc el pa,go con una 
prestación distirult de la dcbidtt. c;lCbta. 
Por esta razón . es imposible sustituir la 
prestación antes de ser fij :lda judi cial­
mente. porqu e. en rigor. la obl igac i6n 
C0l110 tal no ha nacido. Y .ldcl11:ís. es 
de ~(.'Q del legislador. su!icie ll( emcnll,: 
rcfrcnd:uJo por la jurbpmdcncia, lJuc la 
«deuda \'aloD) que lij a el Juez en la rc­
solución de separación o divorciu sea 
satisfecha con una prestación pcri6di· 
ca, a la que Ilamapem;ión . y no CO I1 otra 
de naturale7.ll dive rsa. 3 menos que 3!oo i 

se pronuncien los in .. lantc.\; de cOIUlin 
acucrdo (sea en procedimiento consen­
sual en el Conven io Regulador. sea en 
proceso contencioso en vin ud de sim­
ple acuerdo) y ello no suponga. a crile­
riodel Juez, un grave perj uicio pam nin­
guno de ellos. Debe quedar claro que, 
en ningún caso, ~I as dcci s i u lle~ ampa­
radas en el consenso conyugal suponen 
una conmutación (Id limillc del derecho 
de pensión. porque en ri gor éste aún no 
ha nacido, sino que surge con la misma 
decisión judicial que hurnolugu el :1ClIc r· 

do de los cónyuges , si bi en reve:;lid u con 
ulla vitola jurídica distinta a la habitual. 
Igualmente, nada empecc para que con 
ulterioridad y al pairo del ano 9!J Ce .. 

,. A (u~or de \.'.!ola le.'>is. H,o\/ ... Dlt\L 

I.tI /lon/tSn fk 5t'I)(/r<lci611 .,. d~ d,­
IWriÚ. dt . pp. 234 y 235. 
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~I Sin el nl:ll;~ de I~ ce r1Cl". l.J.("l117 
'1 Olru~. l:Jel/l(>nlul' de D f rCc:/IO O­
l'iI , e 11., v. 1, dI , [)_ 2 16, 

,. Económic'aulccUt·, se: ('llI ienrle: 

"SA~flU:_ PA~IO! •• S . L1/ dan ';n m 
p(lgu(.~1 illddl'l/dl/I' /! 'O~ l'OI/l'~I1I'QS 

C(} lI cursales), Ho~o,;h . Il urcelollu. 
1990. p. 144 

" futc c:. el ~Illj(lo ,ullpl1u (y 3Q:t1a­
OO. a mi juicio), de ~nh:ndc:r l;¡ Ibción 
l'l pólgo ("'en scntido eMrl<:to. ql.lC es 
el mi~ u ~ll:d '1 el que meJnr So; x a­
moJ a ól la IIlUIICn! oc hablar corrien­
temente de c..~t:I in \lilUd fon , emi~nda· 

.'>C ¡klf dad6u en ¡Xli;O In prc.~loc¡Ón 

de una eo\., m:llerillh., ! \ml'1l .• No­
t~ ... ~. W .. I'_ 627). y 0.:0111 d qllC «()­
nllllg.m, cmre Olmo¡, fl'JtS.\ 'l)1:7 /tOui(1-
CA IJ . .. N:.luralc~.lI jurídiC'a .. , "'. d I. , P 

7')5: AIJIAI .... llFJO. ,, 1~1 d!lci l'H! ClI ¡¡a· 
b'O ... '". cil .. p. 905: oePlI(, 11 "A. HlU"' ~X 
III 1(I 1l10l.\. In m i GO.s~,(1t1".1 R(j,Li..\, 

CA'iT';"-:. GIORGI. HN 1I 11 '~.I~'¡':l("f;H~, 

UIlJ·I'K'.\7D ...... cil. 1'A.";';1 ·,u ~StT.\lll. 

L ~ I ... , d;.(I Óll en 1"'80". Rf:\'üw en· 
/len de Uerecho IlUllobilmrio, aOO 
LXn, 575,jul i(l-ngOSlo 1.986. p. J 15. 

"NOVIICió lI que. CII cualquier taso, 
c;<lgirfa d.::1 demloT In rc:\Ii7,:'Ic ión de 
la nue\'a pre~ la"'¡ ón, 11 dif~'l c nci a de 

la dadón en pago <Iue Milo se da 
cunndo e l :Icreedor, adcllIá. de 
novar, recibe. A lo ~un\ll, potlria Ira· 
tar~c de una dadón en la que el 
m:rl!cllor comluna pnrcinlmcnlc I~ 

dellda , Sin embargo, y por lu que 
eonciernc a la pcn ~ i 6n por<k~qlli. 

librio económico, mi rcmi~ión Ue 
dwda es IInpcn'illblc nucntras sub­
... i~tn el referido límite objclh 'Q del 
art . 634 ü : .. que otorga. jUlI10 a lllroS 
:U1S como el QO,r ó 97 ce. y dcd­
... iunes juri spruUcuciu les (\l. ¡;r. Scnt. 
T, Cfln ~ti lUcion:I I 120/84 de 10 de 
Dicit:mbn:l. el c¡.d , dc iudlsoonibk 

a l derecho de pcnslfoll, 

... Ih ..... ,.\ {'~nnn ¡\ PIl1.A l..a-r.v\. Dic­
j'WfU/r;o de 1(1 L r llRlI lI t..l,wiioln ••. 
1,21" ed .. Espn~1I Cnlpe, M ndritl. 
1.992, 

" A LR,\LAIlI,Jo, .. I~'l daelón en p3· 

~o ... ". d I .. p. 915. 
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los cónyuges de mutuo acuerdo, y sin 
preósar homologación nlguml de la au­
toridadjudicia1. sustituyan esta modali­
d.'ld solUloria por cualquier otra. 

3) «Cierta .. equi\'alenda de \':llor ob­
jcth'o entre las preslaciones 

Para que la dación en pago desarro­
lle con plenitud su eficacia extinti va. la 
nueva prestación, aunque distinla de la 
origi naria, ha de gUludar .cicrla" equi­
valencia en cuanto i\ su valor económi­
co objeti vo~' . «Cierta» eq uivalencia. 
digo. que no equivalencia «cien:l», E~ 
consustancUll n la dación en pago que 
el acreedor. para el caso el cónyuge o 
ex-cónyuge ~descqui l ibrado,.~!. abrogue 
eje los principios de idcll tidud (an. 1. 166 
Ce, y STS de 16de Noviembre de 1924) 
ein tcgridnd {art5. 1.1 57y 1. 166 Ce.) de 
la re.T d('bi/ll ~ l. y esr.'l nueva y distinta 
prestación (alilld pro alio de los clási­
cos) puede ser de cualquier naturaleza: 
una co~a , un derecho real. un derecho 
de crédito. un hacero uJI no hnce~, Pero 
eSla rel1l!llcia 11 la ident idad y a la inle­
gridad cnCllen tra un límite: teóricamen­
te, el fllilltl no debier.t ser de menor \',1-
lor objeti \'o que la prestación prfstiml, o 
teniéndolo nunca guardar una diferen­
cia excesiva o desproporc ion~da. por­
que de ser asf no se satisfarla por en lero 
el interés del acreedor. quien en pago 
aceptó oua preslación, pero no olra deu­
da de lIIenoreuanlía, De llllhcr sidu ,ISI, 
el acuerdo enlre acreedur y deudor no 
constiJuyó una dación en pago, que, 
adern rt ~ , precisa del efecti vo cumpli­
miento. sino una auténtica novaciónsl , 

Por el contrario. en la dación en.Tl.'liO el 
deuoor enU'ega la cosa, transmite el de­
recho. hace o no hace. soll'cllJi a/limo. 
Ni él. ni el acreedor que la :lCepla, pre­
tenden modificar el valor de lo debido. 
la deuda en si, sino la cosa.. el derecho, 
clfiu.:ert' o non/acere. en (lue se tradu­
(,'C é~tit :1 los solos efectos de su cumplj­
miento. Por esa razón. sencillamente no 
disponen de la obligación: no la modi­
fic:m: sólo la eXlinguen, peTO pagando 
con otra pres lnción diferente a la ini cial­
memeesti pul;¡¡ja. En otn1S palabras, las 
partes no disponen de la delldll. que per-

manece intacta, si no que al1eran el bien 
o el derecho cun la (lile debía satisfa · 
cerse a fi nes soIUlori o~ . 

Hasta aquí, paz. l a contruversia se 
~usc i ta cuando se trata de encontrar esa 
equ ivalencia económica enlre In pres­
tación que desaparece y In que la susli ­
lUye: tarca sólo prctendidn. si nos cun· 
formamos con alcanzar una .. ciena:.. 
equivalencia: pretenciosa. si buscamos 
la equivalencia ((cierta)·. i Y si costoso 
es hallar el equi librio entre prestacio­
nes c i e rta~, i 111!lgincn cuando de los bra­
zos de la ba lanza cucl gan deudas 
aleatorias. como ocurre en la daeión en 
pago del art. 99 Cc.! 

Equivalencia es «igualdad en el \'a­
lar. estimación, potenc ia o eficacia de dos 
o Ill,is cosns »~ . Di luc idar si algo es equi­
va lenle <l otro :lIgo dislil1 to. requiere la 
lasución previa y precisa de los algos !>'lIS­

ceptibles de comparación. en este caso: 
la pensión de desequilibrio, por un lado: 
y la renla vitalicia, el usufructo, el capi­
t.'l l en bienes o en dinero, o cualesquiera 
otra prestac ión que la suslituya, por otro. 
Vc:ímoslas por separadu, 

1.- Es presupuesto de la dación en 
pago, del ins ti tuto como tal. la certeza 
del crédito con el que se intenta acabar 
al cumplir con la preslación novada. Y 
es ClerlO el crédito cuando existe, es 
válido. y eSláconcretamente determina­
do, «bien sea en el controlo o I>oslcrior· 
Il1ente de acuerdo con lus critcrius en él 
Clitab lecidos pero sin que sea preciso un 
nuevo convenio entre las partes/I , S1$ 
(S :¡ I ~ 1") t\¡o. R '¡I' ti>nrl'm rI .. 1 <lQ" P:lr_ 

tiendo de esta premisa, es :tXiomático 
que la pensión por desequilibrio es cierta 
por nmuraleza. senci llamente porque ya 
nace determ inada : su cuanl ín es fijll )' 
pagadera periódiallllCnte desde que el 
Juez así lu dispone en la sentencia de 
separad ón o de divorcio. Y no deja de 
ser cierta porque se desconozca su 
quumulI! global. A juic io de AUlA!.ADfJO . 

"la aleatoriedad no excluye la determi­
nación», y es pcrfccllilllenle po~ i b l e "dar 
en pugu ¡ligo por una deuda aleatoria»). 
comu ocurre ahoras;. 



Distinto es que deba ser capitalizada 
la pensión. o supuesto e! montante glo­
bal del crédIto. para calcular su equiva­
lente a los efectos del anículo 99 Ce. 
La larca es harto compleja tomando la 
pensión lal y como la conligur.l el Có­
digo Civi l, eSlo es. presupuesto su ca· 
rácter mdelinido y a la par condiciona­
do al cese ele la causa que la moti\'ó, ,1 

que contraiga el ¡Icreedor nuevo moltn· 
monio. o conviva more cOIIJugnlis con 
olra persona (arg. ex. ano 101.1 Ce.); o 
mue l10 el deudor. el caudnl heredilario 
no pudicm salisf;tccr las necesidades de 
la deuda, o afectara a los derechos de 
sus herederos en la legItima (arg. e.o;. arto 
101.2 Ce.): aleatoria en sumas.. Por el 
contrario, capitali zar 11 priori cst:l peno 
sión es labor fácil. incluso para un ju­
rista. si ésta se decretó con carácter tem­
poral. a témlino fijo. bien porque así lo 
estimó el Juez /IIO/!/ proprio al apreciar 
el desequi librio en aUlOS, bien teniendo 
en cuenta la oponun!l petición de los 
cónyuge~ en el Convenio regulador o 
en los acuenJos que si rvan admitirse en 
los procesos contenciosos de scp;lffición 
y di vorciosq. Afonunada o des:tfortunn­
damente, esa es la corricnle jurispruden­
cia! del Illomento~. 

2.- De lo dicho hastil ahora. se infie­
re que el problema más arduo consiste 
no talllo en elegir 1:1 modalidad de pago. 
o incl uso en calcular la globalidad del 
crédito, como en deteml inar el qU(/1l/!l1l/ 

de la prestación elegida, dado que la 
fal ta de correspondencia enlre el valor 
de ésta y In (oucudu \'aloOt de la pen­
sión. podna acarrear. como veremos m5s 
adelanle, la nu lidad del conveOlo de 
dación por quebrantar un derecho 
indisponible, al no reser\'n r~c e! (led­
piem (0 10 neceso'lrio p..1f3 "ivir en un es­
lado correspondiente a sus circunstan­
cias~, es decir, a volver a sufrir, si n 
deberlo ni quererlo, un empeoramiento 
respecto a su situación anterior en el 
malrimollio. Porque si aleatori a era la 
dellda (salvo que se limiliua jud icio'll­
mente en el tiem po), doblemen te 
aleatorias son las alternativas propues­
tas por el legislador en el arto 99 Cc .. 
para darla por muerta mudando la cosa 
o el derecho dehido. Si cOn\'enimos el 

.... A pe53f de su IHlturate1.1l v:Ul.wlc. 
a1guoos aUlort::!l toman algu!'lO!l ~­

rCttDld ¡,,1m la \'apilalll .... .-ión. por 
cJCmpllJ, si es que: se quiere medir la 
SUf"INlCIll dtl cnullal heredilMO IQ· 
r.I dar rompht.ll CIKAl3 de 1I pensIÓn. 
Así. cnlre 000:. cr1t<..nOS. li t' IlUCIlelI 
I la c~tativa de \ ld l del atm." 

iklI. o qtú:m (.'UUIO lopc nwuno d 
\':Ilordd tlSufnlCIO vulllllL LOn7 nu­
'!11.Á..; Dl IIOtEOl .... . " FJ dcrcchll a 1.1 
pcmu'ín ...... dt . p. 36. 

'ILoPFI Bl.lTRO\.' IN HeltllJl~ . .. El 
d:::n.:dI03 la ren~i!'>n ..... "';1 . r 47. 

IOEJCICkudo de IIOIClria del rom, 
u~rt!7~ \O 10 .... & cnnmllll como 
_los Trihunulc~ Ilan I"l~ado de COIl ' 
cede/ indlscriminmlmnenle pc'-n~ i o­

n.::s vltalióas CIL Supul.'slll) en I\,J~ 

que Ikberiallser f\enesad ll~. a Imi · 
bUlr pcnsiOflC) tcmpúl'nlc:. 1.'0 si tua· 
ciones et1 ¡:IS que na<1:l lmpe.hria 
que. a tra\é ~ de UlIJ jOlcl prelAción 
adcruatb. se concedier.m e,m cm­
I'll¡;k'f \'ital ,cio_. (' ... MI LH'O TO\lC. 
H .•• Re\'isión J , tri~prudcncI.1I en lor-
110 ala figuro dc la 1)o.'11:'IÓl1 pt)f tks­
eq:lilibrio 1."<:(\ooll\ICO: ICD<lcncia a 
~u coo¡;o:sión con e.amc' .... r 1('1111'0 ' 

\111_. AC1l11llidlld Cirif. 44, p. II'J'.). 
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ti Y es que. COIllO :lpUllt llll con acier_ 
tO L ... ~ ... !I'I'l' Y \''' 1 !'l'1 '>1' ... MII/,imQl,;o 
l' t/U'()fúv. cit. p. 1193. la relHa vi_ 
t~licia «lI lla VCl convenida, funcio· 
naria según sus propias regla~ 

(de.winculad~ de la pcmlanendll o 
extinción úe la (>Cn!>16n). hasta la 
muerlc del cónyuge deudor .. (o. 
mul i7.amos. tleI :K.TCcclor. o de un ler· 
cero, a eJión de quién haya sido ue· 
Signado Vida módulo en el contfnto 
de reota vilalidn). En contra de CSt~ 
~ upucsta desv; ncuh¡eión. LACRUl 

ni RD~JO. S""OIU IIU1t'l.m .... , I.Lr:- .... :. •• 
1111"":"0 y IUHICO fII:RSÁMIFi. d~re_ 

cho de Familia.), Eh'ml'mus df DI'­
recho CMI. T. IV. r. 1, 3'ell. , Bo;;ch. 
Barcelona. 19K9, 1'. 282. E~t¡). for­
mn de p~go. n nue~tm juicio. puede 
tcm:f lres origcn l:'~: en uua consti tu· 
c lón gr:lIulla. esto es., oin entrega de 

capllal por p:ute del ~'6n)'ugc oc":e­
dar :11 dcooor: en un eOl'\lrmO a fa · 
~or de Icro,;c ro (en C:.lc caw. el eón­
yug~ ¡Iercedor), eclehrarlo enlro! el 
cónyuge deudor y. de ordimu io. UII l 
emidad bao~-arin o asegur:ldorn (mo­
dalidad propia del DefCcho galu. 
~ u slitutiv¡¡ dd P'I!;O en numenriot 
o en b estipulación del contnno a 
fll\'ordc1 deudor, pan de.~pués lr.Ioo:­
milir 6.IC su derecho de rellta vitali­
~·iu. ~n pallo d~ 1:1 p.ensi6n. en favor 
lid c6nyuge acrccrlor, " pesar Ull hu 
\'t'lltajas que pro.:,senla esta alt~mali· 
va 5OImori:I, especialmente: en la 
..-\·itadÓlr de rclad oncs (>Cr.ionales 
enlre las p.1ncs, no suele "<!r ulil ilo'\' 
da en la pr:kticlI. debido a la cnor, 
me difieu ltad!] lIc le supone al ren· 
tista el reuni r el cHpilal llCcc\ario. y 
de OHO lado, Ilue mln dr¡,poniendo 
del mislIlo. h.I )críll llutnokmcotc 
m:1.s cómodo entrc¡;arlo de una snla 
Vlll. al cónyugc nCle.,:J or. 

~ La capitaliznción del usufruc to no 
debiern plnnlcM e.~ccsivos problc­
ImIS. La j urbprudcnciu ch1sicn (P:II-:I 
_,1 ,¡".'ll' .... 1n 111Q r ... \. .. " .. :" •. ~ I~ .L ..,. , 

del impueslO <:obrc derechos rc.1les 
o .. 10 que el jUl.gudo calcule en cqui­
d:ul .. (51'S 13 de Abril de 1956). 
CAMI' 7 .... NO 1"U~"~. IIpl lca igualmeme 
l., an~logí~ a eSle CilSO en relación n 
I ~ t'o llllluludón del usufructo del 
villdo. remitiéndose ni Reglmncnlo 
del l U\ pue~1O sohrc Trallsmisione.~ 

P:urimoniale$ yAcIOs Jurfdieos 
Documclllados, el t:uill lo caplla1i1.a 
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lenlcnll" ~n cuenla la nalu ra leza 
II.' mpoml0 I'i!alkia del uSllfrllGlo. 
edad dd lI~ufructuano. y (II r;lS d~ 
ínJole semejJlltc. C ~M¡'I!ZMffi TO,\l t 

l~ p<!/ui6n por ... cit .. p, 161. 1\:10 
aunq..: !le oblenga la nlás perfeela 
IlkntHbd ah ;lIiri" limal!mando que 
c~o futru posible). ello JIO cmj1CCe 
p~11I qll( cn el fmuro ésta (lu~dc en 
asun d~ borrajas si. por ejempln. 
~icndo el u,ufructo l'¡t~ l icio {nu ill­
definido. (umo ti dcrcdto de )lI':n­
sión. arg, ex. art. 101 Ce.) el cónyu­
ge 3Cfi:o;!doI 31' ll'llt a mejor fortuna 
O al COlllrano, mis discuubk: Jurí· 
diC311rt:nte. qoc se extin¡;a el IISII· 
rl1Jeto mmqLlC pcrsill.1 el tk s~q uili· 
brío L'Conómico. Téngase en CII ~n ta 

que pllr mor del pnncil'io ¡J,,' lo au· 
tOllomía de la 11Ilurdad, 1~,d.1 obsta 
B Jos l'Ónyug.:s aoord;[r que dkho 
usufructo quede oonstrcilido a CfIII ' 

. tlioón o a I ~rmioo: el silclKio dd 
código. remileal librt Mbil riode 105 
cónyugcs. ro.\ lulu ulla opillióll simi-
1M, r.\\tP l'7~"O. ibídem. 

·· Para Lo.s~UE v V"'IJ'\ ESTA. MII/ri· 
"'i",io l' dimfno. Cll ., 1.I?l L'S 1lI1 

la eipada de DUlJloclcs que pesa so­
bre la p;:n.ión. (luc muy po,,,~ .I~­
mil 1"5 que se al'entuTCn a smlilllir-
111 IlOf i~ ~"tft'ga do: un capilal ~q uo: 

¡llldicrn no recllpcrnrse ~lIn cuanllo 
l ~ pens¡ón SI.' e.\lilll!uic$c ul DilO si­
GUiente,.,. E!I~ es b motl3l¡d:td de 
11.1&0 pOllCipll <'$COlIlla parcl kIPS' 
I~dn r fu ncts, acuñada doctri , 
lIalmente !JOI C"'~OO~~I EIt como .. la 
1I1l1InlcnanCl!». I'or laque cOI¡cicme 
a la cQl'italila<.·ión del de rechu .k 
pcn1ión. el juzgador hahr!í de I~ner 

presente el flldice de vid:! plObable 
dd c6n~u¡;e a CU)'O favor lklXl ser 
l'lltrt¡;.'I(1o. C"'\IFl'7"\"Ol~D , La pro. 

$11111 per.", dt .. p. 1()2. I'ero per 
muc~o :lIino que lengu ~i Jocz. sal-
1'0 que fuere agorero o Visionario. 
dirkilmenle podm adil'ina/ nocla· 

3cr~Jor. m si wlltl1l<1Ú nlk:\'lIS ¡NP­
Cla~. ni $1 se unir.i 1I10r!' cl/Il)l<!;Dlis 

con 011";), pmona. ni si obtl'lldnl re­
pcnllMntenle UIl3 ~!lOITI1~ fortuna. 
L, a lemoried~d est~ adosoou al un 
'.19 Ce" en eualquiera oc su~ moda­
liliooes 5Oiulor ias. COIUO al m~ im· 
prevlSib!e juego de a7ar. 

... No enlelldemos que sean IUlm~l1Ir 
cltw:;/tS la, altcrn~l lvas ~ ol u l or¡a~ 

oontcnid.1S tn el arto 99 O:. mien­
lrm lu ocooa "uIOl' en que se tradu, 
ce el lkrecho de pensioollO sufra 
mcoa:!. Se d~,(]u,'t c5ta afinllacioo 
del mismo principto de autooomia 

c¡¡mbio de un;¡ prestación de pagar cin­
co peset4ls, por olra de dar un caramelo 
de l duro, la cuestión no plantea mayo­
res problemas, Pero conseguir una per­
feclU identidad en el valor objeli llo de 
amb:ls preslaciones. teniendo en cuenla 
que lo conmulable no es una deud41 de 
cuantía fija, sino una renta periódica que 
puede extinguirse tan pronlo desap..'lrcz­
ca el desequilibrio, o conlraiga el 4Icrcc­
dor nuevo malrimonio. o conviva /llore 
(,0/IJI18t1US con oU';¡ persona (arg. ex. ano 
10 1.1 Cc. ); o muerto el deudor, el cau­
dal hereditario no pudiera sat isfacer las 
ncces idades de la deuda, ° 4Ifect;¡m 41 los 
derechos de sus herederos en l;¡ legíti­
ma (arg. 1..':<' :trI. 10 1.2 Ce.); y susti tuir­
la por una renla vilalicia (contrato alea­
lorio por naluralezat l , un usufructo de 
delem1inados bienes (que al igu4II que 
la ren la vitnl icia, Ulla vez exti nguida la 
obligncióll preex islente, 110 termina por 
las causas prevenidru; en el cit.1.do artí· 
cu lo~, por un capilal en bienes o dine­
ro~l , o por cualquier otra prestación\>! , 
es tanto como aventar utopíast». 

¿La alealoriedad de la prestación 
nuevn impide la dación en pago? No. 
del mismo modo que no 10 hacía la 
aleatoriedad de la deuda. T:m de recibo 
es dar en pago algo por una deuda 
alealoria (que no incierta), que dar por 
una deuda en dación algo aleatorioM Lo 
importame es lender a una .,cierta" equi­
valencia enlre las prcslaciones, con el 
fi n de evilar que se reproduzca de nue­
\'0 el dcscqll ilibrio económico. Sólo así 
se cu mple con la sola causa de 141 dación 
en pago: la sGrisfacrio. o la realización 
rl">m.,ll"l ~ nI" (,!I"I{I))il"rN .. n,n(·1T1"mi.~nl" 

capuz de sustiluir, en el interés del cón­
yuge acreedor, el q//od dcbel!If'1. De 
otra fonna. hablaríamos de dación «si­
mulada)), fraudulenta o inútil. 

3.- Que el monlante <'<global» de I;¡ 
deuda o del a/i"d quc<k! en el aire. no 
cmpecc p<lra ' que la prestación nueva. 
cumo objeto del eonlmlO de dación en 
pago, deba quedar detemlinada para la 
validez del mismo (art. 1.261 Ce.). Y 
respecto de la determinaci6n, puede 
ocurrir que los CÓll )'UgCl> It tallifieslen su 
anuencia sobre el géncrotJI )' la cantidad. 



o bien quedar indetemlinad.1 e", la ¡illi­
rm\. La inUctcnnin:.c¡ón respecto de la 
c/lan/(n no es óbice paro (Iue el contrato 
de dación sea válido, con arreglo al ano 
1.273 Ce .. «siempre que sea posible 
dClerminflrl:l sin nccesid:.d de un lluevo 
convenio entre los COntr.lIantcs». Una 
de las formas de detenninnción. sin lu­
gar a dudas la más adecuada. es 1:. del 
arbitrio judicial. Conslando los «requi­
si lOS de dClcrrninabilidad»), deducidos 
del mismo modo de pago. es el Juez 
quien obrando en equidad (m-!Jitrium 
bOl/i l'iri). delermina el ql/(lIItllm de la 
nueva prestación dctcrminabl t1"' . Algo 
muy simil ar /lcontccc con la conmuta­
ción del usufn¡clo vidual. Es cierlo que 
el viudola no tiene facultad de decidir 
acerca del medio suSlituti\·o del usufruc-
10 vidual. prcrrogati\'a que corresponde 
cxclusi\'omell te :1 los herederos lato 

stnslI . Sin embargo, en lo que se refiere 
a la valoración del usufruclo "idual y a 
la equivalencia entre el ralor de éste y 
el modo solutorio elegido. sí 'lile es re­
le .... ante la volulIIad del viudol:l. que en 
caso de dc~ucuerdo pUl.-dc acudir a los 
tribun¡¡lesJ~. Eso cs. al menos. lo que se 
infiere del mismo al1. 839 Cc . cuando 
alude a «muluo acuerdo>:> y "el1 ~u de­
feclo, por virtud de mandalo judicial»J'. 

Eslimamos que el parecido func io­
nnl entre el ci lmlo an iculo y el 99 Cc. 
es mucho m:is CillC nolorio. A los cfcc­
los qlle nos ocupan, lacuola legilimarin 
del cónyuge viudo resulla (paro Jos he­
rederos obligados a pagarla) lan inlan­
gible1!, como irrenunciable e indi~po­

nible (P:lfil los cónyuges) la pensi6n por 
dCSC<luilibrio económico i .

l
• Ello no su­

pone. si n emb.'U'go. que no e.~ i s la cierta 
libenad para pagaresa cUOla legitimaria, 
o esa pensión por desequilibrio. con los 
bienes o derechos que se quiero, siem­
pre que no sc cercenen cuanlil:lliv31l1Cn­
le los v¡¡lores objeth'os de una u olra. 
Por eso el legislador pemlite al viudo/a 
acudir al Juez en caso de desacuerdo Y 
por idénti ca razón, creemos que acree­
dor ydcudor(dc la pensión por de~qu i ­

librio, se cnlicndc) pueden imptlrar ti 
auxilio judidal para In detenninación del 
q/jantllm de la preslación que venga a 
sustituir a la renta periódica. Al ser fija-

lleta ,""¡lInt:¡d (an . I 2.'i5Ce. y con-
1-3 ~r;1d<J juri'pruucnclalmcnrc cn 
sTsJe2 dc Abril y lOd<! No\'i~m 
1m- d~ 1.964. o dt· 22 de NO\ ICm­
brc de 1.966. ~ ntfl': otru J. que no 
j'IIt\' l<adc fiscalllOCI6nJuUI{'ial pre­
\'1& (s,\T !J:¡n:e10 1l.1 d~ ] 1 de DI­
~ifU\bn: de J.'J851 p:mlla d:!clón en 
pago dd :!fl . 09 Ce. 19u:d opini6u 
k merc.;C' 1l Gl:U(h UAUr.\Il)((", 

aunq~e mantcnida -.obre la finali 

dad Jel prclcplo en CUCSI1Ón. a~f 
como peor ~rlicad61l illll\lóJlicu del 
an. 839 Ce . .,La conmuraci6n del 
u,ufr\l ,'ro le!l~1 del cónyuge \'Iulio~ . 

Ammriof/r LJe/"f!rllO Cid/, T. XVII. 
f. !J I. jullo-sePllcmbu' 1.964. pp. 
584) ' s. En p~n:CIr!O .~cnr1l10. I! \7 \ 

('IAl. /..1.1 ¡ ¡('I ISIÓ Il '/t' .irlmm, ió" y 
Jr dil'(J ,t: io. ell .. pp 2B Y 2)"¡ 

., Aunq~e 10 pcmliucm el ICgl,I:t­
doro tsto mislIlu !,:ompllo.:a la ClI II ­

In~ióu d1! la le...:l,16n IloOr 1c..'IOO 
l'orl1Ú\ que ulIl'lrmuhucnto.: 'c IH't ­

d;l[~ en 1:J d.lción la e<[ lll \' alcncla 
de. \'3.10.- obJ~II\O entre Id' pre~lll­

r ;"r.o. porlr.lI,\l')C la connut.1dl de 
una n:nln periódica. dc 1,)I(Iill:llio 
imkfinil1a (a nIlC~IrO juicio C~ ('I<" r 
r¡:rt~n~utc prn.iblc !>ti ,uJl'Ci6n ju­
dkial a tl'! nmno). pero d:lUdlcant t' 

(1m prollto se ron~tmcn [¡aS C ircllll~­

taneias exti ntivas det arto 101 Ce ). 
b \.:nlul'll ullcrl'icllc con mlh au­
tondad que b m:lI cm~rle:l. Y ~I 1:1 
l'O lllp¡¡¡Jción e~ impo~iblc ¿cómu 
adl~ln,1r (/ priflri SI rc.~ lllrar:llc~\o­
\luJo alguno de lo~ CÓrtyUllC~'.1 

.. A~r. A ~I¡A¡ .... I )\JU . .. 1.<1 unClóU cn 
r~gl} ... ~. dl .• p 91 5. ~ (ponl lle In en· 
tregJ rl/Cde ~f :1(,:¡u:11 de ulgo in~e ­

gllfO. COIl1O. por l'Jcmplo. dlU' y:l en 

rago liJS n:ndinllentos dc los u"rc­
ellos de aUlor por cierl o riempo). y 
sknoo tncl ll'O condlcllJOll1 lu dcu­
da o lo que $e d:l por clln .. 

"A tlifetcncia oc 1:. ~(}IIIIW_ o cum­
ptimi~() e:ucro de I:t obligación. 
Para ai\om.lar en las OIkes hhl6nca.-. 
del diSlingo. SF.RR"' -";OAI I'Y'\SO. "Con-
5idt1ocioJlClo ....... dI .. pp 417 )' ..¡ 18. 

UQuccs ranlocomo deeir cn la nm­
d.1lid:ld solulOda. 

Ii' Act'Jl."u de la di ~cr~·l'io naltdad ju­
di~i al ¡tafa dctcnninar la cuantía de 
la p<:II, ión por dcs<.:qui lihrio. \'éasc 
STS de 16 de Enero de 1.988. En 
parecido sentido. pam la conmut~­

ción de [:¡ pen~ i ón por cOlli lal in­
mobiliario. 1:1 Audicnci:t Tcrritorial 
de lIar~lon:¡. en sentencia de 9 d1! 

I<t:bfero de 1.984. <ltjo llllO: .. ,i no 
loc llega a un 3l'Ucrdo. CCISll que no 
~e S.1brá h:tS1a cJecut.-u la sentencia. 
delx"n scnt.1l"ic lb OOs.::... plU'3. qu!!.. 
~ in acudir :ti un 1lut"\U pro<:c...ú. puC'­
d. re<¡(lI\'C:I"e pondc.radameme 1.1 
:,ÍlU.iCIOO plllIltcad. ". 

"' STS 10 dt" DIClcmbre de 1911. 
24 de NOII C'mbreck- 1.96-1. y 10 de 
Abnt tle 1.93:!. 

., Pm:ll~ l', doctri na un:l.nimt· que jo-; 

lu,'n'Jt'fO!' pu~dun unponcr la moda­
Il<bd ~llu,oria .,1 ... iuda pam plgo de 
la CLlul:t w.ufru~llIaria. "IlUllqUC ~c 
neu~rdo rC:~p'-"(·l o....te 1.1 cquj\'aloncia 

~nlre lo comnUladu y lo COnmLlk1.­
hl (l~. 1 .. :lI'I'7 I1 FL111-\" nI Ilu rt)! \._EI 
del\'('hu 11 111 p.:lIsI6n ...... ('11 .. p. +1. 
!'nm lIl:ljOf <k'1:U!I", \~:l~e CM{(·M I ... 

11 RV. 'Ul..I Los ,Jur'cr.m XUCt.ro­
,Io.f" .• cil . ro 1\1 } I~) 

,. hllllugibilidad 1."WIliuui\'n y cuaD­
nlau\ a. al ~nC:l.I fe del lm SI3 y 
cOIll"Qrd.mtl'" del Código CiviL 

" Slelllpre que !!oC manrcngan 1Il:tl. 
teradA' la, CIrt'url\lJ,fI('lll) (¡OC die 
ron ¡ugur :. ¡U gtl1Cl>h. y ' lf'Hl'TOn 
P.1r.1 d<!t.:munar <;\1 cIJ.:mrfa origina 
da. La I' rui nci6n ~U'l:lncntl cn la 
fonun:l de lUlO u nrl\l cl\nyuge. po 
drío dar lugar:\ lu llIodi fi .. 'lI~i6 f1 del 
1JIllIIItmll(arg. ex ano IOO Ce l. cuan­
du no JI 111 exlinci6n lid dcrt"Cho 
(arg C~ ano 101 Ce. a Hl ingre.o) 
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" HA~A D IAZ. soslicllC la "<.-"Cesana 
hOlllologuciónjudtcial del convenio 
a que h:¡cc refCr~ll ci¡¡ el arl. 99 Cc . 
urgumenta para e llo I~s s igutcntcs 
razones: 1') El arto 90 Ce. -nOnlKl 

general en mmeria de autonomra de 
las partes- exige la aprobación del 
J uez de los acucrdu, . 2' ) Seria ah­
surdo c~igjr l a para la fij~cióll de la 
pensión, y no p.'\fa modificar la f Of­

ma dc p.:tgo. 3' ) El Ufl. 90 Cc. tiene 
como fi na lidnd CVJl a f que los :teuer­
dus scan gravemente perj udiciales 
pam uno Uc los cónyuges. y el JX,'li ­
gro de lesión Mlbsistt en el momen-
10 del convenio. 4') Paw modificar 
la pensión (3rt. 100 Ce.) también se 
c¡¡ igc la IIprobarióll judil,: iaL Ui\ZA 
I)j ~'l.. lA pt'lIsM,¡ (le st'pamd6n y di' 

dil'(Jr(;io. ('il .. pp. 225 y ss. En ¡mre­
cido sentido se promtnda C¡\ ~tl~ I7,",, ­

~1I To.\¡t . Úl pI'Il!ii6/1 pur dr~"('ll!li'i­
/)rio .... pp. 158 )' 159. Dichn apro­
b¡lciónjlJdic iul si es cúgit1¡t form;ll­
menle en 1~1 legislación contol1lan­
te frull~esu y Ix:lgu. 
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da judicialmente dicha cantidad. se ga ­
ramiza «formalmente» que ningullo de 
los cónyuges su fra un grave perjuicio 
económico (ar1. 90 Ce.), cuidando por 
que el acreedor consen'e lo necesario 
para vivir en un estado correspondiente 
a sus circunstancias (ur!. 634 Ce.) 

En cualq ui er caso. dado el carlÍcter 
cuasi-aleatorio de la deuda connmtada, 
la actuación judicial no aguililla una per­
fec ta identidad entre los valores objeti­
vos de las prest.1ciones. Con la detenni­
nación judic ial del fJ/WI1fIlIll. la sustitu­
ción solutoría se arroga de cierta inlm­
pugnabilidad «formal»: no porque las 
prestaciones nueva y novada sean abso­
lutamente equivalentes (que podnanser­
lo), sino porque el juzgador ha proeura­
~Io, en hlmedída de SLlS posibilidades. no 
uTogar un perjuicio grave para ninguno 
de los cónyuges, especialmente al acree­
dor. y :lún siendo :lsí. nadie puede ga­
mntizar que el futuro depnrc una bon:m-
1.a económica o emocional (en compa­
ñía, se enl iende) para éste último, siendo 
enlonccs el deudor quien padoXerá en lo 
venidero haber convenido el cambio. A 
pes.'U' de las ventajas que dimanan de hl 
fijación judicial del CjUQ/I!UIIl, no es re­
qu isito indiscutible (aunque ~í aconseja­
ble) para la plcn<l validez y eficacia de la 
daeión en pago. si los cónyuges alcanz.,­
ron el acuerdo en la modalidad y en la 
cuantía de.l pago. 

4.- Si pese a estar fijada la cuantía y 
haber cumplido fie lmente con lo preve­
nido en el conven io de dación en pago. 
med iara diferencia económica entre las 
prestaciones, purser ¡" últimade «consi­
derable)} menor valor objetivo que lil mi­
gi naria. en rigurno habría incumplimien-
10 (puesto que se pagó exactamente, en 
tiempo y fomla, con la prestación pac­
cionada). sino una probable acción de 
rescisión por le.~ ión, segun las nonnas 
correspondientes de cada ordcn:uniento. 

Resumiendo. y por lu quceoncicmeal 
dercc1 lodc pensión por desequilibrio eco­
nóm.ico, cuando los cónyuges cumplen en 
virtud de elación con una prestación dis­
tinta a la renta periódica que establece el 
juezab ¡/litio, cLlidando de guardar «cicr-

ta» equ ivnlencia entre las presL.'lciones 
nueva y .~ustiluida, nodisponen de In obli­
gación: no transgreden límitc ni nonna 
alguna, porque para nada sufre alteración 
la «deuda valor» que sí que garantiza la 
igunldad panimoninl entre los cónyuges, 
una vez mlaln convivencia. Disli nto scrí n 
si los cónyuges. en lugar de dar en pl1go, 
novaran laobligación prfslinasustituyen­
do la prestación periódica por otra de di­
versa naturaleza. En este caso, nadacons­
triñe a las partes a guard.'lr la inderogable 
«c ietta)} equi valencia económica ent re las 
prestaciones nueva), novada que sí seexi­
ge por contraen la daeión en pago: y del 
mismo modo, nada les obliga a transmitir 
con el ncuerdo la cosao derecho en que se 
traduzca el alilllJ pmalio. Al no operar las 
pa/tes eonlÍnimo de pagar sino con el dc 
modificar la obligación (o de extinguir la 
para crear Olra con difereOle prestación). 
sí que puede sufrir menna la deuda valor 
y, porende, el derecho irrenunciable e in­
tangibl e a la pensión pordesequil ibrío (de 
concurrirell ímitcobjet ívodcl arto 634del 
Cc., cOll los propio~ dc la pensión residen· 
ciados en los arts. 9O.2D

)' 97 Cc.),der~ho 
sobradamente garantizado ya en su origen 
)' ulterior fiscalización judicial, y con el 
establecimiento de ba-"e.~ p..'1ffi su 3ctuali­
zación y de garantías pam Sil ereet ivo (:UIII­

pi i miento, estatui dns amb;l~ con tinlcs im­
perativos en el párrafo segundo del artí­
cu lo 97 del Código Civil. 

Creemos que tal novaeión no es lo 
que permite el arto 99 de l Cc. Adm itir­
lo, supondría que los cónyuges podrían 
obviar, en un claro fraude de ley, las 
garantías judiciales eiladas, con la sola 
fijación de otm prestación notablemen­
te inferior a la pensión por desequilibrio 
económico. Bajo la excusa de un mero 
pago, los cónyuges dispondrían de la 
deuda, pudiendo vul nerar el valladar 
infranqueable del arto 634 del Ce. Cier­
to es que para orillar tal transgresión y 
ce lar por la manida equivalencia eco­
nó mica. bastan·a con la exigencia de 
uprobllf..:iónjudiciar4 del convenio. exi­
gencia que, por O1ro lado, no aparece en 
la dicción del citado artículo. Pero eso 
acarreana el inconvenientc de priyar de 
efi cacia al contrato privado de dación, 
y el aíladido de solycnlar los numero-



sos problemas que conllevaria su posi­
ble incllmplimiel1to1s. 

3.1) {mrecesariedfUi de homologa­
d 611jllliicial para 1" mlide: de la óaciÓII 
el/ pago 

A nuestro juicio. no es necesaria la 
homologación judicial del convenio de 
darión en pago del sr\. 99 Ce. Y refren­
dan esta tesis. amén de la naturaleza ju­
ridica de la dación en pago, la lileralidad 
del arto 9O.:r CC. }' aJgunas decisiones 
ju risprudenciaJ e~. 

J.- Es cielto que el art o 90.2" postula 

como criterio general la fisca lización 
judicial de la gcncmlidad de los acuer­
dos de los cónyuges. Pero cuando se 
acuerda conmutar la pensión por otra 
prestación de naturaleza diversa, el con­
senso lo alcanzan cónyuges se]lilrados 
(cónyuges sin convivencia familiar), o 
divorciados. es docir, ex-cónyuges. Para 
la disertación, quedémonos por un mo­
mento con estos últimos. La homologa­
ción judicial de los com'enios entre cón­
yuges cobraba sentido mientras snbsis­
Úa la cOlllunidad fam il iar. el1 aras de 
oriJlar los posibles pc~uic io s que dima­
nan de una situación de crisis, como 
ocurre con el deseq uilibrio económico 

que uno de los cónyuges pudiera po.de­
cer a raíz de la disolución vincular res· 
pecto de la posici6n del otro. Pero una 
vez eSlablec ido)' cuanlificado el dere­
cho de pensión. correClor de aquella di­
vergencia. lo que unos particulares cual­
quiera (que otrora estuvieron casados), 
qui crOlll !mccro no hacer con el mismo, 
sólo estani sometido a las reglas gene­
rales de los contratos. con las tínieas 
especialidades eSlablecidas en el Códi­
go Civil. Y para el caso en cuestión, no 
media especialidad alguna mientras no 
se mod ifi que desorbiladamente el 
quanrrtm global de la pell.~i ón , aunque 
sea satisfecha con olfll cosa o derecho 
dislimo del predelerminado judicial­
mellle. Valga lodicho.mlltutismllw'ldis. 
para los cónyuges ya separados. 

H.-La propia lileratura del anículo 99 
Ce. «El Código cuando exige la partici­
pación del Órgll llO judicial lo indica ex.-

presamellle, y, concretamente en eJ ano 
99, Mda se dice acerca de la ncccsidm! 
de que el acm:rdo de las parles acogicn· 
tlo Corno modalidad de pago a lguna dis­
linta a la nonn:ll en fonna de renta hayn 
de str homologado judicialmente»?t 

m.-La Resol ución de la D.G.R.N. 
de JOde noviembre de 1995, a cuyo te­
nor 1(/ IIIJroblJCi6" j lldicial 110 se ha de 
predicar respfctO de todos los acuerdos 

recogidos ell el c(Jfll'ellio reglllador di' 
srparaclóll. sirIO exo/usiwllneme de I(}s 
qlre afectall a IOJ" hijos o de iJquellos qltt' 

de modo expreso quedan sustraftJos (t 

/a tllllmlOm(o di' la I'olllmad. como el 
el'e/III/{/I derechu de alimellto!1. Respec-
1011 la validez de una escri lUra de ~e ­

sión de bienes olorgada como conse­
cuenn3. de la capitali.f .. :lción de I.:t pen· 
5ión compensatori<l acordad:l en conve­
nio de separaCIÓn, la O.O.R.N. arguye 
10 qut! sigue: Si los c6ny)"lIges en olgu­

IJOS cusos plle/lell exigir la deciaracu5" 
judicial (le deremrillada .fiJIIOcióll ma­
trimom'al de '(1 t¡lIi' (J11I! tla rlaivar el 
dereclro de la pensión compen:"olOrio 
(tlrl. lS1./ ü·). l/O resultará deS(}Cerlll­

do cO/lsidem/" qll e pueden (u/I/éilus. 
ig¡lIllmellte. decidir sobre fas cOI/se­
cllf/rdas exduJi l'ameflfe pa trimol/iales 
(le diclra dedar(l{:ióll Judicial. y que sólo 
(/ ellos illCllllrbelr; \¡ l/O (Jllet/(! ubligarsl! 

al c6/1} uge o recibir la pellsiólIl.'OmpclI. 
satoria j/ldicialmente acordat/rl ("mI/m 

su \'OllImad.llo se ve raz.óll para exclll i/' 
esta materia de fa oU(()lIomía de in vo· 
1l/lItad, pudiendo. en consecllellcia. 
olorgM ItI fscrit"ra de c€sid" de úienes 
objeto de litigio, en ejecl,dón ,Iel con · 
¡'ellio regulat!or de separac.:ióll, c.:llpila· 
lizandQ asíla pensión cOmpe/lSlIlorill71. 

lV.- Por aIro lado. la Scn tc rwia de la 
Audiencia Territorial de Barce lona de 
31 de Diciembre de 1985 concedió 
«igual valor y eficacia a Jos acuerdos 
de los cónyuges no homologados judi­
cialmente s iempre que se respeten los 
límilcs en que la nutonomín de la vo­
luntad puede moverse en este campo». 
y, ciertamente. sustituir una modalidad 
soluloria por otra, no supone en ningu­
na medida alteració n en la deuda va lor 
que judicialmcnte llC fija para garantía 

" HAZA Oru llega incllJSO 11 Con~l­
dernr nulo ~e patiO pn.ado. co­
muJ~RDtlo CasL COII ¡Lb tesis iuspu­
blicistll!; ni!l l)en:cho de Familia. A 
5U jUl~'1o. cl ¡U;II!t.W, ~l ekcti ... n­

mtnte Cl')bfÓ (afiado. ' fue Incluso 
mn ~u ellten IIpmbaC"Lón y con la 
det ~udor que no reclama). debe­
r.i restltu!r (art. 1.895 Ce) por ro­
bro de lo indebido. )" si no percibu" 
canud.'\d IIlgu~, ~'IlI"eocTá de acClÓfl 
para n:el:¡ mnr el pago p:u:llI do 
pn\·ativaLllcntc. IIA.! .... Di¡\{_ (ÁI pm­

~16It ... . tiL. pp. 217 Y 228 Pal"3 no­
sotros. por control , no e:!i nl<,:~tcr 

ta aprobociÓfl judicHl.1 El contnJlo 
privado ~cr.l "nlido y. ~n C\lnsc­
cucncil!.. de efectos libertl(onos pllr:! 
el deudor. El lo no ob!.tlI.. elilpero, 
paro que ~sr (' pueda illcllmplirtn, 
entreg:mdn dLstmlO o menos d.: lu 
esti pulado en el cOIwenrn de d.,­
ri6n. en CU)'o<:aso ~r que c~rarli pI!,. ... 
mlDlell/e legitimado el :l.cr~edor 
p:lra eJcrCltar la oportuna !K"("ión 
judicl:ll. como , j de CU:¡lqlllcr otm 
conrmro IIlcumplido se rmtllllC. 

.... c 11'l'7 .. v.;o TO!>f~, lA prfUlón ... , 
dt., p. t83. 

"T' lA U)\ nr'lo XVII. 19%. n~ 396. 
lIlarg.272. 
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11 ReconOL .. :ú lu d lfil:u ltad I~'óril:a )" 
pr:Ictlca <Iue conllc\":'I1l amb3S solu­
ciones. tenie lldu en Cucllta lu no 
menos <hficult C'l'!:l Ta re.1 ele declarar 
In e~istcllcia O no J e un dc~cubiertu 
tras la comparación de las presT:tcio­
ne:>. En eualquicr cuw. ~i loe IIcl!ar ... 
a declarar e. .. te dc.'>Cquihbrill. on':I~ 

soluc iollc~ [)usibks cstllrfull ell ejer­
CUAr la acción de reclnnlación por 
cnriqut.'Cinuento ¡nju~to del deutlor, 
o 111 impugnación por error en la de­
Ter minación del qUlll1trmr, oo.:más de 
la citad a condo nación lIlcil:\ de la 
deuda. 

1f " Di,' lm Ilu lidnd requierc quc el 
cOnlc nido riel negocio SCll divisible. 
de lal ~ucrle que uml ve/. ~ep:J!ad;1 

1.1 parte nula, queele un reSTO que 
pucd .. sub. i ~ l i r cuma negocio I/Ide­
(lCndicmc y Tengll wl lor p":k'icl'h" 
Sentencias del T, ibunnl Suprelllu de 
-l de 11.1.11''1.0 de 1974 y 30 ele Ahril 
dI,: 1986. ¡ 
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de l cónyuge o ex-cónyuge que sufra el 
desequi li brio econó mico. Cosa distinta 
será que la nueva prestación no equi­
"alga ni por asomo íl la. «deuda valor .. 
en que se c ifm 1;1 pensión sustituida_ 

Sin lug:u 11 duelas, el recone de un 
¡:ré(lito indi spunib1c para clllcrccdor. 
implicHría «un gra ve perjui cio» para 
éste. En lal caso, dos pueden ser las so­
luciones: 

I¿) Solicitar del Ju cz la rescisión 
pOI' lesión del convenio de dación en 
pllgO. Esta solución 110 sería en princi­
pio dable en nuestro Derecho. dadoquc 
el :trI. 1.290 Cc. sólo admite la resci­
sión de los contra lOS v.ílidos Olen los 
casos establecidos en la ley~. y éste no 
es prec isamente UIlO de los supuestos 
prev istos por el Icgi$lador. 

2~) Pedi,-del JUC:'l.la declaración de 
nulidad del com'enio, por transgredir 
cllímite objeti \'o de art, 634Cc:_ Acep­
tar menos de lo que se debe. creyendo 
que la nueva pre:mlci611 cubre por ente­
ro In ((deuda ",alor» de la pensión, equi­
vale. al menos en cuanto a su ¡in objeti­
vo, a una condonación parcial de la deu­
da. Como el ano 1.187 Cc .. por ser en 
esencia acto graluito la condonación, 
remite para Sll régimcn jurídicoal de las 
donac iones. es pcrfectamente aplicable 
al C;ISO el arto 634 del CC., en cuya vir­
tud. el donante (co ndonante en este 
caso) ha de reservarse «lo necesario P.1nt 

viv ir en un estado corrcspondicntca sus 
circunstanc ias»>, Dicho estado es el que 
Illallten ía el cónyuge constante la con­
ViVf' I1 Cj", m;¡trimnn i:l l .v r lqup [>TP1PJI ­

de garantizar e l leg islador con el reco­
nocimiento lác itodc una ocdeuda 'valol'», 
pagadera. con la pensión por desequi li­
brio económico. Disponer de esta deu­
da valor. cobrando considerablemente 
menos de lo debido, es tanto corno vu l­
nerar esa reserva legal que pre\·é. entre 
otros. el citadú arl. 634 Cc;s, 

3.2) COllclu"\'iún 

Teóricamente, sólo hay dación en 
pago cuando 1<1 prestación sustilUloria 
equiva le económicamente a la susti tui-

da. Sin embargo. este apotegma es difí­
cilmente predicable respecto de la pres­
tación que susti tuya a la pensión por 
desequil ibrio. al ser aquélla tan aleatoria 
e imprevisible (,'UnJO ésta. Ello no es 
óbice para que deba quedar detennina­
da. o al menos detemlinable sin necesi­
dad de acudir a un nuevo convenio, pam 
su efecti va realización, El ql/{uUlml dc 
la nueva prcstm:ión puede ser fijado bien 
por las partes, bien por el Juez. Esto úl­
ti mo no significa que la dación en pago 
precise de homologación judicial para 
su va lidez o eticacia, sino qlle la cuan­
lía de la prestació n determinada por los 
cónyuges en cll;U\lo al género. ha sido 
cuantificada por el arbitrio del Juez. 
Últimamente, si dicha cantidad (p.1ra el 
caso, determinada por las partes) no 
equivale ad liminl! a la ,(deuda valoo> 
originari a,)' In diferenc ia es palmaria o 
desproporcionada, pucde ser impugna­
da anle el Juez. quien resolverá atenién­
do!iC al perjuicio irrogado para la parte, 
apreciable cuando ésta o: no se reservó 
lo necesario para vivir en el estado co­
rrespondiente a sus circunstancias», es 
deci r, cuando rcnundó a tanto margen 
de la deuda que dejó incólume o nota.­
blemente revivido el desequilibrio eco­
nómico que la pensión pretendía tachar. 
De ser apreciado el detrimento, el Ju,,:z 
declarará la Ilulidad del :lcuerdo de 
dación en pago, por violación de un de­
recho illdisponible. Sin embargo. para 
evitar la de\'olución de 10 efeclivamen­
te cobrado, en lugar de acudir a enreve­
sados artilugios de alquimia jurídica 
(como entender que nos hallarfamos 
ante una obligación mlluml del art, 1,901 
CC). sería mucho m,ís conveniente de­
clar.lf una nulidad parcial. il.l socaire del 
principio wilc per i/lltlilt 11011 \·j¡imuf19. 
fij ando únicamente el montante qm: su ­
pliría la diferencia. 

4. Cumplimiemo erect ivo de la pres­
tación nue,"a 

El pagar con otra prestación. se con­
sigue IIletJiante un contrato (la da.ción 
en p:lgo) compuesto no sólo (como los 
consensuales) por el acuerdo -ele Clllll­

bio de la prestación antigua por la nue­
va- de acreedor y deudor. sino también 



por el cumplimiento de la prestación 
nueva (a semejanza de los trad icionalc~ 

contratos reales en los que el ¡¡currdo 
ha de unirse a la entrega de la cos.t), pues 
si ésta, en vez de rea lizarse. únicamen­
te se Ilromcte (quedándose obliglulo a 
rea lizarla), en tonces hay realmente 
novación (extintiva o modifi catil ar). 
Mientras no se cumpla con la prestación 
acordada en el convenio de dación. en 
rigor, se esla incumpliendo con la pres­
tación orig i naria~' . Y. a COlllm/';o ~·m~I¡. 

cuando se realiza la nueva preslación. 
se exti ngue la obligación tle pagar prn­
sión, senc illa mente ponlue ésta se ha 
pngado, aunque con una prestación dis­
linta de la debida, el afiud, ya sea entre­
gando el capital en bienes o en dinero. 
sea consti tuyendo el derecho de u~ufruc­
to o el de renta vi talicia. 

Dada la naturaleza traslativa del con­
venio de dadón, sólo se libera el deu­
dor -con la con.siguiente cancelación de 
la obligación principal )' de todas sus 
garantfas-, cuando efecti vamente trans­
mite al ncreedor el derecho de propie­
dad que detenta sobre el capilal (cn bie­
nes o en dincro), cuando consti tuye los 
d~rcchos de renta d tal icia o de usufruc­
to. o cmmdo realiz.1 cualquier otra pres­
tación pactada como a/hld, 'j en la cuan­
tfa determinnda por e!los o por el JUC7., 

actuando como tercero y en equid:ul. Si 
cntrega cosa o tm!lsficrc derecho dis­
tinto eJe los acordados. o en cuantía vi­
siblemente inferior, entonces habrfa un 
auténtico incumplimiento del convenio 
de dación en pago, que generará la 
oportuna acción judi cial. ejercitable 
r\r;¿l\[fvl'lJ\lHl\W{illJkJ1W.::uil1)~I'Í.\' 11í1 i:;­

\'en idos en las leyes . estab lecidos en 
fundón de la prestación debida (la nue­
ya. se entiende). 

IV. EFECTOS DE LA DA· 
CIÓN EN PAGO DEL ART. 
99CC 

Si se cumple efectivamente con la 
nueva prestación, acordada en su mo­
drdidad por los cónyuges,)' determina· 
da cn su cuantía por aquéllos o por el 
Juez, <Iueda liberado el deudor de la 

obligación legal (aunque fijada judicial­
meme) de p;lgar pensión por dc~equili­
bno,obligación que, como es Itlgico, ya 
quedó e~ t ingllida co n la dación. :lsf 
C0ll10 lod:\s sus obligaciones a(cesorias 
)' garantías. 

1.- Entregado el capital (en bienes o 
en dinero) o constilUidos cn pago los 
derechos de renta Vitalicia o de usufructo 
(an. 99 Cc.), o rea li zada cumplida y 
cOlllpletamente cualquier otra presta­
ción que schubiera esupulado, en cunn~ 

lo que la obligación queda extiuguida, 
carecen de sen tido las gar:lIIt ías fijadas 
judicia lmente! para 11l:\) or ég ida de l 
accipiens en dcsequi librio. Y por idén~ 

tica razón, tampoco operan las causas 
c.~tintiv <ls quc prevé el ano 10 1,1 Ce" 
cn la medida en que la obligación que 
persigue t.'xlill guir, y:l [cnnil1!) eOIl el 
pago. aunque con prcslación di stinta de 
la originariamentc debida. 

Perdidas las garantías, discute la doc­
trina cuáles son los derechos de l acreedor 
que recibe una cosa en pago, si ésta pre­
senta licios ocullos o se pierde porcvk~ 
ci6n.ConaciCr1o, PASCUAL ESTEVILL 
adviene lo agudo del problcma pnra la 
dación cnpago, inslitutudcnaturalc.ta tras­
humante. )'. en consecuencia. necesitado 
de «remedios que son propios de Olras fi ~ 
guras que sí gozan de reg ulac i6n propia ~~1\2 , 
y como «el convenio dc daljo itls(,11II1l1II 
1l:\U.1 nos dice accren del cnmc[cr oneroso 
O gmtuito de 1,1 TC:'1l iznci6n del tI/iud, y.:l 
quc constituye un si mple medio para la 
consumación del contrnto fuente dc la obli­
gación inidnl, éste ~e rá el contrato al que 
~¿.'> 'Wé'ecs'jift¡''¡\t'é11lr-5111JJ'l.I rlr~rém\l'Ií'Jl 11'd 

onerosidad o gmtu idad de In Irnnslll i­
SiÓll"8.I. Y pam el pago por daeiúll de la 
pcnsiónde separ'Jción y divorcio, ¿la rea-
1iz.1ción del alilld so/L'em/i (/I/ imo es gra­
tuita u onerosa? Ni es pacífica la respues· 
ta, ni bizantina atcndiendo ti las dispares 
conSl."'Cuencias quedcpllnt adherirse a cual­
quiera dI.' I!ls opciones, Porque p'lgar, por 
ejemplo, con una renla vitalicia constituí· 
da sobre 105 propios bienes del cónyuge 
deudor, es negocio gratuito (arg. ex. arto 
1.807 Ce.); y, probablementc_ la entrega 
de uncnpital en bienes propiedad dcl sul­
I el/.v al accipiells. supongi.lu!l acto onero-

\O ALI ... I.\O~JO, M. ~ t>crccho de 
obllga('lVnC'~ ... Dtft<ho ell·". {. 11. 
v. t-, Bo..ch, II Ittt'clon.:l., 1.98),. pp 
1.0'i J4-t , ~ .. 5TRI P'P'OI. tuS C1IUl 

SC UlcnC l a ~ d.:! ·1 nbun~1 Supremo 
lllle ¡\I ntan I~ I c,i~ C\PUC.'.I;l (1 1 de 
Mayo de t 1J I::!,6 dcJunlOde 1.935. 
9 de Dlricmblcdc 1.943.7 de EnC'­
m ele 1 94-1 Y I de fo, lar7O de 1, % ,>, 
enllc otroS), e~ponc que: "ill ampa­
ro de: la mstlluCloo de: reh!renclJl -
.'>c reficre. comu (.~ lógico. fI 111 
dJCl6n en pago-o llene tugarun 1It'­

gOCU) tras/l/m o, dd IIlwd. en ra-
1'01' cle! acrttdor )' poI' r.17ón ele kl 
ll,uc ~c dcbfn, y pal1l ron la fiunli­
dnrl de que ~eaneek b ri!S ,¡,.bita». 
s~snu. 1' '''101, 1.(1 dru'¡óll t'1I pogo .•. • 
cit .. p. tO·1 r ornoscr .. rc:.. I .. ,na.t:l 
imlm.!c d l~oc i nr el lllO!IlClltU en que 
t:h p;.1r1 ~, con\'i ..... ~n ~Il la ["resl.l­
elón vbJc\u de 111 Wl:IÓn, dd 1111)­
mento (n ' liJe ¿,la efectl\3mellle se 
entrega A~r,I"'in"L.l\ll\IU _ .. La 
dación en [l-lgO-. cil., N' 1.12Q Y 
1.130. Pllm (IUICIlC" npvc~taJ1 pur In 
c()u,tt'n.~lwlid(U¡ ,le: la eb Ó"'n .... d 
pru],tclllll c~ ~i dUHl tltc c~c pcrioc:!v 
se deben d(1~ pre.\ tacmne.(. con lo 

ll,uc tat \el. no\ cllrul1tml fllll\OJ~ con 
una re laCión de at terna!11 Id:ad o tan 

,610 una, produ~iéndo~ ulla 110111-

clón JlI.Ir cambiO de: ohJelO" \LIRl' 
0"11('1\ Of I.10:0Ml.OO. 1. _Con$ldc 
m CI OIM:li sohre 11 daclón en p.:1go ... 
R~\ú/" Crí,icrl ./~ Dt'n'dlo imnCl 
bl!UlnO, IIi\O LXIII. 511 1 ,jull0-3&0,,-
10 t 987, ¡l. 978 l\le.'> blCll. ni una 
111 otrll: Dllclón no supone "lIl1 uILII ­
IIci .. l;¡d, lI i disociflci6n entre la per­
rCCC¡ÓIl y 1:1 C\Im,UJ11 IICIÓn. :IUn<!"C 
~c demore 111 clml'gll de laco .... '1. ~"I o 

se perlcc..:iolla el conlra\O Iy a 111 
par ~c con,umll) cunndo ...e rca lll-C 
cfcrllvalllentc ~ u cntrega , dchll~n ­

d(l).C ha'tl\ entonee, .;610 y t1m ... JI­

mcnte la tl rc ~l aci6n pn \t llla En 
co ntra . (n ll l' olro.l\ . I FR" , "Oll 
KUOf<I(,lIL "Naluralc/..llJufÍtilca"". 
'i!, .. r¡,.19.n. .ryim!\\,~\"n ."¡u!ru{\Vtl , 
solmum ~(; perfecciona en el instan­
le en que ncrecdor y deudor con· 
vicaen que J:¡ rcahzaci6n de una 
prcstación disllllla de ta debida ex 
tlOgUlr.! la obligaCIón,.. 

.... Porq ue: 10 c¡~ ~ debía es lo que 

.'>c sij!uc debiendo, aunquc se PII ­
gue por 011'3 COS.1, ya que antes del 
p ilgO no hu habido novación que 
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modifique la deu/la ni la eX.linga y 
Ilon~a cu su lugur 111 41JC se va a "a­
garque seria id«! nti ca con 1:1 quc:oC 
duró en pllg\I " . ,\L .. ~I.AORiU .... La 
ilacIón en pago ....... d r., p. 9 13. 

'1 PASCOAL EslI.\HJ •• ,La dllCión en 
pago •• ril. , p. 1.1 27. 

~' .. L.'\ doetrin:, ;¡C IUahllculc mautie· 
ne que no loda Ifan ~n1l.'i ón sn/l'f'rr.di 

(:(JUJ IJ tiene: cardc.er oncro~o ( ... ) 
"11m dc.erminaf el carx u:r de la 
.rllnsnu .. ión es n .... ccsurio. ~cgun e:s.a 
doc tnna que cOlls idcr.lllms :\cepta­
ble. remontMSc al negocio que ori , 
ginó 1:1 uhligadón de rMIlzar el 
olhul Si bien es induJah1e qu...: cs.e 
negoclO.:.s el convenio de dacil'in en 

pago. erecmo:.. ~i n emloulSo. quc la 
"ClLUSD nd:; profunda,. de I:l tr.IllS­

nl i ~ión no deIx bu"I.'l.\J'SC en e~. c cun­
IICIIIU. , ino en el conll'lI ,O fueme de 
la ('Ibl igacióll en p~go de la cual se 
r<.:uJi1.:L el lllilld (tm l ls ll1 i ~ i6 n ). y Ctm 

vi~la~ 3 cuya I'xlinción se estable­
ció cll'UllVClllO de t!mla 1" JOllo lIun." 

f1RS,\o"IWI ROI:lRICl;E1 . " Naturaleza 
jurídica. .... . cit. . p. 7% . j¡'~1I ~isEZ. 
... 1 ... 1 dación en pago·'. d I .. p. 1.52'1. 

.. Arg u!llell!u ulil ilutlo en la STS 
( ~b la 1') de 7 ¡\e/liciembrc: lie 1.':110 . 

y rei leí.loo en lu STS ,lo: U de fe­
brcrollc 1.989. JI de Mayocle 1\)':1 1, 
y OIra ~. ALR.\l..\I)I.JO. _Ui dación el1 

p:lgo .. . -. cil .• p. 904. Para mayor 
delalle, (¡ ... Re/.\ DI! M,\oRIIIo .... L" ' r.UI·(/­

d611 .... d I.. pp. 134. lJ() Y S~. 

Ol A I IlAI .. \I)FJO. lJuedl" Civil. tit . p. 
1<16. ~ Dc Jrgr tlt" <I . !><:ría ~'Onvelllcn­
le slIlIplific;a r r:t sistclIl:l particul:trdc 
uceiQnes por re~pon~llb il lti'\d l."O n ­

IT1lClll:t1 y :uhiu';\T:t fa\'or del acrc:e ­
tlor un cundro genernl Oc metlios ¡Jc 
IlIlcl:\ frcn lc al incllmp1irni t:llIo. Des· 
d~ l ' q [\ ¡x.'I"spl'Ctivll . mo.! p<1J"ece :Jeep­
ublc la prOJlll C ~la rr. :tl i 1~, ¡j :l de 
uproxmmT la acción de s:mc~l.Inkn-

10 por c\'icci6n a la resolución del 
comlalO". FINhL •• L:I dactón en 
pago_, cit., p. 1.!'i13. 

MI<Obl>n~u lldtl c ~ta\li sl ribUl.: ió n de l 
rie.<go nparece e~idcn tc la fabcia de 
a~i m¡ I :1( la t1a..:ión cn p9g0 a lu com­
r r:wcnta L., nplic.1ción de los ries­
~os de la CU/lIjlru velll:L :1 la daC1Ó11 
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so. La juri spmdcnda resuelve el di lema 
por la "(,lde latllrpisfl/ga ydc modofrng­
mentario: suponiendo que la realización 
de I al i ¡ul consisle siempre en l¡¡ entrega de 
un e .pi lal en bienes prop¡ed..'lddel sO/l'eJlS 
al :K:tlX."dor, {(bien scca!alogueel negocio 
jurídico que implica (la dación en pago) 
co mo venta. ya se conflgllre como nova· 
c i ón. o como acto complejo, su regulación 
ha de acomodarse ana 16gic:unenlc por las 
normas de In (.:ompmVenla al carecer (la 
dadón en pago)dc nommsespecffic:lSl>" . 
Cuando eso ocurra. aplíquense las reglas 
del saneamiento porevicción y vicios ocul­
tOS de los:uts. 1.474Cc.yss. En otl"Ocaso, 
no se piensc que queda el acreedor incle· 
fenso, incluso anle la mala fe del cónyuge 
deudor, plles conlra éste siempre lendráel 
.;"1. 1.902ec, Imya sido la dación homo­
logada o no judicialmente; sin menosca­
bo de I a pos i bilidad de i mpugllar la cL'lción, 
en su caso, por dolo. error, ctcti. Quede 
c11lm que, por mera defi nición. nunca los 
vicios o la ev;cción armstrar:ln la re\'i\'is­
ccncia tic las ganmtias adosad..'1S a la obli­
gació n de pagar pensión, dado que aqué­
ll as tennillílfon con el pago de la oblign­
ción princ ipal. aunque lo fuese con ulla 
prestación distinla de ladcbid:l(ltf I¡millt'. 
que después pierda el cónyuge acreedor 
por cvicei6n. O prcscnle vicios O gravá­
menes ocultos . 

2.- Si la cosa estipulada se perdiera 
antes de su entrega al (/ccipie,¡s portau­
sas no imputables :tI sO/l'ens, como el 
caso fonuito o la fuerza mayor. éSle 
quedaría exonerado del pago pordación 
que 110 de la obligaciún principal. pu­
diendo el cónyuge acreedor exigir de 
nuevo el cumpl imie.nto de la renta pe­
riódica. Sencillamente. porque la obli­
gación originaria y única sólo ~c e.~ tin· 

guc con la crccti,':.t rcaliz<lción del aliud, 
impus ible ahora por la pérdida sobre­
venidaN

'. 

3.- Merced a la nalUrnlez.'l traSlati va 
de la dalio ill SOlllllllll. si no se enlrega la 
cosa o no se transmite el derecho estipu­
lado, en selltido técnico-juridico, nopuc­
de hablarse de <tÍncumplimicnto» del con­
venio de dad ón. pues. como ha quedado 
dicho. éste precisa para su existencia de 
la efectiva re:tlización de l¡¡ nueva pres-

ladón acordada. En tal caso, la única 
obligación exigible al cónyuge deudores 
la de pagar la renta periódica en que con­
~i sl c el dercchode pensión. pernlanecien­
do incólumcs las garaJltías pergeñadas por 
1.1 autoridad judicial, así como la amena­
za de extinción sobrevenida de aconte­
cer cualesquiera de los hechos Clfcuns­
tanciadoscn el arto 101. 1 CI!" . 

Por el contra no, si se ofrece o se rea­
liza oln\ preslación divcrsa ¡¡ la estipu­
lada en el convenio de dación, o si efec­
tivamente se entrega cosa O se transfi e­
re derecho, pero en cuantía infe rior a la 
fij¡¡da por las partes o por el Juel., si que 
exisle un auléntico .¡ci llcumplimiento». 
(Iue. como tal . gencm en beneficio del 
cónyuge acreedor el derecho a no acep­
tar el pago por inexncto. o, en su caso, 
las oportunas acciones judi ciales para 
reclamar la pal1e i ncu lllp!i da&~ . Si esto 
ocurriese. la pcrvivencia de las garall­
tía~ fij adas judicialmentc. bien pudiera 
nlllntcnerse para evit,lr el pc~llicio que, 
sin lugar a dudas, se irrognrra nI cónyu­
ge con el pago parcial de l:l "deuda va­
lor)) o con el cump l i ll1 i e nto defcctuoso~. 

4.· Por último. SIguiendo liternlmentc 
a FiNEZ. d a dación en pago. como 
cualquier otro negocio. puede quedar 
af¡~c lfldil por alguna de las causas ¡¡uo.: 
implican la ine ficacil\ cOlltfClclUal (res­
cisión, revocación, nulidad. acciones 
impugnalorias de la quiebril. relroac­
ción). En lodos estos casos. dejada sin 
efeclos In dación, el acreedor podrá re­
clamar del deudor la prcslm:i6n ori gi­
narin. No se trata propiamente de un 
re~tablecimienlo o revivi ~encin de In 
prestación inicial (ya que nunca desapa-
reció). sino que, decaida la elicacia obli· 
gatoria del conven io, de nuevo deviene 
c.~;g ib l c~>\l. 

V. A MODO DE CONCLU­
SIÓN 

El acentuado, y juslificado por otra 
parte. intervencionismo judicial en 1m; 
secuelas de una crisis matrimonial, así 
como la derogación de los principios de 
juslicia rogada en este tipo de procedi-



mientos, no es excusn para que la doc­
trina atribuya una n:lIl1ntlcza jurídica a 
la focultad conccdida cn el ano 99 Ce a 
los cónyuges O ex-c.:ónyuges. y le con­
ceda luego unos efectos jurídicos <Iue 
se comp.,decen con instituciones ocolro 
género. Tal vez sea ésta In razón por la 
<Iue la gcneralidad de amores prefieren 
orillar la cuesti6n. no pronunciarse so­
bre la naturale1.ll del institulo, antes de 
consentirse incongruencias jurídicas. 
Porque si [a [[alIJamos ..:facultad soluto­
ria}) 1) ,<altemativ lI de P;\gO>l, habremos 
de pechar con que la obligac ión prísti­
na, [a de p.lgar pen sión . se hn extingui­
do nI modo de otro pago cualq uiera. Si 
no es nsí, llamémnsln novación. y ya 
está. Asunto zanjado. 

En estc nrtículo nos hemos inclina­
do por la coherencia jurídica, arrogán­
dole la vitola de dación e.n pago. Mu­
chas son las ventajas que depara esta 
labor hermenéutica: [os cónyuges o ex­
cónyuges snld:lll de 11Il.'l "c1. ln comuni· 
dad matrimonilll'l l. elue de olra forma 
persistiría. oomo en tiempos de Modes­
lino. para toda la vida, a pes.1f de la di­
solución judicial por divorcio. Con ma­
yor Tazón. incluso, cuando qu icn~s de­
km pagar In pensión sean lOli herederos 
dd \'efll ~ sull'tms. pongmnos para el caso 
que hijos s610 de éste, pucs «es ¡dcil 
SUfJone/' q/le a tales per.'im¡as le.r resu/· 
tará pe,¡oso (eml)!cando 1m t.!rmi ,1O 

"SIIO\'e,, ) pagar unO pellsión a mi tlcret'· 

dor COII quiell 110 (ielle dnclI!aciÓII de 
JK1renresru ytJOrquien, segll ramente, 110 
lÉi'lIfer¡llI menor simpatía» -2. y todo ello 
sinqucel Juez tenga que mediar en ope· 
ración alguna. iO es que acaso imerfie· 
re en el pago mensual de la pcn"ión pe­
riódicn'! Cuando se pilga. nada be db· 
cule. Lo.'> problemas dimanan en c¡¡so 
tic impago. y es enlonces cuando la au­
toridad judicial hace acto de presencia. 
Para el asunto que no ... ocupa, ya dijl · 
mos que si no se enLrcga el alilld. el! ri­
gor. no se p<lga. ni hay dación siquiera: 
la única obliga¡;jón persistcn te es la de 
]Xlg:u' la prestación periód ica que se lijó 
inic ialmente por el Juez. Y si, por con· 
Ir:!, se paga con el (I/iud ¿a qu ién in lerc­
sa resucitar la situación'! y aunq ue :Id 
fuera. e[ deudor siempre podrá oponer 
la excepción de hnber pngndo con la 
<UlILcl1cia del acrcedor. dc la mismn fo r­
ma que si se le frd amarn unn mensu>!l i· 
dad que ya satisfi t.o. Por último. si las 
panes no eSlán de acuerdo cn In cuanlía 
del afilld. sin duda que pueden acudir al 
Juez: pero si est.'Ín de acuerdo iPor qué 
cargar n In juslicin con el peso de un~1 

homologación, (IUC ni siquiera pucde 
garalltiurr en lo \I! l1idcro la correspon­
dencia entre las prc ... IJc ioncs'! 

Teórica y práclicamcnte, el art o 91) 

Ce. cs una daci6n en pago, 

roOOUClríIJU¡,tLllllt:lltC 11. 10 sotución 
contraria ., m1'7 . .. LA dación en 
pago\>, CIf .. p. t .509. 

• En r~A lógica, Si d cooyug.:: deu­

do!: plwltcllIa el com-elúo de d.'1ción 
como ctccpClón ~JlIona a ta re· 
clam:w.: i6n de: p;:igo lk pen')¡f>n. para 
~u ~ ~ lI m.'K'i6n deb(r.! probar q ue 
Cllln:gó la CO!oll u tr,lnsmilJó el de· 
rec!l\.1 

,. E\u;,.1amentc igual que ~ i el deu­
,Ior mCllmr l i e~e prudalmcnlc la 
obltgaei6n ~k pnga.r pensi6n 

" 13 LnC l ll~. podría OCllm r ljllC .. eI 
v.llor ObjClivo de la nueva presla­
d6n ~e.' supcnor al de la prcsta~ión 
originnnn y perfeccionada In d,ción 
y:\ 110 es rKhlbk: acud ir a la pl1::St!l­
ción origUl.1l'io. de ulla llo"rtc por· 
que 13 misma ha de<ap:i1<:C1do por 
r,,¡¡nclÓn ) de c lra porque ~1I ~alnr 

00 C ~ el deu:.mlil1antc de la nueva 
IJrc:.II\CIÓll. p.Y loquC' me pareoe ctl.l­
do,. In po<'lbll1dJld de cjercu:io de 
las acc irnl~ revoclltoo:lS ) resci­
sl6n en el elID de dadÓll ~'n P!lJlo"" 
~nA: ..... ,) 01.1 o,~o) ... C(lnsi(kr:tcio-
n..:s ..... , CIr .. p. 433. 

<U 1'1\J7 ... I~'l dac¡,'in en pago_ o C11. 

" 1.517. 

• En to PIlIU!Honiat !oC cnl icnue . 

pues en 10 per~on:l l ya quedó r()I:J 

tnlS CCll!lf !:I l'OnV¡VCIR'ip conyugal. 

.I I.-OI' f l BII TlA" UF It ~Jlr;I)I ~ . -El 

dcreehu lI llI pt¡lsiól1 , .... . d i .. p. ·n , 
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