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I. EL PODER DISPOSITI-
VO DE LOS CONYUGES
SOBRE LA PENSION POR
DESEQUILIBRIO ECONO-
MICO!

La pensién por desequilibrio econd-
mico es descrita por CAMPUZANO TOME
como «aguella prestacion, satisfecha
normalmente en forma de renta perid-
dica, gue la ley atribuye, al margen de
toda culpabilidad, al conyuge que con
posterioridad a la sentencia de separa-
cidn o divorcio se encuentre -debido a
determinadas circunstancias, ya sean
personales o configuradoras de la vida
matrimerial- en una situacion econd-
mica desfavorable en relacion con la
mantenida y disfrutada durante el ma-
trimenio, v dirigida fundamentalmente
arestablecer el equilibrio entre las con-
diciones materiales de los esposas, roto
con la cesacion de la vida conyugal»*.
En la loable intencién de la autora de
no dejar escapar matiz alguno relativo
ala pensién por desequilibrio econémi-
co, en el afin de alcanzar la definicién
perfecta de la misma, olvidd apuntar si
los ednyuges pueden disponer de ella,
como si de cualquier derecho patrimo-
nial se tratara, o si por el contrario, han
de atenerse a la cuantia y modo de pago
prescritos por el Juez, como si fuera una
cuestion de fe. Y este olvido no es cues-

'No pretendo realizar a continuacion
un andlisis exhaustivo del poder dis-
positivo de los conyuges, sino Lan
sélo explicar someramente cudles
son las razones que me asisten para
proclamar la indisponibilidad de la
«denda valors en que consiste el de-
recho de pensién por desequilibrio
econdmico, si bien pagader con la
modalidad solutona que los conyu-
ges separados, ex-conyuges (si se di-
vorciaron), o ¢l ex-cényuge acree-
dor y los herederos del deudor, en
SU Cas0, estimen por conveniente,
Para ahorrarle al lector la coletilla
que describe a los sujetos intervi-
nientes en esta dacidn en pago, en-
tiénclala para 1o sucesivo subsumida
en el 1rmino aconyugess.
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Cameuzano Tome, H. La pension
por desequilibrio econdmico en los
casos de separacion y divorcio (és-
pecial consideracion de sus presu
puestos de otorgamiento), 3 ed., Li-
breria Bosch, Barcelona, 1994, pp.
25¥26

' Asf, aungue ¢l an. 1.814 Ce. pros-
cribe la transaccion sobre cuestiones
matrimoniales, nada obsta para que
el acuerdo transaccional alcance alas
secuelas de estricta indole patrimo-
nial que dimanen del consorcio, como
pudiera ser la pensidn (indemniza-
toria) para restablecer el equilibrio pa-
decido por uno de los esposos al ce-
sar la convivencia conyugal. De esta
suerte se les legitima para establecer
la cuantia inicial de la pension en vir-
tud de acuerdo, o renunciar al dere-
cho une vez nacido. Pero de entre
tadas los actos dispositivos sobre la
pensidn, el mis exorbitante consiste
en la negacion del mismo derecho,
en su no establecimiento judicial,
simplemente porgue los conyuges no
lo solicitaron, por muy palmario que
sea el empeoramiento cconémico
irrogado a cualquiera de aquéllos. A
este particular dedica sus fundamen-
tos de derecho la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 2 de Diciembre de
1987, consagrando el «principio de
rogacion» respecto del derecho de
pensién por desequilibrio, al postu-
lar que ésta «no puede acordarse por
el Juez de oficio y si, sélo, enel caso
de que el conyuge que la pida prucbe
que la separacion o divorcio le ha pro-
ducido un desequilibrio econdmico
en relacidn ala posicion del otro, que
impligue un empeorannento de su si-
tuacion durante el matrimonion.

Por esa tazon, en los procedimien-

tos consensuales de separacién o di-

vorcio (solventables conforme a los
cauces prevenidos en la Disp. Ad.
6" de lu Ley de 7 de Julio de 1981),
el Convenio regulador que acompa-
fa necesariamente a la demanda ha-
bri de referirse, como uno de sus
contenidos minimos, a «la pension
que conforme al art. 97 correspon-
de satisfacer, en su caso, a uno de
los conyugess (ant. 90 E. Cc). En los
procesos contenciosos de separacion
o divorcio (atemperados a los trd-
miles de la Disp, Ad. 5*de la Ley de

7 de Julio de 1981), el derecho de
pension «se fijard» en la resolucidn
judicial (art. 97 Cc.), logicamente sj
se demuestra sobradamente la exis-
tencia del desequilibrio en cuesticn,

* La jurisprudencia de todas 1as ins-
tancias refrendan esta tesis: La sen-
tencia del Tribunal Constitucional
120/1984 de 10 de Diciembre, alu-
de i los clementos de fies cogens que
informan a todoe proceso matrimo-
nial, anadiendo que «no se puede
transitar por €l y ampararse en sug
peculiaridades para olvidarse de
ellas a la hora de los efectos de 1y
sentenciaque ponga [in a larelacién
conyugal, apelando entonces a log
principios dispasitivo y rogatorio del
proceso civil espafiols; la sentencig
de Audiencia Temritorial de Barce-
lona de 2 de Abril de 1987, declarg

,nulo un acuerdo de los conyuges por

el que renunciaban a la pension
«compensatoria», dado que «cn ma-
teria de matrimonio v filiacidn en el
que la libertad y autonomia de las
partes se restringe con base a otros
principios superieres (art. 90. Ce),
se permite al Juez modificar log
acuerdas de los cényuges cuanda lo
estime gravemente perjudicial para
uno de ellos»; y dltimamente. para
la Sentenciade 7 de Octubre de 1981
del Juzgado de Primera Instancia
nim. 14 de Barcelona, no basta con
la mera manifestacion de la ausen-
ciade desequilibrio para que la pen-
s10n no se eslablezea, sino gue hay
que demostrar fehacientemente esta
circunstancia para que no haya lu-
gar al nacimiento del derecho a pen-
s16n. En otras ocasionces, el jurispru-
dente justifica el cardcter indisponi-
ble del derecho de pensién fundin-
dose en el estado de necesidad sui
generis. &l modo del deber de ali-
mentos, Sin incurrir en discutible
comparacion, el eardcter irrenuncia-
vitudi'adrecnlt ué pensidir wmotén

lo recogen sentencias de la mal de-

nominada «jurisprudencia menor»:

asf, Juzgado de Primera Instancia

ntm. 14 de Barcelona, de 7 de Oc-

tubre de 1981 v 20 de Diciembre de

1983, y Juzgado de Primera Instan-

cid nim. 2 de Matard de 12 de Ju-
nio de 1982, NAVARRO FERNAND
RODRIGUEZ, €., «L.a pensian en caso
de separacidn o divorcio (Comen-
tario a la sentenciade la A.T. de Bil-
hao de 3 de Diciembre de 1983)».
Poder Judicial, 2* época, n°. 2, Iu-
nio 1986, p. 76.

tién baladi, porque acarrea la incerti-
dumbre acerca de la misma naturaleza
Juridica del instituto: Si la consideramos
trasunto de indemnizacion, dificilmen-
te podré negarse el dilatado margen dis-
positivo del que pueden gozar los con-
yuges; si estimamos su naturaleza
asistencial, probablemente aquel margen
se estrechard sobremanera.

Tradicionalmente. la generalidad de
la jurisprudencia y algin sector doctri-
nal, han otorgado @ la pension por des-
equilibrio una cierta naturaleza inderm-
nizatoria o reparaloria, lo que supone la
concesion a los conyuges de amplias
prerrogativas dispositivas sobre el de-
recho de pensién’, Para quienes aboga-
mos por la naturaleza asistencial de la
pension por desequilibrio, la potestad
dispositiva de los cényuges queda no-
tablemente limitada: el nacimiento de
este derecho no se supedita a sus volun-
tades; ni pueden renunciar a él antes de
su fijacion judicial; ni condonar la deu-
da una vez determinada.

1.- La obligacién de pagar pensién
dimana directamente de la Ley y sélo
de ella. de suerte que siempre que exis-
ta desequilibrio econdmico para uno de
los cényuges en relacion con la posicion
del otro, que impligue un empeoramien-
to en su situacién anterior de conviven-
cia matrimonial, y asf se constate du-
rante ¢l curso de los autos de separa-
cion o divorcio, la ley constrine al juz-
gador para que [ije una pension que la
haga desaparecer, y ello aunque las par-
tes se nieguen o callen al respecto’,

2.- Siendo la pension por desequili-
brio materia cogente, por provenir de
norma imperativa, su renuncia es impo-
sible (arg. ex. art. 6.3 Ce.)". Porque la
pensicdn solo nace si existe y se demues-
tra en autos el desequilibrio econdmico
inferido a cualquiera de los conyuges, y
no porque a €stos les interese. la quie-
ran o, para el caso, no la quicran.

3.- Y si quedo clara la prohibicion de
renuncia ¢ priort de la pension, parecida
conclusién deviene predicable para la
condonacion a pesteriort de la deuda,



siempre que subsista incolume la coyun-
tura que dio origen al nacimiento del de-
recho. El art. 1.187 Ce. remite a las re-
glas generales de la donacion para disci-
plinar a las condonaciones. Y una de es-
tas reglas, la residenciada en el art. 634
Ce.. establece un limite objetivo en be-
neficio del donante (en este caso, condo-
nante) al permitirle donar todos sus bie-
nes presentes, ¢ parte de ellos, «con tal
que éste se reserve, en plena propiedad o
en usufructo, lo necesario para vivir en
un estado correspondiente a sus circuns-
tancias». Siuna vez fijada judicialmente
la pensian, con el fin de paliar el empo-
brecimiento que respecto al otro conyu-
ge vy ala situacién que mantuvo constan-
te ¢l matrimonio le produjo el cese de la
convivencia conyugal, persistieran estas
circunstancias, es voluntad del legislador
que ni tan siquiera pueda padecer modi-
ficacion la cuantia de la pensidn por des-
equilibrio (art. 100 Cc)*. Por idéntica ra-
20n, tampoca puede el conyuge acreedor
dar por zanjada la misma mediante con-
donacién, porque ello supone renunciar
al plus econdmico que le garantiza lo ne-
cesario para viviren un estado acorde con
el que mantuvo constante la convivencia
matrimonial. En definitiva, «el estado co-
mrespondiente a sus circunstancias» al que
lude el art, 634 Ce.. para el caso que nos
ocupa, se corresponde con el que disfru-
t6 el conyuge acreedor antes de la crisis
matrimonial, y el que pretende garanti-
zar ¢l legislador mediante la fijacion de
una pension que lo equilibre respecto del
conyuge no perjudicado econdmicamente
con la ruptura de la convivencia familiar
en matrimonio. Condonar la obligacion
de pagar pensién, mientras permanezca
¢l desequilibrio, es tanto como retrotra-
erse al momento de la disolucidn vincu-
lar o de la separacidn, y si entonces no se
le permitic al conyuge perjudicado renun-
ciar a la pensién, dificilmente puede ad-
mitirse una condonacién posterior que co-
loque al ednyuge acreedor en patente de-
sequilibrio econdmico respecto del otro
conyuge. Admitirla remision de esta deu-
da es tanto como autorizar el fraude de
ley, porque no sélo pierde el acreedor la
prestacion que le permite mantenerse en
un estado correspondiente a sus circuns-
tancias, sino que también se le irroga un

grave perjuicio, proscrito con caricter
general en el art. 90 Ce.

En consecuencia, la naturaleza
asistencial de la pension por desequili-
brio, acarrea su indisponibilidad para los
cdnyuges mientras subsistan aquellas
circunstancias que le dieron origen, de
suerte que ni pueden crearlu por sumera
voluntad. ni impedir que nazca. ni si-
quiera perdonarla si tal desequilibrio
persiste”. Ello supone la carencia ab-
soluta de una cierta autonomia de los
conyuges sobre la pensién? A nuestro
juicio, no’, El dogma de la autonomia
de la voluntad puede proclamarse y re-
petirse sin temor respecto de los cényu-
ges de la pension, con la condicion de
que se subraye que pricticamente es
hoy, como lo fue ayer y lo serd mahiana,
s6loun problema de medida. Ciertamen-
te, a los convuges les estd vedado tran-
sigir respecto de la edeuda valors en qué
consiste el derecho de pensién’, pero
nada les impide pactar la modalidad
solutoria con la que colmar esa deuda,
siempre que ésta no sufra merma. Y esa
es precisamente la potestad que se les
confiere en el art. 99 Cc., a cuyo tenor
«en cualgquier momento podrd convenir-
se la sustimcion de la pension fijada
Jjudicialmente conforme al articulo 97
por fa constitueidin de una renta vitali-
cia, el wsufriwcto de determinados bie-
nes o la entrea de un capital en bienes
o en dinero». Lo ciertamente complica-
do, es configurar la naturaleza juridica
de esta facultad solutoria.

II. NATURALEZA JURIDI-
CA DE LA FACULTAD
SOLUTORIA CONFERIDA
A LOS CONYUGES POR
FL ART. 99 CC

Elucidar con nitidez los perfiles ju-
ridicos de este instituto, resolveria la
generalidad de los problemas que pu-
dieran derivarse de su interpretacion.
Pero es la misma naturaleza juridica de
la facultad sustitutoria conferida a los
conyuges, la cuestion mis debatida y de
mis complicada resolucion. La riqueza

" A menos que se produzean altera-
ciones sustanciales en la fortuna de
une u otro conyuge (arg. ex. art. 100
Cc.); 0 para el casode la muerte del
deudor, el caudal hereditario no
pudiera satisfacer las necesidades
de la dewda o afectara los derechos
en lalegitima (arg. ex. art. 101 Ce.);
v en ambos supuestos, asi lo solici-
ten al Juez los interesados

Si pueden renunciar a las mensua-
lidades ya vencidas, al modo de los
alimentos (arg, ex. ant. 151.2 Ce)

*Valga como ejemplo la Sentencia
del Tribunal Supremo de 7 de Mar-
0 de 1995, que permite a los con-
yuges estipular en capitwlaciones
una pension complementaria de

Suturo, dirigida a mantener el equi-

librio econdmico alcanzado en es-
tos capitulos; «no se (rata, por tan
10, de corregir un desequilibrio sino
de evitar que éste se produzcas.

Y Aungue pueden establecer su
cuantfa tanto en ¢l Convenio Re
gulador (art, 90 E. C¢), como me-
diante acuerdo simple (art. 97 Ce),
Pero en ambos casos, serd ¢l Juez
qQuien en dltima instancia determi-
ne la oportunidad de la misma pen-
gidn, asi como su cuantia, velando
POr NO CAUSHT uUn perjuicio grave
para ninguno de los conyuges



" En rigor juridico, quien wutiliza el
1Ermino «conyuge viudos incurre en
una palmana contradiccion, dado que
al amparo del ant. 85 Ce., «el matri-
monio se disuelve, sea cual fuere su
forma de su celebracion, por la muer-
te 0 la declaracion de fallecimiento
de uno de los conyuges...», de suerte
que muerto uno de los esposos, el
oo, cierfamente viudo o viuda, deja
te ser cdnyuge. A pesar de la obvie-
dad, es de uso cormente por el jurista,
y comiinmente aceptado por la doc-
trina y la jurisprudencia.

U LasarTE ALvaRiZ, C. ¥ VALPUESTA
Fresanorz, MR, Matrimonio y di-
voreio. Comentarios al Titulo IV del
Libro I del Cadigo Civil, coordina-
dos por José Luis Lacruz Berdejo,
2* ed,, Civitas, Madrid, 1994, p,
1193.

Y Haza Diaz, P, La pensidn de se-
paracion y divorcio, (Tesis docto-
ral), Universidad de Cérdoba, Facul-
tad de Derecho, Cordoba, 1987, pp.
16, 17, 246 6 250,

'GUILON BALLESTEROS, «La conmu-
tacion del usufructo legal del con-
yuge viudow, Anuario de Derecho
Chwl., 1. XVIL, fasciculo I11, Julio-
Septiembre, 1964, p. 616, por citar
alguno de los tratadistas hispanos de
esta opinién. La doctrina italiana
como regla general. «L ussegno in
favore del coniuge divorziato ha
cliere assistenziale oltre che alimen-
tare, e trova suo fondamento nel vin-
colo di solidarieti post-coniugale
tanto che =i estingue con le nuove
nozze, perché con esse sorge un
nuovo vincolo di solidarietd coniu-
gales, Sic. MEAZANOTTE, L.,. La succe-
ssione anomala del coniuge, publi-
cazione della Scuola di specializza-
aone in diritto civile dell Universita
di Camerino, nim. 58, Napoli, 1989,

pp. 102 y 103
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de opiniones doctrinales al respecto
(auspiciada por la eseucta dedicacion
normativa a la pension por desequilibrio
€condmico), y que todas encuentren
cobijo en la imprecision terminoldgica
del art. 99 Ce, abren el abanico de las
soluciones hasta limites insospechados.

Para solventar este escollo inicial,
hemos crefdo conveniente acudir prime-
I0 A institutos que guarden una estrecha
similitud, al menos en su apariencia, con
1a dicrio legis del articulo de referencia,
¥, tras realizar una labor de cotejo
axiolégico, afirmar o descartar su iden-
tidad juridica. El instituto en cuestion
no es otro que el de la conmutacidn del
usufrucra del conyuge viudo" regulado
en los arts. 839 y 840 Ce,

A) Semejanzas y diferencias con la
conmutacidn del usufructo vidual

Art. 839. Los herederos podrin sa-
tisfacer al canyvuge su parte del usufruc-
to, asigndndole una renta vitalicia, los
productes de determinados bienes, o un
capital en efectivo, procediendo de mu-
fuo acuerdo y, en su defecio, por virtud
de mandato judicial.

Mientras esto no se realice, estardn
afectos todos los bienes de la herencia
al page de la parte del usufructo que
corresponda al cényuge.

Art. 840. Cuanda se esté en el caso
previsto por el parrafo segunde del ar-
ticulo 837, el conyuge podrd exigir qie
el usufructo gue grave la parte que re-

wrilon o iAo s dweis el il w side

cién de éstos, asigndndole un capital en
dinero o un lote de bienes hereditarios.

Es indiscutible gue entre los citados
articulos (especialmente el 839) y ¢l art,
99 Cc., al menos en cuanto a su literali-
dad, existe un enorme parecido. Otra
cosa es aventurar esta identidad respec-
to de sus finalidades y naturalezas juri-
dicas. Quizd, como apuntan LASARTE
y VALPUESTA, «una vez mds ha fun-
cionado el arrasire legislativo y, antes
de meditar una solucion ad hoc -la re-
fieren para la conmutacién solutoria del

derecho de pensidn-, se ha preferido rei-
terar una norma suficientemente cono-
cida y contrastada como el articulo 838
(839 tras ln Ley de 24 de Abril de 1958)
del Cédigo Civils. «jLa pena es gue los
supuestos de hecho de ambas normas
poco tienen que ver entre sil»'!,

No creemos, sin embargo, que las
diferencias sean tan extremas como tan
enfticamente apuntan LASARTE y
VALPUESTA. EL parecido entre el es-
tado de viudo y el de divorciado lo sos-
tiene la 16gica del articulo 85 del Ce.. al
que hacen mencién distintos autores®,
y la Circular de la Direccién General de
los Registros y del Notariado de 16 de
Noviembre de 1984, segiin la cual:
«Consecuencia directa de la disolucién
del matrimonio por divorcio es la exis-
tencia de un estado civil de divorciado
que... se asemeja al de viudez, por ser
éste estado civil igualmente un efecto
de las otras causas de disolucién del
matrimonio coma son la muerte y la
declaracion de fallecimientos.

Asimismo, el cardeter asistencial que
hemos concedido al derecho de pensién
por desequilibrio econémico, es igual-
mente atribuible por varios civilistas
para la legittima del cényuge viudo, cri-
terio que particularmente no comparto.
Asi se dice que «el usufructo vidual pre-
tende que el viudo no pierda la posicién
econdmica que tenfa durante el matri-
monio»". Sin negar este predicado ca-
ricler asistencial para la legitima del
viudo, el reconocimiento de esta cuota
es un derecho previo y exigible, inde-

imendiente de la nondisianse srandmi
cas en que pudiera quedar ¢l viudo (o la
viuda) tras el obito del causante casa-
do; a diferencia de la citada pensién que
precisa indefectiblemente para el naci-
miento del derecho, de un empeora-
miento en su situacion anterior en cl
matrimonio que le produzca un desequi-
librio econdmico en relacién con la po-
sicion del otro cényuge. Por la misma
razon, al no tenerse en cuenta el estado
en que habri de quedar el viudo, la cuan-
tia de la citada cuota legitimaria es in-
variable, y no precisa, en consecuencia,
modulacidn judicial ni de cualquier otra



clase™. En suma. aunque de parecida
naturaleza, ambas instituciones difieren
en la medida en que no se exige respec-
to del usufructo vidual (a diferencia de
la pension) una atemperacién de su
cuantia a las necesidades que precisarfa
el viudo para mantener el starus del que
gozaba constante el matrimonio.

De igual suerte, y sosteniendo que
existe una notable semejanza entre el
derecho de pensién y la cuota vidual,
tampoco participan de la misma natura-
leza, ni de parecidos fines, las faculta-
des solutorias de los arts. 839 y 99 del
Cddigo Civil. Uno y otro dan por hecho
el cardcter indisponible de las deudas
que persiguen extinguir modificando la
prestacion debida. Prescindiendo ahora
del derecho de pension, la legitima del
conyuge viudo, en cuanto que legitima,
es intangible tanto cualitativa comao
cuantitativamente, a tenor de lo preve-
nido en el articulo 813 y concordantes
del Cédigo 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 obligados al
pago de este «legado legal» del que es
titular el viudo, es decir, lo herederos
gravados (art. 858 Cc.)"", conmuten esta
debita pars valoris banorum, al socaire
de lo prevenido en los arts, 839 y 840
del Cc., de usufructo a renta vitalicia,
capital en efectivo, o lote de bienes he-
reditarios, seglin con quiencs coneurra
el viudo, Como no puede sufrir merma
el valor de la legitima al ser conmutado
por otra prestacion, el cényuge viudo
siempre podrd solicitar el amparo judi-
cial, si se manifiesta en desacuerdo con
la equivalencia que fijaron los herede-
10s. A esto es a lo que se refiere cl art,
839 cuando dice de «mutuo acuerdo y,
en su defecto, por virtud de mandato
judicial»'®, Y en esta cueslién, a nues-
tro juicio, si que encuentra refrendo el
art. 839 en el art. 99 Ce. Al igual que la
cuola legitimaria del viudo, la «deuda
valor» en que consiste el derecho de
pensién, es indisponible para los con-
yuges. Ello no obsta para que si lo esti-
man conveniente, ésta pueda ser paga-
da con una prestacion distinta de la ren-
ta periodica fijada por el Juez, siempre

que no sufra dafio la citada «deuda va-
lors, esto es, que ambas prestaciones
sean equivalentes econdmicamente. Y
para salvaguardar la posicion del con-
vuge acreedor, al modo de lo dicho para
el conyuge vindo, nada impide que sea
el Juez quien fije la cuantia de la nueva
prestacién, que no la modalidad soluto-
ria que, en todo caso, precisa de previo
acuerdo entre los conyuges.

Pero este parecido funcional, no im-
plica la igualdad ni en los fines ni en la
naturaleza de sendos preceptos, Mien-
tras que el art. 839 Ce. persigue «evitar
la desmembracién del dominio, al ser
la legitima del conyuge viudo un usu-
fructo sobre parte de la herenciax»', la
facultad solutoria del art. 99 Ce. preten-
de otorgar a los conyuges. en beneficio
de ambos, una alternativa solutoria que
ponga érmino a la deuda derivada del
desequilibrio econdmico. En el primer
caso, como los tinicos interesados en que
desaparezea la carga de su propiedad son
los herederos fate sensu, solo a ellos les
confiere el legislador la facultad de pa-
gar de otra forma que les sea menos gra-
vosa, la cuota legitimaria del viudo: nos
hallamos, en consecuencia, ante una
obligacion facultativa, en lamedidaen
que no se precisa del asentimiento del
acreedor (conyuge viudo) para mudar
de prestacion. En el segundo caso, como
se establece en beneficio de los conyu-
ges, s¢ requicre el consentimiento de
ambos para la mutacion objetiva, lo que
conlleva, necesariamente, o una dacion
en pago, 0 Una novacion (extintiva o
modificativa).

En resumidas cuentas, cuota vidual
y derecho de pension guardan en comiin
su cardcter indisponible y, en menor
medida. su naturaleza asistencial, pues-
1o que la cuantia de la legitima se fija
legalmente sin tener en cuenta la sitlua-
cién econdmica en queda el cényuge
supérstite. Sin embargo, la posibilidad
que ambas presentan para ser conmuta-
das, aunque de enorme similitud termi-
noldgica, difieren en su finalidad y na-
turaleza juridicas: mientras la conmu-
tacién de la legitima del viudo pretende
evitar la desmembracién dominical en

" Para el caso, el usufructo del ter-
ciodestinado a la mejora, si concu-
rre a la herencia con hijos o des-
cendientes (art. 834 Ce.); el usu-
fructo de la mitad de la herencia si
estos descendientes son adulterinos
del finado, o si concurre s6lo con
ascendientes (art. 837 Ce.); y al fin,
el usufructo de los dos tercios de la
herencia, $i no cConcurre €on ningu-
no de los citados (ant. 838 Cc.)

" Esto es, cualesquicra sucesores,
forzosos, voluntarios, abintestato,
legatarios, acreedores y cesionarios
sin restriceion. Que son éstos los
anicos legitimados para escoger la
modalidad solutoria con la que col-
mar la cuota legiimaria del viudo,
no ofrece el menor género de du-
das, al amparo de la literalidad de
los arts. 839 y 840 Ce. Asi lo ex-
presan DIEZ-PICAZO ¥ GULLON BALLES-
TEROS, Devecha Civil, Familio y Su-
cesiones, Tecnos, Madnd, 1991, pp.
719y 720; RIVERA FERNANDEZ, M., La
herencia de los viudos: usufrucro
universal v legitima de las hijos,
Caoleceion Jurisprudencia practica
0" 13, Tecnos, Madrid, 1991, pp.
31y 32; CARCABA FERNANDEZ, M, Los
derechos sucesorios del conyuge
vinde, Universidad de Oviedo,
Qviedo, 1.993, pp. 742 79.

““El mutuo acverdo ha de circuns

cribirse a las operaciones de valo-
racidn del usufructo y del objeto por
el gue se trueca e incluso, si se quie-
re, o las garantias de la operacidn,
pero nada mas. La autoridad judi-
cial es la que controlard, en su de
fecto, para que no haya lesion a los
intereses de las partess. DIEZ-PCAZO
y GULLON, Derecho Civil... cit,, p.
719 Idem, CARCABA FERNANDEZ, Las
derechos sucesorivs..., it p. 81,

U Dipz-Picazo v Gurrox, Derecho
civil, it p. 719,

* Son abligaciones facultativas
aquéllas en que se debe una sola
prestacidn pero teniendo el deudor
derecho a liberarse mediante otra
sin necesidad de asentimiento algu-
no del acreedor (STS. 28 de Febre-
ro de 1961). riNez distingue la
dacion de las obligaciones faculta-
tivas «s1 atendemos al régimen de
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efectos. Fin la obligacién facultati-
v, usualmente convenida en favor
del deudor, queda a voluntad de éste
liberagse ejecutando la prestacion in
obligatione o realizando aquélla in
Tfaculiate soluionis. El acreedor solo
podrd accionar por la primera. En Ja
dacion en pago, ni el acreedor pue-
de exigir una prestacion distinta de
la convenida en pago, ni el deudor
puede cumplir con la ori ginaria, una
VEZ que se ha llegudo al acverdo de
dacién en pagos. FiNez, 1y «La
dacién en pagos, Anwario de Dere-
cho Civil, T. XLV, L. 1V, octubre-
diciembre 1,995, pp. 1481 y 1482,

1 STS de 13 de abril de 1.956 (Sala
1%). Asi, campuzano Tome, La pen-
sidn por .., cit, p. 161; LOPEZ
BELTRAX DE HEREDIA, €., «E| derecho
a la pension por desequilibrio eco-

nomica del articulo 97 del Cédigo
Civil a la muerte del conyuge deu-
dors, Revista General de Derecho.,
afio L[, 604-603, encro-febrero
1.995,pp 35 y 36.

“"En este apastado sélo eshozaremos
el instituto, asi como algunas de las
caracteristicas que lo diferencian de
la novacion. Ahondaremos un poce
mds en su naturaleza, requisitos y
efectos, aprovechando la travesia de
la pensién per desequilibrio econd-
mico por cada uno de sus rasgos
definitorios.

" ALBALADEO Giarcla, M., «Ladacion
en pago y ladeterminacion de ladeu-
da que se paga (Comentario a la sen-
tencia del Tribunal Supremo (Sala 1°)
de B de febrern de 1.996)», Revista
de Derecho Privado, T. LXXXI, di-
ciembre 1.997, p. 913.

“ Lacruz Berbeio, SaNcho ReauLs-
DA, Lusa Serpavo v Riviso Hersan-
nesr aNasvrhndaTamiline Jlaan

tos de Derecho Civil, T IV, [ 1, 3*
ed., Bosch, Barcelona, 1989, p, 216

* Latou Brotons, J. «Notas sobre la
dacion en pagow, Revista de Derecho
Privado, T. XXXVII, 436437, julic-
agosto 1953, pp. 625 y 626.

las propiedades de los herederos, y por
esa razon, sélo a éstos se les permite
conmutar (obligacidn facultativa); la
facultad solutoria del art. 99 Ce. se otor-
ga para beneficio de ambos conyuges,
y por eso son ellos quiencs, mediante
acuerdo (de dacion en pago o novacién,
como veremos), pueden sustituir Ia pres-
tacidn originaria. Pese a las diferencias
citadas, existe un cierto parecido fun-
cional: como veremos mis adelante, los
criterios tradicionales para el cdlculo o
capitalizacion del usufructo vidual son
ignalmente extrapolables para la conmu-
tacion solutoria del derecho de pen-
s10n'; y en ambos casos, se permite al
accipiens acudir al Juez para que resta-
blezca, en la medida de lo posible, el
valor objetivo entre las prestaciones
nueva y sustituida.

B) La dacién en pago™

El acuerdo efectivamente ejecutado,
por el que los conyuges separados, los
ex-conyuges divorciados, o el ex-cinyu-
ge acreedor y los herederos del ex-con-
yuge deudor, conmutan la prestacidn pe-
riodica en que consiste la pension por
desequilibrio econémico, por la entrega
de un capital en bienes o en dinero, la
transmisidn de un derecho de renta vita-
licia o de usufructo de determinados hie-
nes (arg. ex. art. 99 Ce.), o por cualquier
otra prestacién de dar, hacer o no hacer
alguna cosa, siempre que el valor de ésta
guarde cierta equivalencia econémica ob-
jetiva con el fijado judicialmente para la
pension del articulo 97 de Cédigo Civil,
es una dacidn en pago.

Haciendo del pleonasmo elocuencia,
ALBALADEIO define la dacidn en pago co-
mo «una dacion en pago, tal como sue-
na, y por perogrullesco que parezea, es
decir, pagar dando o haciendo algo que
noesloque se debfay debes’, claro estd,
con la anuencia del acreedor™. Silencia-
da por el legislador espafiol al enumerar
los medios de extincion de las obligacio-
nes (articulo 1.156 Cc.), la datio in solu-
tumn 1o ha encontrado en el Derecho po-
sitivo patrio una regulacién sistemdtica
adecuada a su importancia doctrinal y
prictica™: 8élo la regula con cierto deta-



lle la ley 495,1° del Fuero Nuevo de Na-
varra; el Cadigo Civil, (siguiendo el mo-
delo latino del Cadigo Civil francés o el
italiano de 1.865), apenas la menciona en
algunos articulos (1.521, 1.636 y 1849),
aunque su admisibilidad se deduce, en
general, del principio de autonomia de la
voluntad (art, 1.255 Ce.), «que permite
que, si ambas partes estdn de acuerda, la
obligacion se satisfaga aunque no con su
abjeto, que all los interesados sabréin por
qué les conviene cambiarlo 2 los dos»™

La dacion en pago produce un ver-
dadero pago, es decir, acarrea la extin-
¢ion ipso iure de la obligacién cuya pres-
tacion fue sustituida™, con todas sus
obligaciones accesorias y garantias™.
Con ella, las partes no pretenden modi-
ficar la obligacidn que les vincula, ni
extinguir ésta para crear otra; en otras
palabras, las partes no actian con un
mero animus novandi que les conduzea
a cumplir la nueva obligacion resultan-
te de la modificacién objetiva operada,
sino que, por contra, persiguen acabar
con la (nica existente mediante un
subrogado en el cumplimiento, la datio
in solutum, que haria las veces de pago:
actian, en consecuencia. con animus
solutionis. Mientras que al celebrar una
novacion se proponen extinguir una
obligacién y dar vida a otra (si es
novacion extintiva) o modificar (si es
modificativa -o impropia-), dejando sub-
sistente la obligacion preexistente; en la
datio in solutum, al dar y recibir en pago
s¢ proponen pura y simplemente extin-
gutrlaobligacién, mediante pago (aun-
que sea un pago diferente del normal)”’.

Tradicionalmente, la dacién en pago
ha sido configurada como una modali-
dad de pago. Con posterioridad, se asi-
mild (al menos funcionalmente) al con-
trato de compra y venta, al pairo del
apotegma dare in solutum is vendere,
tomado de ULPIANQ, retomado por
DOMAT y POTHIER, y seguido por
gran parte de la doctrina y la jurispru-
dencia®. Pero es regla conocida en De-
recho que a mayor consense, mayor sea
la disidencia: la misma jurisprudencia
se desdice™; otros la consideraron como
un pago particular, otros como un

B AupALADEIO, «La dacidn en pa-
go..», cit,, p. 905,

* por ello se habla aquf de dacion
pro soluto o in solutum, no pro
solvendo, que no origina la extin-
cion automtica de la obligacion
orignaria, y diferencia la dacién en
pago del pago por cesion de bienes
del art. 1.175 Ce. Comwo ocurre con
ladacion en pago, la naturaleza ju-
ridica de la cesidn «para pagos es
controvertida doctrinal y jurispru-
dencialmente: mandato, una trans-
mision de la facultad de disponer o
derecho de disposicidn, como una
propiedad hduciarta o como un pa-
tnmonio adscrito a un fin. CAMPOS
HERNANDEZ, M., «Nolas sobre la
dacién para pago en los convenios
extrgjuchcialess, Revista General
de Derecho, ano X, 118-119, julio-
agosto 1954, p. 366,

*Ley 495.1 de la Compilacidn de
Derecho Foral de Navarra: «Las ga-
rantias de la obligacion, salvo que
sean eaxpresamente mantenidas,
guedardn extinguidas desde ¢l mo-
mento de la aceptucions, Aungue
referido a la novacion, en el mismo
sentido el art. 1,207 Ce.: «Cuando
la obligacidn principal se extinga
por electo de la novacidn, sélo po-
drin subsistir las obligaciones ac-
cesorins en cuanto aprovechen a
terceros que no hubieren prestada
su consentimiento», Ya advertia
GARCIA GOYENA que «gsl0 que se
dice aqui de le novacion. es comin
a tados los casos de liberacion o
extincion de la obligacion princi-
pal: fn onuribies speciebus lbera-
tionum efiam accesiones liberantur,
ley 43, Titulo 3, libro 46 del Diges-
tow, La necesidad de la anuencia de
los terceros afectos se infiere de los
brocardos: Res inter alfos aeta altis
non nocet y Novatione legitime per-
Jecta debiti in aliwm translati.
prioris contractus fidefusseres
liberatos esse non ambigitur. Co-
mentario al art. 1.138 del Proyecto
Isabelino en Garcla Govixa, r.,
Concordancias, motivos y conen-
tarios del Codigo Civil Esparivl,
Reimpresian de la ed. Madrid 1852,
al cuidado de la Cétedra Derecho
Civil de la Universidad de Zarago-
za, 1974, p. 607.

"Ladualidad de consccuencias que
implica la novacién, extintiva y
creadora a la par, la deja bien clara
CARRONNIER: «La novation produit
deux effets: un effet extinetif

(I"obligation anncienne est éteinte
de laméme manierd qu elle le serait
par un paiement réel); un effet
créateur (une obligation nouvelle
est erée de la m&me maniére gquelle
le serait par un contrat indépen-
dant)=. sic. CARBONNIER, J. « Les
obligations», Droi Civil, T, 4,
Presses Universitaires de France,
Paris, 1994, p. 547.

*Latoig, «Notas sobre ln dacidn
en pagos, ., pp. 628 y ss,

“ Para evitar una larga enumeracion
de sentencias, véase ALEALADEN. «La
dacidn en pago..», ¢k, pp. 906 a
912, donde se desglosa y analiza la
junsprudencia que asimila la dacion
a la vent y, la distingue de lu que
no lo hace. Para la Direccidn Gene-
ral de los Registros y del Notariado,
la daciGn en pago «es un conirato
con causa onerosa, traslativo de do-
minio, mediante el cual nna o vanas
fincas o padticipaciones de las mis-
mas son transfesiclas al adjudicata-
rioa titulo singular, sirviendo de con-
trapresticion a derechos reconocidos
con anterioridad y extinguiendo la
obligacion primitiva por el importe
de los bienes adjudicadoss. Latour,
«Notas sobre ln dacién en pagos, .,
p. 631



¥ Con la extension que se merece,
Fernanpez Ropricuez, C.P. «Natura-
leza juridica de la dacién en pagos,
Anuario de Dereche Civil, T. X, £.111
julio-septicmbre 1.997, pp. 7532 798.

¥ Distinto del que da ongen a la obli-
gacion que se pretende extinguir. En
parecido sentido, MERING HERNANDEZ,
1.1 «La daci6n en pagos, Revista de
Derecho Norarial, afio XXII, 87,
enero-marzo 1.975, p. 102

YA pesar de las palabras de Georat
(la dacién en pago «no s6lo no ha
encontrado lugar en los Codigos,
sino que le ha faltado hasta un nom-
bre propio en el vocabulanio juridi-
codel diax, citado por Latoug, «No-
tas sobre la dacidn en pagow, cir., p.
631, quien después enumera los dis-
tintos nombres con los gue suele
aparecer el instituto), 1o cierto es que
la ley utiliza de ordinario el de
«dacion en pagow. ldem, MeriNo,
«La dacin en pugos, cir., p. 82.

" AsE, AusaLaoio, Derecho Civil,
cit,, p. 143 a 146, Para Lacwuz y
otres, Elementos de Derecho Civit |
cit, p. 218, es «un contrato tipico,
con tipicidad prictica y jurispru-
dencial»; Joroano Barea, «atipico
provisto de cierta tipicidad socials,
citado por FErnANDEZ RODRIGUEZ,
«Naturaleza juridica de la dacion en
pagos, cit, p. 787. quien también lo
denomina «atipico usual en el trifi-
co juridicos,

" «lLas declaraciones de voluntad de
acreedor y deudor que dan vida a la
dacién en pago no estin sometidas
a ninguna forma especial, y, por con-
siguiente, rige la regla general del
articulo 1,278 del C.e., y en su caso,
cuando la prestacidn asumida por el
deudor esté comprendida dentro del
amiecta de hacha an sllac nrevie
1o, actuard el art, 1.280n° 6 y pdrra-
fo final del citado preceptos, Seria-
wo Aroxso, E. «Consideraciones so-
bre la dacion en pagos, Revista de
Derecho Privado, T. LXI1, mayo
1978, pp. 431 y 432, En el mismo
sentido, Latovi., «Notas sobre la
dacién en pagon, cit., p. 635,

A estas ltimas, nosreferiremos mas
adelante con la extensién debida.

* Asi, Haza Diaz, quien en numero-
$0S pasajes la llama novacién, y en
OLros la refiere como asustituciénen
la forma de pagos. La pensicn de
separacidn y divercio, cil, p. 237,

7 La novacion, por contra, no exige
esta equivalencia de valor objetivo
entre lgs prestaciones nueva y
novada, ai tampoco que aquélla
deba ser entregada como requisito
sine qua non para li misma pcrfr.‘c-
c16n de Ja novacion. Para un mayor
andlisis de los requisitos de la
novacion, Garcia b Magina, M., La
novacton, modificacion y exiincidn
de las obligaciones, Serlipost, Bar-
celona, 1993, pp. 29 y ss.

" En rigor, unos presupuestos, olros
requisitos, SErrANG ALONSO afiade a
los primeros la imposibilidad por
parte del deudor de realizar la pres-
tacién originaria, entendida aguélla
como «lodo aquel supuesioen ¢l que
¢l deudor manifiesta a su acreedor
no poder realizar la prestacion asu-
mida, con independencia de las ra-
Z0Nes o causas o que obedezen tal
no realizacidn, ya que la dacion en
pago no requicre que se acredite la
imposibilidad objetiva de realiza-
cién de la prestacién originarias.
«Consideraciones...», cit., pp. 429y
430. Con idéntico criterio, Manriv
Garcta ok Leoxago, T, «Conside-
raciones sobre la dacidn en pagon,
Revista critica de Derecho lnmobi-
liario, afio LXII1, 575, julio-agosto
1.986, p. 1011. A mi juicio, $i no es
necesano que acredite el safvens 1a
causa que le impide cumplir como
debin, pucde inventdrsela sin que de
la falsa excusa se derive secuela al-
guna, lo que es tanto como negar e!

presupuesto v a la par proclamar la
existencia de la dacion. Sencilla-

mente, absurdo.

subrogado del cumplimiento, otros
como una novacion (sobre todo la doc-
trina francesa a raiz del Code napoled-
nico), y otros, al fin, como un negocio
juridico de caracteristicas complejas™.

A nuestro juicio, la dacién en pago
es un contrato auténomo®, nominado™,
atipico”, no solemne™, de naturaleza
traslativa v eficacia solutoria®.

Esbozadas las aristas juridicas del
instituto, sélo nos queda comprobar si
en su interior encaja la conmutacién
solutoria que propone el articulo 99 Ce.
Advierto que la generalidad de la doc-
trina que se ha ocupado de la cuestion
(escasa por otro lado), 0 no se pronun-
cia sobre el particular, o se contradice
palmariamente™, o la califican de mera
novacion. Como es logico, estimar la
iltima de las tesis depara unas conse-
cuencias para los conyuges radicalmente
distintas a las propias de la dacién en
pago. Para una mejor comprension de
las diferencias, realizaremos un examen
comparativo de los institutos a lo largo
del siguiente capitulo.

II1. REQUISITOS DE LA
DACION EN PAGO DEL
ART. 99 CC

Que medie acuerdo entre las partes,
con capacidad suficiente para realizar-
lo; que la obligacién que se pretende
extinguir exista; que la prestacion nue-
va sea distinta de la debida, aunque de
«cierto» equivalente valor objetivo; v
ane wen antranada al arrasdar cama ra
quisito constituvente y perfeccionador
del contrato atipico de dacién en pago”,
son los cuatro requisitos que se preci-
san para que la mutacion solutoria pro-
duzea su eficacia extintintiva™.

1) Acuerdo de las partes

Aunque de controvertida naturaleza
juridica, sea cual sea la teorfa a la que
nos 4cojamos (compraventa, novacidn.
subrogado del cumplimiento, negocio
atipico...), la dacién en pago siempre
precisard para su plena validez del con-



curso de voluntades de acreedor v deu-
dor”. Asi se recoge expresamente en el
art. 99 Cc., si bien con una férmula tan
abierta e impersonal, «podrd convenir-
se», que nos obliga a realizar una labor
de exégesis para la determinacion de los
sujetos en cuestion, Acaso se explicatal
omision del legislador, por lo evidente
de su respuesta: si son partes del con-
trato de dacidn en pago el acreedor y el
deudor de la relacién obligatoria, para
la pension por desequilibrio econémico
Estas se traducen en las personas de los
ex-conyuges divorciados, o de los to-
davia cényuges, si sélo estuviesen se-
parados. Pero en la medida que también
estin obligados al pago de la pension
por desequilibrio, los herederos del ex-
conyuge deudor, de morir éste (art.
101.2 Cc.), aellos les alcanza igualmen-
te la legitimacion para, de consuno con
el ex-conyuge acreedor, conmutar la
citada renta periddica por otra presta-
cion de naturaleza diversa (aliud pro
alio), aunque de equivalente valor ob-
jetivo, en la medida de lo posible, a la
primera fijada judicialmente®,

Ultimamente, creemos queel Juez no
goza de competencia para compeler a
un ex-conyuge, ainstancia del otro, para
que aquél acepte una prestacion distin-
ta de la debida a los efectos del pago de
la pensién, porque sélo por acuerdo de
las partes de la relacion obligatoria, es
posible sustituir una prestacion por
otra®, De ofra suerte, se desnaturaliza-
riael instituto de referencia™, A losumo,
como més adelante explicaré, el Juez,
silos cnyuges lo estimasen convenien-
te. fijard el quanmum de la prestacion.
Ni tan siquiera homologa o aprueba el
convenio de dacion.

2) Obligacién preexistente
2.1) «Fijada judicialmente»

Para que esta dacion en pago sca
posible, es requisito sine qua non que la
obligacién que se pretenda extinguir
exista v sea vilida, Respecto a la cues-
tién que nos ocupa, sélo es posible pa-
gar la pension por desequilibrio econd-
mico una vez nacida, y eso Gnicamente

“pues, si bien el cumplimiento con
prestacion distinta de la debida no
puede serimpuestoal acreedor (aliud
pmaﬁa invito creditori solvi non po-
test, art. 1.166), ni al deudor (aliud
pr alio invito debitore peti non po-
test). no hay, sin embargo, obsticulo
enadmitirtocuandoambos, accipiens
y solvens, lo consientan.

“yiudo, si el deudor fallecido sélo
estaba separado; solo ex-conyuge
acreedor, auncque por partida doble,
st ademis de fallecido el deudor, es-
taba divorciado.

# qHerederos» lato sensi, se enlien-
de, pues si resulta obligado el lega-
tario & quien el testadar impuso ¢l
pago de la pensidn como carga in-
herente a su legudo, serd &l prima
Jfacie quien deba satisfacerla. Aho-
ra hien, si el legado no fuera sufi-
ciente para suplirla, en modo algu-
no se reduce o extingue la pension
por desequilibrio, sino que el gra-
vamen impuesto al legatario afec-
tard a las relaciones entre éste y los
herederos stricto sensu, sin perjui-
cio del derecho de repeticién que
asisie a los tltimos por las cantida-
des efectivamente abonadas v con
el limite del importe del legado,
LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, ¢, «El de-
recho o la pension por desequilibrio
econdmico del articulo 97 del Co-
digo Civil a la muerte del conyuge
deudors, Revista General del De-
recho, ano LI, 604-605, enero-fe-
brero 1.995, p. 34,

“Para Larez-Musiz, «es indudable
que esta sustitucion de la pension
fijada judicialmente no pueda im-
ponerse a peticion de una sola de
las partes, sino que tinicamente serd
admisible st existe convenio entre
ambas», en LOPEZ-MURIZ GosI, M. La
ejecucion de semencias en materia
matrimonial (guia prdcrica), Colex,
Madrid, 1988, p. 117. Enigual sen-
tido. Sentencia de la Audiencia Te-
mitorial de Barcelona de 9 de Fe-
brero de 1984: «Esta propuesta ne-
cesila del acuerdo del actor para que
llegue a ser vinculante para el mis-
mox; HAZA LIAZ. La pension de se-
paracion y de divorcio, cit., p. 231,
CAMPUZANG TOME, La pension por...
cit. p.182; LOPEZ BELTRAN DE HERE-
pia, «El derecho a la pension...»,
cit, pp. 43 y 44,

“Eso es lo que pasarfi si admitiése-
mos la excepeion a la regla anterior
propuesta por LOPEZ BELTRAN DE 11k~

REDIA, quien aboga por la aplicacién
analégica del articulo 839 Cc., ob-
viando el acuerdo entre sofvens v
accipiens ¢ imponiendo judicialmen-
te al ex-conyuge deudor la conmu-
tacidn, si ésta la piden los herederos
y las circunstancias concurrenies en
el caso conereto asi loaconsejen. En
todo caso, si que necesita acuerdo la
equivalencia entre lo conmutado y
lo conmutable. 1OPEZ BELTRAN DE HE-
reDIA. «El derecho @ la pensidn
por..», cit,, p. 34. En 1al caso, no
habria puramente dacidn, sino adje-
dicacién en pago. Aunque para mu-
chos son énmines smonimos, para
algunos existen sutiles diferencias:
«La dacidn en pago no requiere la
solemnidad de la intervencidn de una
autoridad o funcionano; la adjudi-
cacion en pago, si, En la primera, el
deudor presta el consentimiento yo-
luntariamente: en la segunda, ese
consentimiento se suple por la ley a
través del funcionario: en la dacidn,
el valor de estimacién se hace de
comiin acuerdo entre acreedor y den-
dor; en la adjudicacin en pago pue-
de no ocurmirasis. BAS ¥ RIVAS, F. «La
dacidn, adjudicacion y cesion de bie-
nes, en funcidn de pago de dendass,
Revista Critica de Derecho Inmobi-
lario, afo XXI, 208, septiembre
1.945, pp. 589 y 590.



“ Esta expresién «se concreta en la
exigencin de que dicha pension haya
sida recogida en la sentencia de se-
paracitn o divorcio como prucba, tan-
10 de su existencia como de su cuan-
tfa; exigencia, por otra parte, razona-
ble si entendemos que el art. 99 Ce,
se refiere a la sustitucion en la forma
de pago, lo cual implica la existencia
de una previa obhigacion. aza piaz.
La pension de. ., ¢it., p. 237

81 a pesar de ello, se acordara por
los sedicentes acreedor y deudor la
dacién en pago. este contrato seria
irrito. La STS (Sala 1%) de 22 de ju-
nio de 1.967 calificad el acuerdo
dacidn de «inexistente por ausencia
de causas, aunque cuesta admitirlo
para el caso en cueslion, cuando el
desequilibrio existe, pese a no estar
declirado ni cuantificado judicial-
mente,

51, ademis, el sedicente deudor en-
tregase lo que creyeradeber al acree-
dor, nos hallariamos ante un pago
indebido de los previstos en el art
1.895 y siguientes del Ce., surgien-
do para &ste dltimo la obligacion de
restituir lo indebidamente cobrado,
a menos que proebe que la entrega
se le hizo a titulo de liberalidad o
por otra causa justa tart. 1.901 Ce)

“Dellat fintinaris, e, «que pertene-
ce al umbral de la puertas. Aplica-
do al caso, «antes de la fijacion ju-
dicial de la pensicn.

T« Admitir la posibilidad de Ia
dacion antes del vencimiento equi-
valdria confundir la misma con la
novacion objetivas, SERRANG ALON-
s0, «Consideraciones...», eit., p. 432,
Admitiendo gue esta diferencia tem-
poral para el uso efectivo de la
dacidén y de la novacidn, en uno y
otro caso es presupuesto que la obh-
gaciom hava nacido, circunstancia
que no se da respecto de la pensidn
hasta que el Juez no la fije expresa-
mente en la sentencia de separacion
o divoreio.

“STS (Sala 1*) de 16 de Enero de
1988,

“Es cierto que el Juez lo que real-
mente establece con la pensién por

desequilibrio econdmico es una
«denda valors, que puede colmarse
para su venidero cumplimiento con
multiples variuntes de pago: unaren-
12, un usufructo, un capital.., Pero
el preceptor, de entre todas las posi-
bles formas de cumplimiento, esco-
216 solo v exclusivamente para su
fijacidn inicial a la pension, es de-
cir, 3 una prestacion de numerario
de tracto sucesivo, por entender gue
era la mds apropiada para traducir a
metdlico el desequilibrio econdmi-
€O que pudiera irrogarse a uno de
108 canyuges. Asi se manifiesta ex-
presamente en el mismo articulado
del Cadigo Civil (arts. 90.1LE, 97.1
¥ 2,99, 100 y 101), hasta el punto
de denominar a este derecho, cuya
naturaleza es, coma dijimos. una
«deuda valors, como derecho de
pensidn.

Otro argumento para negar que puc-
dn establecerse ab initie otra forma
de pago que no sen la citada de pres-
lacitn periddica, es que el articulo
99 Ce. no contiene mds que una pre-
rrogativa «excepeionals que se con-
fiere a los conyuges para conmutar
esq pensidn por otra modalidad
solutoria, si bien sdlo ejercitable
para cuando la pension haya sido
establecida previamente por el Juez,
¥ nuncaa la mversa, De similar op-
niAn e§ CAMPLUZANG TOME, La pensicn
por.., cit, p. 148,

acaece cuando ¢l Juez, después de com-
probar la certeza del supuesto de hecho
prevenido en el art. 97 del Ce,, o des-
pués de homologar la solicitada por
ambos cdnyuges de comtiin acuerdo en
el Convenio regulador (art. 90 E Ce.),
la fija en la resolucion por la que decre-
ta el divorcio vincular (o separacion, en
su caso). Por idéntica razén, el art. 99
del Cc. estatuye la posibilidad de alte-
raeion solutoria solo para cuando la pen-
sion haya sido fijada judicialmente®,
porque entre tanto esto no ocurra la obli-
gacién como (al no existe y, en buena
logica, no puede ser objeto de pago™.

2.2) Imposibilidad de la conmuta-
cion ad limine del derecho de pension

Si los conyuges impetran del érgano
jurisdiceional en virtud de acuerdo (sea
en Convenio Regulador o fuera de él),
que la pension sea establecida ad limine™
de forma distinta a la prestacion periddi-
¢a habitual, v el juez accediera a dicha
peticion fijando una renta vitalicia, un
usufructo sobre determinados bienes del
deudor, un capital en dinero o en bienes,
u otra prestacion cualquiera, en rigor, no
nos hallartamos ante una dacion en pago
del art. 99 Cc.; ni tan siquiera ante una
novacion; y ello porque la obligacion que
se pretende extinguir o novar ain no ha
nacido. Simplemente, el Juez entendid
de modo diserecional®, aunque tomando
en cuenta la decision de consuno adopta-
da por los todavia conyuges, que la me-
jor forma para paliar el empeoramiento
padecido por uno de ellos en la situacion

anterior en el matrimonio, era la de esta-
Blanarsinashlinanibevgiosinbaspeasto

¢ién no consistiria, como suele ser nor-
mal, en una pensién de pago periddico.
sino en cualquiera de las alternativas solu-
torias residenciadas en el art. 99 Ce., o
enotradistinta. de ordinario solicitada por
las partes.

Ahora bien, jes esto posible al am-
paro de los articulos 90, 91, 97, 99 y
concordantes del Cédigo Civil? Aunque
existen serios argumentos para anclar-
nos en una rotunda negativa®, creemos
que los todavia conyuges (antes de la
sentencia de separacion o de divorcio),



yen virtud de acuerdo, pueden solicitar
del drgano judicial que la pensién por
desequilibrio sea fijada ab initio en mo-
dalidad distinta a la renta periddica tra-
dicional. Dicha peticion puede invocarse
por dos cauces diferenciados: en el Con-
venio Regulador o en virtud de «los
acuerdos a que hubicren llegado los cén-
yugesy aludidos en el art. 97.1 Ce., cir-
cunstancia 1*. En el primero de los ca-
sos, cuando media Convenio Regulador,
el Juez vendrd obligado a aprobar la al-
ternativa a la renta, una vez se haya cer-
ciorado de que no se deparardn dafios
para los hijos ni perjuicio grave para
alguno de los conyuges (art. 90.2 Ce.),
Distinto es si la pensidn, no configura-
da esta vez como prestacion periddica,
es solicitada al Juez durante la tramita-
cion de un proceso contencioso de se-
paraci6n o divorcio, de los disciplina-
dos en la Disp. Ad. 5*de la Ley de 7 de
Julio de 1981. En el art. 97 Cc., des-
pués de su paso por el Senado, «los
acuerdos a que hubieren llegado los con-
yuges» aparecen como la primera de las
circunstancias que el Juez habra de te-
ner en cuenta al fijar el derecho de pen-
sion. Es cierto que la ubicacidn en la
norma como la primera, y que sea la
primera que uno lee, no quiere decir que
sea la primera, la preferente, y mucho
menos la tnica, que deba tenerse en
cuenta. Dicho de otro modo, el Juez no
se encuentra constrefiido a pronunciar-
se sobre dicha peticion, sin que por ello
padezea menoscabo alguno el principio
de congruencia residenciado en el art.,
359 y concordantes de nuestra Ley
Rituaria Civil. Pero tampoco el Juez
puede utilizar arteramente este argumen-
to para obviar por sistema lo que los
clnyuges quieren saldar con el visto
bueno judicial, @ fortiort si, ademds, el
legislador les permite hacerlo con pos-
terioridad a la sentencia y sin el refren-
do de su autoridad. La diferencia estri-
ba en que la facultad solutoria del art.
99 Ce. no implica disposicién de la deu-
da, sino un mero pago de la "deuda va-
lor" en que consiste el derecho de pen-
sidn, pero con prestacion distinta de la
debida de «cierto» equivalente valor
econdmico, por [o que, & nuestro juicio,
no es precisa la homologacion judicial;

mientras que €sta peticién ad fimine de
fijar la pension mediante la realizacién
de una prestacion distinta a la renta pe-
riddica tradicional, acarrea la fijacion
misma del derecho y de su cuantia, por
lo que se hace indeclinable la presencia
judicial para mayor defensa de los suje-
tos intervinientes en el proceso. Por esta
razén, si es constatado por el Juez ¢l
desequilibrio econdémico que para uno
de los cényuges deparard la separacion
o el divorcio, vy ambas partes de mutuo
acuerdo hubieran solicitado la satisfac-
cién de su cobertura con una prestacion
distinta a la pension, aquél velard para
que esta situacion no le suponga perjui-
cio grave al conyuge acreedor y, a mi
juicio, aprobard la alternativa™.

2.3) Conclusion

En resumen, y aunque el art. 99 Cc.
diga «en cualquier momento», para que
esta dacidn en pago sea factible es me-
nester que la obligacidn que se persi-
gue extinguir mediante ¢l pago con una
prestacion distinta de la debida, exista.
Por esta razon. es imposible sustituir la
prestacién antes de ser fijada judicial-
mente, porque, en rigor, la obligacion
como tal no ha nacido. Y ademds, es
deseo del legislador, suficientemente
refrendado por la jurisprudencia, que la
«deuda valor» que fija el Juez en la re-
solucion de separacién o divorcio sea
satisfecha con una prestacion periddi-
ca, alaque llama pensidn, y no con otra
de naturaleza diversa, a menos que asi
se pronuncien los instantes de comin
acuerdo (sea en procedimiento consen-
sual en el Convenio Regulador, sea en
proceso contencioso en virtud de sim-
ple acuerdo) y ello no suponga, a crite-
rio del Juez, un grave perjuicio para nin-
guno de ellos. Debe quedar claro que,
en ningtin caso, estas decisiones ampa-
radas en el consenso conyugal suponen
una conmutacién ad limine del derecho
de pensién. porque en rigor éste atin no
ha nacido, sino que surge con la misma
decision judicial que homologa el acuer-
do de los conyuges, si bien revestida con
una vitola juridica distinta a la habitual.
[gualmente. nada empece para que con
ulterioridad y al pairo del art. 99 Cc.,

A favor de esta tesis, HAZa DIAZ.
La pensidn de separacidn v de di-
vorcio, cit., pp. 234 y 235,
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! Sin el matiz de la cerleza, Lacpyz
y otros. Elementos de Derecho Ci-
vil, L IL, v I et p. 216,

* Econdmicamente, se entiende,

W SAstre Paviow, S. La dacion en
pago(si incidencia en los convenios
concursales), Bosch, Barcelony,
1.990, p. 144

“Este es el sentido amplio (y acerta-
do, ami juicio), de entender I dacicn
en pago («en sentido estricto, que es
el mis usval y el que mejor se aco-
mods a la manera de hablar corrien-
temente de esta institucién, entiénda-
se por dacion en pago ln prestacion
de una cosa materials, LATOUR, «No-
tas,..», cit., p. 627), y con el que co-
mulgan, entre Otros, FERNANDEZ kopzi-
GUEz, «Naturaleza juridica...=. cit. p
795; ALBALADEID, «La dacion en pa-
RO..», Cil., P. 905; «PUIG PES A, BELTRAN
DE HEREDIA, DE DIFGO, SANCHEZ ROMAN,
CASTAN, GIORGL VON THUR, N
DIEZ-PICAZO....®, Cil. PASCUAL BST
L. «La dacién en pagos, Revista Cri-
tica de Derecho Inmobiliario, ano
LXII, 575, julio-agosto 1,986, p, 115.

“ Novacidn que, en cuglquier caso,
exigirfa del deudor la realizacion de
la nueva prestacion, a diferencia de
la dacién en pago que sélo se da
cuando el acreedor, ademds de
novar, recibe. A lo sumo, podriatra-
tarse de una dacién en In que ¢l
acreedor condona parcialmente la
deuda. Sin embargo, y por lo que
conciene a la pension por desequi-
librio econdmico, tal remision de
deuda es impensable mientras sub-
sista el referido limite objetivo del
art. 634 Cc., que olorga, junto i otros
arts. como el 90,2° 6 97 CC, y deci-
siones jurisprudenciales (v. gr. Sent.
T. Constitucional 120/84 de 10 de
Diciembre). el cariz de indisponible
al derecho de pension.

“REAL ACADEMIA DE LA LENGUA, Dic-
cionario de la Lengua Espariola, L.
1, 21" ed., Espasa Calpe, Madrid,
1.992,

Y ALsarapiio, «La dacién en pa-
g0, cif., p. 915,

los conyuges de mutuo acuerdo, y sin
precisar homologaeion alguna de la au-
toridad judicial, sustituyan esta modali-
dad solutoriz por cualquier otra.

3) «Cierta» equivalencia de valor ob-
jetivo entre las prestaciones

Para que la dacion en pago desarro-
lle con plenitud su eficacia extintiva, la
nueva prestacion, aunque distinta de la
originaria, ha de guardar «cicrta» equi-
valencia en cuanto 2 su valor econdmi-
co objetivo’, «Cierta» equivalencia,
digo, que no equivalencia «ciertin. Es
consustancial a la dacién en pago que
el acreedor, para el caso el conyuge o
ex-conyuge «desequilibrado», abrogue
de los principios de identidad (art. 1.166
Ce.y STS de 16 de Noviembre de 1924)
e integridad (arts. 1.157y 1.166 Cc.) de
la res debita™, Y esta nueva y distinta
prestacion (aliud pro alio de los clisi-
cos) puede ser de cualquier naturaleza:
una cosa, un derecho real, un derecho
de crédito. un hacer o un no hacer™, Pero
esta renuncia a la identidad y a la inte-
gridad encuentra un limite: tedricamen-
te, el aliud no debiera ser de menor va-
lor objetivo que la prestacion pristina, o
teniéndolo nunca guardar una diferen-
cia excesiva o desproporcionada, por-
que de ser asi no se satisfaria por entero
el interés del acreedor, quien en pago
aceptd otra prestacion, pero no otra deu-
da de menor cuantia. De haber sido asi,
el acuerdo entre acreedor y deudor no
constituyd una dacion en pago, que,
ademds, precisa del efectivo cumpli-
miento, sino una auténtica novacion®™,
Por el contrario. en la dacién en pago el
deudor entrega la cosa, transmite el de-
recho, hace o no hace, selvendi animo.
Ni €1, ni el acreedor que la acepta, pre-
tenden modificar el valor de lo debido,
la deuda en si. sino la cosa, el derecho,
el facere o non facere, en que se tradu-
ce ¢sta a los solos efectos de su cumpli-
miento. Por esa razén, sencillamente no
disponen de la obligacion; no la modi-
fican; sdlo la extinguen, pero pagando
con otra prestacion diferente a la inicial-
mente estipulada. En otras palabras, las
partes no disponen de la deuda, que per-

manece intacta, sino que alteran el bien
a el derecho con la que debia satisfa-
cerse a fines solutorios.

Hasta aqui, paz. La controversia se
suscita cuando se trata de encontrar esa
cquivalencia econdmica entre la pres-
tacion que desaparece y la que la susti-
tuye: tarea solo pretendida, si nos con-
formamos con alcanzar una «cierta»
equivalencia; pretenciosa, si buscamos
la equivalencia «cierta». [ Y si costoso
es hallar el equilibrio entre prestacio-
nes ciertas, imaginen cuando de los bra-
zos de la balanza cuelgan deudas
aleatorias, como ocurre en la dacién en
pago del art. 99 Cc.!

Equivalencia es «igualdad en el va-
lor, estimacion. potencia o eficacia de dos
o mids cosas» . Dilucidar si algo es equi-
valente a otro algo distinto, requicre la
tasacion previa y precisa de los algos sus-
ceptibles de comparacion, en este caso:
la pension de desequilibrio, por un lado;
y la renta vitalicia, el usufructo, el capi-
tal en bienes o en dinero, o cualesquiera
ofra prestacion que la sustituya, por otro.
Vedmoslas por separado,

1.- Es presupuesto de la dacién en
pago, del instituto como tal, la certeza
del crédito con el que se intenta acabar
al cumplir con la prestacién novada. Y
es cierto el crédito cuando existe, es
vilido, y estd concretamente determina-
do, «bien sea en el contrato o posterior-
mente de acuerdo con los eriterios en €l
establecidos pero sin que sea preciso un
nuevo convenio entre las partes», STS
(Sala 1 de & de fehrarn de 1 Q06 Par-
tiendo de esta premisa, es axiomdtico
que la pensi6n por desequilibrio es cierta
por naturaleza, sencillamente porque ya
nace determinada; su cuantia cs fija y
pagadera periddicamente desde que el
Juez asi lo dispone en la sentencia de
separaci6n o de divorcio. Y no deja de
ser cierta porque se desconozca su
quantum global. A juicio de ALBALADEIO,
«la aleatoriedad no excluye la determi-
nacidns, y s perfectamente posible «dar
en pago algo por una deuda aleatoria»,
como ocurre ahora™’.



Distinto es que deba ser capitalizada
la pension, o supuesto el montante glo-
bal del crédito. para calcular su equiva-
lente a los efectos del articulo 99 Ce.
La tarea es harto compleja tomando la
pensién tal y como la configura el C6-
digo Civil, esto es, presupuesto su ca-
ricter indefinido y 2 la par condiciona-
do al cese de la causa que la motivé, a
que contraiga el acreedor nuevo matri-
monio, 0 conviva mere conyugalis con
ofra persona (arg. ex. art. 101.1 Ce.); o
muerto el deudor, el caudal hereditario
no pudiera satisfacer las necesidades de
la deuda, o afectara a los derechos de
sus herederos en la legitima (arg. ex. art,
101.2 Ce.): aleatoria en suma™, Por el
contrario, capitalizar a priovi esta pen-
sién es labor Ficil, incluso para un ju-
rista, si ésta se decretd con cardcter tem-
poral, a término fijo, bien porque asi lo
estimé el Juez matu proprio al apreciar
el desequilibrio en autos, bien teniendo
en cuenta la oportuna peticion de los
conyuges en ¢l Convenio regulador o
en los acuerdos que sirvan admitirse en
los procesos contenciosos de separacicn
y divorcio®™, Afortunada o desafortuna-
damente, esa es la corriente jurispruden-
cial del momento™.

2.- De lo dicho hasta ahora, se infie-
re que el problema més arduo consiste
no tanto en elegir la modalidad de pago,
o incluso en calcular la globalidad del
crédito, como en determinar el guantum
de la prestacion elegida, dado que la
falta de correspondencia entre el valor
de ésta y la «deuda valor» de la pen-
sién, podria acarrear, como veremos mds
adelante, la nulidad del convenio de
dacién por quebrantar un derecho
indisponible, al no reservarse el acei-
piens «lo necesario para vivir en un es-
tado correspondiente a sus circunstan-
cias», es decir, a volver a sufrir, sin
deberlo ni quererlo, un empeoramiento
respecto a su situacién anterior en el
matrimonio. Porque si aleatoria era la
deuda (salvo que se limitara judicial-
mente en el tiempo), doblemente
aleatorias son las alternativas propues-
tas por el legislador en el art. 99 Cc.,
para darla por muerta mudando la cosa
o el derecho debido. Si convenimos el

“A pesar de su naturaleza varible,
algunos autores toman algunos. re-
ferentes para li capitalizacion, por
ejemplo, 51 €s que s quiere medir la
suficiencin del cavdal hereditanio pa-
radar cumplida cuenta de |a pensidn
Asf, entre Olr0s criterios, se atienen
2 la expectativa de vida del acree
dor, o sitian como tope maximo ¢l
valor del usufructo vidoal, Lore ne
AN p HEREDIA, «El derecho a la
pension...», cif., p. 36,

N apez BeLtran pE Herema, «El
derecho a la pensién.. s, cit, p47.

" jerciendo de notaria del foro,
CAMPUZANO TOME constata como
«los Tribunales han pasado de con-
ceder indiscriminadamente pensio-
nes vitalicias en supuestos en los
que deberian ser denegadas, a atri-
buir pensiones temporales en sitva-
ciones en las que nada impediria
que, a través de una interpretacidn
adecuada, se concedieran con ca-
ricter vitalicion. CAMPLZANG TOME,
., aRevision jurisprudencial en tor-
noalafigurade la pension por des-
equilibrio econdmico: tendencia a
su CUI'IL".'Siéﬂ con CﬂIﬁ[lcf [t‘llll‘l!-
raln, Acnwalidad Civil, 44, p. 899,



“IY es que, como apuntan con acier-
1O LASARTE Y VALPUESTA, Matrimonio
y divarcio. ¢it, p. 1193, L renta vi-
talicia «una vez convenida, funcio-
naria segin sus propias reglag
(desvinculada de la permanencia o
extincidn de la pension), hasta Iy
muerte del conyuge deudor» (o,
matizamos, del acreedor, o de un ter-
cera, a razon de quién haya sido de-
signado vida mddilo en el contraty
de renta vitalicia). En contra de esta
supuesta desvinculacidn, Lacriz
BERDEJO, SANCHO REBULIDA, LUNA SE-
RRANO ¥ RIVERO HERNANDEZ, «Dere-
cho de Familias, Elementos de De-
recho Civil, T. IV, [L 1, 3* ed., Bosch,
Barcelona, 1989, p. 282, Esta for-
ma de pago. a nuestro juicio, puede
tener tres origenes: ¢n una constitu-
ci6n gratuita, esto es, sin entrega de
capital por parte del cényuge acree-
dor al deudor; en un contrato a fa-
vor de tercero (en este caso, el con-
yuge acreedor), celebrado entre el
chnyuge deudor y, de ordinario, una
entidad bancania o asepuradora (mo-
dalidad propia del Derecho galo,
sustitutiva del pago en numerario);
o en la estipulacidn del contrato a
favor del deudor, para después trans-
mitir éste su derecho de renta vitali-
cia, en pago de la pension, en favor
del canyuge acreedor. A pesar de las
ventajas que presenta esta allernati-
va solutoria, especialmente en la
evilacién de relaciones personales
entre las pantes, no suele ser utiliza-
da en la prictica, debido a la enor-
me dificultad que le supone al ren-
tista el reunir el capital necesario, y
de otro lado, que ain disponiende
del mismo, le serfa notablemente
mis cémodo entregarlo de una sola
vez al conyuge acreedor.

** La capitalizacion del usufructo no
debiera plantear excesivos proble-
muas, La junisprudencia cldsica (para
) AnrnondaRAR O Neamitiaolalon
del impuesto sobre derechos reales
o «lo que el juzgado calcule en equi-
dads (STS 13 de Abril de 1956).
CAMPUZANO TOME, aplica igualmente
la analogia a este caso en relacion a
la conmutacion del usufructo del
viudo, remitiéndose al Reglamento
del Impuesto sobre Transmisiones
Parrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, el cual lo capitaliza

teniendo en cuenta la naturaleza
emporal o vitalicia del usuftucto,
edad del usufructuario, y ofras de
indole semejante. CAMPUZANG TOME,
La pensidn por..., cit.. p. 161. Pero
aungue s¢ obtenga la mds perfecta
identidad ab initie (imaginando que
es0 fuera posible), ello no empece
para que en el futuro ésta quede en
agua de borrajas si, por ejemplo,
siendo ¢l usufructo vitalicio (no in-
definido, como el detecho de pen-
sion, arg. ex. art. 101 Cc.) el conyu-
ge acreedor aviene a mejor fortuna
O al contrario, mis discutible juri-
dicamente, que se extinga el usu-
fructo aunque persista ¢l desequili-
brio econdmico. Téngase en cuenta
que por mor del principio de la au-
tonomia de la voluntad, nada obsta
a los ¢onyuges acordar que dicho
usufructo quede constrefiido a con-

, dicidn o a término: ¢l silencio del

cddigo, remiteal libre arbitrio de los
conyuges, Postula una opinién simi-
lar, campuzano, ibfdem.

“ Para LasA=TE ¥ VaLpuesta, Mairi-
monie v divoreto, cit., 1,193, ¢s lal
la espada de Damocles que pesa so-
bre la pension, que muy pocos se-
i los que se aventuren a sustituir-
I por ln entrega de un capilul «que
pudiera no recuperarse aun cuando
la pensidn se extinguiese al uao si-
guientes. Esta es 1a modalidad de
page principal escogida por el legis-
lador francés, acuiada dociri-
nalmente por CARBONNIER como «la
maintenances. Por lo que concicrne
a la capitalizacion del derecho de
pension, ¢l juzgador habrd de tener
presente el fndice de vida probable
del conyuge a cuyo favor deba ser
entregado, CAMPUZAND TOME, La pen-
sion por.., cil, p. 162, Pero por
mucho atino que tenga el Juez, sal-
vo que fuere agorero o visionario,
diffcilmente podrd adivinar exacta-

mants v da Ganho ula maveets alal

acreedor. ni si contracrd nuevas nup-
clits, ni 81 se unird more conyugalis
con olra persona, ni si oblendrd re-
pentinamente una enorme fortuna,
La aleatoriedad esti adosada ul ant,
99 Ce., en cualquiera de sus moda-
lidades solutorias, como al mds im-
previsible juego de azar.

*No entendemos que sean mimierus
clausus las alternativas solutorias
contenidas en el art. 99 Ce. mien-
tras lu deuda valor en que se tradu-
ce el derecho de pension no sufta
memni, Se deduce esta afirmacion
del mismo principio de autonomia

cambio de una prestacion de pagar cin-
co pesetas, por otra de dar un caramelo
de a duro, la cuestion no plantea mayo-
res problemas. Pero conseguir una per-
fecta identidad en el valor objetivo de
ambas prestaciones, teniendo en cuenta
que lo conmutable no es una deuda de
cuantia fija, sino unarenta periddica que
puede extinguirse tan pronto desaparez-
ca el desequilibrio, o contraiga el acree-
dor nuevo matrimonio, o conviva more
conyugalis con otra persona (arg. ex. art.
101.1 Ce.); o muerto el deudor, el cau-
dal hereditario no pudiera satisfacer las
necesidades de la deuda, o afectara a los
derechos de sus herederos en la legiti-
ma (arg. ex. art. 101.2 Cc.); y sustituir-
la por una renta vitalicia (contrato alea-
torio por naturaleza)®!, un usufructo de
determinados bienes (que al igual que
la renta vitalicia, una vez extinguida la
obligacion preexistente, no termina por
las causas prevenidas en el citado arti-
culo)®, por un capital en bienes o dine-
ro®, o por cualquier otra prestacién®™,
es tanto como aventar utopias®,

¢La aleatoriedad de la prestacion
nueva impide la dacién en pago? No,
del mismo modo que no lo hacia la
aleatoriedad de la deuda. Tan de recibo
es dar en pago algo por una deuda
aleatoria (que no incierta), que dar por
una deuda en dacién algo aleatorio™ Lo
importante es tender a una «cierta» equi-
valencia entre las prestaciones, con el
fin de evitar que se reproduzea de nue-
vo el desequilibrio econémico, Sélo asi
se cumple con la sola causa de la dacion
en pago: la satisfactio, o la realizacion
compnlera de enalgnier compnrtamisnto
capuz de sustituir, en el interés del con-
vuge acreedor, el quod debemr”. De
otra forma, hablariamos de dacion «si-
muladay, fraudulenta o initil.

3.- Que el montante «global» de la
deuda o del aliud quede en el aire, no
empece para que la prestacién nueva,
como objeto del contrato de dacién en
pago, deba quedar determinada para la
validez del mismo (art. 1.261 Cc.). Y
respecto de la determinacidn, puede
ocurrir gue los conyuges manifiesten su
anuencia sobre el género™ y la cantidad,



0 bien quedar indeterminada esta (lti-
ma. La indeterminacion respecto de la
cuantfa no es obice para que el contrato
de dacion sea vélido, con arreglo al art.
1.273 Ce., «siempre que sea posible
determinarla sin necesidad de un nuevo
convenio entre los contratantes». Una
de las formas de determinacicn, sin lu-
gar a dudas la mis adecuada, es la del
arbitrio judicial. Constando los «requi-
sitos de determinabilidad», deducidos
del mismo modo de pago, es el Juez
quien obrando en equidad (arbitrium
boni virt), determina el quannion de la
nueva prestacion determinable™, Algo
muy similar acontece con la conmuta-
cién del usufructo vidual. Es cierto que
el viudo/a no tiene facultad de decidir
acerca del medio sustitutivo del usufruc-
to vidual, prerrogativa que corresponde
exclusivamente a los herederos lato
sensu. Sin embargo, en [0 que se refiere
a la valoracién del usufructo vidual y a
la equivalencia entre el valor de éste y
¢l modo soluterio elegido, si que es re-
levante la voluntad del viudo/a, que en
caso de desacuerdo puede acudir a los
tribunales . Eso es, al menos, lo que se
infiere del mismo art. 839 Ce. cuando
alude & «mutuo acuerdo» y «en su de-
fecto, por virtud de mandato judicial» "',

Estimamos que el parecido funcio-
nal entre el citado articulo y el 99 Ce,
es mucho mds que notorio. A los efec-
Los que nos ocupan. la cuota legitimaria
del conyuge viudo resulta (para los he-
rederos obligados a pagarla) tan intan-
gible”, como irrenunciable e indispo-
nible (para los conyuges) la pensién por
desequilibrio econdmico™, Ello no su-
pone. sin embargo, que no exista cierta
libertad para pagar esa cuota legitimaria,
0 esa pension por desequilibrio, con los
bienes o derechos que se quiera, siem-
Pre que no se cercenen cuantitativamen-
te los valores objetivos de una u otra,
Por eso el legislador permite al viudo/a
acudir al Juez en caso de desacuerdo Y
por idéntica razdn, creemos que acree-
dory deudor (de la pension por desequi-
librio, se entiende) pueden impetrar el
auxilio judicial para ladeterminacicn del
quantium de la prestacion que venga a
sustituir a la renta periddica. Al ser fija-

de la voluntad (art. 1.255 Ce. y con-
sagrado jurisprudencialmenie en
STS de 2 de Abril y 30 de Noviem

bre de 1.964, o de 22 de Noviem-
bre de 1.966, entre ofras), que no
precisade fiscalizacion judicial pre-
via (SAT Barcelona de 31 de Di-
ciembre de 1.985) para lz dacion en
pago del art. 99 Ce. lgual opinitén
le merece @ GULLON DALLESTEROS,
aungue mantenida sobre la finali

dad del precepto en cuestion, asi
como por aplicacion analdgica del
art. 839 Ce. «La conmutacion del
usufructo legal del cényuge viudos,
Anuario de Derecho Civil, T. XV,
I. 111, julio-septiembre 1.964, pp.
584y ss. En parecido sentido, paza
piaz, La pensidn de separacion y
de divercio, cit., pp. 233 y 234

* Aunque lo permitiera el legisla-
dor, estwo mismo complica la esti-
macion de la rescision por lesidn.
Par mis que doctnnalmente se pre-
digue en la dacion la equivalencia
de valor objetivo entre las presta-
cionzs, por rmatarse la conmutada de
una renta periddica. de ordinano
indefinida (a nuestro juicio es per-
fectamente posible su sujecion ju-
dicial a término), pero claudicante
(1am pronto se constaten las circuns-
tancias extintivas del art. 101 Ce.),
la venlura interviene con mis au-
toridad que Ia matemdtica. Y si la
compuracion es imposible jcémo
adivinar a priori si resultard lesio-
nado alguno de los conyuges?

“Asf, ALBaLapRIo, «La dacion en
pago,..», cif., p. 915, w(porque laen-
trega puede ser actual de algo inse-
guro, come, por ejemplo, dar ya en
pago los rendimientos de los dere-
chos de autor por cierto tiempo), y
siendo incluso condicional lu deu-
da o lo que se da por ella»

UA diferencia de la solutio, o cum-
plimiento exacto de la obligacion.
Paraahondar en las ruices historicas
del distingo, SERRANO A1 ONSO, «Con-
sideraciones...», cif., pp. 417 y 418.

“Quees tanto como deciren la mo-
dalidad solutoria.

“ Acerea de la discrecionalidad ju-
dicial para determinar la cuantia de
la pension por desequilibrio, véase
STS de 16 de Enero de 1.988. En
paecido sentido, para la conmuta-
cién de la pension por capital in-
mobiliario, la Audiencia Territorial
de Barcelona, en sentencia de 9 de

Febrero de 1.984. dijo que «si no
s¢ llega a un acuerdo, cosa que no
se sabrd hasta ejecutar la sentencia.
deben sentarse las bases para que,
sin acudir a un nuevo proceso, pue-
da resolverse ponderadamente la
situacion planteadas.

WSTS 20 de Diciembre de 1911,
24 de Noviembre de 1,964, y 10 de
Abril de 1.982.

"' Parque es doctrina undnime que los
herederos puedan imponer la moda-
lidad solutoria al viuda para pago de
la cuota usufructuaria, «aungue se
acuerdo respecto de la equivalencia
entre lo conmutado v lo conmuta-
bles. Loz Beuakaxs pe Heriona, «El
derecho n la pension.
Para mayor detalle, véase Carcasa
RN ANDEZ. Los derechos suceso-
rias..., cit., pp. 81 y 109

" Intangibilidad cualitativa y coan-
titativa, al socaire del ant. RI3 y
concordantes del Cédigo Civil.

" Siempre que se mantengan inal-
teradas las circunstaneias que die-
ron lugar 1 su génesis, ¥ sirvieran
para determinar su cuantia origina-
rin. La vanacion sustancial en la
fortuna de uno u otro cdnyuge, po
dria dar lugar a la modificacion del
quanzem (arg. ex art. 100 Ce), cuan-
do no a la extincion del derecho
(arg. ex art. 101 Ce., a su ingreso)



*Haza Diaz, sostiene la necesaria
homologacion judicial del convenio
a que hace referencia el art. 99 Ce,
argumenta para ello las siguientes
razones: 1%) El art, 90 Ce. -norma
genceral en matena de autonomia de
las partes- exige la aprobacién del
Juez de los acuerdos. 2°) Serfa ab-
surdo exigirla para la fijacion de la
pensidn, y no para modificar la for-
ma de pago. 3*) El art. 90 Cec. tiene
como finalidad evitar que los acuer-
dus sean gravemente perjudiciales
para uno de los conyuges, vy el peli-
gro de lesiGn subsiste en el momen-
1o del convenio. 4°) Para modificar
la pension (art, 100 Ce.) también se
exige la aprobacién judicial. Haza
olnz. La pension de separacién y de
divarcio, cit,, pp. 225 y ss. En pare-
cido sentido se pronuncia CAMPUZA-
so Tomr, La pension por desequli-
brio.., pp. 158 y 159. Dicha apro-
bacion judicial st es exigida formal-
mente en la legislacion concordan-
te [rancesu y belga.

da judicialmente dicha cantidad, sc ga-
rantiza «formalmente» que ninguno de
los convuges sufra un grave perjuicio
econdmico (art. 90 Cc.), cuidando por
que ¢l acreedor conserve |o necesario
para vivir en un estado correspondiente
a sus circunstancias (art, 634 Cc.)

En cualquier caso, dado el cardcter
cuasi-aleatorio de la deuda conmutada,
la actuacién judicial no aquilata una per-
fecta identidad entre los valores objeti-
vos de las prestaciones. Con la determi-
nacién judicial del gueanmn, la sustitu-
cion solutoria se arroga de cierta inim-
pugnabilidad «formal»: no porque las
prestaciones nueva y novada scan abso-
lutamente equivalentes (que podrian ser-
lo), sino porque el juzgador ha procura-
do, en la medida de sus posibilidades, no
irrogar un perjuicio grave para ninguno
de los cényuges, especialmente al acree-
dor. Y ain siendo asi, nadie puede ga-
rantizar que el futuro depare una bonan-
za econdmica o emocional (en compa-
fifa, se entiende) para éste dltimo, siendo
entonees el deudor quien padecerd en lo
venidero haber convenido el cambio. A
pesar de las ventajas que dimanan de la
fijacién judicial del granuem, no es re-
quisito indiscutible (aunque si aconseja-
ble) para la plena validez y eficacia de la
dacidn en pago, si los cdnyuges alcanza-
ron el acuerdo en la modalidad y en la
cuantia del pago.

4.- Si pese a estar fijada la cuantia y
haber cumplido fielmente con lo preve-
nido en el convenio de dacién en pago.
mediara diferencia econdmica entre las
prestaciones, por ser la ultima de «consi-
derable» menor valer objetivo que la ori-
ginaria, en rigor no habria incumplimien-
to (puesto que se pagd exactamente, en
tiempo y forma, con la prestacién pac-
cionada), sino una probable accién de
rescisién por lesion, segiin las normas
correspondientes de cada ordenamiento.

Resumiendo, y por lo gue concierne al
derechode pensién por desequilibrio eco-
ndmico, cuando los cényugescumplenen
virtud de dacién con una prestacion dis-
tinta a la renta periddica que establece el
juezab initio, cuidando de guardar «cier-

tax equivalencia entre las prestaciones
nuevay sustituida, no disponen de la obli-
gacidn; no transgreden limite ni norma
alguna, porque para nada sufre alteracion
la «deuda valor» que si que garantiza la
igualdad patrimonial entre los conyuges,
unavezrotalaconvivencia. Distinto seria
si los conyuges, en lugar de dar en pago,
novaran la obligacién pristina sustituyen-
do la prestacion periédica por otra de di-
versanaturaleza. En este caso, nada cons-
trifie a las partes a guardar la inderogable
«ciertax equivalenciaecondmicaentre las
prestaciones nuevay novadaque sise exi-
ge por contra en la dacion en pago; y del
mismo modo, nada les obligaa transmitir
conelacuerdo la cosao derechoen que se
traduzca el aliud pro aliv. Al nooperar las
partes con dnimo de pagar sino con el de
modificar la obligacion (o de extinguirla
para crear otra con diferente prestacion),
si que puede sufrir merma la deuda valor
y, porende, el derecho irrenunciable e in-
tangible alapensién pordesequilibrio (de
concurrirel limite objetivocel art. 634 del
Ce.,conlos propios de la pensidnresiden-
ciadosen losarts, 90.2°y 97 Cc.), derecho
sobradamente garantizado yaensuorigen
y ulterior fiscalizacion judicial, y con el
establecimiento de bases para su actuali-
zaciony de garantias parasu efectivo cum-
plimiento, estatuidas ambes contintesim-
perativos en el piarrafo segundo del arti-
culo 97 del Cédigo Civil.

Creemos que tal novacion no es lo
que permite el art. 99 del Cc. Admitir-
lo, supondria que los cényuges podrian
obviar, en un claro fraude de ley, las
garantias judiciales citadas, con la sola
fijacion de otra prestacion notablemen-
te inferior a la pensién por desequilibrio
econémico. Bajo la excusa de un mero
pago, los conyuges dispondrian de la
deuda, pudiendo vulnerar el valladar
infranqueable del art. 634 del Cc. Cier-
to es que para orillar tal transgresion y
celar por la manida equivalencia eco-
nomica, bastarfa con la exigencia de
aprebacian judicial” del convenio, exi-
gencia que, por otro lado, no aparece en
la diceion del citado articulo. Pero eso
acarrearia el inconveniente de privar de
eficacia al contrato privado de dacién,
y el aftadido de solventar los numero-



sos problemas que conllevaria su posi-
ble incumplimiento”™.

3.1) Innecesariedad de homologa-
cidn judicial para la validez de la dacion
en pago

A nuestro juicio, no es necesaria la
homologacién judicial del convenio de
dacién en pago del art. 99 Ce. Y refren-
dan esla tesis, amén de la naturaleza ju-
ridica de la dacién en pago, la literalidad
del art. 90.2° Cc. y algunas decisiones
Jjurisprudenciales,

1.- Es cierto que el art. 90.2° postula
como criterio general la fiscalizacion
Judicial de la generalidad de los acuer-
dos de los conyuges. Pero cuando se
acuerda conmutar la pensién por otra
prestacion de naturaleza diversa, el con-
senso lo aleanzan conyuges separados
(cényuges sin convivencia familiar), o
divorciados, es decir, ex-conyuges. Para
la disertacion, quedémonos por un mo-
mento con estos tltimos. La homologa-
cion judicial de los convenios entre con-
yuges cobraba sentido mientras subsis-
tia la comunidad familiar, en aras de
orillar los posibles perjuicios que dima-
nan de una situacién de crisis, como
ocurre con el desequilibrio econémico
que uno de los conyuges pudiera pade-
cer a raiz de la disolucion vincular res-
pecto de la posicidn del otro. Pero una
vez establecido y cuantificado ¢l dere-
cho de pension, corrector de aquella di-
vergencia, lo que unos particulares cual-
quiera (que otrora estuvieron casados),
quieran hacer o no hacer con el mismo,
solo estard sometido a las reglas gene-
rales de los contratos, con las tnicas
especialidades establecidas en el Cadi-
go Civil. Y para el caso en cuestidn, no
media especialidad alguna mientras no
se modifique desorbitadamente el
quantum global de la pensién, aunque
sea satisfecha con otra cosa o derecho
distinto del predeterminado judicial-
mente. Valga lo dicho, imuraris murandis,
para los conyuges ya separados.

I1.- La propia literatura del articulo 99
Ce. «El Cédigo cuando exige la partici-
pacién del drgano judicial lo indica ex-

presamente, y, concretamente en el art.
99, nada se dice acerca de la necesidad
de que el acuerdo de las partes acogien-
do como modalidad de pago alguna dis-
tinta & la normal en forma de renta haya
de ser homologado judicialmentes™

IL.- La Resolucion de la D.G.R.N.
de 10 de noviembre de 1995, a cuvo te-
nor la aprobacion judicial no se ha de
predicar respecto de todos los acuerdos
recogidos en ¢l convenie regulador de
separacion, sino exclusivamente de los
que afectan a loy hijos o de aquellos que
de modo expreso quedan sustraidos a
la autonomia de la voluntad, como el
evenfual derecho de alimentos. Respec-
10 a la validez de una escritura de ce-
sidn de bienes otorgada como conse-
cuencia de la capitalizacién de la pen-
sidn compensatoria acordada en conve-
nio de separacion, la D.G.R.N. arguye
lo que sigue: Si los conyyuges en algu-
nas casos pueden exigir la declaracion
Judicial de determinada sitwacion ma-
mrimonial de la que pueda derivar el
derecho de la pension compensaioria
(art. 81.1 Ce), no resultard desacerta-
do considerar que pueden aquéllos,
igualmente, decidir sobre las conse-
cuencias exclusivamente patrimoniales
de dicha declaracion judicial, y que sélo
aellos incumben; si no puede obligarse
al canyuge a recibir la pension compen-
satoria judicialmente acordada contra
suvoluntad, no se ve razén para excluir
esta materia de la awtonomia de la vo-
luntad, pudiendo, en consecuencia,
otorgar la escritura de cesion de bienes
abjeto de litigio, en ejecucion del con-
venio regulador de separacion, capita-
lizando asi la pensién compensatoria’’.

IV.- Por otro lado, la Sentencia de la
Audiencia Territorial de Barcelona de
31 de Diciembre de 1985 concedié
«igual valor y eficacia a los acuerdos
de los cényuges no homologados judi-
cialmente siempre que se respeten los
limites en que la autonomia de la vo-
luntad puede moverse en este campow,
y, ciertamente, sustituir una modalidad
solutoria por otra, no supone en ningu-
na medida alteracién en la deuda valor
que judicialmente se fija para garantia

" Haza Diaz llega incluso a consi-
derar nulo este pacto privado, co-
mulgando cast con las tesis iuspu-
blicistas del Derecho de Familia. A
su juicio, el acreedor, si efectiva-
mente cobré (afiado, que incluso
con su entera aprobacion ¥ con la
del deudor que no reclama), debe-
rd restituir (art, 1.895 Cc) por co-
bro de lo indebido, y si no percibio
cantidad alguna, carecerd de accion
para reclamar el pago pactado
privativamente. Haza Diaz, La pen-
sidn...,cit, pp. 227 y 228 Parano-
SOtros, por contra, no s menester
la aprobacion judicial. El contrato
privado serd vilido y, en conse-
cuencia, deefectos liberatorios para
el deudor. Ello no obsta, empero,
para que éste pueda incumplirlo,
entregando distinto o menos de lo
estipulado en el convenio de da-
cidn, en cuyo caso si que estard ple-
namente legitimado el acreedor
para ejercitar la oportuna accion
judicial, como si de cualquier otro
contrato incumplido se tratuse.

" Campruzana ToMme, La pension...,
cit,, p. 183,

" La Ley, afo XVII, 1996, n" 396,
marg, 272,

1



' Reconozeo la dificultad teérica v
prictica que conllevan ambas solu-
ciones, teniendo en cuenta la no
menos dificultosa tarea de declarar
la existencia 0 no de un descubierto
tras la comparacién de las prestacio-
nes. En cualquicer caso, si se llegara
a declarar este desequilibrio, otras
soluciones posibles estariun ¢n ejer-
citar la accién de reclamacién por
enriquecimiento injusto del deudor,
o laimpugnacitn por error en la de-
terminacion del quantum, ademas de
la citada condonaci6n ilicita de la
deuda.

" uDicha nulidad requicre que el
contenido del negocio sea divisible,
de tal suerte gue una vez separadi
la parte nula, quede un resto que
pueda subsistir como negocio inde-
pendiente y tenga valor pricticox,
Sentencias del Tribunal Supremo de
4 de Marzo de 1974 y 30 de Abril
de 1986, 4
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del cényuge o ex-conyuge que sufrael
desequilibrio econdémico, Cosa distinta
serd que la nueva prestacion no equi-
valga ni por asomo a la «deuda valor»
en que se cifra la pensién sustituida.

Sin lugar a dudas, ¢l recorte de un
erédito indisponible para el acreedor,
implicaria «un grave perjuicios para
éste. En tal caso, dos pueden ser las so-
luciones:

1%) Solicitar del Juez la rescisién
por lesidén del convenio de dacién en
pago. Esta solucion no seria en princi-
pio dable en nuestro Derecho, dado que
el art. 1.290 Cc. sélo admite la resci-
sion de los contratos vilidos «en los
casos establecidos en la ley», y éste no
es precisamente uno de los supuestos
previstos por el legislador,

2") Pedir del Juez la declaracion de
nulidad del convenio, por transgredir
el limite objetivo de art. 634 Cc. Acep-
tar menos de lo que se debe, crevendo
que la nueva prestacion cubre por ente-
ro la «deunda valors de la pension, equi-
vale, al menos en cuanto a su fin ohjeti-
vo, a una condonacién parcial de la deu-
da. Como el art. 1.187 Cc., por ser en
esencia acto gratuito la condonacion,
remite para su régimen juridico al de las
donaciones, es perfectamente aplicable
al caso el art. 634 del Cc., en cuya vir-
tud, el donante (condonante en este
caso) ha de reservarse «lo necesario para
vivir en un estado correspondiente a sus
circunstancias». Dicho estado es el que
mantenia el conyuge constante la con-
vivencia matrimonial. v el gue preten-
de garantizar el legislador con el reco-
nocimiento tacito de una «deuda valors,
pagadera con la pensién por desequili-
brio econémico. Disponer de esta deu-
da valor, cobrando considerablemente
menos de lo debido, es tanto como vul-
nerar esa reserva legal que prevé, enire
otros, el citado art. 634 Cc”,

3.2) Conclusicn
Tedricamente, s6lo hay dacidn en

pago cuando la prestacion sustitutoria
equivale econémicamente 2 la sustitui-

du. Sin embargo, este apotegma es difi-
cilmente predicable respecto de la pres-
tacién que sustituya a la pension por
desequilibrio. al ser aquélla tan aleatoria
¢ imprevisible como ésta. Ello no es
Gbice para que deba quedar determina-
da, 0 al menos determinable sin necesi-
dad de acudir a un nuevo convenio, para
su efectiva realizacion. El quantum de
la nueva prestacion puede ser fijado bien
por lus partes, bien por el Juez. Esto il-
limo no significa que la dacién en page
precise de homologacion judicial para
su validez o eficacia, sino que la cuan-
tia de la prestacion determinada por los
canyuges en cuanto al género, ha sido
cuantificada por el arbitrio del Juez.
Ultimamente, si dicha cantidad (paracl
caso, determinada por las partes) no
equivale ad iimine a la «deuda valor»
originaria, y la diferencia es palmaria o
desproporcionada, puede ser impugna-
da ante el Juez, quien resolverd atenién-
dose al perjuicio irrogado para la parte,
apreciable cuando ésta «no se reservo
lo necesario para vivir en el estado co-
rrespondiente a sus circunstanciasy, es
decir, cuando renuncid a tanto margen
de la deuda que dejo incolume o nota-
blemente revivido el desequilibrio eco-
noémico que la pensién pretendia tachar.
De ser apreciado el detrimento, €l Juez
declarard la nulidad del acuerdo de
dacidn en pago, por violacion de un de-
recho indisponible. Sin embargo, para
evitar la devolucion de lo efectivamen-
te cobrado, en lugar de acudir a enreve-
sados artilugios de alquimia juridica
(como entender que nos hallariamos
ante una obligacion natural del art. 1,901
Cc), serfa mucho mis conveniente de-
clarar una nulidad parcial, al socaire del
principio utile per inutile non vitiaiur™,
fijando tinicamente el montante que su-
pliria la diferencia.

4. Cumplimiento efectivo de la pres-
tacion nueva

El pagar con otra prestacién, se con-
sigue mediante un contrato (la dacion
en pago) compuesto no solo (como los
consensuales) por el acuerdo -de cam-
bio de la prestacién antigua por lz nue-
va- de acreedor y deudor, sino también



por el cumplimiento de la prestacion
nuevi (a semejanza de los tradicionales
contratos reales en los que el acverdo
hade unirse a laentrega de la cosa), pues
si ésta, en vez de realizarse, Unicamen-
te se promete (queddndose obligado a
realizarla), entonces hay realmente
novacion (extintiva o modificativa)®,
Mientras no se cumpla con la prestacion
acordada en el convenio de dacion, en
rigor, se estd incumpliendo con la pres-
tacién originaria®. Y, a contrario sensu,
cuando se realiza la nueva preslacion,
se extingue la obligacion de pagar pen-
sion, sencillamente porque ésta se ha
pagado, aungue con una prestacion dis-
linta de la debida, el aliud, va sea entre-
gando el capital en bienes o en dinero,
sea constituyendo el derecho de usufruc-
to 0 el de rena vitalicia.

Dada la naturaleza traslativa del con-
venio de dacion, sélo se libera el deu-
dor -con la consiguiente cancelacion de
la obligacion principal y de todas sus
garantfas-, cuando efectivamente trans-
mite al acreedor el derecho de propie-
dad que detenta sobre el capital (en bie-
nes o en dinero), cuando constituye los
derechos de renta vitalicia o de usufruc-
10, 0 cuando realiza cualquier otra pres-
tacion pactada como afiud, y en la cuan-
tia determinada por ellos o por el Juez,
actuando como tercero y en equidad, Si
entrega cosa o transfiere derecho dis-
tinto de los acordados, o en cuantia vi-
siblemente inferior, entonces habria un
auténtico incumplimiento del convenio
de dacién en pago, que generard la
oportuna accion judicial, ejercitable
desirru e serznssleopresenpiion e

venidos en las leyes, establecidos en
funcién de la prestacion debida (la nue-
va, se entiende).

IV. EFECTOS DE LA DA-
CION EN PAGO DEL ART.
99 CC

Si se cumple efectivamente con la
nueva prestacion, acordada en su mo-
dalidad por los conyuges, y determina-
da en su cuantia por aquéllos o por el
Juez, queda liberado el deudor de la

obligacion legal (aungue fijada judicial-
mente) de pagar pension por desequili-
brio, obligacidn que, como es l6gico, ya
quedé extinguida con la dacién, asf
como todas sus obligaciones accesorias
y garantias,

| - Entregado el capital (en bienes o
en dinero) o constituidos en pago los
derechos de renta vitalicia o de usufructo
(art. 99 Cc.), © realizada cumplida vy
completamente cualquier otra presta-
ci6n que se hubiera estipulado, en cuan-
lo que la obligacion queda extinguida,
carecen de sentido las garantias fijadas
judicialmente para mayor ¢gida del
accipiens en desequilibrio, Y por idén-
tica razOn, tampoco operan las causas
extintivas que prevé el art. 101.1 Ce.,
en la medida en que la obligacién que
persigue extinguir, ya termindé con el
pago, aungue con prestacion distinta de
la originariamente debida,

Perdidas las garantias, discute la doc-
trina cuiles son los derechos del acreedor
que recibe una cosa en pago, si ésta pre-
senta vicios ocultos o se pierde por evic-
cién.Conacierto, PASCUALESTEVILL
advierte lo agudo del problema para la
daciénenpago, instituto de naturaleza tras-
humante, y, en consecuencia, necesitado
de «remedios que son propios de otras fi-
gurasque sf gozan de regulacion propia» ™.
Y como «el convenio de datio in solutm
nadanos dice acerca del cardeter oneroso
o gratuito de la realizacion del aliud, ya
que constituye un simple medio para la
consumaciéndel contrato fuente de laobli-
gacidn inicial, éste serd el contrato al que
s ecEsE L ralRE P N tu

onerosidad o gratuidad de la transmi-
sion»™. Y para el pago por dacion de la
pensionde separacion v divoreio, ; larea-
lizacion del aliud solvendi animo es gra-
tuita uonerosa? Ni es pacifica larespues-
ta. ni bizantina atendiendo a las dispares
consecuencias que deparaadherirse acual-
quiera de las opciones. Porque pagar, por
¢jemplo. con una renta vitalicia constitui-
da sobre los propios bienes del conyuge
deudor, es negocio gratuito (arg. ex. art.
1.807 Cc.); y, probablemente. la entrega
de uncapital en bienes propicdad del sol-
vens alaccipiens. suponga un aclo onero-

Y AvLsaLapio, M, «Derecho de
obligaciones», Derecho Cowl, t. 1L
v. 1%, Bosch, Barcelona, 1.983.. pp.
143 y 144; SASTRE PAPIOL, tras citar
sentencias del Tribunal Supremo
que avalan la tesis expuesta (11 de
Mayode 1.912, 6 de Junio de 1.935,
9 de Diciembre de 1,943, 7 de Ene-
rode 1.944 y 1 de Marzo de 1.969,
entre otras), expone que «al ampa-
ro de la institucién de referencia -
se refiere, como es lGgico. a la
dacidn en pago-, tiene lugar un ne-
gocio traslativo, del alid, en fa-
vor del acreedor ¥ por razon de lo
que se debin, y para con la finali-
dad de que se cancele In res debita»,
SASTRE PAIOL, La dactdn en pago...,
cit.. p. 104, Por no ser «real», nada
impide disociar el momento en que
las partes convienen en la presta-
cién objeto de Ia dacion, del mo-
mento en que ésta efectivamente se
entrega. Asf, PASCUAL ESTEVILL, «La
dacién en pagos, cir., pp. 1.129 y
1.130. Para quienes apuestan por fa
consensualidad de Ta dacion, «el
problema es si durante ese perodo
se deben dos prestaciones. con lo
que tal vez nos encontrarfiamos con
una relacion de alternatividad o tan
sélo una, produciéndose una nova-
cién por cambio de objetos Mariy
GARCIA DE LPONARDO, T. «Conside

raciones sobre la dacidn en pagos,
Revista Critica de Derecho inmo

biltario, afo LXILL, 581, julio-agos-
1o 1987, p. 978. Pues bien, ni una
ni otra: Dacidén no supone simulta-
neidad, ni disociacién entre la per-

fecaidn y la consumacion: aungue
se demore la entrega de la cosa, sélo
se perfecciona ¢l conlrato (y @ la
l).’,lI S¢ consumaaj Cllilndﬂ se realice
cfectivamente su entrega , debién-
dose hasta entonces s6lo y tnica-
mente la prestacion prisina. En
contra, entre otros, FERNANDEZ
ropriOUEZ, «Naturaleza juridica.. »,
i 0 TO0, o s sdadasin v,
solutum se perfecciona en el instan-
te en que acreedor y deudor con-
vienen que la realizacion de una
prestacidn distinta de la debida ex-
unguird la obligaciény.

' «Porque lo que se debia es lo que
se sigue debiendo, aunque se pa-
gue por olra cosa, ya que antes del
pago no ha habido novacién que
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maodifique 1a deuda ni la extinga y
ponga en su lugar la que se va a pa-
gar que seria idéntica con la que se
dard en pagos. aLsarapiso, «La
dacién en pago...», cit., p. 913,

2 Pascuar Esteviie, «La dacién en
pagow, cir., p. 1.127.

"l doctring actualmente mantie-
ne gue no toda transmisidn solvendi
causa tiene cardcler oneroso (...
Para determinar el cardcter de la
transmisidn s necesario, segiin esta
doctnna que consideramos acepta-
ble, remontarse al negocio gue ori-
gino la obligacién de realizar el
aliied. Si bien es indudable que este
negocio ¢s el convenio de dacion en
pago, creemos, sin embargo, que la
wcuusa mids profunda» de la trans-
misién no debe buscarse en este con-
venio, sino en el contrato fuente de
la obligacion en pago de la cual se
realiza el aliud (Iransmisian), ¥ con
vistas a cuya extincion se estable-
ci6 el convenio de danio in solutum.»
FERNANDEZ RODRIGUEZ, «Maturaleza
juridica...», cit., p. 796, idem Fixgz,
«La dacion en pagow, ¢it, p. 1.524.

“ Argumento utilizado en la §TS
(Sala 1") de 7 de diciembre de 1.983,
y reiterado en la STS de 13 de fe-
brerode 1.989, 11 de Mayode 1991,
y olras. ALBALADEIO, «La dacién en
pago...», cit., p. 904, Para mayor
detalle, GARCEA DE MARINA, Lar nova-
crdn..., Cit, pp. 134, 136 y ss.

M ALsALADEIO, Derecho Civil, cit., p.
146. «De lege data, serfa convenien-
te simplificar el sistema particular de
acciones por responsabilidad con-
tractual y arbitrar a favor del acree-
dor un cuadro general de medios de
tutela frente al incumplimiento. Des-
de esta perspectiva, me parece acep-

table la propuesta realizada de
aproximar la accion de saneamien-

to por eviccidn a la resolucion del
contratos, FiNgz, «La dacion en
pagom, cit., p. 1.513,

* «Observando esta distribucion del
riesga aparece evidente la falacia de
asimilar la dacidn en pago a la com-
praventa. La aplicacién de los ries-
gos de la compraventa a la dacion
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so. La jurisprudencia resuelve el dilema
porla viade lasuipis figa y de modo frag-
mentario: suponiendo que la realizacion
del aliud consiste siempre en laentregade
un capitalenbienes propiedad del solvens
al acreedor, «bien se catalogue el negocio
juridico que implica (la dacion en pago)
como venta, ya se configure como nova-
¢cidn, o como actocomplejo, suregulaciin
hade acomodarse analégicamente por las
normas de la compraventa al carecer (la
dacidnen page) de normas especificas»*,
Cuando eso ocurra, apliquense las reglas
del saneamiento porevicciony viciosocul-
tosde losarts. 1.474 Ce.yss Enotrocaso,
1o se piense que queda el acreedor inde-
fenso, incluso ante la malafe del conyuge
deudor, pues contra éstesiempre tendriel
art. 1.902 Ce, haya sido la dacién homo-
logada o no judicialmente; sin menosca-
bode laposibilidad deimpugnarladacién,
en su caso, por dolo, eror, etc®, Quede
claro que, por mera definicién, nunca los
vicios o la eviccion arrastrarin la revivis-
ceneia de las garantias adosadas a la obli-
gacién de pagar pension, dado que aqué-
llas terminaron con el pago de la obliga-
cién principal, aunque lo fuese con una
prestacion distinta de ladebidaad limine,
que después pierda el conyuge acreedor
por eviceidn, o presente vicios o gravi-
menes ocultos.

2.- §i la cosa estipulada se perdiera
antes de su entrega al accipiens por cau-
sas no imputables al solvens, como el
caso fortuito o la fuerza mayor. éste
quedaria exonerado del pago por dacién
que no de la obligacion principal, pu-
diendo el conyuge acreedor exigir de

nuevo el cumplimiento de la renta pe-
riddica. Sencillamente, porque la obli-

gacion originaria y tinica s6lo se extin-
gue con la efectiva realizacion del alind,
imposible ahora por la pérdida sobre-
venida®.

3.- Merced a la naturaleza traslativa
de la datio in solutum, sino se entrega la
cosi 0 no se transmite el derecho estipu-
lado, en sentido téenico-juridico, no pue-
de hablarse de «incumplimiento del con-
venio de dacion, pues, como ha quedado
dicho, éste precisa para su existencia de
la efectiva realizacién de la nueva pres-

tacién acordada. En tal caso, la tnica
obligacién exigible al conyuge deudor es
la de pagar la renta periédica en que con-
siste el derecho de pensidn, permanecien-
doincGlumes Las garantias pergeiiadas por
la autoridad judicial, asi como la amena-
za de extincién sobrevenida de aconte-
cer cualesquiera de los hechos circuns-
tanciados en el art. 101.1 CeV,

Por el contrario, s se ofrece o se rea-
liza otra prestacién diversa a la estipu-
lada en el convenio de dacion, o si efec-
tivamente se entrega cosa o se transfie-
re derecho, pero en cuantia inferior a la
fijada por las partes o por el Juez, sique
existe un auténtico «incumplimiento»,
que, como tal, genera en beneficio del
conyuge acreedor el derecho a no acep-
tar el pago por inexacto, o, en su caso,
las oportunas acciones judiciales para
reclamar la parte incumplida®. Si esto
ocurriese, la pervivencia de las garan-
tias fijadas judicialmente. bien pudiera
mantenerse para evitar el perjuicio que,
sin lugar a dudas, se irrogaria al cényu-
ge con el pago parcial de la «deuda va-

lor» 0 con el cumplimiento defectuoso™.

4.- Por dltimo, siguiendo literalmente
a FINEZ, «la dacién en pago, como
cualquier otro negocio, puede quedar
afectada por alguna de las causas que
implican la ineficacia contractual (res-
cisién, revocacion, nulidad, acciones
impugnatorias de la quiebra. retroac-
cién). En todos estos casos, dejada sin
efectos la dacidn, el acreedor podri re-
clamar del deudor la prestacion origi-
naria. No se trata propiamente de un

restablecimiento o reviviscencia de la
prestacion inicial (ya que nunca desapa-

recid), sino que, decaida la eficacia obli-
gatoria del convenio, de nuevo deviene
exigible»™.

V. AMODO DE CONCLU-
SION

El acentuado. y justificado por otra
parte, intervencionismo judicial en las
secuelas de una crisis matrimonial, asi
como la derogacidn de los principios de
justicia rogada en este lipo de procedi-



mientos, o es excusa para que la doc-
trina atribuya una naturaleza juridica a
la facultad concedida en el art. 99 Cc a
los conyuges o ex-conyuges, y le con-
ceda luego unos efectos juridicos que
se compadecen con instituciones de otro
género. Tal vez sea ésta la razon por la
que la generalidad de autores prefieren
orillar la cuestién, no pronunciarse so-
bre la naturaleza del instituto, antes de
consentirse incongruencias juridicas.
Porque si la llamamos «facultad soluto-
tia» 0 «alternativa de pagon, habremos
de pechar con que la obligacién pristi-
na, la de pagar pension, se ha extingui-
do al modo de otro pago cualquiera. Si
no es asi, llamémosla novacion, y ya
esti. Asunto zanjado.

En este articulo nos hemos inclina-
do por la coherencia juridica, arrogén-
dole la vitola de dacion en pago. Mu-
chas son las ventajas que depara esta
labor hermenéutica: los conyuges o ex-
conyuges saldan de una vez la comuni-
dad matrimonial”, que de otra forma
persistiria, como en tiempos de Modes-
tino, para toda la vida, a pesar de la di-
solucion judicial por divorcio, Con ma-
yor razén, incluso, cuando quienes de-
ban pagar la pension sean los herederos
del verus solvens, pongamos paracl caso
que hijos sélo de éste, pues wes facil
stiponer que a tales persanas les resul-
tard penoso (empleando un término

«swaves) pagar und pension a un acree-
dor con quien no tiene vinculacion de
parentescoy pﬂrqui(’n. seguramente, no
sienten la menor simparia»™. Y todo ello
sin que el Juez tengd que mediar en ope-
racion alguna. ;O es que acaso interfie-
re en el pago mensual de la pension pe-
riodica? Cuando se paga, nada se dis-
cute. Los problemas dimanan en caso
de impago, v es entonces cuando la au-
toridad judicial hace acto de presencia.
Para el asunto que nos ocupa, ya diji-
mos que si no se entrega el aliud., en ri-
gor, no se paga, ni hay dacién siquiera:
la tinica obligacion persistente es la de
pagar la prestacion periodica que se fijo
inicialmente por el Juez. Y si, por con-
tra, s paga con el aliud ja quién intere-
sa resucitar la situacion? Y aunque asi
fuera, el deudor siempre podrd oponer
la excepeion de haber pagado con la
anuencia del acrecdor, de la misma for-
ma que si se le reclamara una mensuoali-
dad que ya satisfizo. Por tltimo, si las
partes no estin de acuerdo en la cuantia
del aliud, sin duda que pueden acudir al
Juez; pero si estin de acuerdo ;por qué
cargar a la justicia con el peso de una
homologacién, que ni siquiera puede
garantizar en lo venidero la correspon-
dencia entre las prestaciones”

Teorica y practicamente, el art. 99
Ce. es una dacién en pago.

conduciria justamente a la solucién
contrarias, Finez, «La dacién en
pagas, eit.. p. 1.509,

* En esta l6gica, si el conyuge deu-
dor planteara el convenio de dacién
como excepeidn perentoria a la re-
clamacidn de pago de pension, para
su estimacion deberd probar que
entregd la cosa o transmiti el de-
recho

* Exactamente igual que si el deu-
dor incumpliese parcialmente la
obligacion de pagar pensidn.

I incluso, podria ocurnir que «cl
valor objetivo de la nueva presta-
cion sea superior al de la prestacion
originaria y perfeccionada la dacion
ya no es posible acudir a la presta-
cion originaria; de una parte por-
que la misma ha desaparecido par
extincion y de otra porque su valor
no ¢s el determinante de la nueva
prestacién, porlo que me parece du-
dosa la posibilidad de ejercicio de
las acciones revocatarias y resci-
s16n en el caso de dacidn en pagos.
sERRANG ALonso, «Consideracio-
nes...», cit, p. 433,

“Finez, «La dacidn en pagow, cit.,
p. 1.517.

“ En lo patrimonial se entiende,
pues en lo personal ya quedd rota
tras cesar L convivencia conyugal.

" Loz BentRAN pE Herioia, <El
derecho a la pension...», eif., p. 43.
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