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PROLOGO

ENTRE LA PERSONALIZACION Y LA
SOCIALIZACION DEL DERECHO CIVIL

Como es sabido, desde hace ya un tiempo se viene hablando de la «patri-
monializacién» del Derecho Civil, de la nueva concepcion del Derecho Civil
como Derecho patrimonial o de bienes mas que como Derecho de la per-
sona, que termina resolviéndose en su mercantilizacién (asi, anunciado por
DE CasTro, en su Derecho Civil de Espaiia, Madrid, reimp., 1984, p. 12 ss.; o
maés detallado por Diez-Prcazo: «El sentido histérico del Derecho Civil»,
en RGL]J, 1957, p. 52 ss.; y, recientemente, por GARciAa Rusio: «La persona
en el Derecho Civil. Cuestiones permanentes y algunas otras nuevas», en
«Teoria y Derecho: Revista de pensamiento juridico», n° 14, 2013, pp. 86 y
87; para tal posicién hoy, en Derecho Civil, aparece la persona con un valor
meramente instrumental, como simple sujeto de derechos y deberes, siempre
de caracter patrimonial).

Muiltiples muestras de ello se observan; tantas que su sola enumeracién,
hecha aqui y ahora, seria tan extensa como incompleta, e impropia para un
prologo.

En cualquier caso, una cosa es la amplitud del aspecto patrimonial
dentro del Derecho civil como Derecho de la persona, y otra muy distinta
que el Derecho Civil sea en su tono y espiritu Derecho eminentemente
patrimonial, quedando asi eliminada, o relegada a valor instrumental, su
dimensién personal. Porque siendo cierto aquello, no parece que sea, o al
menos deba ser, admisible lo segundo: el contenido patrimonial del Dere-
cho Civil es evidente, pero no suple como valor superior a la persona. La
importancia de aquel aspecto patrimonial del Derecho Civil, y en realidad
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del Derecho en general, se justifica por ser el interés econémico el mds
conflictivo en la dimensién social, y dindmica, de la persona, pero su tra-
tamiento, y la prevencion o solucion de las colisiones econémicas, siempre
habra de inspirarse en una concepcién personalista del problema, desde
la idea de persona.

No es, por tanto, la amplitud del Derecho patrimonial lo que podria
desnaturalizar al Derecho Civil como Derecho de la persona, sino més bien
la reduccién patrimonialista de su inspiracién, en cuanto pueda hacerse
extensiva a todas las instituciones o suprimir la consideracion a la persona
en las mismas instituciones patrimoniales. Es aqui donde hay que exigir al
Derecho Civil fidelidad a si mismo. Si éste debe y quiere ser efectivamente
el Derecho de la persona qua talis, no deberd por ello temer «contaminarse»
regulando el orden patrimonial, pero si habra de dar a esta regulacién un
profundo sentido humano o personalista, haciendo valer, por encima de la
abstracta y sesgada consideracion de los intereses econémicos, el caracter
de fin superior de la personalidad y su naturaleza integral.

Precisamente, y como reacciéon o antitesis a la patrimonializaciéon del
Derecho Civil, dltimamente se ha venido hablando de la «despatrimonia-
lizaciéon» del Derecho Civil (como han hecho, entre otros, MARTINEZ DE
AGUIRRE, en El Derecho Civil a finales del siglo XX, Madrid, 1991, p. 150 ss.;
ARCE Y FLOREZ-VALDES, en Los principios generales del Derecho y su formula-
cion constitucional, Madrid, 1990, pp. 52 ss.; y también CARRASCO PERERA:
El Derecho Civil: sefias, imdgenes y paradojas, Madrid, 1988; o GIL RODRIGUEZ:
«Acotaciones para un concepto de Derecho Civil», en ADC, 1989, p. 369 ss.).

No ha de entenderse, sin embargo, esta expresiéon como aniquilamiento
de la dimensién patrimonial del Derecho Civil, sino -segtin advierte el pro-
pio MARTINEZ DE AGUIRRE, pp. 151 y 152- como la subordinacion instrumen-
tal y teleolégica de la misma al valor fundamental y permanente, inspirador
de los demads, que prima y define materialmente al Derecho Civil: la persona.
En la dicotomia personal/patrimonial no hay, no debe haber, contradiccion
si se parte del principio bésico y unitario del Derecho Civil, que es el de la
personalidad, y se concibe a la persona como una realidad integral, inclu-
yendo, por tanto, la dimensién social y la subjetividad juridico-patrimonial.
No se trata, en fin, de contraponer en una falsa dialéctica persona versus
patrimonio, ni de sacrificar a una en mérito de la otra, sino de dar a cada
una su verdadera dimensién y funcién.

Quizas por ello méas que de «despatrimonializacién» del Derecho Civil
habria que hablar hoy, y por siempre, de la personalizacion del aspecto patri-
monial del Derecho Civil. Es, incluso, una exigencia constitucional, sobre todo,
en su reconocimiento de la dignidad humana y del libre desarrollo de la
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personalidad como valor supremo o principio general del Derecho (cfr., art.
10 CE).

Y, asi, cabe apreciar recientemente tal inspiraciéon personalista en algu-
nas reformas del CC o en muchas leyes extracodiciales: puede verse, entre
otros muchos ejemplos, que aqui limito al Derecho de familia, en leyes como
las del matrimonio entre personas de igual sexo o del llamado divorcio sin
causa, o también en la del divorcio notarial,...; o como algunas leyes auto-
ndémicas sobre parejas de hecho que apenas abordan temas patrimoniales
de economia doméstica, aunque porque constitucionalmente mas alla no
deban legislar,...Y si nos fijamos en el propio Derecho de la persona, los
ejemplos son también significativos: como més actuales, los del transexual,
las recientes reformas sobre técnicas de reproduccién asistida, en materia
de proteccién de menores (desde la famosa LO 1/1996, que, por ejemplo,
obliga en su art. 2 a interpretar restrictivamente las limitaciones a su capa-
cidad, y, en todo caso, conforme al interés superior del menor, hasta la mas
reciente Ley 8/2015, de modificacién del sistema de proteccién de la infan-
cia y la adolescencia); también en materia de incapacitacion y la novedosa
consideracion tuitiva de la discapacidad (en las Leyes 4/2003 y 39/2006, o
en la Ley 26/2011, de adaptacién a la Convencion de las Naciones Unidas
de 13 diciembre 2006, sobre derechos de las personas con discapacidad);
como en los mismos requisitos del nacimiento (en el nuevo art. 30 CC, que,
en su conexién con el art. 29 CC ya no se limita a lo patrimonial); o incluso
como sucede en tema de nacionalidad y extranjeria (cfr., nuevo art. 3.1 LO
de Extranjeria)... Todos ellos obedientes a la persona y, en particular, a la
proteccién de la persona mas débil, sin limitarse a su dimensién patrimonial.

Hasta tal punto se erige la persona, como individuo, en protagonista de
ese Derecho, que se ha podido hablar de la privatizacion del Derecho Civil,
sobre todo, por lo que al Derecho de familia afecta. Asi lo creen, frente a
la concepcién publicista del Derecho de familia apadrinada en su dia por
Antonio Cicy, civilistas como GIiL RODRIGUEZ, pp. 347 y 348, ARCE Y FLO-
REZ-VALDES, pp. 47 ss.; 0, desde hace ya tiempo, MARTINEZ DE AGUIRRE,
pp- 131 ss., destacdndose siempre, como grave peligro, el cada vez mayor
valor de la autonomia de la voluntad en esta sede. Asi ha querido verse
agudizado en los tltimos tiempos, en los revolucionarios cambios legisla-
tivos indicados arriba, habidos en materia de matrimonio y filiacién, que,
segun se cree, han contractualizado, o privatizado, ambas instituciones en
favor de la voluntad individual, o individualista, de la persona, olvidando
el interés de la familia.

Con todo, ello se ha hecho siempre en aras de la propia dignidad de la
persona, del libre desarrollo de su personalidad; y con el fin de igualar a
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toda persona en su acceso a la vida familiar, o en su salida de ella, siempre
bajo el manto de un control publico (aunque se haya desjudicializado), que
vela no solo por la estricta legalidad (por la seguridad), sino también por
la equidad (por la justicia de cada caso en particular), y, sobre todo, por la
proteccién del mas débil, como en esta sede acontece con la especial tutela
de los menores y discapacitados (segin puede verse, por ejemplo, en los
nuevos arts. 90 y ss. CC). Pues qué duda cabe que el Derecho Civil, inspi-
rado en el principio de personalidad, protege a la persona més débil, lo que,
precisamente, justificard la presencia de un régimen imperativo en defensa
de los mas desfavorecidos. Asi lo exige la justicia. No hay, pues, en ello mas
que «socializacién» (por todos, CAsTAN ToBENAS: La socializacion del Derecho
y su actual panordmica, Madrid, 1965; y, recientemente, ROGEL VIDE: Derecho
Civil —método y concepto—, Madrid, 2010, p. 319 ss.). Dicha socializacién, en
parte como movimiento contrario al caracter liberal, o burgués, del Derecho
Civil —sobre todo, del originariamente codificado (segtin advierte, reitera-
damente, RoGEL VIDE, pp. 318, 321, ...)—, introduce los recortes necesarios
en la excesiva y abusiva libertad de los mdas poderosos, o mas fuertes, para
lograr la libertad real de los més débiles, el orden justo. No es mas que
el resultado de la conversiéon del Estado de Derecho en Estado social de
Derecho, cuyo principal cometido es la configuraciéon del orden social en
armonia con la idea de justicia, como hoy se refrenda constitucionalmente
en las comunmente llamadas democracias occidentales (cfr., arts. 1.1, 33, 40,
128.1 y 131.1 CE).

Precisamente, en esta obra se presenta al lector un ejemplo paradigma-
tico de todo lo hasta aqui dicho: el de la atribucién del uso de la vivienda
familiar en caso de crisis de pareja.

Es un tema, sin duda, patrimonial, y germen a su vez de muchos conflic-
tos, en su mayoria también econémicos. Y para su solucion prima la libertad
de pacto, entrando solo en juego la ley cuando no hay, en efecto, pacto, o bien
para controlar, con ayuda del juez o con la del notario en su caso (;?), que
el pacto sea conforme, no solo a Derecho, sino también respetuoso con los
intereses en juego (segun previenen los arts. 90 y 96 CC). Pues no se olvide
que en tal entrada, supletoria y vigilante, de la ley se atendera, precisamente,
por encima de cualquier interés individual o egoista, al del miembro fami-
liar mas débil, mas necesitado de proteccién: al de los hijos ante todo, y por
encima de todos (ex arts. 39 CE y 2.1 LO de Menores), y, no habiéndolos,
al del conyuge desfavorecido por la ruptura (segin se desprende del ap. 2
de aquel art. 90 CC y de los parrafos 1y 3 de aquel art. 96 CC). En ningtin
caso lo acordado podrd prescindir de tales intereses. De lo contrario, aque-
lla libertad y voluntad habria de ser rechazada por la autoridad, judicial o
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notarial (cfr., los parrafos primero y tercero de aquel art. 90.2 CC). Al fin y
al cabo, no se trata de cualquier inmueble cuya titularidad y ocupacién haya
que distribuir, sino de la vivienda familiar, del hogar de una familia, ya rota.

Aunque sin olvidar también que en la decision de la atribucién del
uso de la vivienda familiar también pueden estar en juego los intereses de
otras personas (como el del duefio de tal vivienda, si ésta no pertenecia al
matrimonio, o como el de los acreedores, si la vivienda estaba hipotecada,
alquilada..., o incluso el de quien tenga interés en adquirir la propiedad
de dicho inmueble...). Pues, ;jacaso les habra de afectar a tales personas,
ajenas al pacto o a la decision de la autoridad, a quién y de qué modo se
haya atribuido aquel uso?

Es, como se ve, casi una cuestiéon de Orden Publico, que no solo afecta
a la intimidad familiar.

Precisamente por ello, trascendental cuestién a tratar, y que, sin duda,
influird en las demads cuestiones a resolver, atafie a la naturaleza juridica del
uso atribuido sobre la vivienda, y en la que incidirdn no solo la voluntad
de los conyuges, o en su defecto la decisién judicial, sino también, y previa-
mente, la particular titularidad que aquellos ostentaban sobre la casa antes
de la ruptura matrimonial (si era o no compartida, en copropiedad...; o si
era exclusiva de uno de ellos, o incluso era de un tercero...). Las opciones
y las variantes al respecto, en general, pueden ser muchas: que si el como-
dato, que la tenencia en precario, o que la concesién de un derecho real de
uso, o de habitacién, que la posible continuacién en el arrendamiento ya
existente, o que la imposiciéon de una prohibicién de disponer, o incluso su
computaciéon como parte de la pensién compensatoria, jo la simple exis-
tencia de un derecho de familia a modo de tertium genus?... En juego estan
el mismisimo principio de autonomia de la voluntad (una vez mas), y el
sistema de numerus apertus reinante, sobre todo, en el mundo de los derechos
patrimoniales (ya sean de crédito o reales), ;aunque tal vez también en el
de los poderes familiares?

Una vez decidida, o impuesta en su caso judicialmente, la naturaleza
conferida al uso de la vivienda, la solucién a las demés cuestiones vendra
muy determinada por aquella eleccién: desde su atribucién, hasta su posible
modificacion, o incluso extincién, pasando por cuestiones mas particulares,
pero no por ello excepcionales (como que la vivienda esté hipotecada, o sea
propiedad de un tercero, o esté alquilada, o situada en residencia diversa
a la familiar...). Pues segtin cudl sea aquella naturaleza, asi sera el corres-
pondiente régimen juridico.

En todo este estudio, la obra colectiva que aqui se presenta no solo
atiende al Derecho comtin vigente, sino también a su progresivo desarrollo
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habido por obra de nuestra jurisprudencia, cuya funcién complementadora
en esta sede, al amparo del art. 1.6 CC, queda mdas que demostrada, o tal
vez excedida ante la parquedad de la norma que regula el meollo de la
cuestion: el art. 96 CC. Pero también se contienen en esta obra propuestas
de lege ferenda, de inminentes reformas que el art. 96 CC tal vez requiera,
tan inspiradas, algunas de ellas, en leyes autonémicas que regulan la cues-
tién con mas detalle, y que son también abordadas en la presente obra, con
miras no solo a las rupturas matrimoniales, sino también a las de parejas no
casadas, cuya prevision normativa en nuestro pais sigue siendo tan dispar
y descompensada.

Se presenta, en fin, con esta obra un estudio muy completo, y complejo,
sobre el problema de la atribucién de la vivienda familiar en los casos de
crisis de pareja, para cuya realizacién se ha contado con verdaderos expertos
en la materia, provenientes de la savia universitaria, unos, o de la practica
profesional, otros pocos, cuyas visiones, antes que antagénicas, se comple-
mentan en el tratamiento conjunto de idénticos problemas, que, en su dia,
fueron expuestos y debatidos en un exitoso y primaveral Congreso cele-
brado en Sevilla, bajo el doble apadrinamiento también de Universidades
y Colegios Profesionales, bajo la batuta éstos del de Registradores y de su
decano, sabio jurista, Juan José Pretel Serrano. Es de reconocer, por supuesto,
con toda justicia, que si bien son todos los que estan, no estan todos los que
son. Disctlpese, pues, a mi desmemoria o mi ignorancia, por las omisiones
habidas de otros autores y de otros posibles temas.

Guillermo Cerdeira Bravo de Mansilla
En Coimbra, a 10 de junio de 2017
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