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I. UN PROBLEMA DE PLANTEAMIENTO

En la nueva y alin mds novisima legislaciéon sobre regimenes matrimonia-
les comunitarios se ha venido construyendo la disciplina de la responsabili-
dad civil extracontractual de cada uno de los conyuges como si ésta consti-
tuyese una incumbencia consorcial mas; ademads, sin demasiadas vacilaciones
y acaso, segln colijo, con excesiva falta de reflexion. Se trata en la norma
vigente como si tras de la solucién consorcial no existiese el menor problema
y se tratase de una cuestion resoluble a partir de la mecénica tradicional de
causa-efecto no sélo porque este planteamiento se ha tenido por el dnico
racional, sino mds bien porque se cree que se trata del resultado inexorable
de la indiscutible por indiscutida aplicacién al caso de la doctrina de la
«naturaleza de las cosas» (1).

Me siento muy lejano respecto del planteamiento someramente apuntado,
aunque no puedo dejar de admitir que esa y no otra es la solucién que se apre-
cia en la ley tras la reforma de 1981 y que estd muy presente en el cuerpo de
la tradicién tdltima (2). Esta trata el hecho dafioso acaecido como si se tratase
de una accidn corriente de la vida conyugal y operase sus efectos en interés
familiar, por lo que sin mds se subsume a la norma prevista al efecto para la
responsabilidad extracontractual y la contractual recibe idéntico tratamiento al
de las deudas y cargas del consorcio que se cumplen a plena satisfaccion.

No puedo compartir que resulte indiferente para la sociedad conyugal
atender a sus incumbencias atenta o descuidadamente, cumplir en tiempo o
ser moroso, como si en ella el paradigma cldsico del bonus pater familae
hubiese dejado de existir o, ain peor, constituyese una espantosa herencia
pagana que es preciso superar. Por eso mismo me resulta preciso reconocer
de plano que mi posicién personal es abiertamente discrepante y quiere ser,

(1) La doctrina que defiende a ultranza la autodenominada «naturaleza de las cosas»
parte de entender racionalmente coincidentes las necesidades que presenta la sociedad con
las soluciones aportadas por la doctrina dominante, sobre todo cuando ésta trae causa de
una conclusién adoptada por las escuelas «neocatélicas» nacidas en los afios veinte del
siglo recientemente pasado y presentadas como panacea de modelo de convivencia en el
mundo occidental tras la guerra mundial y de oposicién a las soluciones comunistas. Esta
orientacion doctrinal presenta a los regimenes econdmico-matrimoniales de comunidad
como si se tratase el ideal del matrimonio catélico: una sola carne y una sola economia,
cuando bien sabemos que se trata de una cuestion accidental, variable de un lugar a otro
y sumamente opinable y discutible. No sabemos de dénde surgié tal conclusién, pero si
sabemos que ha impregnado las mentes de no pocos juristas tedricos y sobre todo prac-
ticos muy bien situados para hacer confundir su mera opinién personal con el contenido
de una doctrina inapelable.

(2) Como es bien conocido, en Espafia al menos, que cuando se apela a la tradicién,
como fuente de autoridad, rara vez tienen mas de un siglo tales opiniones consagradas por
el bien hacer de los mayores. Ademas, resulta indiferente que se pruebe con hechos feha-
cientes lo arbitrario u opinable de tal pensamiento.
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cosa distinta es que lo logre, fruto de un andlisis 16gico-sistematico efectuado
a partir de la razén de ser del fendmeno que se regula y no, por el contrario,
una posicién doctrinal que se deduce a partir de la solucién normativa. No
trato de intentar un cambio de criterio o de postular una solucién distinta de
lege ferenda, todo ello a partir de la absurda presuncién de que yo estoy en
lo cierto y todos los demds analistas tratan mal o deficientemente el objeto
de estudio.

No presumo nada de eso, mds bien todo lo contrario. En mi empefo se
trata de buscar la via por la que se pueda alcanzar la superacién de ciertas
contradicciones estructurales que traen causa del cambio radical del sistema
de fondo operado en la misma institucién matrimonial y que afecta a los
regimenes comunitarios previstos para la regulacién de su economia. Puesto
que es evidente que algunas soluciones resultan en la practica inaplicables o
son claramente irracionales al mantener casi sin cambios dentro de su con-
texto funcional un vocabulario, instrumentos institucionales y normas concre-
tas que se pensaron para otras muy distintas situaciones: social, econémica,
organizativa, personal, juridica y ain moral. La familia matrimonial tradicio-
nal que creo, a veces, que es lo que se quiere inconscientemente conservar,
no puede ser mds distinta de la actual estdndar. Tanto al menos como lo era
la familia cristiana tenida por tradicional (la que se construye con base en las
ensefianzas de San Bernardo y se juridifica en las Decretales de Graciano y
sobre todo en los Decretos del Concilio de Trento) respecto de la familia
romana cldsica, que se tiene por su antecedente.

No me cabe la menor duda de que el tratamiento de la responsabilidad
civil extracontractual resulta paradigmatico para el propédsito de verificar las
disfunciones que encontramos en los resultados legislativos de las sucesivas
reformas.

Para situar la cuestion en la perspectiva debida es preciso manifestar que la
Ley de 13 mayo 1981 es, mds que probablemente, la més cuidada y técnica-
mente mejor resuelta de cuantas se han dictado con la finalidad de reformar
nuestro Cédigo Civil. Poner en tela de juicio su calidad o permitir que, por
discutir una u otra solucién concreta de la misma, se deduzca una suerte de
critica global resultaria un grave despropdsito. Cosa bien distinta resulta afir-
mar, sin embargo, que esta reforma era la que se debi6 llevar a cabo en 1975
cuando casi nadie discutia en alta voz o por escrito la tradicién matrimonial a
la que he hecho mads arriba referencia, ni se hacian todavia patentes los profun-
dos cambios que se iban a operar en nuestra sociedad a todos los niveles.

La Ley de 13 mayo 1981 resulta por comparacién francamente buena,
aunque el Proyecto sobre el que se elabor6 fuera mucho mejor; responde a
un primer cambio social importante que da nuestra sociedad tras los desastres
que se siguen de la guerra civil, tal vez el mds decisivo y del que se siguen,
no sé€ si con relacion de causa-efecto, otros muchos de los hoy bien visibles,
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nada menos que el de la incorporacién masiva de las mujeres de familia (las
de las clases media y medio-alta) al mundo del trabajo profesional liberal y
al alto funcionariado: los que mayor ndimero de cuestiones potencialmente
problemdticas pueden presentar para un régimen econdémico-matrimonial de
comunidad.

Puede discutirse si el modelo elegido y su tradicionalismo nacional resul-
t6é ser la solucién mads correcta (3) o si por el contrario y dentro de la inspi-
racién europea de los afios sesenta hubiera sido mds afortunado seguir la
linea de inspiracién franco-belga o la de dejarse influir por la reforma italia-
na, sin tradicién en regimenes legales de comunidad. Me parece que este tipo
de discusidn intelectual podria resultar ttil para conocer la inspiracién teérica
de los miembros mds activos de la Comisién de Cédigos y mostrar cudl fuere
el talante y las razones de la reforma o incluso, ain hoy a mds de veinte afios
de la adopcién de la reforma, para conocer cudles sean las posibilidades de
una revisiéon del régimen legal de segundo grado, sobre todo si se tiene en
cuenta que los cambios a que respondia la reforma se han profundizado
considerablemente con adicién de otras muchas variantes problemadticas.

El problema puesto a discusién y mi intencién de traerlo aqui y abrirlo
a debate, si viene al caso, es de indole técnica y de fundamento juridico
material, de puro divertimento tedrico sin connotaciones politicas ni urgen-
cias que no puedan esperar otros veinte afos.

El hecho de que el cambio legislativo sea el resultado de una paulatina
evolucioén, sin traumas revolucionarios por medio, no empece para que nos
topemos de frente con un cambio radical que no se resuelve —asi lo entien-
do— con una abstracta equiparacién de la posicién de la mujer casada de hoy
con la que ocupaba el marido de ayer, que es lo que se hizo e incluso puedo
admitir que es lo que debié hacerse por puras razones de oportunidad poli-
tico-social. Peor, una y otra posiciones personales han sufrido importantisi-
mos cambios cualitativos y cuantitativos, pero por lo que en este punto con-
creto de la institucionalizacién juridica se refiere ha escapado del alcance de
la norma sin ser observado por las instancias legislativas y con la aquiescen-
cia expresa de la mayor parte de la doctrina, probablemente sin mds finalidad
que la de evitar enfrentamientos en el seno de ésta.

(3) Recuérdese que se plante6 formalmente la posibilidad de introducir, entre no-
sotros y para el ambito de aplicacion del Codigo Civil en esta materia, el régimen de par-
ticipacién de inspiracién germana, si bien se opté por mantener el de sociedad de ga-
nanciales muy remozado, solucién sociolégicamente correcta, pues creo que, a la sazon,
nuestra sociedad estaba soportando un ndmero excesivo de cambios estructurales casi
todos ellos de primera magnitud.
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II. IGUALDAD ENTRE CONYUGES Y LIBERTAD LABORAL
Y PROFESIONAL

Estos dos grandes y sublimes principios, tan elementales al parecer una
vez alcanzados y que tan dificiles ha resultado de conseguir y de plasmar con
todas sus consecuencias en la ley y mucho mas todavia en los puros hechos
y comportamientos cotidianos, constituyen el fundamento, la razén de ser y
a la vez el problema pendiente de resolver para alcanzar la coherencia inter-
na de las reformas consecutivas de los regimenes econdmico-matrimoniales
de 1975 y 1981 —esta tltima con algunas implicaciones juridicas de orden
constitucional— que, ademds, constituyen el talén de Aquiles para las in-
terpretaciones integrativas de las normas conforme al dato esencial de la
realidad social contempordnea que se encuentra, como de ordinario ocurre,
varios pasos por delante de las nuevas o novisimas normas y de los plantea-
mientos juridico-formales de los principios y aspiraciones de los individuos
y grupos politicos que creen ser o aspiran a ocupar la vanguardia ideoldgica
de la sociedad.

La igualdad de las personas fisicas ante la ley, axioma tenido por funda-
mental en el pensamiento filoséfico moral y juridico propios de la Ilustracion
y practicamente de todo el pensamiento civilizado a partir de ella, jamds se
consider6 que estuviera refiida con una concepcidn vertical y jerdrquica de la
familia (a la romana y bastante rigida, por cierto), con sus légicas y mas que
evidentes prolongaciones en la organizacién de la sociedad y del Estado.
Tampoco se pensé que esa igualdad (entendida como no distincién por parte
del Estado y sus 6rganos entre las personas por razén de clase o religion) que
tuviese que traducirse en activos hechos igualatorios de la posicién en socie-
dad del ciudadano, tan s6lo quedé referida a las expectativas juridicas, en
especial, ante los tribunales de justicia.

La igualdad que patrocina la Ilustracién es el resultado de una sintesis, de
una simplificaciéon de la posicién del pater familias romano que se traslada
y generaliza para cada cabeza de familia (nueva denominacién), prescindien-
do de la jerarquia social y de la organizacién de la sociedad en gens. A este
nuevo ciudadano, segin el modelo de familia burguesa surgido de las revo-
luciones americana y francesa, y no menos de la decisiva revolucién indus-
trial, se le otorgan ciertas protecciones juridicas para la defensa de su po-
sicién, pero s6lo de la suya: los no ciudadanos y los sujetos sometidos a las
potestas patri no resultan ser beneficiarios directos de los derechos funda-
mentales y libertades publicas recogidos en las Declaraciones de derechos del
hombre y el ciudadano y en las Constituciones, sino en el mejor de los casos
per relationem.

La lectura «radical» casi literal y fisica de los textos constitucionales
sobre la igualdad entre sujetos de distinto sexo, en especial, ha venido a
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alejar de forma total a las interpretaciones «auténticas» de las versiones ori-
ginales dieciochescas, asi como a las conformistas exégesis de la abundanti-
sima literatura juridico-constitucional del diecinueve.

Esta radicalizaciéon moderna de la igualdad trae causa tedrica de las re-
flexiones éticas que sobre el Derecho constitucional y su aplicacion se lleva-
ron a cabo tras las sangrientas crisis de toda la primera mitad del reciente-
mente pasado siglo que propiciaron un sentimiento generalizado de culpa que
afecta casi por igual a vencedores y vencidos occidentales, no asi a los orien-
tales, en la contienda mundial que cierra el tiempo de la crisis bélica. Ahora
bien, la causa practica de esta nueva interpretacién de la igualdad la encon-
tramos en el despegue econémico de todo el mundo occidental que es fruto,
primero, de la incorporacién masiva de las mujeres a trabajos extradomésti-
cos y ajenos a las economias de estructura familiar que se produce durante
la contienda; después se mantendrd esta ocupacion para abaratar el coste de
la mano de obra, aunque se reviste esta necesidad endulzada con calificativos
de virtud moral y apelacién a la justicia; a la postre y en una tercera fase, se
favorece esta posicion prestandole el atractivo ropaje muy real, por cierto, de
la independencia personal que el trabajo remunerado ha proporcionado a las
mujeres desde entonces.

Las mujeres casadas devinieron iguales a sus maridos, no precisamente
por la aplicacién de un texto revolucionario sobre la igualdad formulada en
términos propios de un credo religioso como acostumbraba a hacer la litera-
tura politico-legal de las Revoluciones americana y francesa, ni por la vindi-
cacién victoriosa del sufragismo anglosajon, ni por la generalizacién del
progresismo socialista con cualquier adjetivo de adscripcion a una u otra de las
muchas corrientes generadas por esa ideologia politica, ni tampoco por el
aggiornamento de las iglesias cristianas, incluida al final la catdlica tras el
vendaval propiciado por el inolvidable Papa Juan XXIII, tampoco puede ser
considerado como el resultado de la pasién sumada al tesén con que han
defendido su personal causa las dirigentes feministas, ni siquiera se debe a los
avances de la medicina que casi dejan a voluntad la tarea grata e ingrata a la
vez de la reproduccién de la especie; todos estos factores resultan ser influ-
yentes coadyuvantes, los mds recientes de entre estos preparatorios del cam-
bio que se opera en paralelo a algunos de ellos, sino que lo hacen como
resultado inevitable de su trabajo fuera del hogar y del ocaso de la economia
patriarcal, pues en el trabajo retribuido mediante salario resulta indiferente la
direccidon marital del mismo y a partir de este cambio ya no resulta material-
mente cierto que al marido le corresponda de forma natural la direccién de
la economia familiar. En el trabajo por cuenta ajena de hombres y mujeres el
mando sobre el mismo corresponde al empleador sin discusion: al marido le
cabia la posibilidad de dar o negar la licencia, en tanto que en el desarrollado
por cuenta propia, la iniciativa tampoco corresponde al marido sino que éste
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serd siempre personal, siguiendo las reglas propias de la profesién u oficio: la
letrada, la médico, la arquitecta, la fontanera o la comerciante actuara por si,
obligdndose a si misma, sin que sirva para nada la vieja y desacreditada ficcion
de que la actuacion de la mujer casada se opera en virtud de un mandato ticito
o expreso del marido y con el descrédito del mandato cae a su vez el de la
licencia marital, porque la unidad de la economia familiar, basamento real de
los primeros regimenes econémicos matrimoniales de comunidad, era real con
mayor o menor division del trabajo, y ahora la unidad no es, por lo general de
produccion, sino en todo caso de consumo y potencial ahorro y para éste care-
ce de sentido propio un trabajo que se basa en la licencia, término que sugiere
una actividad secundaria u ocasional.

Los actos que conforman la actividad laboral o profesional, sin posibili-
dad real de distincién entre hombres y mujeres, son personales, sin posibi-
lidad alguna de representacidn, tampoco en una acepcién «mistica» mas que
fingida derivada de aspectos sacrales atribuidos con mayor o menor razén al
vinculo matrimonial y a su funcién inmediata de convertir en familiar y
colectivo todo aquello que por todas las razones, todas ellas y por cierto bien
visibles, resulta ser personal y no otra cosa, al menos en una primera instan-
cia analitica y me temo que también en la tdltima.

El proceso de equiparacion de la mujer, en general, y de la mujer casada,
en particular, sin tener que partir de la referencia especifica de un concreto
régimen econdmico-matrimonial y dentro del dmbito personal de aplicacién
del Cédigo Civil, ha resultado incomprensiblemente lento y tedioso si se mira
con ojos y perspectiva actuales.

Desde el importantisimo primer paso del reconocimiento del derecho a
volver a ser funcionarios publicos de los cuerpos superiores de la Adminis-
tracion del Estado en 1958 —piénsese que algunas mujeres notarios, regis-
tradores de la propiedad, abogados del Estado, etc., recobraron en esta fecha
posiciones que venian desempefiando por derecho propio y mediante la de-
bida oposicién sin acepcidon de sexo antes del desastre colectivo de 1936 y
fueron en la posguerra expropiadas de su posicién de funcionarias publicas
sin justiprecio ni indemnizacién alguna, ni antes ni después—; la supresion
de las licencias maritales, el reconocimiento de capacidad para la gestién
directa de los bienes propios de la mujer y para el ejercicio del comercio
conforme a los discutiblemente vigentes, pero no derogados articulos 6 y
siguientes de nuestro atipico y preocupante, por la inseguridad juridica que
genera, Codigo de Comercio, debidos a la Ley de 2 de mayo de 1975, que
no dudo en calificar de provisional; y, por ultimo, la equiparacién plena
debida a las Leyes de 13 de mayo y 7 de julio de 1981 —la Ley de 15 de
octubre de 1990 tiene mds sentido de equiparacion literaria-formal, resulta
mds propagandista que material, amén de ser en el uso del lenguaje técnico-
juridico de calidad mds que discutible.
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A partir del verano de 1981, las «incapacidades relativas» de las mujeres
solteras menores de veinticinco afios o las casadas mantienen tan sélo un
mero interés histérico, pero desde esa perspectiva sigue siendo preciso exa-
minar los caminos legislativos seguidos para la equiparacién, pues resultan
aleccionadores y dan lugar a la aparicién de alguna sorpresa y a mds de una
disfuncién debida tanto a las aspiraciones politicas de quienes se hicieron
portavoces de los que eran por su naturaleza (4) evidentes e indiscutibles,
tratados en serio, derechos de las mujeres y, en particular, de las mujeres
casadas, y de quienes desde un acrecido ego varonil, me niego a hablar del
despectivo término «machista» hoy tan generalizado, les «conceden la equi-
paracién».

El mero hecho de hablar de proceso de equiparacion, denota y presupone
la reticencia inicial frente al movimiento de cambio, da fe del punto desde el
que se partia y adelanta la propia conclusién a la que se accedia, lo correcto —
de ningldn modo lo politico o socialmente correcto— hubiera sido hablar de
reconocimiento de la natural igualdad dentro del proceso democratizador pro-
pio de la segunda mitad del siglo xx, pero ésta no fue la perspectiva ideologica
que aqui interesa: la que influyé en la conformacién del Derecho vivo.

Nos guste o no, se partié de una serie de concesiones, pues para poder
hablar de igualdad real se requeriria de otro discurso bastante mds amplio
por el que se despejasen muchas de las actuales incégnitas con un minimo de
seguridad cientifica, la cual y hablando de ciencias sociales resulta ser siem-
pre mds un recurso de arte que de légica aplicada.

Sin duda también, la denominada «crisis de los valores» influye en esta
materia, como minimo tanto como lo hace el cambio socioeconémico que se
deriva de la masiva urbanizacién de la sociedad, del incremento exagerado y
rapidisimo de la esperanza de vida, del dominio de la biologia reproductiva
y de la tecnificacién de las labores del hogar, asi como de otros muchos
temas de detalle que no generan pero si potencian los grandes cambios.

La equiparacion de las mujeres casadas respecto de los maridos no es, des-
de luego, una solucién que venga dictada por la estricta 16gica, porque senci-
llamente carece de sentido propio mantener la ficcién de una doble jefatura
familiar (diarquia) en un consorcio de dos, ya que en cualquier régimen econd-
mico-matrimonial los hijos, si los hay, son terceros, no se les puede calificar
de extrafios, menos de ajenos, pero si, con toda propiedad, de terceros.

(4) No deja de ser curioso que nadie apele a la «naturaleza de las cosas» para
ponderar la libertad innata de las personas, su capacidad y la posibilidad de defender una
y otra. Estos valores «sagrados» pueden, por lo visto, sacrificarse en aras de una unidad,
para este caso meramente econdémica. Lo cual bien visto y entendido con mejor humor
permite relativizar muchas de las secuelas que de la posicion patriarcal quedan en el fondo
de las instituciones, aunque no en su letra.

152 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 693



La sociedad de gananciales y la responsabilidad extracontractual

La monarquia familiar, tan sélo en parte patriarcal a la romana, pues,
resulta ser hija de la evidente misoginia napolednica, que fue acogida con
inmerecido entusiasmo por una sociedad clerical, nominalmente catdlica y
dudosamente cristiana, en la que estdn fuertemente asentados los hdbitos
aristocréticos y clericales de preponderancia de lo masculino sobre lo fe-
menino, y que pasardn a ser los propios de las minorias pequefio burguesas
tenderiles y urbanas que dominardn la «opinién publica» durante la segunda
mitad del diecinueve y dos primeros tercios del veinte que a partir de Napo-
leén constituyen no precisamente el Tercer Estado, sino el tnico Estado, al
menos desde la perspectiva que serd propia del Cédigo Civil y verdadera
fuente del pensamiento democratico actual.

Esto se reproduce entre nosotros sin que dé lugar después a la mas mi-
nima evolucién positiva, mds bien se da una involucién que nos acerca en las
vivencias y muchas veces en la practica a aquellas posiciones y actitudes que
tanto censuramos para el mundo drabe e islamico.

Tengo para mi que en la evolucién «liberalizadora» posterior, muy ace-
lerada, por cierto, a veces hasta el extremo de pasar del falso y teatral recato
hasta el igualmente exhibicionista libertinaje externo, influye muy poco el
cambio de posicion ideoldgica por la via autocritica y por la de la raciona-
lizacién de las relaciones entre personas a las que se les reconoce legal y
constitucionalmente, ahora, libres, iguales y enteramente capaces. Si tiene
que ver, y mucho, el puro dato factico de la presencia de las mujeres, cual-
quiera que fuere su estado civil, en el trabajo productivo extra doméstico con
los cambios de retribucién personal, de autoresponsabilidad y de vida social
que tal actividad y su circunstancia de lugar comportan.

Las mujeres casadas que trabajan fuera del hogar han sido las autoras del
cambio operado y lo serdn también de los detalles de pervivencia del antiguo
sistema que restan por someterse a la mutacioén practica, porque han dejado
de ser unas meras ahorradoras de recursos econémicos —la mayor parte de
ellas lo sigue siendo a mayor abundamiento— para convertirse en aportantes
de metdlico y con relativa frecuencia con igual o superior cuantia a aquélla
que proviene del marido.

En la mayoria de los casos la suma algebraica de la aportacién de nume-
rario retributivo externo y del tradicional ahorro doméstico sitda a las muje-
res en el puesto de primer aportante de recursos netos de la economia fami-
liar. Ya no se trata, como hace medio siglo, de la aportacién de un segundo
sueldo del que dependian, mds bien mds que menos, las vacaciones y otros
lujos menores, sino de una aportacién idéntica o superior.

Al papel del trabajo retribuido y ejecutado fuera del hogar, punto indu-
dable de partida del cambio, hay que afnadir de forma subrayada la autoestima
que este trabajo genera, aspecto psicoldgico este que suele ser desdefiado
injustamente por la mayoria de los juristas; el dato que puede llegar a ser
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preocupante del incremento mds que notable de la esperanza de vida: y,
ademds y también la decisiva relativizacién de la funcién reproductora como
finalidad principal del matrimonio. A todos estos fenémenos, que no pueden
ser tratados como puros datos de interés para el andlisis, es preciso asignarles
una carga valorativa tal que, a mi juicio, obliga a tener en cuenta todas estas
perspectivas en la interpretacion de los textos y a tomarlos en consideracion
para la revision de la reforma de 1981, que parece a todas luces prudente
emprender e incluso deberia tenerse por necesaria; pues ésta se inspird en una
realidad social, econémica, cultural e incluso moral bastante distinta de la
actual, la que fue propia de la tan ponderada «transicién democratica». Entre
uno y otro momentos ha transcurrido un cuarto de siglo caracterizado preci-
samente por la transformaciéon de todos y cada uno de los cimientos de
nuestra sociedad y de su influencia en la vida cotidiana.

De todas formas, resulta evidente que la posicién de la mujer casada en
la sociedad y en el hogar sigue constituyendo, hoy como siempre, el factor
determinante del contenido material de los regimenes econémico-matrimo-
niales, incluso cuando no cambian los textos; pero el vuelco en este aspecto
ha sido tan espectacular que no resultaria ocioso ni exagerado favorecer
reformas globales del Derecho de familia. Reformas propuestas por los 6rga-
nos de estudio y de los Gobiernos y aprobadas por los legislativos que en
cada ambito territorial del Derecho Civil corresponda, en lugar de seguir
asistiendo impasibles a una reinvencién judicial de esta parte del Derecho
Civil sin posible justificacién tedrica.

La actual crisis abierta entre la Sala 1.* del Supremo y el Tribunal Cons-
titucional evidencian por ambas partes esta tendencia hacia la reinvencién
normativa impropia y la pobreza de ideas que la sustenta, a salvo siempre la
aspiracion de refuerzo del poder que late en el fondo de estas pequefias crisis.

III. EVOLUCION LEGISLATIVA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL DE LA MASA COMUN GANANCIAL
DESDE LA CODIFICACION HASTA LA REFORMA DE 1975

A) POSICION DE LA CODIFICACION

El articulo 1.410 del Cédigo Civil trae causa del articulo 1.331 del Pro-
yecto isabelino (5), ambos textos carecen de antecedentes patrios, como puso

(5) El articulo 1.331 del Proyecto de 1851 disponia:

Las deudas contraidas por el marido ¢ la muger, antes del matrimonio, no son de
cargo de la sociedad.

Tampoco lo son las multas y condenaciones pecuniarias que se les impusieren.
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de manifiesto MANRESA, quien, ademds, apuntaba directamente a la evolucién
de esta responsabilidad al afirmar: «En relacion a las compaiiias o sociedades
comunes, las leyes 7.* y 13.% del titulo X de la Partida 5.* declaraban respon-
sables a los socios del dafio o perjuicio que ocasionasen a la sociedad por su
culpa o dolo» (6) con clara alusién a la estructura de deudas y responsabi-
lidades del socio industrial que es propio de las sociedades comanditarias y
de la propia sociedad civil ordinaria.

Garcia GoYENA, en sus Concordancias, advierte que la solucién del ar-
ticulo 1.331 del Proyecto isabelino se inspira en el articulo 1.498 del Code
francés tomando en consideracién la diferencia estructural que media entre
nuestra sociedad de gananciales y la comunidad legal francesa sobre todo
respecto de ingresos y deudas anteriores a la celebracién del matrimonio, por
lo que nuestra regla resulta mds clara.

La masa ganancial por este articulo 1.410 no es deudora directa, ni de las
deudas contraidas con anterioridad al matrimonio (como también ocurre aho-
ra) ni de las declaradas por aplicacién de la responsabilidad aquilina, bien sea
declarada ésta por causa de delito (arts. 46 a 48 del Cddigo Penal de 1870),
bien lo sea por culpa cuasidelictual civil, aunque si resulta parcialmente
responsable de las deudas del marido.

La razén no es otra que la que demanda la coherencia del sistema: «la
responsabilidad debe ser tan personal como lo es el hecho de que procede»,
como recuerda Garcia GOYENA, quien afiade, de conformidad con los crite-
rios sociales de la época, que «la diferencia que se hace aqui entre marido y

Sin embargo, asi las deudas contraidas por el marido con anterioridad al matrimonio,
como las multas y condenaciones pecuniarias que se le impongan, podrdn repetirse contra
los gananciales, si no tuviere capital propio ¢ no alcanzare este; pero al tiempo de
liquidarse la sociedad legal se le cargard su importe.

El articulo 1.410 del Cédigo Civil de 1889 decia:

El pago de las deudas contraidas por el marido 6 la mujer antes del matrimonio no
estard a cargo de la sociedad de gananciales.

Tampoco lo estard el de las multas y condenas pecuniarias que se les impusieren.

Sin embargo, el pago de las deudas contraidas por el marido ¢ la mujer con anterio-
ridad al matrimonio, y el de las multas y condenas que se le impongan, podrd repetirse
contra los gananciales después de cubiertas las atenciones que enumera el articulo 1.408,
si el conyuge deudor no tuviere capital propio ¢ fuera insuficiente; pero al tiempo de
liquidarse la sociedad se le cargard lo satisfecho por los conceptos expresados.

Resulta muy esclarecedor que en la primera edicion del Codigo en 1888, este parrafo
tercero dijera:

Sin embargo, el pago de las deudas contraidas por el marido (no por la mujer) con
anterioridad al matrimonio, y el de las multas y condenas que se le impongan, podrd
repetirse contra el fondo social (no los gananciales) después de cubiertas las atenciones
que enumera el articulo 1.408, si el conyuge deudor no tuviere capital propio ¢ fuera
insuficiente; pero al tiempo de liquidarse la sociedad se le cargard lo satisfecho por los
conceptos expresados.

(6) ManrEsA, Comentarios al Codigo Civil espaiiol, T. 1X, 4. ed., pag. 559.
Ed. Reus, Madrid, 1930. El subrayado es mio.
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mujer, se funda en que el primero, mientras dure la sociedad, es administra-
dor independiente con facultad de enajenar los gananciales; la mujer, por el
contrario, no puede mezclarse en la administracién, ni obligar en manera
alguna los bienes, ni en realidad hay para ella gananciales hasta haberse
disuelto la sociedad» (7).

Este criterio, al margen de la desigualdad de los conyuges, resulta claro
y congruente, tanto con la letra de la ley, cuanto con el fundamento societario
de los gananciales puestos en manos del marido en tanto que socio gestor con
responsabilidad universal y titularidad, al menos fiduciaria, sobre los bienes
gananciales, cuanto con su poderosa contrapartida la inembargabilidad por
cargas de la sociedad de los bienes dotales y propios de la mujer. Por ello no
se plantea tan siquiera la cuestién de la responsabilidad contractual.

Garcia GoYENA explica, cargado de l6gica elemental, pero sistemadtica, y
también de razones juridicas, que la deuda es individual del sujeto que oca-
siona directamente el dafio o por cuya accién u omisién la desencadena, por
lo que la responsabilidad resulta ser individual también, pues s6lo puede
repetirse de la masa ganancial a falta o insuficiencia de bienes privativos del
conyuge deudor.

Ahora bien, serdn los artificios inttiles y censurables, de entonces y de
ahora, que generan las diferencias juridicas entre cényuges los que oscurece-
rdn este primer pensamiento didfano y daran lugar al nacimiento de argumen-
taciones embarulladas por falsas que se han prolongado hasta el presente,
como demuestra la jurisprudencia oscura y poco respetable sobre el actual
articulo 1.373 del Cdédigo Civil hasta la reforma de la LEC de 2000 (8).

Se trata de argumentaciones sofisticas planteadas a partir de una situacién
coyuntural totalmente desligada del punto que nos ocupa: aqui la responsa-
bilidad civil ex lege Aquilia, y que conducird a la adopcién de un dislate
juridico que se convertird en argumento de hipétesis mds o menos social,
pero no juridica.

La hipétesis en tanto que tal resulta indemostrable pero devino inataca-
ble, por ser hija de una argumentacion tenida por teolégica-moral, también
equivocada y falseada, que se orienta a la consecucién de resultados que
responden a intereses ilégicos. Ademas, su influencia en el pensamiento fac-
tico no s6lo dominard mas de la mitad del diecinueve y todo el veinte, sino

(7) Concordancias, motivos y comentarios del Codigo Civil espaiiol. Edicién de la
Cétedra del Profesor Lacruz BErDEIO. Zaragoza, 1974, pags. 714 y 715.

(8) Espero que la desesperada bisqueda de una ilégica consorcialidad de las eco-
nomias matrimoniales y hasta de las uniones mas o menos estables de pareja en una
sociedad crecientemente divorcista no sirva para desatender por parte de los juzgadores no
solo la ley material sino también la rituaria, sustituyendo a ambas con criterios personales
de pura y rancia moralina que, a veces, no se observa en casos francamente inmorales para
el comin de los ciudadanos formados e incluso poco formados.
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que seguird presente entre nosotros pese a la reforma de la LEC e infectara
a una norma tan bien pensada como la Ley aragonesa 2/2003, de 12 de
febrero, de régimen econdmico-matrimonial y viudedad.

El articulo 37.1 b) de la misma afirma que los bienes comunes responden
frente a terceros de buena fe en los casos «de las indemnizaciones por dafios
a terceros causados en el ejercicio de una actividad objetivamente til a la
comunidad, aun por dolo o culpa grave».

No entiendo la extensién de la responsabilidad, ni creo que tenga mas fun-
damento que un entendimiento anémalo de la economia del matrimonio y, tal
vez, la consideracién de la igualdad negativa entre conyuges conforme a la
posicién a todas luces reprobable de la posicién de un marido que invadia, por
el mero hecho de serlo, el patrimonio de su mujer e interferia en su gestion.

Se trata de aplicar, me parece, la inexistente 16gica del refranero: «jHay
que estar a las duras y a las maduras!», u otras obviedades de este mismo
orden, frente a la madurez bimilenaria de la aplicacién mds o menos acertada,
seglin épocas, de la lex Aquilia, que destaca la personalidad e individualidad
de la responsabilidad, y también de oscurecer esa claridad bajo las penum-
bras de la gestion de la comunidad conyugal que a veces emulan mds al
secreto societario y delictuoso propio de las bandas mafiosas y demds asocia-
ciones de malhechores que al tan traido, repetido e ignorado modelo cristiano
de economia conyugal inspirado en la Epistola paulina a los romanos (9), y
en la interpretacion del amor carnal del matrimonio en boca y pluma de los
Santos Padres de Oriente y Occidente.

De todo este complejo entramado sabemos hoy que, en cuanto a su origen
histdrico, es falso; en cuanto a su formulacién, resulta inexacto; y que se debe
a una imitacién de la jefatura de las casas feudales, tras la Revolucién francesa
que tedricamente al menos las combate, que da lugar al alumbramiento de una
sociedad que se puede calificar de miségina, con todos los merecimientos,
aunque se quiso vestir con el aura de un regreso a la figura del pater familias
romano cldsico, pero ahora en cada familia burguesa o menestral.

(9) La Epistola a los romanos ha sufrido, ademds de algunas interpolaciones, una
interpretacion paralela a la de la creacion de la sociedad de gananciales totalmente acritica
y separada por completo de sus origenes y sobre todo de sus destinatarios iniciales. San
Pablo, o el autor de la interpolacion, trata de dulcificar la posicion de la mujer puesta bajo
la potestad personal, econémico-matrimonial (régimen de separacion y dote) y social del
pater familias romano. Se trae a colacion, en defensa del régimen de gananciales, cuanto
sea menester del texto original y se silencia el resto cuando conviene. Ya va siendo hora
de que se abandone el discurso de la perfeccion moral de la comunidad consorcial con
demonizacion materialista de todos los restantes porque, amén de obedecer a un ideal
bastante discutible, no resulta viable en una sociedad separacionista, sélo resulta intere-
sante para los abogados divorcistas que por interés personal de los jueces se encuentran
con tres pleitos en vez de uno sélo: el de separacién (normalmente indtil y frustrante), el
de divorcio y el de liquidacién de la sociedad. Este ultimo siempre a mala cara y peores
sentimientos después de vivir en propia carne los dos anteriores.
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El éxito de esta formulacién coincide con el que suelen alcanzar los
dogmas y las afirmaciones hechas por aquellos que conocen a la perfeccién
su falsedad, pero insisten en ella, de tal modo que resulta inutil apelar a la
realidad comprobada, pues una y otra vez se prefiere la ficciéon a la sencilla
verdad, de ordinario poco épica y casi siempre prosaica.

La responsabilidad civil delictual o cuasidelictual en su planteamiento
tradicional, al que obedeci6 la letra del articulo 1410,2.° del Cédigo Civil
(1889), no podia dar lugar a una carga consorcial de las que contempla el
coetdneo articulo 1.408, como se hace notar en el tercer parrafo del mismo
articulo 1.410.

La condena judicial por dafios e incluso la multa administrativa o por
faltas emparejada a la declaracion de responsabilidad, que hoy denominamos
genéricamente extracontractual, s6lo podia ser individual del cényuge cau-
sante del dafio o responsable legal del mismo, aunque lo fueran ambos cén-
yuges tampoco daria lugar a una responsabilidad o carga consorcial porque
éstas, en cuanto a su formulacién legal, eran y son tasadas, como corresponde
a una masa patrimonial separada con destinacioén y finalidad propia.

Ahora bien, el que la responsabilidad por estas deudas sea privativa no
quiere decir que la masa comin quede inmune y ajena a su efectividad: el
acreedor puede dirigirse en via coactiva contra bienes integrados en la masa
comun, en razén de que el deudor embargado resultaba ser también titular de
la misma; no obstante, para poder agredir a la masa comin era preciso que
el deudor careciese de bienes propios y que estuviesen cubiertas las cargas
consorciales contempladas en el articulo 1.408, pues segin preveia el articu-
lo 1.410,3 los acreedores consorciales eran preferentes a los privativos por
cuanto se refiere a la masa comun.

La masa comun, con independencia de si para la sociedad de gananciales
de 1889 la propiedad de la misma corresponde a un coényuge sélo, el varén
(tesis que hizo suya el Tribunal Supremo contra la tradicién espafiola) o si en
todo momento se trata de una titularidad consorcial (tesis de la mejor doctri-
na y de la mayoria de los legisladores), se sitia bajo la direccion del marido
en funcién de mejorar la solvencia de éste y aplicar tal solvencia mejorada
al interés econémico de la familia en su conjunto (10).

«Por lo general estas obligaciones (las del art. 1.410, 1 y 2 (texto de 1889)
—decia Cossio— no corren a cargo de la sociedad, imputandose a ésta excep-
cionalmente cuando se da el doble requisito de hallarse cubiertas las atencio-
nes enumeradas en el articulo 1.408, y que no tenga el conyuge deudor capital

(10) Téngase en cuenta que el legislador espafiol ha contemplado siempre a la socie-
dad de gananciales como una fuente casi milagrosa de riqueza y bienestar, haciendo caso
omiso de los expolios de las masas privativas a que da lugar la presuncion de ganancia-
lidad administrada sin ninguno de los naturales paliativos y sin atender a la conflictividad
que generan las crisis matrimoniales.
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propio o éste sea insuficiente. En todo caso, al liquidarse la sociedad se cargara
al conyuge deudor lo satisfecho por estas obligaciones o multas» (11).

Anadfa Cossio, con el apoyo expreso de FIorg, pero tomado del comen-
tario de MANRESA, que «La comunidad sélo sufre indirectamente el efecto de
estas deudas, en cuanto que mediante su pago viene a disminuirse el activo
cuyo disfrute le pertenece. Si la mujer en el momento de casarse tiene 100
de capital y 50 de deudas, la comunidad adquiere en apariencia el goce de
100, mas en realidad sélo disfruta 50, que es el liquido haber aportado: los
acreedores conservan su derecho a exigir los intereses de sus créditos y el
pago del capital a su vencimiento, por lo que si la comunidad y en su nombre
el marido como administrador, no estdn obligados al pago del capital, lo
estdn de un modo directo al pago de los intereses que constituyen una baja
del disfrute perteneciente a la comunidad, y aun indirectamente al pago del
capital, en el sentido de que no pagiandose queda privada de su disfrute».

MaNREsA fue mucho mads tajante en la interpretacién de estos preceptos
pues liga la responsabilidad consorcial al percibo de un equivalente por la
correspondiente masa y a la presuncién de que el marido obra en interés de
la sociedad, por lo que afirma «exceptianse de esta regla: las multas y con-
denas pecuniarias que al mismo marido se le impongan. Cuando se trata de
tales condenas y multas, la ley no puede presumir que ha nacido la obligacién
en interés de la comunidad: se trata de una responsabilidad personal privati-
va del marido, y a €l sélo incumbe, por regla general, su pago o cumplimien-
to». «Contrayéndonos al objeto especial a que se refiere el articulo 1.410
—continda mds adelante MANRESA—, las multas y condenas pecuniarias re-
presentan algo personalisimo del cényuge que, con su falta o delito, da lugar
a ellas. Las multas, ya sean impuestas por la autoridad judicial o gubernativa,
cuando procedan de un hecho imputable a uno solo de los esposos, constitu-
yen una pena cuyo cumplimiento debe ser personal. Otro tanto cabe decir,
aunque no se trate de penas, en cuanto a las responsabilidades civiles nacidas
de hechos u omisiones de uno solo de los conyuges, verbigracia, restitucion
en su caso, reparacion del daio causado, indemnizacién de perjuicios, rein-
tegro del papel sellado, honorarios del defensor, y del acusador privado, en
su caso, y demds costas procesales». «Confirma esta doctrina la sentencia de
13 de enero de 1916, segutn la cual no son carga de la sociedad de gananciales
las costas y responsabilidades pecuniarias que se impongan al marido en
causa criminal seguida contra €l, porque aun cuando el marido sea adminis-
trador de la sociedad no procedi6 como tal al delinquir» (12).

(11) Cossio, «La sociedad de gananciales», INEJ, pag. 96, Madrid, 1963.
(12) MANRESA, op. et loc. cit., Lib. IV, Tit. IlI, Cap. V, articulo 1.410, pags. 560
y 561.
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En esta sensata y durante largo tiempo pacifica interpretacion de la norma
aparecen netamente deslindados qué débitos lo son de un cényuge solo a
causa de su propia responsabilidad civil extracontractual y cudl sea la funcion
secundaria de garantia respecto de las deudas privativas que se asigna a la
masa consorcial en todo régimen comunitario, que no sea de comunidad
universal; porque, en primer lugar, no hay ni puede haber (o deberfa haber,
para ser mds precisos) mds débitos comunes que aquellos que reciben tal
expresa naturaleza legal. Aun acaso funcional: la sociedad de gananciales no
se constituye como una persona juridica distinta de la individual de cada
conyuge y, ademads, la masa comiin no constituye una titularidad distinta a las
restantes de los consortes; eso si, tiene una destinacién preferente en favor
del levantamiento de las cargas consorciales y otra de refuerzo de la solven-
cia (garantia) en el mismo sentido, por lo que para las restantes deudas: las
privativas o incluso las presunta o dudosamente comunes, representa siempre
la masa comuin una solvencia real, pero siempre y en todo caso de segundo
grado por no ser de titularidad exclusiva del cabeza de familia.

Esto es explicito en la doctrina cientifica, al menos, para la anterior a
la reforma de 1975, pero empez6 a hacer aguas ante la conveniencia inter-
pretativa (bdsicamente politica de adhesién al régimen) para el caso de
cierta jurisprudencia del Tribunal Supremo que luego examinaremos.
Desde luego no puede decirse que resulte tan claro para la letra de la ley tras
la reforma de 1981; pero como minimo si puede afirmarse sin demasiado
temor a errar que la linea histérica, cuyos principales exponentes son MAN-
RESA y Cossio, coadyuva a la clarificacién del fendmeno, aunque debo reco-
nocer por mi parte que para la actual doctrina dominante la interpretacion a
favor de declarar la responsabilidad comtin ha resultado ser la ténica domi-
nante, sin las debidas distinciones de casos y separaciones de supuestos, para
lo cual ha convertido en punto de apoyo de su palanca interpretativa lo que
no pasd de ser un comentario marginal en linea galicana de don Florencio
Garcia Govena sobre la titularidad diferida para la mujer sobre la masa
ganancial (13).

Una ligereza cientifica: la de la titularidad expectante de la mujer sobre
la masa comun que impedird durante siglo y medio que los magistrados del
Tribunal Supremo se opongan a la admisién de la terceria de dominio inter-
puesta por la mujer casada en defensa de su parte en los gananciales, por
deudas privativas del marido (muchas veces contra el consorcio), sin mas
argumentacion légico-intelectual que la que se derivaba de la hipétesis indis-
cutible —en aquel momento— de la superioridad viril en el matrimonio y en
la sociedad conyugal.

(13) Garcia GOYENA, op. cit., pag. 715.
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Una convencional y miségina sinrazén que, ya desde su formulacién bajo
el Consulado francés en plena contrarrevolucidn (14), se sabia falsa y se
juzgaba descaradamente interesada, pero no por ello resultd, a la postre,
menos persistente.

Esta posicion fordnea arraigdé en la Jurisprudencia de nuestro Tribunal
Supremo en sentencias de 22 de diciembre de 1926 y 5 de noviembre de 1929
y después en otras muchas (15) y fue combatida por Cossio con rigor cien-
tifico no exento de vigor en la expresion de su pensamiento, aunque con poco
éxito de conviccidn para con los magistrados de la Sala 1.* del Tribunal
Supremo, casi siempre poco propicios a atender a la critica doctrinal sobre su
quehacer.

Cossio afirma al respecto: «No creemos admisible la doctrina contenida
en las sentencias aludidas que, como puede comprobarse, se fundan en una
tesis totalmente desacreditada de la doctrina y en la propia jurisprudencia:
la que ve en los gananciales una propiedad exclusiva del marido y reconoce
a la mujer una mera expectativa para el momento de la disolucién. Si se
acepta la construccion mds generalizada de la titularidad en mancomun de los
bienes..., es evidente que aparecerd como fundada una terceria de dominio
producida con ocasién de un procedimiento en que se persiguen bienes ga-
nanciales funddndose en una deuda contraida por el marido o la mujer con
anterioridad al matrimonio, y ello por las mismas razones que han llevado a
la jurisprudencia a negar a ambos cényuges el derecho de disponer como
propios de aquellos bienes que se califican como gananciales».

«Para obtener —a juicio de Cossio— el derecho a perseguir los bienes
gananciales en cualquiera de los dos supuestos contemplados por el articu-
lo 1.410, serd preciso seguir un procedimiento de cardcter declarativo, en el
que deberan ser demandados ambos cényuge para poder cumplir el precepto
del articulo 144 del Reglamento Hipotecario..., sin lo cual ni podra producir-
se anotacion de la demanda o embargo sobre bienes de esta clase, ni mucho
menos ejecucién que les tenga por objeto» (16).

La responsabilidad de la masa comiin, atn en las etapas histdricas en que
el consorcio se contempla como una prolongacién de la esfera de actividad
propia del marido, se constrifie en lo extracontractual a aquellas deudas en las
que no hay ni por asomo duda alguna de que la actuaciéon marital desenca-

(14) Se trata, al parecer, de una imposicién a favor de una tesis minoritaria del
Primer Cénsul, Napole6n Bonaparte, un hombre encumbrado por sus magnificas relacio-
nes con las mujeres que dominaban los salones parisinos y por su primera esposa Josefina
Boharnais.

(15) Las para mi mds aberrantes son las dictadas sobre el actual y vigente articu-
lo 1.373, una legislacion inspirada en la igualdad, la cogestion y plena capacidad de obrar
fuera y dentro del hogar de los cényuges.

(16) Cossio, op. et loc. cit., pags. 97 y 98. El subrayado es mio.
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denante del débito se efectia en interés de la familia y por medio de una
actividad a todas luces legal y en la que se pone como minimo la diligencia
corriente, bien la estdndar de buen padre de familia, nada més ni nada menos,
o bien la que debe ser propia de un profesional del ramo que corresponda.

O sea: las consecuencias econdmicas y juridicas exclusivamente negativas
que se derivan de circunstancias vivenciales de cualquier tipo en las que no se
ha guardado la diligencia minima o en las de aquellas actuaciones en las que
se da la nota de ajenidad respecto de la actividad o quehaceres honestos
que son habituales del mismo consorte que es, recordemos, el cabeza de fami-
lia, o dentro de éstas cuando no se han observado las reglas que directamente
rigen el ambito de que se trate (licencias, permisos, empleo de medios especia-
les, etc.) o son habituales en el desempefio de la profesion, oficio o arte, serdn
siempre de su cargo, con independencia de que la masa comun resulte afecta al
pago de estas deudas privativas, tras la liquidacién de las deudas comunes con-
traidas con anterioridad o al mismo tiempo, pero, en todo caso, como anticipo
de lo que al deudor le corresponderia en la liquidacién final y no como cargo
propio del consorcio (responsabilidad provisional en suma).

Recuérdese que el modelo familiar no es otro que el del matrimonio
indisoluble con gestién exclusiva del marido y con los bienes de la mujer,
dotales y parafernales, totalmente liberados de la responsabilidad de las deu-
das consorciales ni siquiera por el ejercicio por parte de la mujer de la
potestad de las llaves.

Aqui se sigue el modelo normativo establecido para los ingresos y deudas
procedentes del juego: cada ganancia es un don, tanto da del azar o del cielo,
y cada pérdida (inmoderada) es un castigo para la economia del vicioso
jugador. Lo de menos es que no haya légica respecto de una actividad indi-
vidualmente considerada, porque lo que aqui se contempla es un consorcio,
una agrupacién familiar que se piensa bajo una clara y decidida concepcion
teleoldgica para proveer de recursos acrecentados a los socios activos y a sus
sucesores: el fracaso s6lo tiene consecuencias comunes si no puede imputarse
a la actuacion ilegal, descuidada o carente de la necesaria pericia de parte del
Unico actor con plenitud de ejercicio sobre la economia familiar: su cabeza
—término en aquella época nada equivoco.

La sentencia de 1 de abril de 1932 retomo la linea de la de 13 de enero de
1916 al negar que sean cargas de la sociedad las costas civiles o criminales de
aquellos procesos en los que son aplicables las reglas del articulo 1.410, porque
como afirma la sentencia y sefiala MORENO MoCHOLI, «en el proceso civil la im-
posicién de costas es una condena o sancién de la temeridad y mala fe» (17).

(17) En los Comentarios de MaNRresA (Reus, 1969) edicion revisada por MORENO
MocHoLi. El comentarista obvia la direccién contraria a la mantenida en esta aislada
sentencia, para mantener de ordinario la posicion diametralmente opuesta a la 1dgica
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B) LOs PRIMEROS REPLANTEAMIENTOS DE LA POSICION DE LA MUJER CASADA
EN EL SENO DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

La inquietud social de los llamados «felices afios veinte» del pasado
siglo, que se incrementd con el hundimiento econémico de 1929 y las reac-
ciones politicas de crisis del Estado de los siguientes afios treinta, suponen la
apertura de la mds profunda crisis sufrida por la sociedad espafiola en su
conjunto. Ello, y para la cuestién que nos ocupa, pese a la propaganda que
a diario recibimos sobre un inventado feminismo republicano que formaria
parte, a su vez, de la también reinventada revolucién social. Curiosamente la
tan ponderada apertura social no afectara a la posicién de la mujer casada en
el contexto vital de los regimenes econémico-matrimoniales que no serdn
objeto de ninglin cambio, ni siquiera variard en exceso la concepcién formal
y normativa del matrimonio, ni mucho menos la vivencia del matrimonio
propiamente dicho. Es mds, ni siquiera encontramos en la literatura juridica,
social o econémica referencias a la necesidad, justicia, oportunidad, utilidad
o mera posibilidad de que se conciba tal cambio.

En los textos legales, la misoginia napolednica siguié luciendo con todo
esplendor. La introduccién del divorcio vincular como remedio a las crisis
matrimoniales, la apertura a la mujer del ingreso en los cuerpos de funcio-
narios del Estado o el reconocimiento del derecho activo y pasivo al sufragio,
sin restarles, por mi parte, ni un dpice de su verdadera importancia, no influ-
yeron en la concepcion social e interna del matrimonio y mucho menos en su
economia, reducto esencial del poder marital alumbrado por el Code de 1804,
al que en este punto, como en tantos otros, sigue el nuestro. Incluso la po-
testad de las llaves sufrié algunos notables retrocesos, al menos en su expo-
sicién tedrica, como tendremos ocasién de examinar mds adelante, pues ésta
se incluye y contempla dentro de la direccién y administracién que se reco-
nocen en exclusiva al marido y cuyo ejercicio se concibe como una represen-
tacién tdcita alumbrada por la norma.

Si se habla con propiedad de este tumultuoso y tradgico periodo histérico
habrd de afirmarse la evidente radicalizacién del esquema patriarcal con
marido «todopoderoso» que alumbraran los pequefios burgueses provincianos
al frente de sus familias, en la creencia que tal era el modelo aristocratico
cuya imitacién dard lugar a un penosamente improvisado papel de duefio y
sefior de la casa, jpor cierto! abiertamente contrario a la tradicién hispana.

Si somos capaces de admitir para nuestro examen algunas pautas sociales
ajenas al mundo estrictamente juridico (casi siempre arcaizante en el len-
guaje, incluso cuando arropa cambios revolucionarios) y nos fijamos en la

interna de éstas. Es decir, la defensa de los intereses directos y la titularidad propiamente
dicha de la mujer sobre los bienes consorciales.
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estética de los citados afios veinte y treinta nos alertard, sin la menor duda,
sobre un evidente proceso de objetivacién material y de androgenizacién de
la mujer que culminard a finales del siglo xx con la adopcién generaliza-
da de la mujer efebo anoréxica. No se trata tan sélo de la conformacion de
rostros femeninos con perfiles acusadamente angulosos como en los celebra-
dos retratos de la pintora LEmpicA o de la desaparicién de las naturales re-
dondeces propias para la reproduccién vivipara de la especie que en la bella
e interesantisima cartelistica de propaganda comercial, politica y social de
la época, anuncia el abandono de tal funcién que era tenida como tarea casi
exclusiva, para incorporarse y compartir un mundo que parecia reservado
en exclusiva a los varones (18).

La propaganda comercial de esa época, que servird para generar una
opinién bastante generalizada de descrédito social de la incipiente y bastante
cateta burguesia espafiola, que se encuentra en su cotidiana realidad a afios
luz de la acumulacién de riqueza que muestran tales carteles. Pues bien, esa
iconograffa nos muestra a una mujer que no trabaja, no se reproduce y vive
dedicada a la contemplacidon ensimismada, en suma, una especie inexistente
en la Espafia de la época atin en las clases mds altas e incluso bastante des-
pués, pero que se presenta como reclamo de «un mundo feliz» que se prome-
te por todos los medios y agentes.

Muy al contrario del modelo iconografico de las primeras revistas frivolas,
éste era el término contemporaneo al uso, las amas de casa de la época a la que
me refiero traen a este mundo, diezmado de poblacién joven por una serie de
guerras especialmente mortiferas, entre seis y nueve criaturas de las que sobre-
viven cuatro o cinco de media, cualquiera que sea la clase social a la que perte-
nezcan y, ademads, salvo unas escasas mujeres privilegiadas, se ocupaban de las
labores propias de un servicio de intendencia permanente y ocasionalmente,
pero con mucha frecuencia, de labores de refuerzo de la actividad econémica
del marido en una sociedad cuya produccién procede de la pequena agricultura
e industria del mismo tamaio, del artesanado y del comercio al por menor. En
esta Ultima actividad serdn con frecuencia las mujeres quienes estén al frente del
establecimiento, aunque ellas no suelan ser las titulares formales del mismo.

Desde la perspectiva actual de mecanizacién de los hogares (19) y de
otros trabajos que ocupan a gran nimero de personal femenino, resulta no

(18) Recuerdo al respecto un maravilloso cartel de propaganda de cigarrillos en
el que una dama sin formas sale de un aparatoso coche y retiene a dos grandes galgos
afganos, nada mas irreal para la pobre Espafia. Pero se trata de dar la apariencia de ausencia
de signos de distincion entre varén y mujer que alcanza incluso a favorecer la de imitar
también los vicios de una clase social inexistente que se muestra desocupada, banal y goza-
dora de estiipidos lujos fuera del alcance de las clases mds acomodadas como tal clase.

(19) Creo que se trata de la actividad productiva-ahorrativa mds automatiza de la
sociedad occidental, muy por encima de la pretendidamente informatizada y robotizada,
en la propaganda, fabricacion de automoviles, sélo comparable a las oficinas del sector de
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s6lo muy dificil de entender, sino siquiera de imaginar el trabajo prestado a
la familia por el ama de casa de hace tan s6lo cincuenta afios o poco mds, con
una ocupacioén que tuvo en lo cuantitativo cardcter practicamente universal;
ahora bien, resulté siempre indiferenciada e invisible, porque asi se queria
fuese contemplada en un ambiente social que vincula de forma falsa la pro-
duccién econémicamente computada con la condicion masculina del presta-
dor de trabajo (oficios de hombres), sin excepciones dignas de mencién es-
tadistica.

Mi maestro LAcruz, tan certero en sus diagndsticos juridicos, en 1963 y
en un libro muy dificil de entender en sus justos términos, desde luego no
entonces para gran parte de la sociedad, como es La potestad doméstica de
la mujer casada, decia en términos de proyeccién hacia el futuro y a partir
de un andlisis del pasado, «la diferencia entre la configuracién legal y la real
de la situacién de la mujer casada forma una constante en cualquier época y
pais. Y asi también hoy recuerdo (1963) en Espafia. Mas cabe preguntarse si,
en un movimiento pendular que mereceria ser espafiol, no habran llegado
paises, manteniendo esa diferencia de configuracion, a invertir sus términos»
y subraya con fuerza, francamente poco diplomdtica para aquel momento de
radical triunfo del nacional-catolicismo post concordatario (esta linea de pen-
samiento oficial hacia publica una opinién expresada externamente, al me-
nos, con conviccién, no sé yo si verdaderamente sentida, francamente seudo-
medieval de la familia y de la funcién de la mujer casada en ella), «cuando
se aboga —seguia el maestro— por una modificacién legal en la situacién de
la mujer casada, no sdélo conviene hacerlo en nombre de los principios de
equidad o de justicia, sino, sobre todo, en nombre de una mayor adaptacion
del Derecho a la realidad» (20).

profesionales liberales. El falso ocio que proporciona constituye el objetivo a ocupar por
los medios de comunicacion en sus programas menos recomendables que, cada vez con
mas frecuencia, se encuentran en la base de las crisis matrimoniales de las capas bajas y
menos ilustradas de nuestra sociedad.

(20) Lacruz, La potestad doméstica de la mujer casada, pag. 18. Ediciones Nauta,
Barcelona, 1963. El subrayado es mio.

Este libro constituye el embrion de El matrimonio y su economia, obra esencial en la
produccion juridica lacruciana y punto tedrico de arranque de las reformas posteriores de
la legislacion de los Derechos de familia espafoles hasta 1981. Aunque estas reformas se
repiensen o se preparen por juristas alejados de los planteamientos literales de Lacruz,
pero enriqueciendo su pensamiento con ideas de éste. La potestad doméstica... es una obra
de caparazon y factura netamente conservadora, muy influida por el pensamiento religioso
del autor, pero a la vez y como propdsito irrenunciable presenta un pensamiento netamente
liberal-progresista con respecto a la época en que se piensa y se escribe, para Espafa y
para nuestro entorno europeo mds proximo. LAcruz, sin duda influido por el Derecho
aragonés y la vivencia activa del mismo, no creyé nunca que la inteligencia, el trabajo y
el sentido de ahorro tuvieran sexo, aunque entendia que existia una predisposicion sexual
a unas tareas que favorecia la divisién del trabajo. Le parecia inicua y ridicula la limita-
cion de obrar de las mujeres por la simple razén de contraer nupcias y abogd siempre por
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En definitiva, se puede afirmar, sin temor a errar ni incurrir en un juicio
temerario, que la condicién juridica de la mujer casada se agrava, respecto
del perfil nada favorable de la codificacion, en el lapso de tiempo que media
entre la primera guerra mundial y las primeras reformas de las normas de
Derecho de Familia en los Cddigos Civiles europeos de los afios sesenta del
siglo pasado.

Esta agravacion de la condicion juridica no proviene de un cambio legis-
lativo, sino de la interpretacion judicial de las viejas normas de inspiraciéon
napolednica. Este efecto puede contemplarse en toda Europa, salvo en paises
escandinavos, pero en el caso especifico de Espafia el cambio resulta muy
agresivo, pues el planteamiento fascista y el nacional-catélico puso siempre
la alabada institucién familiar al servicio personal del cabeza de familia,
reforzando la «tradicional» concepcioén patriarcal de la misma con todas sus
negativas consecuencias, entre otras la de propiciar y justificar de algin
modo la radicalizacién de ciertos feminismos tan desequilibrantes de la ar-
monia familiar en la misma linea, a mi juicio, de los efectos de la posicién
anterior que precisamente se trata de corregir y superar con el reconocimien-
to, defensa y vivencia de la natural y l6gica igualdad entre los conyuges.

En perfecta sintonia con el pensamiento oficial, la Sala 1.* de nuestro Tri-
bunal Supremo, fiel a este criterio, nos dio su posicion sobre la estructura fa-
miliar y su modo de entender la responsabilidad civil debida a dolo o culpa
exclusivos del vardn, la extendié con mas fuerza, si cabe, a quienes se dedica-
ban a llevar a cabo en negocios turbios sobre alimentos y otros bienes de pri-
mera necesidad sometidos a control administrativo para su comercio e incluso
distribucioén interior, conocido en la época con el término «estraperlo» (21).

En los conocidos casos sobre patrimonio afectado por la responsabilidad
civil derivada de multas administrativas millonarias por ejercicio del antes
citado trafico ilegal resueltos por sentencias de 23 de enero de 1958 (Ponen-

la equiparacién en derechos y deberes adaptada a la funcionalidad de los sexos que
originaba una «natural» divisién del trabajo. Después de 1975 su pensamiento se inclind
cada vez mas en favor de la igualdad y no de la mera equiparacion. La riqueza conceptual
de la formula uxor et socia le parecia de una rara perfecciéon y de auténtica proyeccion
social.

(21) Este trafico toma el nombre de un juego prohibido que bajo la 2.* Reptblica
espaifiola dio lugar a un sonado escandalo politico. El pueblo espaiiol de la posguerra civil
da este nombre al trdfico aludido del que sabe que se trata de una actividad que a la vez
y sin contradiccion es alentada y perseguida por el régimen politico-militar recién instau-
rado, el cual cultivaba una moral, nada rara en nuestra sociedad y en las que la rodean,
en la que se castiga no tanto el hecho ilicito o delictivo en si, sino el ser atrapado.

Las autoridades contaban con este concreto trafico, de reprimirse con éxito se hu-
bieran dado situaciones de desabastecimiento de productos béasicos necesarios, entre ellos,
y por ejemplo, el pan. Ademds y en la practica, el ejercicio de este comercio constituia
una patente de corso en favor de prebostes y de los llamados con propiedad «adictos» al
régimen.
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te: DE LA Cruz), 4 de diciembre de 1958 (Ponente: EYRE VARELA) y 27 de
febrero de 1960 (Ponente: SErRRADO HERNANDEZ) (22), se mantiene contra
viento y marea que al responsabilizar del pago a la masa comiin, junto a la
privativa del esposo traficante, no se interpreta erréneamente el articulo 1.410
del Cédigo Civil, puesto que las recurrentes: «las esposas de los multados no
son titulares de los denominados bienes gananciales, pues hasta tanto no se
produzca la liquidacion de la sociedad no hay bienes gananciales», afirma
el ponente de la primera de las sentencias citadas, al que siguen los otros dos.
En ninguna de las tres sentencias hay voto particular discrepante alguno.

El pensamiento de los magistrados de la Sala 1.* del Tribunal Supremo
coincide con el de nuestra desculturalizada clase media baja, que tiene una
visién bastante negativa de sus propias mujeres. Tal vez porque, como en el
caso de Napoledn, se lo debian casi todo a ellas. Ademds, trasluce una repro-
bable visién un tanto mafiosa de la familia, por lo visto se ejerce el estraperlo,
se roba, defrauda y se actda ilicitamente en familia y en interés de la familia.

Es posible que la terceria de dominio no fuese la via procesal adecuada
para la defensa patrimonial del cényuge no deudor ni responsable, aunque
creo que lo es, con todas las de la ley, porque se trataba y se trata de una
sociedad o de una comunidad sin eufemismo lingiiistico alguno. Pero también
porque al negarse la terceria como arma de defensa del conyuge inocente se
incumplia la letra y el espiritu del articulo 1.410, se deniega el amparo juris-
diccional al que tenian derecho los ciudadanos (no se trata de un feliz invento
de nuestros queridos colegas constitucionalistas y procesalistas, pues forma
parte del bagaje juridico espafiol desde los Decretos y la Constituciéon de
Cadiz, aunque es cierto que nuestros Altos Tribunales no hicieron gala de la
necesaria exquisitez jurisdiccional que es precisa para otorgar tan nada sutil
garantia juridica, y de ningin modo meramente politica) y se desamparaban
de forma casi siempre irreparable los intereses del conyuge inocente y, en la
época, sin duda, el mas débil.

En el fondo nuestros juristas (23) de los siglos xix y primera mitad del
xx entienden que la participacién femenina en la masa ganancial no pasa de
ser una especie de legitima a percibir a la muerte del marido en premio a la
fidelidad presumida (con la misma terminologia y diferente naturaleza res-

(22) En mi opinién y por lo tardio de las sentencias respecto del fendmeno, se trata-
ba de actuaciones durisimas con las que se queria borrar la fama de dejacién de la funcién
de policia y de connivencia entre las autoridades de todo tipo y estraperlistas, pues el fe-
némeno del desabastecimiento, base econémica del problema, estaba a punto de desapa-
recer: las cartillas de racionamiento se suprimieron en 1953. Ademas, el trafico ya no
estaba en manos de personas protegidas desde las alturas y los buenos y rdpidos negocios
se encontraban en otras actividades. Los habituales del comercio y trafico estancado vol-
vieron al tradicional contrabando al contar con una poblacién que ya podia pagar bienes
de importacién fiscalmente clandestina.

(23) jAtencién! no sélo los jueces sino la clase juridica casi al completo.
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pecto de la viudedad navarra: usufructo de fealdad) y en tanto que tal con-
templan aquella masa como un fondo que, pese a ser social, estd al servicio,
primero, de los acreedores del conyuge gestor y, después y en ultimo caso,
destinado a levantar las cargas conyugales. S6lo post mortem y tras ser li-
quidado podré repartirse entre el supérstite y los herederos del conyuge fina-
do. Asi lo han visto, para el primer pensamiento, una legiéon de magistra-
dos que al servicio de una idea patriarcal de la sociedad, en este punto mas
isldmica (cadies) que cristiana, no dudaron en inaplicar y tergiversar los
articulos 1408.1.° y 1.410 del Cédigo Civil (versién original de 1889) e
inventar un nuevo Derecho coincidente con su vision privativa y particular de
la sociedad concibiendo la ley como instrumento secundario de su misién
social como poder del Estado (24).

En esta disparatada 16gica resulta responsable la masa comtin de los actos
ilicitos de uno solo de sus titulares reales o potenciales; en el mejor de los
casos se considera a la mujer casada como un objeto decorativo ajeno a la
economia matrimonial. Todo un disparate que se mantendrd hasta la reforma
de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, y no estoy seguro de que no
resucite en una Sala tan creativa en materia de Derecho de familia como
viene siendo la 1.* de nuestro Alto Tribunal.

Para mi estd bastante claro que con los textos originales del Cédigo en
la materia e incluso a partir de una interpretacién minimamente extensiva del
articulo 1.413 del Cédigo Civil salido de la reforma debida a la Ley de 24
de abril de 1958 (25), no sélo se podia predicar una cierta alienidad de la
mitad al menos de la masa comun respecto de la responsabilidad civil deri-
vada de los delitos y cuasi delitos debidos exclusivamente a la accién u
omisién dolosa o culposa de uno solo de los cényuges, sino que se puede
afirmar, con total y absoluta claridad, que la Sala 1.* del Tribunal Supremo

(24) No crea el amable lector que se encuentra ante el feroz desahogo de un sujeto
que dirime una querella privada frente a jueces y magistrados, aunque asi suelen enjuiciar
estos el descontento critico que se manifiesta en las revistas juridicas dedicadas, en todo
o en parte, a la critica jurisprudencial.

(25) Articulo 1.413 del Cédigo Civil: El marido, ademads de las facultades que tiene
como administrador, podrd enajenar y obligar a titulo oneroso, los bienes de la sociedad
de gananciales; pero necesitard el consentimiento de la mujer o, en su defecto, autoriza-
cion judicial a solicitud fundada del marido y del modo previsto en el pdrrafo siguiente,
para actos de disposicion de inmuebles o establecimiento mercantiles.

Cuando el marido venga efectuando actos dispositivos sobre bienes, no comprendi-
dos en el pdrrafo anterior, que entraiien riesgo para la sociedad de gananciales, podrd
el Juez de Primera Instancia, a solicitud fundada de la mujer, oyendo a su consorte y
previa informacion sumaria, adoptar aquellas medidas de aseguramiento que estime pro-
cedentes.

En todo caso, no podrdn perjudicar a la mujer, ni a sus herederos, los actos de dis-
posicion que el marido realice en contravencion de este Codigo o en fraude de la mujer,
sea cual fuere la condicion de los bienes afectados.
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erraba gravemente en su interpretacion de las normas, tanto al mantener la
titularidad absoluta del marido sobre los gananciales, atribuyendo una débil
expectativa en favor de la mujer sobre la mitad neta resultante de la liquida-
cién post mortem, cuanto al atribuir la carga total de la responsabilidad sobre
los gananciales fuera del estrecho margen (la interpretacion deberia ser res-
trictiva, pues aqui la norma impone la posibilidad de gravar un bien parcial-
mente ajeno) previsto en el articulo 1.410.

El pérrafo tercero del articulo 1.413 del Cédigo Civil resulta vulnerado
reiteradamente por la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo. Es mas,
éste ignora olimpicamente su presencia y su evidente naturaleza de norma
cogente no sélo para los maridos administradores de la masa ganancial, sino
también y no secundariamente a los aplicadores de la norma: jueces, tribu-
nales y administraciones publicas, con inclusién de la entonces poderosa
Comisaria de Abastecimientos y Transportes, de nada feliz memoria salvo
para los enriquecidos por su intermedio.

Tengo para mi que este planteamiento en favor de los intereses de los
acreedores y en perjuicio de un tercero totalmente ajeno al hecho juridico que
da lugar a la responsabilidad civil en razén de que este tercero potencialmen-
te podria beneficiarse, trae causa de la redaccion de los articulos 6.° a 12 del
Cédigo de Comercio en su redaccién de 1886.

En este punto la mujer casada que ejerce el comercio con la debida
licencia marital (esencial para tal funcién y de unilateral concesién y revo-
cacion del marido sin necesidad de manifestacién de causa alguna que dé
raz6n del cambio de parecer: porque al duefio y sefior de la familia le da la
real gana, maxima manifestacién légica del raciocinio marital castellano
desde las Leyes de Toro hasta la reforma del Cédigo Civil de 1981) responde
por responsabilidad civil contractual y extracontractual con los bienes dotales
y parafernales propios suyos y también con los comunes generados por el
ejercicio del comercio bajo licencia (de los que se presume tiene la adminis-
tracién) y, acaso, los privativos del marido, pero tan solo si asi se expresa
o se deduce de la autorizacion concedida por éste.

Esta vision tenderil de la vida econdmica ni podia ni debia desplazarse a la
interpretacion de las normas propias de la sociedad de gananciales en el Codi-
go Civil, pero se hizo y ademds se mantuvo sin recibir en el tratamiento judi-
cial de la responsabilidad, la recepcién de la nueva (entonces) normativa ema-
nada de las normas limitativas de 1889 (arts. 1.408 y 1.410 del Cédigo Civil),
tampoco aplicé la de la Ley de 24 de abril de 1958 (nuevo texto del art. 1.413,
puesto en relacién con el anterior art. 1.410 que se mantenia vigente) (26).

La reforma de 1975 no incidi6 en el aspecto concreto de la responsabilidad
civil extracontractual en el régimen de gananciales (la contractual siguié cons-

(26) No me parece necesario hacer mas comentario para abundar en lo expuesto.
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tituyendo una materia sobreentendida y mas que discutible). Sin embargo, sus
objetivos resultan tangencialmente importantes para el propdsito de este traba-
jo en la medida que la reforma se hace eco de la presencia social de un profun-
do cambio en la formacién del capital que afecta a las familias, tanto en la
generacion directa del mismo, cuanto por la via indirecta del ahorro.

La apertura del sistema a la mutacién del régimen econdmico-matrimo-
nial, via capitulaciones, vigente el matrimonio y constante el régimen inicial
pactado o el legal, da una buena medida de la novisima perspectiva y de la
erradicacion de la perversa idea de que las capitulaciones matrimoniales tie-
nen de ordinario y por finalidad principal la de defraudar a los acreedores de
la familia o de uno de sus miembros (27) y la entonces nueva regulacién de
la separacién de bienes, sin limitarla a los supuestos de separacién matrimo-
nial, presuponen un avance tedrico colosal del que, por desgracia, se han
beneficiado muy pocos matrimonios y sus martirizadas economias.

Estos matrimonios en gran medida siguen pensando que el «amor» se
debe proyectar en el régimen de los bienes, posicién inverosimil pero no por
ello menos cierta. Nuestra sociedad sigue viendo las crisis matrimoniales
como supuestos de mala suerte y no consecuencia, como invariablemente lo
son, de malas elecciones o de falsos juicios e irreflexién sobre uno mismo y
sobre los demds, también de la pésima elecciéon del régimen econdmico-
matrimonial.

Es, o mejor, parece evidente que la separacion de bienes por si misma no
incrementa, tampoco disminuye, los afectos matrimoniales, ni influye dema-
siado en los divorcios, si se quiere comprobar este punto bastard con compa-
rar las estadisticas relativas a Catalufia y Baleares con las de las dos Castillas;
adelanto, las desviaciones son inferiores al 2 por 100. Lo mismo ocurria con
las capitulaciones post matrimoniales: el nimero de fraudes result6 escaso en
todas partes y tales actividades fraudulentas no eran en absoluto mds frecuen-
tes en los territorios forales que en los de aplicacién del Codigo.

(27) El aparente horror al fraude, via capitulaciones, deberia corresponderse con el
mismo miedo a la transformacién de empresas con responsabilidad universal del comer-
ciante en sociedades an6nimas o limitadas que no encontramos en ninguna parte de nues-
tro ordenamiento. La separacion de bienes, tras una etapa de gananciales, no puede afectar
a los negocios celebrados en la etapa anterior, ni puede tener repercusién en cuanto a la
solvencia. El dnico problema reiteradamente constatado, por cierto sin que se arbitre el
oportuno remedio, es el que se sigue de la apariencia registral y la sacralidad en la inter-
pretacion rigida de normas hipotecarias de las que se dice que se derivan principios hi-
potecarios, que ni son tales principios ni son sacragos ni esenciales para el sistema.
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IV. EL CAMBIO DE REGIMEN Y LAS REFORMAS DE 1981
A) EL TRATAMIENTO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL PASIVO DEL REGIMEN

La regulacion salida de la reforma de 1981 tampoco traté de la respon-
sabilidad civil contractual; en esta materia se limitd a dictar una norma dis-
cutida en su interpretacion: el articulo 1.366, sobre responsabilidad aquiliana
y que trata de sefalar, en la linea de las regulaciones antecedentes, las limi-
taciones de agredibilidad de la masa comun, planteamiento ya de por si muy
discutible, como hemos podido comprobar para las soluciones anteriores
dadas por el Cédigo en su redaccién inicial y en su modificacion de 1958,
todas ellas objeto de abierta discrepancia entre las interpretaciones doctrinal
y jurisprudencial.

La doctrina con rara unanimidad ha dejado sentado con empleo de una
l6gica en extremo elemental, a mi juicio, bajo cuya luz concluye sin dejar
demasiado lugar para la duda, que la responsabilidad contractual debe seguir
idéntico tratamiento al que reciben los gastos de gestion en su conjunto ex
articulo 1.362 y por tan simple razén serd también consorcial la responsabi-
lidad contractual porque comunes son, conforme al articulo 1.347, los rendi-
mientos obtenidos a partir del trabajo de los conyuges o como consecuencia
de la explotacion de los bienes comunes y privativos de los conyuges.

Entiendo que, como minimo, resulta prudente apuntar que para esta co-
nexidn, sin demasiado andlisis critico de los articulos 1.347 y 1.362, ha sido
preciso que, en el nacimiento de la responsabilidad por incumplimiento total
o parcial de las obligaciones contractuales, se parta de presumir la absoluta
equivalencia para los supuestos contemplados en las causas 1. y 2.* del
articulo 1.362 y tanto para la responsabilidad provisional, cuanto para la
definitiva de la masa ganancial. Lo cual parece, de por si, bastante arriesga-
do, incluso como mero ejercicio intelectual, separado de sus consecuencias
econdmicas, y bastante osado prescindir pura y simplemente de la distincién
entre los conceptos «administracién ordinaria» y «explotacion regular» para
las causas 3. y 4.%, respectivamente, del mismo articulo. Todo ello, de par-
tida, supone forzar mucho las cosas y hacerlo precisamente en contra de
los intereses de la familia que se dice defender por medio del régimen
de comunidad.

Sin embargo y pese a la gravedad del cargo que formulo, es menester
repetir que en la doctrina patria no se ha hecho la mas minima objecién al
tratamiento de la responsabilidad contractual, para admitir sin excepcion (28)
y como minimo que al menos la responsabilidad de la masa comiin lo serd

(28) Tampoco yo hice excepcién en su momento frente a esta interpretacion, me paré
en el estadio preliminar de distinguir entre responsabilidad provisional y definitiva.
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con responsabilidad provisional; aunque esto no supone gran cosa en la prac-
tica para una sociedad que no se liquida de verdad, sino que las partes, una
vez disuelta la misma, se limitan a repartir aquellos bienes que al parecer y
por pura aproximacién constituyen el activo de la sociedad. Por lo que la
fijaciéon de la responsabilidad provisional, como pretendo para la fijacion
tedrica del concepto, equivale en la prictica mayoritaria a hacer responsable
a la masa ganancial de todas, todas.

Algo parecido ha ocurrido para la responsabilidad extracontractual pese
a la presencia en la regulacién codificada de una norma expresa: la del ar-
ticulo 1.366 del Cédigo Civil (29). La doctrina de forma casi unanimemente,
con la excepcién aislada de quien suscribe (30), ha entendido que debe jugar
aqui, de nuevo, un papel esencial la correspondencia entre el pretendido desti-
no consorcial de los hipotéticos beneficios finales y responsabilidad por las
cargas, bien ordinarias y regulares, lo que es desde luego comprensible, bien
extraordinarias e irregulares, lo que ya no lo es tanto. Todo ello con un enfo-
que de la responsabilidad extracontractual un tanto extrafio, como si de ser tra-
tada de suerte distinta se diera lugar con ello a un empobrecimiento injusto del
conyuge que con su actividad o inactividad desencadena el nacimiento de tal
responsabilidad. A las argumentaciones bastante viscerales y aferradas al or-
den de cosas anterior a la reforma, sélo les falta concluir exclamativamente
con un jsolo faltaba! Cosa bien distinta es el tratamiento de la responsabilidad
por el hecho de un tercero del que la ley nos obliga a responder.

No voy a reproducir aqui mis argumentos en pro de un tratamiento estric-
to y no ampliativo de la responsabilidad consorcial por acciones u omisiones
cuasidelictuales (31), en consecuencia los doy por reproducidos aqui sin mas,
pues revisados con detenimiento me siguen pareciendo mds acertados que los
que se oponen a tal solucién. jQué le vamos a hacer! Tan sélo anadiré que,
en los casos de dolo y culpa grave del articulo 1.366 del Cédigo Civil, se
me reconocerd, al menos, que en estos casos la deuda es privativa y, como

(29) Articulo 1.366: Las obligaciones extracontractuales de un conyuge, consecuen-
cia de su actuacion en beneficio de la sociedad conyugal o en el dmbito de la adminis-
tracion de los bienes, serdn de la responsabilidad y cargo de aquélla, salvo si fuesen
debidas a dolo o culpa grave del conyuge deudor.

(30) Debo poner de manifiesto que tampoco se me ha comprendido o simplemente
se me ha tomado en consideracion, probablemente porque después de tanta y tanta refor-
ma, que ha sido interpretada por la doctrina con criterios exclusivamente exegéticos de
la letra, no ha lugar para la argumentacion sistematica e institucional. La exégesis se ha
vuelto a imponer en Espafia por quienes, en sus afirmaciones metodoldgicas y en otras
publicaciones, han empleado rios de tinta y montafias de papel en combatir tal técnica de
analisis para el Code de 1804; es decir, el texto modelo, al menos para nosotros, y la
escuela en que generacion tras generacion nos hemos formado, aunque las mds de las
veces en secreto por razones demasiado obvias.

(31) Vid. Rams ALBEsA, La sociedad de gananciales, pag. 350 y sigs., Tecnos,
Madrid, 1992.
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consecuencia, de la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil del afio 2000
no parece que haya inconveniente en que se pueda oponer a la ejecucién
sobre bienes gananciales, ahora tal vez si, aunque no estoy muy convenci-
do, con efectividad del articulo 1.373 del Cédigo Civil, ya previsto en 1981,
pero con muy poco éxito.

La solucién correcta, parece ser, vendria de la mano de establecer un
sistema casuistico, como, por otra parte, se construy6 el activo del régimen,
bastante bien por cierto.

Un sistema que tradujera, para cada caso-tipo que nos propongamos
examinar, los conceptos juridicos indeterminados que, por desgracia, consti-
tuyen la razén de ser del articulo 1.362. Pues resulta a todas luces evidente
que no son de cargo definitivo del consorcio todas y cada una de las opera-
ciones de administraciéon de los bienes privativos llevadas a cabo por su
titular, ni lo son, sin mds, todas y cada una de las deudas que se generan en
torno a la explotacién de los negocios de un cényuge o con el desempeiio de
la profesién u oficio; como parece bastante 16gico, ya que no se adjetivan los
sustantivos por mera elegancia en la expresion verbal o escrita, sino para
centrar el alcance especifico del sustantivo impidiendo con ello una absurda
generalizacidon nada excepcional y mucho mds para aquellas normas que de-
sencadenan la responsabilidad de una masa que no es exclusivamente propia
de quien desencadena la deuda, pues la otra persona es por definicidn tercera
en la relacién juridica que da lugar al nacimiento de ésta y desde luego esta
por ver que el contrato, la gestion, o la accién dafiosa se hayan producido en
interés del consorcio y en beneficio de la sociedad de gananciales.

Sin embargo, parece que no se puede tratar de discernir y sacar a la luz de
entre todos los supuestos especificos posibles, aquellos en los que, por regla, la
masa ganancial no debe responder por las indemnizaciones fijadas por incum-
plimiento contractual e igualmente por responsabilidad extracontractual. Tam-
poco se trata de dejar sentado en qué casos procede la responsabilidad de la
masa comin, sino, mucho mas modestamente, de sefialar los criterios a que
responden las normas, las interpretaciones al uso de las mismas y efectuar una
critica con proposicion de fijacién de un hipotético criterio de asignacioén de
responsabilidades. Nada mas, pues asi y con todo la tarea serda de gigantes.

B) RAZON Y CRITICA DEL PLANTEAMIENTO MAYORITARIO

A partir de la regulacién actual del pasivo de la sociedad de ganancia-
les (32) y de la interpretaciéon dominante hasta la casi unanimidad de tales

(32) Téngase en cuenta al respecto que el pasivo del régimen se estudia casi inva-
riablemente antes de tratar de la gestién del mismo, como si fuese, en todo caso, conse-
cuencia de la generacién del activo consorcial o privativo.
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normas, no puede construirse o, mejor, resulta inttil efectuar un andlisis ca-
suistico de supuestos de agredibilidad de los bienes consorciales o, si se quie-
re, de exclusiones de agredibilidad de tales bienes (33); me parece a mi que no
se puede hacer otra cosa que aceptar paladinamente que, dado que con la ges-
tién de los bienes privativos, explotacion de negocios de idéntica titularidad o
ejercicio de la profesion se beneficiard exclusivamente la masa comun, tam-
bién deberd ser ésta la masa que responda por responsabilidad civil contractual
o extracontractual. Ahora bien, con los limites estrictos, para esta dltima, del
articulo 1.366 del Cdédigo Civil y, atn asi, con interpretaciéon muy restrictiva
para la adopcién de responsabilidades individuales para el trasgresor.

A mi modo de ver la cuestiéon de fondo de esta solucién cominmente
aceptada, yo también concuerdo, en principio, con ella, nos encontramos con
la presencia de un punto de partida que arranca de un claro prejuicio estruc-
tural que, por el momento y al parecer, resulta insuperable, cual es el de la
denominada vis atractiva de la masa consorcial, que tanto para su provecho,
cuanto para su perjuicio, pues, se extiende al pasivo, aunque sin texto legal
en el que fundamentar tal solucién y se mantiene por la totalidad de la
doctrina, sin tener en cuenta que esta concepcion sélo concuerda parcialmen-
te con la l6gica interna que vertebra el activo del régimen y que se encuentra
radicalmente refiida con la estructura real del conjunto en la mayoria de las
economias familiares actuales o, al menos, con las que suelen y pueden
presentar alguna problemadtica digna de mencién por la complejidad de los
elementos que conforman la economia familiar (34).

En la preparacién de los textos de la reforma de la sociedad de ganancia-
les de 1981, no se sabe bien por qué razén, se puso un gran cuidado y esmero
en la letra de los preceptos que conforman la regulacién del activo, también
se afind en el dificil aspecto del espiritu que los anima, se contempla en tales
articulos una economia en la que pueden incidir los dos sujetos activos del
régimen y se parte de la hipotesis 1dgica de que los dos conyuges actian o
pueden obrar con un margen muy amplio de independencia. De ahi la presen-
cia de formulaciones tan aquilatadas, como es el caso del articulo 1.359,2.°

Sin embargo, esta busqueda de la precisién debida no se aprecia en ab-
soluto en la construccién del pasivo: buena prueba de lo que afirmo viene
dada en el puro dato de que alguna parte de la doctrina autorizada (35) pueda

(33) Como ocurre, por ejemplo, en la Comunidad legal belga. Régimen inexplicable-
mente muy poco tenido en cuenta por el legislador y la doctrina espaiiolas, tanto por la
cercania temporal de las reformas, como por el realismo de sus planteamientos de supues-
tos y la coherencia de las soluciones.

(34) Ejemplificar a partir del supuesto «general» de que uno de los conyuges se en-
riquece sin una especial contraprestacion tenia en el tiempo de la reforma (1981) poco
sentido, pero en la actual carece de €l casi por completo.

(35) A partir de la soberbia tesis doctoral del profesor Luis Felipe RAGEL.
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discutir abiertamente si la responsabilidad provisional o la definitiva de la
masa comun estdn previstas respectivamente en los articulos 1.362 y 1.365
del Cédigo Civil o si se debe entender sucede a la inversa, lo cual no deja
de resultar sumamente significativo, al menos tanto como para ponerse en
guardia sobre todo en las consecuencias de la solucién por la que se opta sin
mds fundamento que el expuesto.

(,Qué ocurrid y sigue ocurriendo para que esto sea asi? Téngase en cuenta
que el texto sigue vigente desde hace veintitrés afios sin reforma alguna.

Para las sociedades de gananciales anteriores a la reforma de 1981, se
mantenia por una buena parte de la doctrina y por una constante jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, como ya he sefialado repetidamente, que la masa
ganancial pertenecia al consorte varén (duefio y sefior de la sociedad, mas
exactamente de la masa ganancial, pero jamds se ha expresado asi, tal vez
porque el concepto masa obliga a emplear un argumento técnico y no solu-
ciones de cardcter puramente argumentativo) en tanto que la mujer no tenia
sobre la masa comiin mds que una expectativa que se materializaria de ser
positiva la liquidacion en el momento de la disolucién; ahora bien, en tedrica
correspondencia no responderd jamds por las deudas comunes, atn en el caso
de que el balance final arroje un saldo negativo. Por ello el varén, no sélo
como gestor tnico de la sociedad incluida la masa «comun», sino lo que es
mads aparatoso y claramente dudoso, para mi falso, como titular actual de la
misma, respondia con todos los bienes que la integraban, amén de con sus
propios privativos, por cualesquiera deudas que contrajese por cualquier cau-
sa, salvo los supuestos de probada mala fe o culpa grave, pues se presumia
que obraba siempre en interés del consorcio. La mujer, por el contrario, tan
s6lo comprometia y responsabilizaba la masa comun en el ejercicio de la
«potestad doméstica», pero tampoco con esta actuaciéon respondia con sus
propios bienes (parafernales o dotales) sino que afectaba, si fuere necesario,
a los del marido, como si actuase, en todo caso y situacion, por representa-
cion legal de éste.

Este complejo fendmeno legal se explicaba por la doctrina, destacando
que la afeccion de los bienes gananciales a la gestion marital de la casa entera
y de su economia acrecentaba la solvencia del marido, situdndolo en una
acrecida y favorecedora posicién negocial; lo que quedaba, naturalmente,
fuera de toda duda tedrica, aunque en la practica podia muy bien no casar la
realidad con el planteamiento (36).

(36) Los burgueses mas o menos acomodados se reflejaron a si mismos en todos los
Codigos Civiles europeos del siglo x1x y, ademds y sin excesiva légica, creyeron, sin que
les cupiese la menor duda, que aquello que les acomodaba a ellos era de interés general.
Nada nuevo por otra parte, asi obré la clase senatorial romana y asi también lo hacen los
sujetos activos de la politicocracia vigente en este momento.
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Esto ocurria en y para la sociedad de gananciales histérica, pero no asi
para la surgida de la reforma de 1981. Para ésta, con toda razén, se ha pres-
cindido de la titularidad exclusiva del marido sobre los bienes gananciales y
tales bienes han pasado a ser verdaderamente comunes (aunque con multiples
y bien fundadas dudas), por lo que en la nueva sociedad ambos cényuges
pueden comprometer de forma no s6lo provisional, como antes con la potes-
tad de las llaves, sino también definitivamente los consorciales, conforme a
lo previsto en los articulos 1.362 y siguientes del Cédigo Civil. El pasivo de
la sociedad se ha construido como si en la gestién de la misma operasen dos
varones de los contemplados con delectacién por el legislador antes de la
reforma. Ahora bien y sin que ello sorprenda a la mayoria, se mantiene, por
lo comun, la vieja explicacién doctrinal de que esto ocurre asi con el fin de
ampliar la solvencia, ahora, de ambos a dos cényuges. Lo cual resulta mate-
madticamente imposible y por tanto no pasa de ser una repeticiéon argumental
que, sacada de su contexto histdrico, resulta totalmente falaz para la actual
sociedad de gananciales.

El sistema de provechos con que se aborda la disciplina de la responsa-
bilidad civil, en general, y la extracontractual del articulo 1.366 en concreto,
que GiMENEZ Duart (37) calificé al precepto inicialmente de materialista,
logrando no pocos adeptos, porque no se tiene en cuenta que puede produ-
cirse la responsabilidad extracontractual obrando en interés de la familia,
resulta totalmente admisible a la vista de la relacién interna que media entre
el articulo 1.362 y el 1.347 del Cédigo Civil, pues no plantea fisuras légicas
o incluso morales cuando quien sostiene a la familia y genera los recursos
comunes es uno de los conyuges en exclusiva o lo hace muy principalmente
él sélo: jFijese el lector en que no hablo del varén! jSi ademads fuera el varén
quien cumpliese tales funciones, qué mds ibamos a decir!

Mas, si tratamos de profundizar en la realidad econdémica y social de
nuestros dias, caracterizados por la casi mayoritaria presencia de matrimo-
nios en los que ambos consortes trabajan y aportan recursos para el consor-
cio, la solucién no resulta tan clara, ni tan légica y mucho menos tan moral.
Desde luego esto no resulta asi por la literalidad de las normas aplicables,
que se han limitado a poner la masa ganancial al servicio de la solvencia de
la actuacion de cada uno de los cényuges sin pararse a pensar excesivamente
en las consecuencias que tal solucion legal acarreaba, creando problemas de
dificil solucién, en hipétesis al menos, a las diversas y distintas «economias»
entrecruzadas que se dan en el seno de las familias en que ambos cényuges
trabajan fuera del hogar. Porque en estos casos, pese a quien pese, no pode-
mos seguir hablando, salvo que lo hagamos figuradamente, de una tunica

(37) «Cargas y obligaciones del matrimonio», RDP, 1982.
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economia consorcial o familiar, sino de economias superpuestas con una
finalidad familiar, pero s6lo parcial (38).

Permitame el amable lector que juegue con un ejemplo que nos propone
mi excelente amigo, investigador principal en este proyecto y gran cultivador
de esta faceta civilistica de la responsabilidad civil, el profesor YzQuierbpo ToL-
SADA, y en el que no hay nada, absolutamente nada que objetar a partir de la
interpretacién conjunta de los articulos 1.347-1.° y 1.366 del Cédigo Civil. Se
nos dice: «si los emolumentos que produce la profesién de neurocirujano son
comunes, comunes son también las obligaciones resarcitorias deriva-
das de la misma, ya provengan del hecho propio, ya de las personas de las que
el neurocirujano deba responder» (39). Repito: nada que objetar respecto del
planteamiento literal de las normas de 1981. Tampoco en el préctico, siempre
y cuando sea el neurocirujano quien provea de todos los ingresos que entran en
el consorcio, aunque la consorte del reputadisimo bisturi sea tan excelente ama
de casa que ahorre lo que no estd en los escritos y resulte ser tan buena relacio-
nes publicas que el marido le deba una buena parte de su merecida fama.

Pero, sigamos con el mismo juego y ejemplo: el neurocirujano, siendo re-
cién licenciado, contrajo nupcias con una compafiera de Facultad, la cual se
especializ6 en ginecologia —especialidad no tan rentable como parece ser la
del marido, segun las peliculas americanas, pero con clientela muy adicta, nu-
merosa (potencialmente la mitad, mds o menos, de los habitantes de la zona o
barrio) y muy propensa a reiterar las consultas y revisiones—, dadas las difi-
cultades objetivas de la especialidad del marido, éste se incorporé al ejercicio
libre de la profesion cuando la ginec6loga consorte ya habia adquirido su «pro-
pia» (40) clinica con sus ingresos, eso si, para la masa ganancial, precisamente

(38) Aunque no puede negarse que las incumbencias familiares requieren y acaparan
cada vez mayor monto y un gran porcentaje de los ingresos obtenidos por los conyuges,
también resulta cierto que el ejercicio de cualesquiera profesiones u oficios por cuenta
propia o la explotacién de empresas agricolas, comerciales, industriales o de servicios
requieren de inversiones y adaptaciones rapidas del capital fijo que no pueden, ni deben
subordinarse a una programacion rigida de cargas eminentemente familiares y por tanto
consorciales. Me parece a mi que entre las inercias culturales que no se han superado con
el cambio politico-social y la masiva urbanizacién, se encuentra la de considerar a la fa-
milia una unidad de produccién, en la linea de andlisis evolutivo efectuado por MArx y
ENGELs, apreciacion realista para las antiguas economias agricolas y menestrales de sub-
sistencia, pero no para las actuales. En la actualidad la mayor parte de las familias ma-
trimoniales constituyen economias de consumo susceptibles de generar algin ahorro (las
estadisticas sobre endeudamiento familiar desmienten en gran parte esta potencialidad) y
rara vez de generacion de capital (el artesanado independiente, el ejercicio individualizado
de profesiones liberales y los comercios estrictamente familiares ven de afio en afio dis-
minuido el nimero de personas que ejercen tales funciones).

(39)  YzqQuierpo ToLsADA, Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracon-
tractual, Madrid, 2000.

(40) En el lenguaje coloquial al uso, tal vez bastante mas exacto que el tenido por
técnico.
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la misma en la que establecid la primera consulta «privada» (41) el marido, sin
que fuera necesario el acuerdo undnime de los cényuges, jqué iban a hacer!
(Acaso en nuestra sociedad resultan baratos los locales, pisos o solares suscep-
tibles de convertirse en clinicas? El neurocirujano, ya famoso y pasado algtin
tiempo, interviene a un sujeto a quien, corriendo un riesgo calculado y adver-
tido, propio de la profesion, deja sin vista, resultado colateral nada infrecuente
en tales intervenciones quirtrgicas, pero que en el caso el Tribunal Supremo se
empeifia, en interés del demandante del que no deberia hacerse eco, en declarar
como responsabilidad extracontractual del médico, porque siempre se podia
hacer algo o saber mucho mas por parte de éste. El acreditado bisturi no se
habia cubierto con la adecuada pdliza de seguro por resultarle prohibitiva la
prima, correctamente prevista por los aseguradores en atencién a las resolucio-
nes judiciales mas que al riesgo corrido y se fija una indemnizacién millonaria
y consorcial, ;cémo no?, para cuya cobertura resultard necesario no hipotecar,
sino enajenar la clinica. Por supuesto, no hay dolo, ni culpa grave del desolado
neurocirujano que permita entren en juego las tedricas restricciones defensivas
de la masa comiin, segiin la letra casi nunca observada del articulo 1.366, cuyo
andlisis practico nos ocupa.

Me pregunto yo: ;Es sostenible, con tranquilidad o sin ella, que sea la
ginecdloga la que corra, en este concreto ejemplo, con el grueso de la indem-
nizacién? ;jResulta propio de un pensamiento antifamiliarista, poco solidario
y «materialista» (42) sostener que la ginecéloga nada debe porque no inter-
vino en la operacién?

La ley y la mayoria de la doctrina favoreceran todo lo que se quiera la
solvencia del neurocirujano, pero lo que de verdad hacen es llevarse por
delante la solvencia de ambos, tanto en el caso que acabo de esbozar, cuanto
en el de la sociedad en que vivo y me rodea por todas partes.

La norma, sencillamente, no estd pensada para resolver el mas minimo
conflicto y si dirigida a generarlo, aunque sin proponérselo, porque quiere
contemplar la igualdad de los cényuges de hoy —principio que defiendo y
que no seré yo quien abdique de €él, ademds, para mi suerte, mi mujer no
consentiria ser desigual— y construye la norma con la visién de los proble-
mas y con la légica juridica que fueron propios de los juristas mas avanza-
dos de los siglos xvi y xix: es decir, de un sistema que resultd, a la postre,
bastante mds retrégrado que el que gozaron los romanos, sobre todo tras
dar gusto en estas materias a Napoledn Bonaparte, un mis6gino por natura-
leza y porque debia por entero a las mujeres su inicial e innegable éxito
social y politico.

(41) Con igual sentido que el apuntado en la nota anterior.
(42) Acusacion corriente para quienes nos negamos a confundir el amor conyugal
con la economia.
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El régimen de gananciales, aunque sensiblemente mejorado en 1981, fue
pensado para una sociedad agricola o, en el mejor de los casos, para familias
de profesionales liberales o tenderos, en cuyas economias las inversiones se
efectuaban en bienes raices y estaban destinadas a durar en el tiempo, cons-
titufan el resultado de la inversion de los ahorros y lo que puede ser mads
importante para una familia creada a partir de un matrimonio indisoluble y
sin contar con el horror que sentian las familias a admitir en su seno la
presencia activa de mujeres profesionales (43). Para una economia familiar
en el que no estd contemplado, sencilla y llanamente, un giro inversor de
dinero y una renovacién y amortizacién de las inversiones, ni previsto el que
los bienes muebles puedan llegar a ser mds importantes econémica y funcio-
nalmente que los inmuebles, y ya hemos visto que de ningtin modo se ha
contemplado la hipétesis de que los dos sujetos del sistema sean profesiona-
les o titulares de negocios independientes entre si.

Por ello las normas se encaminan a facilitar la responsabilidad provisio-
nal del consorcio, también la responsabilidad definitiva, pero ésta puede lle-
gar a matizarse analiticamente desde dentro del sistema, aunque es evidente
que la doctrina no estd por esta enjundiosa labor y la jurisprudencia menos.

Sigue estando de moda, no sélo ese ejercicio de la caridad con el bolsillo
del préjimo, que critico insistente y repetidamente, sino que se ve con entera
normalidad el que un tercero reciba un tratamiento que no le cabria esperar
de su deudor, por la sencilla y absurda razén de que su deudor esta casado,
en régimen de gananciales, con un cédnyuge que procura ingresos al consor-
cio. Tampoco espanta lo mds minimo que para que ese acreedor cobre dejen
de hacerlo otros acreedores: los del otro codnyuge o que éste quede arruinado,
sin mas.

Puedo concluir afirmando, sin el menor rubor, que, en mi opinidn, el
pasivo de la sociedad de gananciales tiene graves deficiencias y que la res-
ponsabilidad civil que se predica en el mismo carece, para nuestra época y
nuestras circunstancias familiares, de cualquier fundamento que la haga mi-
nimamente aceptable, por lo que deberia modificarse en profundidad. Cosa
que con la falta de rentabilidad electoral directa de tal reforma no espero que
suceda hasta que mantenerla se haga insostenible.

(43) O se trataba de un rechazo promovido exclusivamente por los varones, en €l
contribuian las madres de familia que con la exteriorizacion de las habilidades profesiona-
les de sus hijas crefan, estaban en lo cierto, perjudicaban sus posibilidades matrimoniales
y disminuian las posibilidades de mantener dentro de la casa el matriarcado tradicional.
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V. SOLUCIONES ANALIZABLES DE LEGE FERENDA

Es mds que probable que el régimen de gananciales y las estructuras inter-
nas que arrastra, pese a las reformas, resulte en bloque o poco menos totalmen-
te inadecuado para las formas de produccién y los habitos familiares actuales,
asf como para la independencia, igualdad e incorporacién de las actuales muje-
res casadas a la vida productiva externa a la actividad y economia domésticas.

También puede resultar muy probable y sin mds contradiccién que la
puramente aparente, que la existencia de regimenes econdmico-matrimonia-
les comunitarios siga siendo adecuada para cubrir las necesidades y atender
debidamente a los denominados intereses familiares, aunque esto resulta dis-
cutible a la vista del constantemente creciente nimero de rupturas matrimo-
niales y divorcios.

Ahora bien, es preciso y no meramente conveniente adecuar los regime-
nes comunitarios a tal realidad, creo que a todos, pero especialmente el de
gananciales que, a mi modo de ver la cuestion, es de los regimenes econd-
mico-matrimoniales espafioles y europeos, que conocemos bien, el que arras-
tra mayor nimero de concepciones decimonénicas y el menos funcional a la
hora de contemplar el papel de la mujer en la familia actual.

A tal fin, entiendo que, como regla general, los bienes gananciales se
deberian contemplar dentro de la esfera de influencia del conyuge que los
adquirié con sus ingresos o por subrogacién real generada a partir de la
enajenacion o pérdida de otro ganancial que se encontraba bajo su adminis-
tracion; de forma y manera que el ambito de gestiéon patrimonial de cada
conyuge y por ende su solvencia individual sea, en definitiva, la que se
corresponde con sus privativos mds sus efectivas aportaciones al consorcio,
de parecida forma a como se prevé que ocurra en nuestro Cédigo de Comer-
cio para el comerciante individual casado bajo este régimen, pero sin que ello
presuponga, como ocurre ahora, una suerte de privilegio para los acreedores
mercantiles respecto del resto de los mortales no comerciantes, pero acreedo-
res del consorcio.

Para las incumbencias estrictamente familiares, es decir, para las contem-
pladas en el 1.362, causa 1.7, las responsabilidades contractual y extracon-
tractual que se pueden derivar del ejercicio de la vieja potestad de las llaves,
entendida en el sentido mds amplio y moderno, deben recaer sobre los bienes
consorciales de cualesquiera naturaleza y administracién, si bien de forma
porcentual al patrimonio e ingresos generados por cada cényuge, que es,
ademas, como entiendo se deberia, a su vez, contribuir al levantamiento de
las cargas ordinarias.

Al hacer hincapié en la proporcionalidad quiero dejar constancia de que
el conyuge que atienda tales gastos, ordinarios o extraordinarios, puede pedir
al otro, de inmediato, el correspondiente reembolso, sin que el conyuge deu-
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dor pueda oponer védlidamente al interpelante que el crédito se satisfizo
con dinero o bienes gananciales en posesion del conyuge que hizo efectiva
la deuda que ahora, l6gicamente, reclama.

Las cargas y, en su caso, las responsabilidades derivadas de la adminis-
tracién individual de bienes gananciales, de los privativos, de la explotacion
de negocios y desempefio de actividades profesionales deben ser de cuenta de
los gananciales, pero exclusivamente de los sometidos al 4mbito de adminis-
tracion del conyuge deudor o de los destinados al uso y disfrute comuin, sin
que se pueda interferir en su economia con el embargo de los bienes ganan-
ciales que estan encomendados a la administracién del otro cényuge porque
fueron ganados por él.

No me parece que sea oportuno y mucho menos necesario llegar a esta-
blecer dos masas comunes, como ocurre en algunas sociedades de ganancia-
les de paises hispanoamericanos, aunque lo considero preferible a que la
iniciativa de la agredibilidad de los gananciales sea totalmente abierta y quede
al independiente criterio del acreedor demandante. Si el acreedor entrd en
tratos con un conyuge, debiendo tener como referente la exclusiva solvencia
de éste, y no la capacidad de generacién de gananciales del otro.

Resultaria conveniente que también en gananciales pudiese afirmarse que
el acreedor ordinario debe buscar la confianza alli donde la puso, con argu-
mentacién extensiva para la responsabilidad civil, pues los hechos generantes
de ésta, sea contractual o extracontractual, jamds se podran calificar de con-
sorciales, salvo los derivados de la responsabilidad por hecho ajeno: hijos o
personal doméstico.

A pesar de esta solucién que propugno, sigo afirmando que la responsa-
bilidad civil contractual o extracontractual, que traiga causa de acciones u
omisiones dolosas, fraudulentas o gravemente culposas del cényuge deudor
debera recaer sobre €I, bien inmediatamente, bien al tiempo de la liquidacién.
Pues resulta conveniente recordar que la responsabilidad civil surge de su-
puestos de deficiente cumplimiento, incumplimiento o actos dafiosos y no de
la actividad efectuada conforme a los paradigmas propios del deber ser, aun-
que a la vista de la doctrina dominante habria que considerar normal la
generacion de tales responsabilidades.

RESUMEN ABSTRACT

SOCIEDAD DE GANANCIALES COMMUNITY PROPERTY
La tradicion en la regulacion de los Tradition in the regulation of the
bienes gananciales durante el matrimo-  community of property during a marria-

nio no estd acorde con la sociedad ac-  ge is not consistent with the present so-
tual en la cual ambos conyuges trabajan  ciety where both spouses work outside.
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fuera de casa. Un ejemplo de esta afir-
macion puede hallarse en materia de
agravios extracontractuales. En la regu-
lacion se dispone que los agravios extra-
contractuales que sean consecuencia de
un acto individual se atribuyan a la co-
munidad matrimonial.

La conclusion del autor es que debe-
ria cambiarse la regulacion de manera
que cada conyuge sea responsable de sus
propios actos cuando se trate de activi-
dades profesionales.

One example of this assertion can be
found in matter of torts. The regulation
establishes that torts consequence of an
individual act are laid on the commu-
nity.
The author’s conclusion is that the
regulation should be changed so that
each spouse is responsible for his or her
own acts when professional activities are
concerned.

(Trabajo recibido el 16-6-2005 y aceptado
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