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|. DE LA CAPACIDAD DE LOS CONYUGES

I.1.  UNA BREVE REFERENCIA HISTORICA

A laregulacion de la capacidad de los conyuges dedica el Fuero Nuevo sus
leyes 53 a 62 (1), ambas inclusive, que integran el Titulo IV de su Libro I.

En su redaccion originaria, el Fuero Nuevo —sin perjuicio de la remision
hecha a Caodigo Civil para su aplicacion supletoria en materia de emancipa-
cion, ausencia, incapacidad, prodigalidad o separacién lega (ley 62)— reco-
gio en esencia un Derecho historico caracterizado por los trazos que expone
GARCIA GRANERO (2

(1) Laley 62 del Fuero Nuevo se remite también hoy alas disposiciones del Cadigo
Civil en cuanto al régimen de la ausencia, incapacidad, prodigalidad o separacion legal de
los conyuges, precisando no obstante —en su parrafo segundo, introducido por la Ley
Foral 6/2000, de 3 de julio— que los miembros de una pareja estable se consideran
equiparados a la situacion de los conyuges unidos por matrimonio en cuanto a ejercicio
de las acciones relacionadas con la incapacitacion, la declaracion de ausenciay la decla-
racion de prodigalidad (vid. también art. 9.1 de la Ley Foral 6/2000).

Comparto la tesis de FERNANDEZ URZAINQUI, quien estima que la Disposicién Adicional
Unica del Fuero Nuevo, afiadida por la Ley Foral 5/1987 —«Las remisiones que esta
Compilacion hace al articulado del Codigo Civil se entenderan efectuadas a la redaccion
que el mismo tiene en el momento de entrada en vigor de esta Ley Foral»— no debe
aplicarse a la remision ordenada por la ley 62 del Fuero Nuevo, ya que esta Gltima no es
estatica (no hay en ella concrecion de articulos ni grupos especificados de preceptos) sino
gue estamos ante unaremisién dindmica, que debe entenderse realizada a la redaccién que
en cada momento tengan las disposiciones del Codigo Civil en materia de ausencia,
incapacidad, prodigalidad y separacion legal de los conyuges.

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion
del Derecho Civil Foral de Navarra, obra colectiva dirigida por Enrique Rubio Torrano,
pag. 134, Aranzadi, Pamplona, 2002.

(2) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Caodigo Civil y Compilaciones Fora-
les, obra colectiva dirigida por Manuel Albaladejo, Edersa, Madrid, 1990, tomo XXXV,
vol. 1.°, pég. 137.

Recuerda GARCIA GRANERO que los diversos proyectos de Apéndice de Navarra al
Cadigo Civil contenian normas escasas y a todas luces insuficientes sobre la capacidad de
los cényuges: «Algunos sepreocuparon de recoger 10s preceptosforales sobre actos que
la mujer podia realizar sin licencia marital, sefialadamente la aceptacion de herencias y
donaciones —Proyecto de la Comisién, art. 6/, Proyecto del Colegio Notarial, art. 9,
y Proyecto de la Diputacién, art. 8—, o bien los textos relativos a lo necesidad de
consentimiento de ambos conyuges para disponer de bienes de conquista —Proyecto
de la Diputacion, art. /35— Todos esos proyectos guardaron silencio acerca del afian-
zamiento prestado por mujer casada, lo que parece significar un tacito rechazo de la
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a) La mujer soltera o viuda no tenia limitacion alguna en cuanto a su
capacidad juridica.

b) Lamujer casadanecesitabael consentimiento marital, o en su defecto
autorizacion judicial, para determinados actos juridicos como, por
gjemplo, segunel Derecho histérico, paravender, empefiar o enajenar
heredades suyas (3). El Fuero Nuevo suprimi6 lalicencia marital,
entre otros casos, para el supuesto de que el régimen econdémico del
matrimonio fuera el convencional de separacién de bienes (leyes 53,
57, 59, 60 y 103).

¢) El marido no podia disponer de las arras ni de otros bienes propios
de su esposa, bienes que no respondian por deudas u obligaciones
gue el marido hubiere contraido por si solo, sin consentimiento de

doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notariado sobre el Senadocon-
sulto Velleianum y la Auténtica Si qua mulier. El Proyecto de Fuero Recopilado (afio
1959) representa, frente a los proyectos anteriores, un mas ambicioso intento de formular
la doctrinaforal sobre esta materia, a la que dedica las leyes 29-32, que componen €l
Titulo Il (Dela capacidad de los conyuges), Libro Il (De las personas); y a esas leyes hay
que anadir la 158 (Intercesion de la mujer casada), comprendidaen € Titulo XIX (De los
contratos de garantia), Libro IV (De las obligaciones). La regulacion que ofrece el Fuero
Recopilado es incompleta, pero tiene normas acertadas que proceden del Derecho histé-
rico navarro: asi, la determinacion del &mbito de la licencia marital, al excluir de ésta
los actos que la mujer puede realizar por sf sola —ley 3/—; 0 la exigencia del consen-
timiento de ambos cdnyuges para enajenar o gravar determinados bienes de conquista
—ley 32—, o, finalmente, el explicito reconocimiento de la capacidad de la mujer para
interceder por deudas de otro, incluso su marido, mediante prestacion defiama o garan-
tia real —ley 158—.

Una ordenacién completa se contiene ya en la Recopilacion Privada de 7971, en sus
leyes 53-62 —que componen el Titulo 1V (De la capacidad de los conyuges), Libro | (De
las personas y de lafamilia)—, ademas de otras leyes, a las que aquéllas hacen remisio-
nes concretas, y que vienen a integrar la regulacion... En este tema de la capacidad
juridica de los conyuges, la regulacion de las leyes 53-62 de la Recopilacion Privada
paso, préacticamente inalterada, a las leyes de igual numeracion del Fuero Nuevo, cuyo
texto definitivo no presenta mas variaciones que peguefias correcciones de detalle, mas
bien de estilo o simple redaccion».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXV, vol. 2.°, pags. 152 a 154.

(3) «La autorizacién del Juez, como supletoria de la licencia o consentimiento ma-
rital, viene ya establecida en el Fuero Reducido (2,1,47): ...Como la muger si el marido
requerido no le da li¢engia para pidir su drecho ella puede pidir y defender. Ordenamos
y mandamos que la muger sin licengia de su marido pueda defender sus bienes y deman-
dar su drecho si consta que ella demando ligengia a su marido y €l no le quiso dar ladicha
ligencia deue ser ella por Juez autorizadax.

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 1.°, pdg. 141.

La STS de 10 de octubre de 1861 aplicé en Navarra la Ley 55 de Toro —sobre
necesidad de licencia marital para que la mujer casada pudiera celebrar contratos.

La Resolucién de 24 de mayo de 1905 declard la vigencia en Navarra del articulo 61
del Cédigo Civil sobre licencia marital.
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su mujer. Esta ultima podia aceptar por si sola herencias y dona-
ciones (4).

d) Respecto delos bienesde conquista, correspondiaal marido su admi-
nistracién y disposicion, reservandose a la mujer un &mbito de liber-
tad patrimonial parael gjercicio de ladenominada «potestad domés-
tica» (leyes 53y 54) (5). No obstante lo anterior, paralaenajenacion
o0 gravamen de bienes inmuebles de conquista se exigia desde antiguo
el consentimiento conjunto de ambos cényuges (6), tradicion que
recogié el Fuero Nuevo en su ley 86. Aun cuando lo veremos méas
detenidamente, hay que citar aqui €l criterio de la Direccion General

(4) Por Auto de 2 de marzo de 1973, dictado por el Presidente de la Audiencia
Territorial de Navarra, se resolvio el recurso gubernativo interpuesto contra una nota de
calificacion del Registrador de la Propiedad de Pamplona que denegd la inscripcion
de una escritura publica de aceptacion de herencia otorgada el 19 de abril de 1972 por
mujer casada, sin licencia marital. El Auto declara aplicable a supuesto el Fuero General
de Navarra (4,1,6) y, como fuente indirecta, la ley 57.1 de la Recopilacién Privada,
revocando la nota del Registrador, declarando la innecesariedad de licencia marital para
la aceptacion de herencia hecha por mujer casada.

(5) «En € supuesto normal u ordinario de mujer casada que no eerce como mer-
cadera, corresponde la administracion y representacion de la sociedad convugal al ma-
rido, quien no queda obligado por los actos que la mujer realizare Sin consentimiento de
aquél. Sn embargo, la esposa si obliga al marido cuando acta dentro del ambito de su
potestad doméstica hasta la cuantia que los fueros fijan como limite para atender a los
gastos ordinarios de la casa; pues en lo que excediere de esa cuantia respondera solo
la mujer. El Fuero de Tildela establece que e marido queda a salvo de las deudas
contraidas por la mujer "...teniendo sus claves en la cinta". Esta expresion del texto
rudelano evoca € llamado derecho o potestad de Ilaves, tan significativo en las fuentes
del Droit coutumier de Francia... El Ilamado derecho de Ilaves consistia en la facultad
de la viuda para liberarse de responsabilidad por las deudas que € marido dejase al
fallecimiento, para lo cual aquélla renunciaba a su cuota en la comunidad mediante una
ceremonia simbdlica consistente ¢n poner las llaves, o € cefiidor de que pendieran, sobre
€l cadaver o sobre €l lecho mortuorio, o en el ataid o sobre la tumba del marido».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales. obra
citada, tomo XXXVI, vol. 1.°, pags. 139 a 141.

(6) «Tanto las fuentes locales como las del Derecho territorial son unanimes en
exigir e consentimiento conjunto de ambos cényuges para la enajenacién o gravamen de
bienes inmuebles de conquista. Responde ello al concepto que losfueros navarros tienen
de las conquistas no como un simple derecho a participar por mitad en e resultado de
la liquidacion cuando el matrimonio se disuelva, sino como copropiedad existente entre
marido y mujer en vida de ambos; y esta misma concepcion se reflejaen los documentos
de aplicacién del Derecho. Aun cuando los fueros locales navarros establecen como
régimen de bienes en el matrimonio el de comunidad de bienesy conquistas, es decir, €l
mismo que el Droit coutumier francés de la época, éste ofrece una concepcion juridica
bien distinta, por cuanto considera al marido como duefio y sefior de la comunidad
durante la existencia del matrimonio, y reduce la posicién de la mujer a simple titular de
un derecho a participar en la mitad de las ganancias resultantes a la disolucion de la
sociedad conyugal».

JUAN GARCIA Granero, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 1.°, pdgs. 142 y 143.
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delos Registrosy del Notariado, contrario a Derecho histérico, ex-
presado en su Resolucién de 19 de enero de 1893, que considerod
aplicable en Navarra el régimen del Codigo Civil —art. 1.413 del
Cadigo Civil, que hasta la reforma de 24 de abril de 1958 autoriza-
ba la engjenacion a titulo oneroso por €l marido de bienes comunes
sin consentimiento de la mujer ni autorizacion judicial—, funda-
mentando su decision en las discrepancias doctrinales sobre la inter-
pretacion que debia hacerse en esta materia del Fuero Genera de
Navarra (3,12,14).

€) Por actos monis causa, cada conyuge podia disponer por si solo de
su parte en los bienes comunes o de conquista, aun cuando o méas
frecuente fuera la disposicion conjunta de dichos bienes en testamen-
to de hermandad.

/) Cuando la mujer casada ejercia el comercio lo hacia con total auto-
nomia, con plena capacidad juridica y sin supeditacion alguna a su
marido (7).

g) Por lo que se refiere a la capacidad de la mujer casada para prestar
fianza en garantia de obligaciones del marido o de terceros, los textos
forales no contienen una precisa y definida regulacion sobre esta
cuestion (8); no obstante, puede afirmarse —escribe GARCIA GRANE-

(7) «El Fuero de Tildela se ocupa, en varios pasajes, de la mujer casada que sea
ostalera 0 mercadera, a quien reconoce una condicién juridica totalmente distinta de la
que corresponde a la duenna o franca que non uaya a mercado ni aforno ni a molino.
Las consecuencias de tal gercicio del comercio son las siguientes: plena capacidad de
la mujer para contraer deudas y celebrar toda clase de contratos, asi como para compa-
recer enjuicioy, por ultimo, designacion de distinto lugar (la iglesiay no la casa) donde
debe prestar el juramento. Esta normativa singular para la mujer ostalera o mercadera
es poco frecuente en los textos medievales espafioles, aunque si se registra abundante-
mente en las fuentesjuridicas de la misma época en otros paises europeos. Opino, por
ello, que el Fuero de Tudela acusa aqui la influencia de corrientesjuridica ultrapirenai-
cas, concretamentefrancesas. Del Fuero de Tudelafue recogida tal doctrina por el Fuero
Reducido, quien la convirtié asi en Derecho general del Reino».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 1.°, pags. 137 a 139.

(8) «Los Fueros de la Novenera se limitan a afirmar que la mujer viuda, mientras
no contraiga nuevo matrimonio, tiene la misma aptitud que el hombre para prestar fianza
v para ser testigo. Unicamente el Fuero de Vigueray Val de Funes se hace eco de la
doctrina romana acerca de las restricciones para que la mujer pueda ser fiadora, pero
lo hace de un modo bastante singular. El paréagrafo 229 de dicho Fuero supone un
terminante rechazo del Senadoconsulto Velleianum, puesto que reconoce la validez de la
fianza que la mujer prestare afavor de un tercero. Y el paragrafo 235, que prohibe al
marido dar fianza a su mujer o ésta a aquél, mas que dar carécter reciproco a la pro-
hibicion de la S qua mullier, lo que en realidad hace es imponer una limitacién a la
capacidad de los conyuges para contratars.

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 1.°, pag. 144.
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ro— que desde el siglo xi1 no tuvieron aplicacion practicaen Navarra
ni el Senadoconsulto Velleianum ni la Auténtica S qua mulier (9),
debido a su exclusién mediante clausulas instrumental es de renun-
cia (10), razdn por la cual e Fuero Nuevo suprime expresamente
cualquier limitacion o prohibicion para que la mujer pueda prestar
fianza o garantia real (ley 61). Recordemos aqui que la Direccion
Genera de los Registros y del Notariado, en resoluciones que van
desde la de 20 de noviembre de 1888 hasta la de 7 de noviembre
de 1944, mantuvo la vigencia en Navarra del régimen derivado de
tales textos romanos, como tendremos ocasion de ver mas detenida-
mente (11).

(9) «Estas ditintas formas de garantia personal, asi como las de garantia real
cuando eran hechas por la deuda de otra persona, como cualquier modalidad de susti-
tucién de un deudor por otro, constituyen un acto de intercessio. La intercesion es un acto
gue se considera propiamente viril, como toda la actividad de los banqueros que suelen
hacerla. Augusto y luego Claudio prohibieron que las mujeres intercedieran por sus
maridos; € Senadoconsulto Veleyano (del siglo | d.C.) prohibié expresamente que las
mujeres efectuaran cualquier tipo de intercessio... El nombre correcto debiera ser Vellae-
anum (del consul sufecto Vellaeus Tutor), pero se corrompié en Velleianumya en época
clasica. Lafecha (siendo consules M. Slano y Veleo Tutor) es insegura; probablemente
debe excluirse el afio 46 d.C., en €l que Slano tuvo cinco colegas sucesivos conocidos,
pero ninguno de ellos era Veleo. Un C. Vellaeus Tutor fue cénsul sufecto el afio 28 d.C.
(con Lucius lunius Slanus), pero € sc. no puede ser anterior a Claudio, ni posterior
al 64 d.C., pues lo tiene en cuenta Casio Longino (D. 16, 1, 16,1), quefue desterrado €l
65 d.C... Como causa de la prohibicién se alega la razon de proteger a las mujeres contra
su imprudencia de contraer obligaciones menos aparentes por no suponer una inmediata
merma patrimonial... Justiniano establecio la ineficacia ipso iure de todo acto de inter-
cesion de la mujer por su marido (Nov. /34, 8, del 556) y exceptuable en otro caso
mediante la prueba de i) haberse hecho € acto por documento publico suscrito por tres
testigos (CJ. 4, 29, 23, del 530), o ii) de una declaracion de propio interés, iii) renuncia
a la excepcion o iv) s se confirmaba el acto antes de transcurrir dos afios (CJ, 4, 29, 22,
del 530); también v) s la intercesion era afavor de una manumision (CJ. H. T. 24, del
530), 0 vi) de una dote (D.h.t.25, del 537)»...

ALVARO p’Ors, Derecho Privado romano, pags. 495 a 497, 3.2 ed. revisada, Eunsa,
Pamplona, 1977.

(10) Las SSTS de 10 de octubre de 1861, 3 de febrero de 1865, 19 de abril de 1873
y de 9 de abril de 1884 aplicaron en Navarra la Ley 61 de Toro, que prohibia a la mujer
ser fiadora de su marido.

La STS de 3 de febrero de 1865 afirmala nulidad de larenunciaalalLey 61 de Toro:
«Considerando que si bien la demandada, al formalizar la referida obligacion, renuncid
los privilegios que la ley concede a las mujeres casadas, esta renuncia no puede perju-
dicarla, puesto que siendo la ley prohibitiva, y teniendo por objeto evitar los actos de
violencia o de captacion, no es renunciable sin degjar ilusorio su preceptos.

Las SSTS de 19 de abril de 1873 y de 9 de abril de 1884 justifican la aplicacion de
laLey 61 de Toro en Navarracomo norma concordante con las leyes romanas vigentes,
en concepto de Derecho supletorio.

(11) «La doctrina que, durante esos afios, ha sido sostenida por la Direccion Gene-
ral puede ser expuesta en estos términos:
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h) En cuanto alarepresentacion procesal, el Fuero de Tudela atribuyé
al marido lade sumujer —excepcion hechadel juramento que, como
acto personalisimo, debia prestar ella por si misma—; por €l contra-
rio, ya desde el Fuero Reducido el marido que actuaba enjuicio en
nombre de su esposa debiaproveerse del correspondiente poder otor-
gado por aquélla.

1. En razon del Derecho romano —vigente en Navarra como supletorio de primer
grado con preferencia al Cédigo Civil—, regian en tal provincia, en lo que atafie a la
fianza prestada por mujer casada, el Senadoconsulto Velleianumy la Auténtica 134 de
Justiniano (S qua mulier). Es decir, e Centro Directivo tuvo que abandonar la aplica-
cion arbitraria de la ley 61 de las de Toro, derogadas por e Codigo Civil, y como éste
no establecia limitacién alguna respecto a la fianza por mujer casada, trajo entonces a
trasnochada colacion unas leyes romanas que jamas habian tenido efectiva vigencia en
Navarra.

2. Conforme al tenor de dichasfuentes romanas, se declara susceptible de renuncia
por la mujer el beneficio que otorga e Senadoconsulto y, por € contrario, irrenunciable
el gque establece la Auténtica. Lo cual respondia, evidentemente, al sentido de tales textos
y a su interpretacion mas comiinmente aceptada.

3. A lafianza prestada por la mujer se equipara el supuesto de deuda contraida
solidariamente por los dos conyuges.

4. Tales limitaciones a la intercesion de la mujer por € marido cesan solo en el
caso de que se pruebe debidamente que e dinero ha sido invertido en provecho de la
esposd.

Frente a tal doctrina de la Direccion General de los Registrosy del Notariado no se
hizo esperar un firme rechazo, siquiera fuese manifestado mediante utilizacion de vias
juridicas indirectas. Desconfiando de /a inseguridad que ofrecia laférmula de préstamo
en beneficio de la mujer, la praxisjuridica navarra se orient6 hacia la venta con pacto
de retro que, en €l fondo, no era sino una verdadera hipoteca. Claro es que esta forma
de soslayar la equivocada tesis del Centro Directivo no dejaba de ofrecer inconvenientes,
no solo civiles o sustantivos —especialmente, 10s riesgos que podrian representar la
consumacion de la compraventa por extincion del derecho a retraer o recuperar, caso de
vencimiento del plazo—, sino, también, de orden fiscal o tributario, ya que € tipo del
entonces impuesto de derechos reales (hoy transmisiones patrimoniales) era mucho mas
elevado para la compraventa con pacto de retro —4 por /00—y, enfase ulterior, para
la retroventa —2 por 100—, que en la constitucién y luego cancelacion de la hipoteca
—0,60 por 100—. Pero este problema de orden fiscal fue obviado por la Dipuracion Foral
de Navarra, la cual, haciendo gala del gran sentido comin y dejusticia que en aquel
tiempo solia presidir sus actuaciones, se atuvo al hecho cierto de que, casi en e cien por
ciento de los casos, las ventas con pacto de retro otorgadas por mujer casada no eran,
en verdad, sino auténticas hipotecas y, consecuentemente, aplicd a tales ventasy retro-
ventas € tipo impositivo, mas benigno, establecido para la hipoteca —art. 3 del Regla-
mento del Impuesto de Derechos Reales y del Timbre aprobado por la Diputacion Foral
el 77 defebrero de 71949—. Esta situacion se mantuvo ¢n Navarra hasta la sancion del
Fuero Nuevo en 1 de marzo de 7973. A partir de esafecha han desaparecido totalmente
las ventas de inmuebles privativos de la mujer otorgadas con pacto de retro, las cuales
han sido sustituidas por hipotecas sobre tales bienes».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 1.°, pags. 149 a 152.

La STS de 13 dejunio de 1972 afirmé expresamente: «Que si bien es cierto que €l
Derecho romano sigue vigente en Navarra, no lo es menos que uno de los primeros
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Observa FERNANDEZ Urzainoui que el desarrollo legal del principio cons-
titucional de igualdad de los conyuges —consagrado en los arts. 14y 32.1 de
la Constitucion de 1978— (25) no es del todo ocioso:

— Porque la igualdad juridica de los esposos no seria incompatible
con una limitacion legal de su capacidad o autonomia personal reci-
proca o comln, que el texto de la ley 53 excluye de forma clara y
terminante.

— Porque la formulacion de la plena capacidad individual de los cényu-
ges como principio o regla general impone una interpretacion restric-
tiva de cualquier limitacién legal o voluntaria.

— Y porgue e expreso reconocimiento de posibles salvedades conven-
cionales y excepciones legales a dicha regla anuncia de manera bien
explicita su carécter meramente dispositivo y relativo (26).

Opina GARCIA GRANERO que son notas esenciales que pueden resultar Gti-
les en orden a una adecuada interpretacion de la ley 53 del Fuero Nuevo las
siguientes:

— Dichaley no contiene una declaracién tedrica o programética sobre la
igualdad de sexos sino una norma préctica que establece unos deter-
minados efectos juridicos: |a capacidad de los cényuges para actuar
independientemente, cada uno en su propia esferajuridica.

— Formula un criterio general, que deja a salvo otras situaciones o su-
puestos diferentes, bien en razén de disposiciones singulares o concre-
tas de la misma Compilacion bien a causa de pactos o convenios
privados contenidos en capitulaciones.

verse aformular un principio general de incondicionada aplicacion en todo el ordena-
miento privado».

GABRIEL GARCIA CANTERO, Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales, obra
colectiva dirigida por MANUEL ALBALADEJO ya citada, tomo Il, pags. 172, 182y 183.

(25) Constitucién de 1978:

— Articulo 14: «Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinion o
cualquier otra condicion o circunstancia personal 0 social».

— Articulo 32: «/. El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con
plena igualdad juridica. 2. La ley regulard lasformas de matrimonio, la edady
capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de los conyuges, las causas de
separacion y disolucion y sus efectos».

(26)  «El reconocimiento por €l Amejoramiento de 1975 de la plena capacidad indi-
vidual de ambos cényuges tradujo en sentido positivo la declaracién de signo negativo
contenida en € articulo 62./ del Codigo Civil en la redaccion de la Ley 14/1975, de 2
de mavo, segin la cual e matrimonio no restringe la capacidad de obrar de ninguno de
los conyuges». ’

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion
del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pags. 134y 135.
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— Tal ley no establece una normaimperativa, sino de carécter voluntario
0 supletorio, pues puede ser excluida o modificada por pactos o dis-
posiciones (27).

Examinaré e caracter dispositivo de la ley 53 cuando haga referencia a
las excepciones de origen voluntario a la regla general sobre la plena capa-
cidad individual de los conyuges.

B) Aplicaciones concretas de la norma general sobre plena capacidad
individual de los conyuges

Ldégicas aplicaciones del reconocimiento general de la plena capacidad
individual de los conyuges son las siguientes:

1. Capacidad para obligarse y para contratar

Cada uno de dllos puede preparar, concluir, modificar y extinguir cuales-
quiera actos y negocios juridicos de administracion o disposicion, inter Vivos
0 monis causa, atitulo lucrativo u oneroso, en cuanto arelaciones familiares,
sucesorias, reades u obligacionales, principales o de garantia. Como afirmala
STSJ de Navarra, de 30 dejunio de 1994, ambos conyuges «...pueden obli-
garse v contratar individualmente».

2. Laevolucién de lallamada «potestad doméstica»

Reconocida la plena capacidad e igualdad juridica de los conyuges, la
Ilamada «potestad doméstica» 0 «poder de las llaves» (28) ha degjado de ser

(27) «Por jemplo, en capitulos matrimoniales podra pactarse que —sean cual fuere
el régimen de bienes o la naturaleza comdn o privativa de éstos—, para la enajenacion
0 gravamen de todos 0 sblo de determinados bienes de los conyuges, sea siempre ne-
cesario el consentimiento de ambos esposos. Cabe, incluso, que tal exigencia venga es-
tablecida no por pactos capitulares entre los conyuges, sino impuesta a éstos en una
liberalidad (por testamento, donacién u otro acto), ordenada a favor de ambos, por
cuotas indivisas de su respectiva pertenencia privativa con exigencia de codisposicion...
Con la ley 53 guarda congruencia la ley 80 del FN, que determina el posible contenido
de las capitulaciones, y cuyo nimero 7 dice: Cualesquiera otras disposiciones por razon
de matrimonio. Los limites a esta libertad de pacto no seran otros que losfijados en la
ley 7 del FN».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 1.°, pags. 166y 167.

(28) «El término potestad doméstica ... fue acufiado por la doctrina —traduciendo
el denominado potestad de la llave del Derecho alemdn— para delimitar la esfera de
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dela (81 y 127) (36), en e Fuero General de Navarra (3,12,14; 4,1,5) (37) y en
el Fuero Reducido (4,9,12) (38).

Sefiala FERNANDEZ URZAINQUI que no obstante la ubicacion de esta norma
en e Titulo IV del Libro Primero, bajo la rdbrica general «De la capacidad
de los conyuges» y no en la regulacion propia de la sociedad conyugal de
conquistas, su contenido revela la preordenacion de tales disposiciones a este
ultimo régimen matrimonial (39).

En efecto, e primer parrafo de la ley 54 del Fuero Nuevo aude a la
legitimacién de cualquiera de los conyuges para disponer de los bienes comu-
nes y para obligar a la sociedad conyugal por los gastos urgentes y las nece-
sidades ordinarias de la familia.

No obstante, creo que debe defenderse la aplicacion general de la llamada
«potestad doméstica» a todo matrimonio, cualquiera que sea su régimen eco-
némico, por las siguientes razones:

a) La ubicacién sistemética de la ley 54 es un sdlido argumento para
interpretar esta norma como de aplicacion general a todo vinculo
matrimonial, cualquiera que sea € régimen econdémico, legal o con-
vencional, a que e mismo se halle sujeto.

b) En € régimen de separacion de bienes, la ley 103 reconoce a cada
conyuge, salvo pacto en contrario, la propiedad de los bienes que

(36) Fuero de Tudela, 81: «Marido por muller. ... Si muller cristiana face deuda con
carta auiendo marido non uale ren, si no fuese biuda o la deuda non fuere sobre pennos
muertos».

Fuero de Tudela, 127: «De traer uestires en partion. ... por que fuero es que en deuda
que fagan marido o muller el vno sines lotro non sian a partir los fulos ni los erederos
pues aquel muere».

(37) Fuero General de Navarra, 3,12,14: «En coal manera debe pregonar fidalgo que
quiere vender su heredat, et quoales heredades non pueden vender sen voluntar de su
muyller. ... Empero si fuere casado, non puede vender las arras de su muyller, & menos
de otorgamiento, nin laque comprare o ganare con eylla, nin laque viene de parte deylla.
Et la muyller que ha marido non puede vender heredat suya, ni ayllenar, ni fer maliuta,
ni fianzeria, si non quoanto valia de un rovo de salvado».

Fuero General de Navarra, 4,1,5: «Quoanto puede mayllevar muger casada. Nuilla
muyller casada non puede mayllevar sines sabiduria 6 aytorgamiento de su marido, em-
pero bien puede mayllevar dos rovos de farifia 6 dos robos de trigo 6 la valia pora comer
en casa. Et si por aventura mas mayllevasse la muger non sopiendo e marido, non sea
tenido de pagar otra deuda ninguna, sacando un rovo de salvado el marido».

(38) Fuero Reducido, 4,9,12: «En que manera €l ydalgo que quiere vender su here-
dad deue pregonarla. ... Otrosi si fueren casados marido y muger, €l marido no puede
vender las arras de su muger sin consentimiento de su muger ni puede vender cossa que
con ellaha comprado y ganado, ni otra cossa ningunaque vengade parte della. y la muger
casada no puede vender ni agenar heredad suya ni entrar en fianga ni tomar prestada cossa
que passen cantidad, o balia del precio de un rouo de trigo».

(39) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 137.
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tuviese en el momento inicial y los que por cualquier titulo adquieran
posteriormente, asi como el disfrute, administracion y disposicion por
si solo de sus bienes propios, a mismo tiempo que atribuye, como
regla general, a cada uno de ellos laresponsabilidad exclusiva de las
obligaciones por é contraidas. «Sn embargo —continda la citada
ley 103, en su apartado letra a)— de las obligaciones contraidas por
uno solo de los conyuges para atender a las necesidades ordinarias
de lafamilia conforme a las circunstancias de ésta y al uso del lugar,
s fuere insuficiente el patrimonio del conyuge deudor, responderan
subsidiariamente los bienes del otro, sin perjuicio del reembolso que
procediere». DIAZ Brito ha puesto de manifiesto que la més destaca-
dade las excepciones al principio de separacion de responsabilidades
en este régimen matrimonial la constituye la disciplina de las cargas
familiares, abordada desde una doble perspectiva: por un lado, deli-
mitando el régimen de responsabilidad externa o frente a terceros
—1la llamada «potestad doméstica a que se refiere el apartado letra a)
de laley 103—y, por otro, esclareciendo |a responsabilidad inter-
na, es decir, el modo en que deben distribuirse las deudas entre los
conyuges —Ilo que hace laley 103 del Fuero Nuevo en su apartado
letra b)— (40). Siendo cierto lo anterior, ami juicio, de lo dispuesto
en e apartado letraa) de laley 103 no puede deducirse que € primer
parrafo de laley 54 no sea aplicable en absoluto a régimen econo-
mico-matrimonial de separacion de bienes. Creo més bien que la

(40) «Desde un punto de vista estrictamente econémico, la proyeccion de los mencio-
nados principios matrimoniales se tiene que traducir en que cada conyuge aporte o contri-
buya a la vida en comdn. Y e modo de hacerlo, en sentido cuantitativo y cualitativo, recla-
ma una ordenacion convencional o legal. En los regimenes de sociedad conyugal
de conquistas 0 de comunidad universal de bienes existe un patrimonio comin al que se
imputara como regla general el sostenimiento de la vida en pargja. En la separacion de
bienes, en cambio, ser& necesario arbitrar reglas que concreten sobre los patrimonios pri-
vativos la contribucién debida. A ello atiende la regulacién en el aspecto interno de las
cargasfamiliares. Desde el punto de vista externo, la comunidad conyugal se presenta como
una realidad homogénea en orden a la atencidn a sus necesidades esenciales. Los terceros
que se relacionan econémicamente con el matrimonio no suelen hacer caba-
las acerca de qué patrimonio es € que soporta en Ultimo término los costes derivados de
sus relaciones. S tuvieran que hacerlo, singularmente siendo la separacion de bienes el
régimen econdmico vigente, se entorpeceria notablemente el funcionamiento de la econo-
mia matrimonial, pues podrian acabar rehusando contratar con uno de los conyuges a cau-
sa de las dudas acerca de su solvencia patrimonial. De ahi, que se establezca un especial
régimen de responsabilidad externa respecto a las deudas que derivan del sostenimiento de
las cargasfamiliares. Se trata de propiciar que, en términos de responsabilidad patrimo-
nial frente a tales obligaciones, los terceros perciban al matrimonio como un conjunto».

FRANCISCO JAVIER DIAZ BRITO, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion del Derecho
Civil de Navarra, obra colectiva dirigida por ENRIQUE RUBIO TORRANO ya citada, pags. 312
a 314.
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ley 103 constituye una especificacion del régimen general de la res-
ponsabilidad por las deudas contraidas por cualquiera de los conyu-
ges en giercicio de la potestad doméstica, particularismo justificado
por la inexistencia de un patrimonio consorcial comin a marido y
mujer en tal sistema, circunstancia que —de no existir el pronuncia-
miento del apartado letra a) de laley 103— dejaria vacio de conte-
nido, para tales matrimonios, lo dispuesto en el primer parrafo de la
ley 54 (41). Pero, dejando aparte dicha regla particular sobre respon-
sabilidad subsidiaria del patrimonio privativo del cényuge no deudor
—responsabilidad subsidiaria que, por cierto, no ha querido extender
el legislador a los gastos extraordinarios de lafamilia, ni tan siquiera
a los urgentes—, cuando menos e otro aspecto de la potestad domés-
tica, es decir, la legitimacion indistinta o solidaria de ambos conyu-
ges para disponer de los bienes comunes en los casos a los que alude
el primer péarrafo de la ley 54, debe ser también predicada respecto
de los bienes que pertenezcan en condominio ordinario a marido y
mujer casados bajo el régimen de separacién, i) porque la ley 54
habla de bienes comunes a marido y mujer —y no de patrimonio
consorcial 0 sociedad conyugal, término que por el contrario utiliza
a continuacion y a propésito de la responsabilidad de las deudas
contraidas en gjercicio de la potestad doméstica—; ii) porque €l silen-
cio de la ley 103 (en sede de administracion y disposicién de los
bienes) no parece argumento suficiente que impida la aplicacion de
laley 54, de la misma manera que tampoco el silencio de la ley 86
(sobre administracion y disposicién de los bienes de conquista) pre-
valece sobre la clara determinacion del primer parrafo de la ley 54,
y iii) porque dicha interpretacion resulta la més favorable a los inte-
reses de los terceros de buena fe, ya que con ella se elimina la po-
sibilidad de una eventual impugnacién del acto o negocio falto de
consentimiento dual de marido y mujer. La legitimacion indistinta
de cada conyuge para disponer de los bienes comunes en gjercicio de
la potestad doméstica en el régimen de separacion de bienes, atendi-
das las circunstancias de la familiay e uso del lugar, debe recono-
cerse incluso con la finalidad de atender a los gastos extraordinarios
y urgentes de la familia, por aplicacion general —repito una vez
mas— del primer parrafo de la ley 54 del Fuero Nuevo (42).

(41) Recordemos que la ley 54, parrafo primero, del Fuero Nuevo no ordena expre-
samente laresponsabilidad subsidiariadel patrimonio privativo del cényuge no deudor, a
diferencia de lo que sucede en el Codigo Civil (vid. art. 1.319 del Cédigo Civil).

(42) No parece un error inadvertido la omisién de la referencia a los gastos urgentes
de lafamilia, aun extraordinarios, en el apartado a) de unaley del Fuero Nuevo, la 103,



ESTUDIOS 2091

¢) Porlo que serefiere a régimen de comunidad universal de bienes, en
defecto de pactos capitulares, seran de cuenta de la comunidad todas
las cargas y obligaciones de ambos conyuges o de cualquiera de ellos,
asl anteriores como posteriores a matrimonio (ley 101.2). No obstan-
te, la aplicacién del primer pérrafo de la ley 54 a este régimen ma-
trimonial, a pesar de su aparente innecesariedad, permite defender la
legitimacion de cualquiera de los conyuges para disponer de los bie-
nes comunes en gercicio de la potestad doméstica, legitimacion cuyo
reconocimiento expreso esta ausente en la ley 101, que remite sin
mas —en defecto de aquellos acuerdos entre los conyuges— a sis
tema de administracion y disposicion de los bienes de conquista pre-
visto en la ley 86 (43).

d) A lavista de las carencias que, en materia de potestad domésti-
ca, padece la regulacion propia y especifica de los regimenes de
separacion y de comunidad universal, entender que € primer péarra-
fo de la ley 54 de Fuero Nuevo es tan solo aplicable a la socie-
dad conyugal de conquistas, supondria dejar huérfana de regulacién
legal esta institucion en los demés regimenes matrimoniales conven-
cionales.

€) Estimo, finalmente, que la libertad de pacto de los cényuges —cual-
quiera que sea el régimen econdémico de su matrimonio— debe hallar
en el primer parrafo de la ley 54 un limite infranqueable; creo que
estamos en presencia de una ley de ius cogens, como excepcion a
los principios de «paramiento fuero vienze» y de «libertad civil»
proclamados, respectivamente, por las leyes 7 y 8 del Fuero Nuevo,
por tratarse de una norma de proteccién a los terceros que contratan
con cualquiera de los cényuges la prestacion de bienes o servicios
parala satisfaccion de las necesidades econdmicas urgentes y ordina-
rias de lafamilia, conforme alas circunstancias de éstay a uso del
lugar. Laimperatividad del parrafo primero de laley 54 se explica,

redactada en la misma reforma —la de 1987— que incluy¢ tales gastos en el &mbito de
la potestad domésticadel primer parrafo de laley 54 del mismo texto legal. Recordemos
que ni en su redaccion originaria ni en el Amejoramiento de 1975, ninguna alusién se
hacia a la potestad doméstica, como manifestacion externa de la disciplina de las cargas
familiares, en el apartado a) de la ley 103.

(43) Asi lo reconoce FERNANDEZ URZAINQUI: «...No siendo por lo demas en absoluto
incompatible o contradictoria con sus disposiciones (ley 701.5), la legitimacion individual
del conyuge en el gercicio de la porestad doméstica reconocida en la ley 54, parrafo
primero, para el régimen de conquistas, ninguna duda puede ofrecer su reconocimiento
a los casados bajo € régimen de comunidad universal».

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion
del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 148.
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en suma, por su funcién protectora del principio de segundad del
trafico (44).

Precisa FERNANDEZ UrzainqQui que €l concepto de familia, a efectos de la
potestad domeéstica, no se limita a los esposos y a los hijos comunes del
matrimonio; comprende también en las sociedades familiares a donantes o
instituyentes y donatarios o instituidos con pacto de convivencia (leyes 92 y
siguientes) e igualmente, existiendo acogimientos ala Casa, alos acogidos a
ella (ley 131) (45).

Critica GARCIA GRANERO la inclusion —llevada a cabo por la reforma de
1987—de los gastos urgentes, aun extraordinarios, en el ambito de la potes-
tad doméstica, por introducir, asujuicio, ciertaindeterminacién e inseguri-
dad (46). En realidad, como observa PRETEL SERRANO, no parece que sea
posible dar formulaciones muy general es sobre |os conceptos de urgenciani
de necesidad: lanecesidad ha de ser referida a aquellas atenciones y obliga-
ciones que pesan sobre los conyuges, entendidas en el més amplio sentido de
lapalabra, yasetrate de necesidades patrimonial es, yapersonal es, yarespec-
to de un consorte, ya respecto de los hijos. La idea de urgencia no puede
establecerse, por su propia naturaleza, sin tener en cuenta las circunstancias

(44) Lamismaimperatividad, y por idénticas razones de proteccion de los terceros,
se afirma unanimemente respecto del articulo 1.319 del Cédigo Civil. Por ejemplo, Ai-
VAREZ-SALA WALTER, «Aspectos imperativos en la nueva ordenacion econémicadel matri-
monio y margenes de la libertad capitular», en RDN, 1981, pag. 38; Lacruz, Elementos
de Derecho Civil, Barcelona, 1984, pag. 312; GORDILLO CANAS, «La proteccion de los
terceros de buena fe en la reciente reforma del Derecho de Familia», en ADC, 1984,
pag. 1151,y HERRERO GARCIA, Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, Ma-
drid, 1991, tomo I, pag. 584.

(45) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 138.

(46) «Pero la reforma de 1987 —copiando, una vez. mas, al Cédigo Civil— ha hecho
extensiva la competencia a los gastos urgentes aun extraordinarios. Con €ello se introduce
un concepto —gastos urgentes— que no deja de ofrecer indeterminacion e inseguridad.
Ademas, desde un punto de vista técnico, se ha desnaturalizado el concepto clasico de la
potestad doméstica que, rradicionalmente, venia referida siempre a las atenciones or-
dinarias de la familia. De otro lado, cabe preguntar si estos gastos urgentes aun extra-
ordinarios deben ser de interés comiin para la familia o si, por el contrario, también
podran tener por objeto la atencion de bienes o intereses privativos de un conyuge: por
gemplo, reparaciones importantes e inmediatas en un inmueble urbano o pago de una
hipoteca o de una deuda propia vencida y exigible. La reforma de 1987 no ha precisado
este punto y, con €llo, da lugar a cierta ambigliedad... El Cédigo Civil, cuando menos, no
ha desnaturalizado €l concepto clasico de la potestad doméstica, pues trata separadamen-
te ésta (art. 7.3719)y lafacultad de realizar gastos urgentes de caracter extraordinario
(art. 1.386). La reforma del Fuero Nuevo, segin la Ley Foral de 1987, ha confundido
ambas cuestiones en un mismo precepto (ley 54, apartado primero)».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 1.°, p4g. 175.
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de cada caso. Ladistincion entre gastos ordinarios y extraordinarios, en de-
finitiva, sera siempre relativa, pues lo que para una familia puede ser ordina-
rio paraotraes extraordinario (y viceversa). El caracter extraordinario dela
actuacion puede referirse tanto a un acto de administraciéon como a uno de
disposicién; lo importante es que, mediante laactuacién, se atiendan obliga-
ciones que constituyen el denominado deber especifico de ayuday socorro
(STS de 19 de mayo de 1934) (47).

3. Lalibertad de contratacién entre cényuges

Otra consecuencia del principio general de plena capacidad de ambos
conyuges es que los mismos pueden celebrar entre si toda clase de estipula-
ciones, contratos y donaciones (apartado primero de la ley 76 del Fuero
Nuevo) (48). Recordemos que fue el Amejoramiento de 1975 el que, mante-
niendo el principio de la validez de los actos, contratos y donaciones entre

(47) «Cuando se trate de actos realizados sobre bienes inmuebles... los articulos 93
y 94 RH no han recogido la posibilidad de actuacién individual. A pesar de ello, ¢sera
posible que acceda al Registro de la Propiedad lo asi actuado, dado €l superior rango
de la norma sustantiva del Cédigo Civil? En teoria, asi habria de admitirlo; ahora bien,
para ello, habria que justificar las circunstancias urgentes que rodean la actuacién
individual del cényuge y enforma tal que pudiera ello ser apreciado por € Registrador,
lo que no parece posible, ya que no bastaria un acta de referencia (art. 208 RN) ni
de notoriedad (art. 209 RN), puesto que si puede ser notoria la urgencia del gasto, no
tiene por qué serlo el medio utilizado para atenderlo —un acto sobre los inmuebles, en
vez de disponer previamente de metélico, por ejemplo—pues aunque €l articulo 1.386 no
ha de interpretarse restrictivamente (por la razén expuesta de que se cumple un deber
familiar de amparo), no obstante en cuanto excepcion al principio general de actuacién
conjunta, parece que solo habré de acudirse a é cuando con los mecanismos normales
no sea posible atender a la necesidad planteada».

JUAN JOSE PRETEL SERRANO, Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1992, tomo Il, pags. 744 a 746.

(48) Recuerda GARCIA GRANERO que el Derecho navarro alto-medieval siguié un sis-
tema bastante estricto de sucesién forzosa, en especial respecto de los bienes familiares
(patrimoniales y de abolorio); de ahi que las donaciones entre conyuges estuvieran auto-
rizadas solo respecto alosinmuebl es adquiridos (conquistados) y en cuanto alos muebl es.
Ademés, las donaciones que la mujer hiciese en favor del marido exigian la aprobacién
de los dos mas proximos parientes de aquélla. Larelajacion —escribe— del principio de
sucesion forzosay lacorrelativaafirmacion delalibertad dispositivamonis causa abrie-
ron un cauce mas amplio alas donaciones y contratos entre conyuges: «...Esta corriente
favorable no se vio desvirtuada por la recepcion del Derecho romano justinianeo. LOS
documentos del siglo XVI muestran una gran libertad en la préactica de las donaciones
entre cényuges, y en € mismo sentido se expresa el Fuero Reducido. Por su parte, la
ley 48 de Cortes de Pamplona, 1765-1766, da por supuesta la validez de tales donaciones,
que restringe tan solo en el supuesto de segundas nupcias, cuando existen hijos de ante-
rior matrimonio».

JUAN Garcia GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 1.°, pags. 410y 411.
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conyuges, suprimid lalimitacion que resultaba de la redaccion originaria del
Fuero Nuevo, que exigia aprobacion de los Parientes Mayores de la mujer
para las donaciones que ésta hiciere en favor del marido y que excediesen de
los regalos madicos seglin costumbre. Como ha sefialado PEREZ DE ONTIVEROS
BaqQuEro, €l principio de libre contratacion entre esposos no ha sido geno a
la tradicion juridica navarra, a diferencia de la regla contraria, de tradicion
romanista, imperante en Derecho comun (el art. 1.323 del Cadigo Civil, que
contiene lamisma regla, fue introducido tardiamente en lareformallevada a
cabo por laLey de 13 de mayo de 1981 y para subrayar que € matrimonio
no restringe la capacidad de los conyuges) (49).

4. Laconstitucién de garantias

Cualquiera de los conyuges, se lee en el apartado primero de laley 61 del
Fuero Nuevo, puede afianzar, obligarse de otro modo o dar garantia real,
tanto afavor del otro como de terceras personas. Laredaccién actual de este
apartado procede del Amejoramiento de 1975, que suprimié la licencia ma-
rital para las garantias prestadas por la mujer (50). Recordemos que el pro-
poésito que guié a los compiladores de 1973 al incluir esta disposicién fue
«poner de manifiesto» la derogacion, a pesar de la aplicacion supletoria del
Derecho romano en Navarray en virtud de una préctica constante e invete-
rada desde tiempo inmemorial (como reconoci6 la STS de 13 de junio de
1972, en contra del criterio expresado por las Resoluciones de la DGRN
de 18 de marzo de 1897, 8 dejunio de 1926y 7 de noviembre de 1944, y por
las SAT de Pamplona de 21 de diciembre de 1898 y de 5 de enero de 1935),
de la prohibicién contenida en la Auténtica S gua mulier y en € Senadocon-
sulto Veleyanoque impedia a la mujer salir garante de su marido o de terce-
ros. Me referiré mas adelante a la responsabilidad de los bienes comunes por
afianzamientos y garantias prestadas por los conyuges.

5. La facultad de disposicion monis causa

Otra manifestacién del principio general de plena capacidad individual de
ambos consortes resulta de la ley 57 del Fuero Nuevo —cuya redaccion
actual procede también de la reforma de 1975—:

(49) CARMEN PEREZ DE ONTIVEROS Baquero, Comentarios al Fuero Nuevo. Compila-
cion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 223.

(50) Redaccion originaria(1973) del apartado primero delaley 61 del Fuero Nuevo:
«La mujer, con licencia del marido, puede afianzar, obligarse de cualquier modo o dar
garantia real, tanto a favor de/ mismo marido como de otra personax.



ESTUDIOS 2095

«Disposicion mortis-causa. Por actos mortis causa cada uno de los con-
yuges puede disponer de sus respectivos bienes privativos y de la parte que
a la disolucién de la sociedad conyugal le corresponda en los bienes de
conquista. Cuando se disponga de bienes determinados que sean de conquis-
ta se observara lo que para e legado se establece en la ley 2517».

Volveremos sobre el contenido de esta ley al hablar sobre los actos de
disposicion de los bienes que integran la sociedad de conquistas, pero quiero
subrayar ahora—ademas de la confirmacién del hecho de que el matrimonio
no limita la capacidad ni la legitimacién para que una persona disponga
mortis-causa de sus propios bienes con arreglo a régimen genera de las
sucesiones— que, en virtud de su ubicacion sistemética y de la remision
ordenada por laley 1015, estaley 57 serd también de aplicacién al régimen
econdémico-matrimonia de comunidad universal de bienes.

6. El otorgamiento de poderes y consentimientos entre marido y mujer

Para concluir con esta enumeracion de aplicaciones concretas del pleno
reconocimiento de lacapacidad individual delos conyuges, diremos que tanto
el marido como la mujer pueden comparecer en juicio individualmente en
reclamacién o defensa de sus intereses y derechos, sin que ninguno de los
conyuges puede arrogarse la representacion judicial o extrajudicial, legal
o voluntaria del otro, por el mero hecho del matrimonio (cfr. arts. 71, 234.1
y 267 del Cdédigo Civil y ley 62 FN). Los consentimientos (51) y poderes
prestados por uno de los conyuges a favor del otro o por ambos reciproca
mente, para uno o varios actos (de contenido patrimonial o de caracter me-
ramente personal) o en términos generales, serén revocables, excepcion hecha
de los consentimientos prestados en capitulaciones matrimoniales —para
cuya modificacion habra de respetarse lo dispuesto en la ley 81 del Fuero
Nuevo— (52) y de los consentimientos confirmatorios o que ratifican actos

(51) Como afirma GARCIA GRANERO, la formulacion genérica contenida en la ley 60
del Fuero Nuevo: «El marido y la mujer pueden prestarse el consentimiento...» compren-
de cualesquiera consentimientos, tanto si fuesen exigidos por ley como si su necesidad
procediere de pacto contenido en capitulaciones matrimoniales, y o mismo si son suscep-
tibles de sustitucion judicial como si no pudieren ser suplidos por el juez.

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cdédigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 1.°, pag. 234.

(52) Ley 81 del Fuero Nuevo: «Modificacion. Las capitulaciones matrimoniales
podran ser modificadas en cualquier tiempo, siempre que se observe laforma establecida
en la ley 79 —escritura piblica— y presten su consentimiento los conyuges o prometidos y
los demés otorgantes que vivan al tiempo de la modificacion, en cuanto afecte a los bienes
y derechos concedidos por estos Ultimos o recibidos por ellos. Fallecido o incapacitado
uno de los cényuges, las capitulaciones no podran ser modificadas. Incapacitado alguno
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irregularmente concluidos (ley 60 FN) (53). Lajurisprudenciaha admitido la
validez y eficaciadel consentimiento conyugal prestado en cualquier forma,
incluso de los consentimientos tacitos o presuntos (vid. STS de 2 dejulio de
1985 y 31 de diciembre de 1987 y STSJ de Navarra de 26 de enero y de 29
de octubre de 1991), sin perjuicio de las reglas generales sobre eficaciares-
pecto de terceros de los documentos publicos y privados y de las inscrip-
ciones en registros publicos (cfr. arts. 1.218, 1.225y 1.227 del Codigo Civil
y 11y 22.1 del Cadigo de Comercioy 87.6.° RRM).

Observa GARCIA GRANERO que, dada la amplitud con que el Derecho na-
varro reconoce la fiducia sucesoria (vid. leyes 151 y 281 a 285 FN), la
delegacion entre conyuges puede tener por objeto la potestad de ordenar
la sucesién monis causa, de modo que no queda limitada o circunscrita al
ambito de los actos inter vivos (54). Por Gltimo, recordemos que en Derecho
navarro larevocabilidad de los poderes es un elemento natural, no esencial,
de modo que €l poder de representacién —incluso €l concedido por uno de
los conyuges en favor del otro o por ambos reciprocamente— podrarevocarse
libremente por el poderdante, salvo que se hubiere concedido con carécter
irrevocable en razon de un interés legitimo del apoderado o de que entre éste
y el poderdante exista una relacion contractual que justifique la irrevocabili-
dad (ley 52 del Fuero Nuevo) (55).

de los que ordenaron la institucion, donacion, dote o dotaciones, se suplira o complemen-
tard su consentimiento con arreglo al ordenamientojuridico. Se exceptia de lo prevenido
en esta ley las estipulaciones que por pacto expreso o por su naturaleza sean revocables.
Los pactos sucesorios reciprocos entre conyuges podran ser modificados o revocados por
éstos sin necesidad del acuerdo de los demés otorgantes de los capitulos».

(53) Laredaccion actual de laley 60, que procede del Amejoramiento de 1975, es
lasiguiente:

«Consentimiento. El marido y la mujer pueden prestarse el consentimiento para uno
0 varios actos o en términos generales. El acto por el que se concedan anticipadamente
el consentimiento seré revocable, a no ser que se haya otorgado en capitulaciones ma-
trimoniales.

Los conyuges pueden otorgar, uno enfavor del otro o ambos reciprocamente, poderes
con lasfacultades que tengan por conveniente, para uno o varios actos, 0 en términos
generales. Estos poderes serdn siempre revocables».

En su version originaria, laley 60 del Fuero Nuevo decia asi:

«Licencia. Consentimiento. El marido puede prestar a su mujer licencia, y ésta a
aquél el consentimiento que exige la ley 86, referidos a uno o varios actos o en términos
generales. El acto por € que se concede anticipadamente la licencia o € consentimiento
serd revocable, a no ser que se haya otorgado en capitulaciones matrimoniales.

Poder. Los conyuges pueden otorgar, uno afavor del otro o ambos reciprocamente,
poderes con las facultades que tengan por conveniente, para uno o varios actos, o en
términos generales. Estos poderes son siempre revocables».

(54) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 1.°, pdg. 235.

(55) La expresion contenida en el inciso final de la ley 60 —«FEstos poderes serén
siempre revocables»— No parece constituir una excepcion a la posibilidad de que los
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C) Excepciones a la plena capacidad individual de los conyuges

En materia de excepciones a la regla general antes enunciada, establece
FERNANDEZ URZAINQUI (56) la siguiente clasificacion: excepciones legales y
excepciones de origen voluntario.

1. Limitaciones legales. «lo especialmente dispuesto» en el Fuero Nuevo

De entre ellas, la mayor parte de las excepciones —observa— se fundan
en caracteristicas propias de un sistema econémico-matrimonial supletorio
de comunidad parcial de bienes entre marido y mujer (asi, por gjemplo, la
gestion compartida de la sociedad conyugal de conquistas —ley 86— o lares-
ponsabilidad de bienes comunes por deudas privativas —leyes 54.2, 61.2 y
85.3—), en la pervivencia del régimen dotal y de las arras (leyes 120 y 126)
y en exigencias derivadas de la trascendencia familiar de ciertos actos y nego-
cios (por ejemplo, ladisposicion de la viviendafamiliar habitual y del mobilia-
rio ordinario de la misma—ley 55— o0 € asentimiento en la adopcién por €l
conyuge del adoptante —art. 177.2.1.° del Cédigo Civil y ley 74 FN—).

Afirma GARCIA GRANERO, con relacion a las excepciones legales que exa-
minamos, que la expresion contenida en la ley 53 «...lo especialmente dis-
puesto en esta Compilacién» alude no s6lo a leyes concretas del Fuero Nuevo
sino también a disposiciones legales aplicables en concepto de Derecho su-
pletorio (57).

Enumera GARCIA GRANERO algunos ejemplos de excepciones al criterio
general de reconocimiento de la plena capacidad de los cényuges, excep-
ciones que pueden venir determinadas —a su juicio—: i) por la misma na-
turaleza de los actos juridicos de que se trate (bien sean actos de carécter
personal, bien de naturaleza patrimonial); ii) por la preexistencia de contratos
sucesorios o testamento de hermandad o, finalmente, iii) por razones de efi-
cacia y seguridad juridica respecto de terceros (58):

conyuges otorguen uno a favor del otro o ambos reciprocamente un poder irrevocable; la
ley 60 solo pretende aclarar, con esta rotunda frase, que los poderes entre cényuges
contenidos en capitulaciones matrimonial es seran revocables sin observar las reglas de la
ley 81 del Fuero Nuevo. )

(56) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 136.

(57) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 1.°, p4g. 167.

(58) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXV, vol. 1.°, pags. 167 a 169.
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i) Actos personales o de contenido patrimonial

La actuacién conjunta de ambos cényuges viene exigida por € Fuero
Nuevo para ciertos actos de carécter familiar o patrimonial. Recordemos, por
ejemplo:

— Lapatria potestad sobre los hijos menores no emancipados y sobre los
incapacitados, que corresponde conjuntamente al padre y a la madre
—salvo ciertos supuestos de ejercicio solidario o indistinto—. En
consecuencia, también la concesion de la emancipacién debera hacerse
conjuntamente por ambos progenitores (arts. 314.3.°y 317 del Cadigo
Civil, que rigen en Navarra como Derecho supletorio).

— La adopcién realizada por uno solo de los cényuges, que requiere
el consentimiento del otro salvo que medie separacion legal por sen-
tencia firme o separacion de hecho por mutuo acuerdo que conste
fehacientemente (art. 177.1.° del Codigo Civil, también aplicable en
Navarra como Derecho supletorio).

— Los actos de disposicién de bienes de conquista que no consistan en
dinero o titulos valores de los que figure como Unico titular € conyu-
ge disponente (ley 86).

— Los actos de disposicién de los bienes cuando el matrimonio estuviera
sometido a régimen de comunidad universal de bienes (ley 101).

— Los actos de disposicion inter vivos de los bienes dotales cuya propie-
dad haya adquirido el marido (ley 120.3 y 4) o de las arras (ley 126).

— Y ladisposicién inter vivos de la vivienda habitual del matrimonio o
del mobiliario ordinario de la misma (ley 55).

ii) La preexistencia de contrato sucesorio o de testamento de hermandad

— Cuando en un contrato sucesorio se pacta que uno de los hijos ha de
ser nombrado heredero de la Casa, tal institucion imperativa de here-
dero, con donacion actual de bienes o sin ella, ha de ser hecha por
ambos conyuges de comuan acuerdo (ley 75).

— Si marido y mujer hubieren otorgado testamento de hermandad insti-
tuyéndose mutuay reciprocamente herederos, mientras tal testamento
no hubiese sdo validamente revocado existe una restriccion de la
capacidad de cada cényuge para disponer por si solo, por actos inter
vivos y a titulo lucrativo, de sus propios bienes (ley 204).
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iii) Las limitaciones derivadas de ciertas exigencias de seguridad
juridica respecto de los terceros se manifiestan, concluye GARCIA
Granero, en sede de responsabilidad de los bienes comunes
por actos de los conyuges y en materia de fianza prestada
por los conyuges —leyes 54 y 61 que examinaré posteriormente

A mi juicio, la mayoria de las limitaciones enunciadas no constituyen,
en sentido propio, restricciones a la capacidad de los conyuges sino que
pueden definirse bien como una légica consecuencia de latitularidad conjunta
que ambos tienen en ciertos bienes, derechos o funciones (por gjemplo, en
cuanto a los bienes en comunidad —total 0 parcial— de marido y mujer o
respecto de la patria potestad compartida por € padre y la madre —no nece-
sariamente por € marido y lamujer—), bien como limitaciones impuestas (ya
sea por la ley ya sea por € testador, el donante o los instituyentes) a los
favorecidos por un acto o contrato de disposicion inter-vivos 0 monis causa,
de modo que la pretendida «incapacidad» de los cényuges en dichos supues-
tos no seria sustancialmente diferente de la que podria predicarse, con andlo-
gos laxos criterios, respecto de los comuneros o de los donatarios, herederos
o legatarios a quienes €l donante, testador o instituyente hubiera sefialado
ciertas limitaciones de disposicion.

En cuanto a las restricciones que sufren la capacidad del marido y de la
mujer, especiamente la de esta Ultima, respecto de la administracion y dis-
posicién de los bienes que integran los patrimonios separados de la dote y las
arras —administracion por € marido de ambos patrimonios, disposicion por
el marido de los bienes détales que consistan en dinero o en bienes consumi-
bles cuya restitucion hubiere asegurado o respecto de los cuales hubiese sido
relevado de la obligacién de asegurar, disposicién conjunta por marido y
mujer de los restantes bienes détales y disposicion inter vivos conjunta de los
bienes que integran las arras— a pesar de tratarse de patrimonios cuya titu-
laridad pertenece auno u otro conyuge en exclusiva, creo que el régimen del
Fuero Nuevo tiene hoy nicamente un valor de Derecho transitorio, pues tales
instituciones han caido en un incuestionable desuso, todo €llo con indepen-
dencia del juicio que merezca la constitucionalidad de tales normas —por
vulneracién, clara a mi juicio, del principio de igualdad de los cényuges.

2. Especid referencia alaley 55 del Fuero Nuevo

De acuerdo con lo dispuesto en la ley 55 del Fuero Nuevo:

«Vivienday gjuar. Se necesitara el consentimiento de ambos conyuges o,
en su defecto, autorizacién judicial para disponer Inter vivos o sustraer al
uso comiin los derechos sobre la vivienda habitual del matrimonio o sobre el
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mobiliario ordinario de la misma, aunque pertenezcan a uno solo con carac-
ter privativo. La manifestacion errénea ofalsa del conyuge ritular, respecto
a no ser vivienda habitual no perjudicard a terceros de buena fe».

La redaccién actual de esta ley procede de la Ley Foral de 1 de abril
de 1987, que incorpord a Derecho navarro € contenido que laLey de 13 de
mayo de 1981 habia dado al articulo 1.320 del Cadigo Civil (59), haciéndose
eco de una tendencia —manifestada en el Derecho comparado en e dltimo
cuarto del siglo xx— favorable a una mejor proteccion del uso de la vivienda
y gjuar familiares (60).

No obstante, nuestro Tribunal Constitucional —en Auto de 22 de marzo
de 1999, de inadmisién del recurso de amparo interpuesto contra la STSJ de
Baleares, de 3 de septiembre de 1998, que habia entendido no aplicable en
dichas islas el articulo 1.320 del Cddigo Civil— ha recordado que la pro-
teccion constitucional de la familia «...es perfectamente compatible con la
opcion legidativa elegida por € legislador autonémico que, con fundamento
en € régimen econémico-matrimonial de separacién de bienes, que histori-
camente rige en las Idas Baleares, conscientemente no consideréd oportuno
la vigencia que establece €l articulo 7.320 del Cddigo Civil» (61).

(59) Articulo 1.320 del Cadigo Civil: «Para disponer de los derechos sobre /a vi-
vienda habitual y los muebles de uso ordinario de la familia, aunque tales derechos
pertenezcan @ uno solo de los conyuges, se requerird € consentimiento de ambos o, en
Su caso, autorizacion judicial. La manifestacion errénea ofalsa del disponente sobre el
caracter de la vivienda no perjudicard al adquirente de buena fe».

(60) «...La conveniencia de extender esta proteccion legal y de armonizar o aproxi-
mar las medidas dispuestas al efecto por los distintos ordenamientosjuridicos han estado
presentes ¢n distintos trabajos del Consgjo de Europa, de entre los que destacan la
Conferencia Europea sobre Derecho de Familia celebrada en Viena del 19 al 22 de
septiembre de 7977, la Resolucién (78) 37 del Comité de Ministros sobre Igualdad de los
Esposos en Derecho Civil de 27 de septiembre de 1978y la Recomendacion niim. R (81)
15 del Comité de Ministros sobre los derechos de los conyuges relativos a la ocupacion
de la viviendafamiliar y a la utilizacion de su ajuar. Del conjunto de estos textos basicos
se desprende la exigencia del consentimiento de ambos conyuges o de la autorizacién
judicial subsidiaria para disponer de estos bienes, la consiguiente sancion de los actos
irregularmente celebrados con la nulidad u otras medidas y la necesidad de amparar los
derechos de los terceros adquirentes de buena fe segin los principios en vigor en las
distintas legislaciones nacionales».

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ Urzainoul. Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion
del Derecho Foral de Navarra, obra citada, pags. 142y 143.

Andloga proteccion a la vivienda habitual de la familiay a su mobiliario se dispensa
también en otros Derechos forales (vid. art. 8 de la Ley 2/2003, de 12 de febrero, de la
Comunidad Auténoma de Aragén, sobre Régimen Econdmico-Matrimonial y Viude-
dad, art. 9 del Codigo de Familia de Catalufia, aprobado por Ley 9/1998, de 15 dejulio,
y arts. 11 y 28 de la Ley de Catalufia 10/1998, de 15 de julio, de Uniones Estables de
Pareja).

(61) Sobre la no aplicacion del articulo 1.320 del Caodigo Civil en Baleares puede
consultarse el articulo de MARIA PILAR FERRER VANRELL, «La problemética de la aplicabi-
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Como recuerda FERNANDEZ URZAINQUI, no es ésta la tnica disposicion que
otorga a lavivienday el ajuar familiares en el Fuero Nuevo un tratamiento
singular: la ley 83.2 establece una excepcion al caracter privativo de dichos
bienes, si fueren pagados constante matrimonio, por titulo anterior a d, y las
leyes 90, 91.2 y 915 declaran la pertenencia por derecho de aventgjas de
determinados objetos del ajuar de casay el derecho de adjudicacion preferen-
te de los restantes y de la vivienda habitual del matrimonio a cényuge sobre-
viviente (62).

El Reglamento Hipotecario, en su articulo 91.1 —redactado por Real
Decreto de 10 de octubre de 1984—, establece lo siguiente: «Cuando la Ley
aplicable exija el consentimiento de ambos cényuges para disponer de de-
rechos sobre la vivienda habitual de lafamilia, serd necesario para la ins-
cripcion de actos dispositivos sobre una vivienda perteneciente a uno solo de
los conyuges que el disponente manifieste en la escritura que la vivienda no
tiene aquel carécters.

a) Supuestos de aplicacién de la ley 55 del Fuero Nuevo

La ley 55 sera de aplicacion a cualquier acto de disposicién inter vivos
—por tanto, alos actos de enajenacion, gravamen o renuncia— de derechos
(reales o personales) sobre la vivienda habitual o sobre el mobiliario ordina-
rio de la misma, a titulo oneroso o lucrativo, cualquiera que sea el régimen
econémico del matrimonio. Matiza GARCIA GRANERO que la norma es aplica-
ble sea cual fuere el régimen matrimonial, pero no a todos los bienes, sino
sblo y exclusivamente a los que tengan la condicién de privativos (63). Se
necesitara también el consentimiento de ambos cényuges o la autorizacion
judicial supletoria para sustraer del uso comun tales derechos.

Define FERNANDEZ URZAINQUI la vivienda habitual del matrimonio como
«...dl lugar o espacio cerrado que de manera principal, normal, continuada

lidad del articulo 1.320 del Cédigo Civil a los ordenamientos civiles territoriales (a la
luz de la sentencia de 3 de septiembre de 1998 del TSJB)», publicado en laRevista Critica
de Derecho Inmobiliario, nim. 665, mayo-junio, 2001, pags. 1079 a 1135.

(62) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Foral de Navarra, obra citada, pag. 143.

(63) «..Admitir la tesis contraria —o sea, la mayoritaria antes indicada— supon-
dria, como consecuencia insoslayable, que el conyuge que prestase € consentimiento
respecto a la disposicion de la vivienda ganancial (o de conquista) deberia declarar
explicitamente que otorgaba los consentimientos exigidos por los articulos 1.320y 1.377
del Codigo Civil (o los de las leyes 55y 86 del Fuero Nuevo); y lo propio habria que
expresar cuando se otorgase poder al efecto, y la autorizacién judicial supletoria del
consentimiento_habria de indicar también que sustituia a ambos consentimientos...»

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 1.°, pag. 190 a 192.
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y estable constituye €l hogar o la morada de los conyuges, en cuanto re-
presenta la sede material de su convivencia, aungque paralelamente pueda
gjercerse en é una profesion o pequefia industria domeéstica» (64); y sefidla
gue constituye el denominado ajuar «...el conjunto de bienes u objetos de uso
comin destinados en general a amueblar, guarnecer o adornar la vivienda,
al servicio conjunto e indistinto de todos sus moradores» (65).

La limitacién al ius disponendi del cényuge titular sélo tendra vigencia
mientras la vivienda o el mobiliario ordinario de la misma se hallen afectos
al destino de constituir lavivienday ajuar familiares (vid. Proyecto de 1983
de la Comisién Oficial Compiladora de Navarra).

No serd de aplicacion la ley 55 del Fuero Nuevo a las paregjas estables
reguladas por laLey Foral 6/2000, de 3 dejulio, ya que dicha ley no establece
la equiparacion, en este particular extremo, de dichas uniones con €l matri-
monio —asimilacién que tampoco se produce, a excepcion de lo que sucede
en Catalufia (cfr. arts. 11y 28 de la Ley 10/1998, de 15 dejulio, de unio-
nes estables de pareja), en ninguna de las leyes autonémicas promulgadas
hasta el momento en nuestro pais para la proteccion de dichas situaciones de
convivencia(66).

(64) «..No alcanza tal consideracién al solar o terrenos en que los conyuges se
propongan edificar la vivienda familiar; ni a los recintos inhabitables o insusceptibles
de proporcionar un alojamiento estable y adecuado; tampoco « los locales y estableci-
mientos dedicados de modo principal a actividades profesionales, comerciales o indus-
triales, ni a las viviendas de temporada y fincas de recreo».

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ Urzainoui, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion
del Derecho Foral de Navarra, obra citada, pag. 145.

(65) «...No incluye los efectos destinados al uso exclusivamente personal de alguno
de los cényuges o al gercicio de su actividad profesional. Tampoco los objetos de valor
extraordinario en relacién al que corresponderia a su sola funcion doméstica.

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion
del Derecho Foral de Navarra, obra citada, pag. 145.

«...Cuando se trate de unafinca rustica en la que se halla enclavada una casa que
constituya vivienda habitual de la familia, siempre que lo rastico (explotacién agricola)
predomine sobre lo urbano (casa-vivienda), € supuesto no podra estimarse incluido dentro
de la norma de la ley 55, a condicién, naturalmente, de que se trate de enajenar €
conjunto de la explotacion agraria, pues €l criterio contrario habria de prevalecer si se
tratare de disponer solo de la casa-habitacion».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentario al Codigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 1.°, pag. 195.

(66) CANTERO NUNEZ estima que el contenido del articulo 1.320 del Cédigo Civil
ofrece dificultades para hallarse incluido entre las normas de un régimen econémico-
matrimonial susceptiblesde ser incorporadas, por remision pactadaentrelos convivientes,
alaregulacion patrimonial de unaparejaestable: y ello «...no tanto por su carécter esta-
tutario como porque, dotado de caracter contractual, su aseguramiento frente a terceros
se torna problemético, a menos que se constituya una garantia real que lo asegure».

FEDERICO J. CANTERO NUNEZ, Instituciones de Derecho Privado, obra colectiva coordi-
nada por Juan Francisco Delgado de Miguel, Editorial Civitas, 2001, tomo IV, vol. 1.°
pag. 413.



ESTUDIOS 2103

De acuerdo con la doctrina de las Resoluciones de la DGRN de 10 de
noviembre de 1987 y de 27 dejunio de 1994, no sera preciso €l consentimien-
to del cényuge no propietario a que aluden los articulos 1.320 del Codigo
Civil y 91.1 del RH en aquellos supuestos en que, siendo varias |las personas
titulares en régimen de proindivision, la transmision del inmueble se efectle
de modo conjunto por aquéllas.

En los casos de separacion judicial, nulidad y divorcio del matrimonio, la
aplicacion del articulo 91.1 RH queda supeditada a la previa constancia re-
gistral de la atribucion del derecho de uso a que se refiere e articulo 96.4 del
Cadigo Civil. Recordemos que segin Resolucién de laDGRN de 31 de marzo
de 2000, no es necesario el consentimiento del cényuge ni la autorizacion
judicial supletoriaen la constitucion de una hipoteca por €l conyuge separado
judicialmente respecto a una finca inscrita como privativa, pues el articu-
lo 96.4 del Cédigo Civil sdlo se aplica cuando se haya constituido afavor del
consorte un derecho de uso inscrito en el Registro (67).

Por lo que se refiere a los supuestos de division de los bienes comunes,
la STS de 16 de febrero de 1998 ha interpretado que no serd aplicable el
articulo 91.1 RH a la liquidacién de una sociedad de gananciales practica-
da por contador-dirimente, en la que se adjudica la vivienda unifamiliar a
uno de los conyuges, por solicitud expresa del otro. Las STS de 22 de diciem-
bre de 1992, 15 dejulio de 1994, 16 de diciembre de 1995 y 27 de diciembre
de 1999 han precisado que, aun constando atribuido el uso de la vivienda
familiar a la mujer, por divorcio, y siendo copropiedad de ambos cényuges
la vivienda, cabe €l gjercicio de la accidn de division y la venta en publica
subasta sin observar los requisitos exigidos por €l articulo 96.4, por prevalen-
ciadel articulo 400 del Codigo Civil, siempre y cuando se garantice el man-
tenimiento del citado derecho de uso.

De acuerdo con la Resolucion de la DGRN de 26 de octubre de 1987, €l
articulo 91.1 RH no es de aplicacion en el supuesto de que un cényuge nudo-
propietario disponga de su derecho. A juicio de GARCIA GRANERO, en la hip6-
tesis de engjenacién de la vivienda con reserva de usufructo no existira in-
fraccion de laley 55 siempre que tal reserva de usufructo —y lo mismo si la
reserva es del derecho de habitacién o, incluso, del arrendamiento— se hicie-
re con carécter vitalicio no sélo para e conyuge titular sino, caso de premorir
éste, a favor del otro (68).

La Direccion Genera de los Registros y del Notariado ha recordado € ca
racter adjetivo del articulo 91.1 RH respecto de la legislacion civil, comin o

(67) Articulo 96.4 del Codigo Civil: «Para disponer de la vivienda y bienes indica-
dos, cuyo uso corresponda al conyuge no titular, se requerira el consentimiento de ambas
partes o, en su caso, autorizacion judicial».

(68) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 1.°, p4g. 199.
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foral, aplicable. En su Resolucién de 17 de febrero de 2003 se afirma que la
manifestacién de la parte deudora e hipotecante de que la vivienda objeto de
la hipoteca no tiene caracter de «vivienda conyugal», debe interpretarse con-
forme alas previsiones legales del Derecho Civil especia de Catalufia (art. 9
del Cédigo de Familia de Catalufia): €l Presidente del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia habia resuelto que dicha manifestacién era suficiente para
entender cumplido el mandato contenido en el articulo 91.1 del Reglamento
Hipotecario, frente a criterio del Registrador que estimé que debierahaberse
utilizado laexpresion «viviendafamiliar» y no lade «viviendaconyugal ».

A laanotacion de embargo sobre laviviendahabitual de lafamilia—STS
de 18 de febrero de 1995 y art. 1445 RH— me referiré a proposito del
andlisis posterior acercade laresponsabilidad de |os bienes por deudas de los
conyuges.

b) La exclusion de la ley 55

ELORRIAGA DE Bonis cree que la aplicacion de laley 55 del Fuero Nuevo
no puede ser excluida mediante pacto entre los conyuges, por cuanto dicha
exclusi 6n puede suponer un perjuicio alos hijos, que deben ser considerados
como terceros ajenos a pacto (69).

FERNANDEZ Urzainqui cree por el contrario —siguiendo en este punto la
interpretacion de GARCIA Granero— (70), que aungue la funcién de la norma

(69) ELORRIAGA DE BONIS, «La proteccion de la vivienda del matrimonio», en Revista
Juridica de Navarra, nim. 14, 1992, pags. 186 a 188.

(70) Aparte otras consideraciones —el principio paramiento fuero o ley vienze
(ley 7 FN), el principio de libertad civil (ley 8 FN), el hecho de que laley 55 FN no sea
de orden publico ni haya sido calificada de imperativa por el Fuero Nuevo, la libertad de
pacto entre marido y mujer sobre el régimen de bienes de su matrimonio o |aobservacion
de que la exclusion anticipada de la ley 55 FN en nada afecta a la igualdad de los
cényuges—, GARCIA GRANERO recuerda la existencia de situaciones en las cuales lajusticia
y la seguridad juridica aconsejan y, a veces, imponen la eliminacion de la perturbadora
exigenciade laley 55 FN: «...Asi sucederd en las separaciones de hecho convenidas por
los esposos, quienes, sin necesidad de acudir a los Tribunales —con € consiguiente
ahorro de tiempo y dinero y la evitacion de innecesaria y perjudicial publicidad—, répi-
da, sencilla y pacificamente establecen acuerdos de separacion que formalizan en capi-
tulos, con liquidacion de la sociedad conyugal, sometimiento al régimen de absoluta
separacion de bienes y fijacién de una plena independencia patrimonial. La seguridad y
estabilidad de tales convenios y, sobre todo, |la paz de esos conyuges separados, exigen
la efectividad de tal autonomia, para lo cual hay que eliminar por completo todo consen-
timiento del uno respecto a los actos que e otro pueda llevar a cabo. En Navarra,
respecto a los capitulos ororgados con esosfines, se impone la renuncia mutua del usu-
fructo legal defidelidad (FN, ley 253) y, naturalmente, la eliminacién de cualquier con-
sentimiento que uno de los conyuges deba prestar al otro, concretamente €l exigido en la
lev 55 del Fuero Nuevo».
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es la conservacién de la sede familiar bajo el control de ambos cényuges, no
cabe desconocer que, en razén del principio de libertad civil (ley 8 FN) y de
silencio que guardalaley 55 FN respecto de su imperatividad, y teniendo en
cuenta que la convivencia de hijos u otros familiares no obsta ala disposicion
de la vivienda con el consentimiento del conyuge no titular, no hay razones
para oponerse ala validez del acuerdo entre los consortes relevando al titular
de lanecesidad de contar con el asentimiento aque serefierelaley 55 FN (71).

c) Cuestiones de Derecho interregional

Afirma GARCIA GRANERO no es la lex rei sitae (lugar de situacion de la
vivienda) sino la lex personae (la de los conyuges) la que determina si es o
no necesario el consentimiento del conyuge no titular de la vivienda habitual
del matrimonio; en particular, cuando lalex marrimonii y lalex personae sean
distintas y entre ellas haya discrepancia en cuanto a la exigencia o no del
consentimiento del cényuge no titular de la vivienda, debe primar —opina
GARCIA Granero— la ley de la vecindad civil de los conyuges (72).

A mi juicio, por e contrario, las normas que limitan e poder de dispo-
sicién dd cényuge titular de la vivienda familiar habitual y su mobiliario
ordinario son normas que forman parte del régimen econdmico del matrimo-
nio (cfr. Auto dd Tribunal Constitucional de 22 de marzo de 1999, que no
admite el recurso de amparo interpuesto contra la STSJ de Baleares, de 3 de
septiembre de 1998, resolucion esta Ultima que habia entendido no aplicable
en dichas idas d articulo 1.320 del Cadigo Civil), por lo que las cuestiones
de derecho internacional privado y de derecho interregional deben someterse

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 1.°, pags. 189 y 190.

(71) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ UrzainQui, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Foral de Navarra, obra citada, pags. 143 y 144.

(72) «..a) Aun cuando un concepto muy amplio del régimen matrimonial permiti-
ria incluir en é las normas conocidas como régimen primario, no parece muy seguro que
la inmutabilidad de tal régimen —no obstante el cambio de vecindad civil— deba ser
referido a todas las normas que definen las relaciones juridicas entre conyuges.

b) No cabe extremar la vinculacién entre la ley personal de los conyuges al contraer
matrimonio y e sistema econdémico o de bienes, pues los esposos pudieron perfectamente
pactar desde un principio un régimen distinto del legal supletorio e, incluso, diferente de
los previstos en la misma ley que entonces les era aplicable.

c) El cambio de vecindad civil supone que, en principio y de modo general, la nueva
ley es la que debe regular todas las relaciones personales y sucesorias, sin mas salvedad
—por via de excepcion— que la de persistir inalterado el régimen de bienes bajo € cual
fue contraido e matrimonio».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 1.°, pags. 187y 188.
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alo dispuesto en los articulos 9.2, 9.3 y 16.3 del Cédigo Civil. En consecuen-
cia, la ley 55 del Fuero Nuevo sera aplicable a aguellos matrimonios cuyo
régimen econdémico, cualquiera que éste sea, se halle sujeto a Derecho nava-
rro, con independencia de cud sea la vecindad de los conyuges y € lugar de
situacion de la vivienda (73).

d)  El consentimiento de ambos conyugesy la autorizaciénjudicial supletoria

Me remito a cuanto sera expuesto posteriormente sobre la actuacion con-
junta de los cényuges (leyes 58 y 60 del Fuero Nuevo). No obstante, me
parece interesante subrayar ahora que:

— La STS de 8 dejunio de 1993 ha interpretado que e poder conferido
a conyuge para la venta de la vivienda familiar habitual es suficiente
para hipotecarla.

— Y que seglin laResolucion de laDGRN de 17 de diciembre de 1987, €
apoderado que tiene facultades para vender tiene también atribuciones
suficientes para hacer la declaracion prevista en el articulo 91.1 RH.

€) Los efectos del incumplimiento de la ley 55 del Fuero Nuevo

El acto o contrato contrario a la ley 55 del Fuero Nuevo sera anulable a
instancia dd cényuge que no consintié o de sus herederos, segiin €l régimen
general de ineficacia de los actos realizados por un consorte sin la necesaria
conformidad dd otro (ley 59 FN).

Quedaradn a salvo de la impugnacion dd acto o contrato ineficaz los de-
rechos de tercero de buena fe, buena fe que se predicard —como sefida
FERNANDEZ Urzainoqui— del adquirente o subadquirente que no hubiera cono-
cido ni hubiera podido conocer, con elemental diligencia, el destino familiar
de la vivienda adquirida (74).

(73) No creo que sea aplicable el articulo 10.8 del Codigo Civil —en virtud de la
remision hechapor el art. 16.1 del Cédigo Civil— a las disposiciones inzer vivos a titulo
oneroso sobre la vivienda familiar habitual situada fuera de Navarra o su mobiliario
ordinario —aplicaciéon que podria implicar la validez de tales disposiciones segun el
territorio de situacién del inmueble (por ejemplo, Islas Baleares), apesar de la actuacion
individual del conyuge titular de la vivienda o su mobiliario—, ya que la ley 55 FN, a
igual que el articulo 1.320 del Cddigo Civil, no recogen en su contenido una causa de
incapacidad sino unalimitacion alafacultad delibre disposicién del propietario. Creo que
el adquirente de buena fe encuentra una mejor proteccion en la aplicacion directa de la
ley 55 del Fuero Nuevo.

(74) «..Tratandose de una circunstancia factica, e simple silencio del Registro de
la Propiedad sobre el particular no es bastante para fundar un estado de buena fe,
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En relacion con el mobiliario ordinario de la vivienda familiar habitual,
recuerda GARCIA GRANERO que el hecho de que el adquirente sea mantenido
0 no en su adquisicion dependerd del valor e interpretacién que se atribuyan
al siempre discutido articulo 464 del Codigo Civil (75).

3. Limitaciones voluntarias: los pactos en capitulaciones matrimoniales

Las limitaciones voluntarias a la libre capacidad individual de los conyu-
ges pueden venir impuestas, escribe FERNANDEZ URZAINQUI: i) por la propia
voluntad de los conyuges manifestada en capitulaciones —singularmente, Si
acuerdan el régimen econémico-matrimonial de comunidad universal de bie-
nes (ley 101.3 FN)—, o ii) por la de terceros que disponen de ciertos bienes
a favor de aquéllos (leyes 80 y 149) (76).

Los pactos contenidos en capitulaciones matrimoniales afectan de ordina-
rio a régimen de comunidad de los bienes de marido y mujer, a los bienes
donados por razén de matrimonio, a régimen sucesorio y a régimen de
convivencia de instituyentes o donantes y beneficiarios, pero no a estric-
to concepto de capacidad juridica de los conyuges. La referencia que en la
ley 53 del Fuero Nuevo se hace a las capitulaciones matrimoniales debe
interpretarse, en cualquier caso, de acuerdo con las ideas rectoras que propi-
ciaron las modificaciones del Fuero Nuevo en 1975 y 1987, antes expuestas.

4. El consentimiento dual y la habilitacion judicial supletoria

Respecto de los actos para los que cualquiera de los conyuges precisare,
por pacto o por ley, el consentimiento del otro, dispone la ley 58 del Fuero
Nuevo (77) que podré éste ser suplido por €l juez, quien resolverd sobre su

cuando otras directa yfacilmente observables por un diligente contratante son revelado-
ras de aquella funcion o destino familiar».

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion
del Derecho Foral de Navarra, obra citada, péag. 146.

(75) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 1.°, pag. 208.

(76) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Foral de Navarra, obra citada, pag. 136.

(77) Laredaccion actual de la ley 58 procede de la reforma de 1975. En el Fuero
Nuevo de 1973, la ley 58 decia lo siguiente: «Habilitacién judicial. En todos los actos
para los cuales la mujer necesite licencia, si no la diere el marido, podra ser suplida por
el Juez, que resolverd sobre su procedencia, previa informacion sumaria con citacion de
ambos conyuges».

Recordemos lo que disponia el Fuero Reducido (2,1,47): «(Como la muger si el ma-
rido requerido no le dar licencia para pedir so derecho ella puede pedir y defender):
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procedencia, a solicitud fundada y previa informacién sumaria, con citacion
de ambos conyuges. Ante la negativa de uno de los conyuges a prestarlo o
cuando dicho consentimiento seaimposible de obtener, el otro consorte podra
recabar la correspondiente habilitacion judicial, con caracter previo a la rea-
lizacion del acto o actos. El procedimiento se tramitard de acuerdo con las
reglas previstas en los articulos 1.811 y siguientes de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil de 1881 —declarados vigentes, en tanto se promulgue la anunciada
Ley sobre la Jurisdiccién Voluntaria, por la Disposicién Derogatoria unica,
apartado primero, reglaprimera, de laLey 1/2000, de 7 de enero— y conclui-
ra con un auto que puede ser recurrido en apelacién (cfr. arts. 1.819 y 1.820
de la LEC de 1881).

Matiza FERNANDEZ UrzainQui que la ley 58 del Fuero Nuevo —asi como
también lo dispuesto en la ley 59— no es sdlo de aplicacién a los actos de
un conyuge necesitados del asentimiento del otro, sino también a los supues-
tos de colegitimacion sujetos al consentimiento dual (cfr. ley 86.1 FN) (78).

Ordenamos y mandamos que la muger sin licencia de su marido pueda defender sus
bienes y demandar su derecho y herencia s consta que ella a demandado /i¢engia a su
marido y € no quiso dar la dicha li¢cencia, en este caso debe ser ella por € juez auto-
rizada».

(78) «..La norma Unicamente es de aplicacion al consentimiento o asentimien-
to exigible de ambos conyuges en su condicion de tales, esto es, en cuanto cdnyuges:
pero no del que reciprocamente hubieran de ororgarse éstos por razon distinta al vinculo
matrimonial que les liga. Podra asi suplirse mediante la habilitacion judicial € consen-
timiento o, en su caso, € asentimiento /egalmente requerido: para los actos de adminis-
tracién y disposicion de bienes de conquista atribuidos a ambos conyuges conjuntamente,
salvo los de enajenacion o gravamen a titulo lucrativo, en e/ que € consentimiento de
ambos es insustituible (ley 86); para los de administracion y disposicion sobre bienes
comunes en €l régimen de comunidad universal (ley /0/.3); para los de disposicion Inter
Vivos o0 sustraccion al uso comin de los derechos privativos sobre /a vivienda habitual
0 su ajuar (ley 55); para los de disposicion de los bienes détales cuya propiedad conserve
la mujer (ley /20.4), y para los de disposicion inter vivos por la mujer de las arras
recibidas (ley j26). No podra acudirse en cambio a la suplencia judicial del consenti-
miento, del acuerdo de voluntades o de la conformidad legalmente requeridos. para
disponer de los bienes y derechos que pudieran pertenecer a los conyuges en régimen de
comunidad ordinaria (leyes 372 y 375); para disponer por titulo lucrativo de los bienes
propios €l conyvuge vinculado por testamento de hermandad (ley 204), o para tomar
decisiones, realizar actos o resolver cuestiones inherentes al gercicio conjunto de la
patria potestad sobre los hijos comunes del matrimonio mediando criterios divergentes
entre |0s progenitores (ley 63, dltimo pdrrafo)».

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion
del Derecho Civil Foral de Navarra», obra citada, pags. 151 a 153.

A juicio de GARCIA GRANERO, tampoco pueden ser suplidos por la habilitacién judicial
a que se refiere la ley 58 del Fuero Nuevo ni el necesario consentimiento de un conyu-
ge a la adopcion llevada a cabo por el otro —salvo que medie separacion legal por
sentencia firme o separacién de hecho por mutuo acuerdo que conste fehacientemente—
(cfr. art. 177.1 del Cédigo Civil y STS de 19 de febrero de 1988) ni la designacién
conjunta por marido y mujer, en virtud de un pacto sucesorio de caracter imperativo, de
un heredero entre los descendientes del matrimonio (en este Gltimo caso, escribe GARCIA
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Propone GARCIA GRANERO, como ejemplos de pactos contenidos en capi-
tulaciones matrimoniales que imponen el necesario consentimiento de ambos
conyuges —consentimiento que puede ser también suplido por una habilita-
cion judicial— el convenio sobre la codisposicion de bienes de conquista de
los que, conforme alaley 86.2 del Fuero Nuevo, uno solo de los conyuges
podria disponer, 0 el pacto segin el cual para disponer de ciertos bienes
privativos (ya en régimen de conquistas, ya en el de separacion), se requiera
gue el conyuge titular obtenga el asentimiento del otro (79).

5. Laimpugnacién y la confirmacion de los actos realizados
por un cényuge sin el necesario consentimiento del otro

Los actos realizados por uno de los conyuges sin €l necesario consen-
timiento del otro podran ser ratificados —mejor, confirmados—, expresa o
técitamente (cfr. SAT de Pamplona de 30 de enero de 1980), por éste 0 sus
herederos, y serén validos si aquél o éstos no los impugnaren dentro del
plazo de cuatro afios (80), a contar del dia de la disolucién del matrimonio
(no del régimen econémico-matrimonial) o de la separacion legal (ley 59
del Fuero Nuevo) (81). Notemos que no existe plazo alguno para la con-
firmacion; si que lo hay, por e contrario, para la impugnacién del acto.
Observa FERNANDEZ URZAINQUI que el acto anulable puede ser impugnado

GRANERO, «...n0 cabra que la discrepancia entre ellos sea sometida a la decision del Juez,
ni que éste pueda suplir la falta de conformidad del cényuge no titular (el de fuera de
la Casa, segln la expresién popular y consuetudinaria). En estos supuestos —y segin
el pacto capitular defiducia sucesoria murua—, en su dia ser e conyuge viudo quien
—por si v como fiduciario-comisario del premuerto— podré llevar a efecto el nombra-
miento de heredero respecto a todos los bienes de la Casa».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cddigo Civil v Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 1.°, pags. 225 y 226.

(79) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
obracitada, tomo XXXVI, vol. 1.°, pags. 224 y 225.

(80) «...Como en cualquier otra accion de impugnacion de actos anulables, conce-
bida para la proteccion de los derechos e intereses de determinados sujetos, la legiti-
macién activa queda limitada en exclusiva a estos sujetos; en € caso que nos ocupa, €l
conyuge cuyo consentimiento se omitié o sus herederos. Quienes en ningln caso podran
impugnar e acto por tal motivo seran € conyuge que realizd € acto sin e necesario
consentimiento de su consorte 0 la supletoria habilitacién judicial y las personas que
contrataron o fueron parte en € acto con é».

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion
del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 155.

(81) Laactual redaccion de la ley 59 del Fuero Nuevo fue dada a la misma por €l
Amejoramiento de 1975, sustituyendo ala de 1973: «Ratificacion. Los actos realizados
por la mujer sin la necesaria licencia podran ser ratificados posteriormente por € marido
0 sus herederos; y serén validos si aquél o éstos no o impugnaren dentro del plazo de
cuatro afios a contar del dia de la disolucién del matrimonio, o de /a separacién legal».
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desde que €l cényuge cuyo consentimiento ha sido eludido tiene conoci-
miento de él —la disolucion o la separacion legal del matrimonio marcan
el diainicial para el computo del plazo de prescripcion, no de caducidad
(cfr. ley 34 FN) (82), de laaccion— Yy recuerda que la anulabilidad del acto
ha de hacerse valer mediante el gjercicio de la correspondiente accion de
impugnacién, en demanda principal o reconvencional, para que dicha inefi-
cacia pueda ser apreciada y declarada (STS de 22 de diciembre de 1992),
a diferencia de la nulidad absoluta, oponible por simple excepcion, para la
que la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil habilita un trdmite de contes-
tacion (art. 408.2) (83).

DELGADO ECHEVERRIA —con citade laley 34 del Fuero Nuevo de Navarra,
del art. 1.442 del Codigo Civil italiano, de la doctrina francesa y de abundan-
tejurisprudencia que sirve de apoyo a su tesis (STS de 25 de abril de 1960,
28 de mayo de 1965, 28 de octubre de 1974, 27 de marzo de 1987, 27 de
marzo de 1989, 23 de octubre de 1989, entre otras)— considera, en general,
que €l plazo de la accion de impugnacién de los actos y contratos anulables
€s un plazo de prescripcién y, en consecuencia, que es susceptible de inte-
rrupcion por declaracién extrajudicial o reconocimiento de la otra parte, que
no puede apreciarse de oficio y que cabe su renuncia (84). También lajuris-
prudencia més reciente confirma este criterio. La STS de 27 de febrero de

(82) Ley 34 del Fuero Nuevo: «g) Rescisién e impugnacién. Las acciones de resci-
sidn no previstas en la ley anterior y las de impugnacién de actos anulables prescriben
a los cuatro afios». )

(83) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 155.

(84) «No conozco ninguna sentencia en que e Tribunal Supremo haya tratado este
plazo de cuatro afios como de caducidad (aunque en algunas lo haya calificado obiter
de esta manera). Ciertamente, € mismo Tribunal Supremo se ha pronunciado por la
caducidad en casos de rescision (sentencias de 4 dejulio de 7957, 26 dejunio de 1967
y 6 dejunio de 1990 —sobre € art. 1.076— v 11 de mayo de 1966), pero la analogia
no procede, ya que en la rescision si que se parte de un contrato valido (vid. art. /.290)
contra el que se hace valer un derecho potestativo. El propio Tribunal Supremo ha
contrapuesto rescision y anulabilidad (al menos desde la sentencia de 17 de abril de
1943) y precisamente por lo que se refiere al juego de la prescripcion o caducidad en
sentencia de 6 dejunio de 1990.

En consecuencia, la opinion que considera el plazo como de caducidad carece de
apoyo en la jurisprudencia y no creo que tenga a su favor otro argumento que €l pura-
mente conceptual sobre la naturaleza atribuida a la anulabilidad por esta doctrina.

Otra cosa es que en leyes extracodiciales puedan encontrarse casos de anulabili-
dad sujetos a breves plazos de caducidad (arts. /7/5-/22 de la LSA; art. 16 de la LPH;
arts. 52,4y 66,4 de la LGC), y asi lo ha declarado repetidas veces el Tribunal Supremo.
No hay ninguna razén, dadas las diferencias de diccion legal, definalidad de las normas,
y hasta de duracién del plazo para tradadar esta calificacion a los casos clasicos de
anulabilidad en e Codigo Civil».

JESUS DELGADO ECHEVERRIA, Comentarios al Cdédigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XVII, vol. 2.°, pags. 337 a 339.
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1997, con cita de las anteriores sentencias, afirma que el plazo de cuatro afios
que se establece en el articulo 1301.1 del Cadigo Civil es un plazo de pres-
cripcién y no de caducidad. En sentencias de 23 de octubre de 1908, 28 de
abril de 1931, 14 de mayo de 1955 y 8 de abril de 1995, el Tribunal Supremo
ha admitido la posibilidad de interrupcion del plazo sefidlado en el articu-
lo 1.301 del Cddigo Civil.

A juicio de GARCIA GRANERO, transcurrido el plazo de cuatro afios desde
la disolucion del matrimonio o desde la separacion legal de los conyuges,
quedara convalidado €l acto anulable, por 1o que no se requerira declaracion
judicial alguna, salvo que existiere una situacion litigiosa (85).

La STSJ de Navarra, de 30 de junio de 1994, se refiere a los efectos
de la falta de ratificacion por la mujer de una escritura publica de cesién de
bienes y derechos a cambio de renta vitalicia, otorgada Unicamente por €l
marido, en nombre propio y manifestando también actuar en nombre de su
mujer —como mandatario verbal— sobre bienes en parte privativos y en
parte conquistas de los conyuges. El TSJ de Navarra interpreta que la cesion
de los bhienes no quedd condicionada a la ratificacion del contrato por la
mujer —ratificacion de cuya necesidad advirtio expresamente el notario au-
torizante— Yy estima la validez parcial del negocio, en cuanto a los bienes
privativos del marido cedente (recurriendo a la aplicacion de principio de
proteccion de los terceros, a la perfecta divisibilidad del objeto y la doctrina
sobre conservaciéon del contrato) (86).

(85) «...A los efectos de inscribir en e Registro de la Propiedad —por jemplo, una
venta de inmueble de conquistas otorgada por uno solo de los cdnyuges— opino que
bastard acreditar €l transcurso del plazo de cuatro afios a contar del momento en que se
produjo el hecho (fallecimiento, sentencia de divorcio o de separacion) que actia como
dies a quo para el computo de la prescripcion extintiva. En cuanto a los hechos de no
haber habido impugnacién ni hallarse interpuesta la accion, en razén de ser circunstan-
cias negativas, parece serd prueba suficiente que del Registro nada resulte en contrario
(anotacion preventiva de demanda o simple asiento de presentacion del mandamiento que
la ordene) y, ademas, la pertinente aseveracion del solicitante, en el escrito dirigido al
registrador (ratificado ante éste 0 con firmalegitimada notarialmente). A la solicitud serd
preciso acompafiar los documentos justificativos del hecho que da lugar al inicio del
plazo de prescripcion (certificado de defuncién del conyuge o testimonio de la sentencia
firme de divorcio o de separacion)».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 1.°, pag. 229.

(86) El magistrado FERNANDEZ URZAINQUI formula un voto particular a esta sentencia,
por entender que la ausencia de ratificacion del otorgamiento hacia ineficaz —en tanto no
se produjera dicha «conditio iuris»- todo €l negocio, no por aplicacion de la ley 59 del
Fuero Nuevo sino por exigencias del articulo 1.259 del Cddigo Civil o de la ley 557
del Fuero Nuevo.
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En cuanto a las consecuencias de la accién de impugnacion, bastara con
recordar que DE CASTRO (87) distingui 06 ya con nitidez entre un efecto decla-
rativo y los efectos restitutorios de la accién de anulacion:

a)

b)

Declarada la nulidad del contrato por sentenciajudicial, se destruye
la posibilidad de su confirmacién y aparece la originaria invalidez
del negocio. La anulacién tiene eficacia retroactiva (ex tunc) y, ade-
més, desplegard sus naturales efectos destructivos sobre los titulos
y derechos fundados en el negocio que se anula (resoluto iure dantis,
resolvitur est ius «accipientis) —sin otras limitaciones que las resul-
tantes de la proteccion especial debida a los terceros amparados en
la publicidad y en la buena fe (arts. 464 y 1.473 del Cddigo Civil,
34 LH...)—. A juicio de Diez-Picazo la eficacia retroactiva de la
anulacion debe ser mantenida aunque se reconozca, como é hace, el
carécter constitutivo de la accion: si la sentencia sdlo tuviera efectos
ex nunc 'y para en adelante —escribe—, €llo significaria, en puridad,
no anular, sino extinguir larelacién contractual previamente creada,
gue no es, indudablemente, lo que la ley ha querido. La anulacién
tiene que suponer, dentro de lo posible, un retorno de las cosas a
sar y a estado que tenian antes de la celebracion del negocio. Por eso
—concluye— toda anulacion, cualquiera que sea su mecanismo 0 su
forma de articulacion, debe entenderse que tiene efectos retroactivos,
a menos que la ley disponga otra cosa (88).

Declarada la nulidad cuando el negocio haya sido cumplido, los
contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen
sido materiadel contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses
(art. 1.303 del Cddigo Civil y siguientes).

La responsabilidad de los bienes por las deudas de los cényuges

Normas materiales

Dice asl el apartado segundo de la ley 54 del Fuero Nuevo:

«Afeccion de bienes. La responsabilidad por los actos que realice uno
solo de los conyuges, en cumplimiento de las obligaciones voluntariamente
aceptadas, afectard exclusivamente a los bienes privativos del obligado, sal-

(87) FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO, El negociojuridico, Madrid, 1971 (reimpresion

de 1991), pags. 508 y 509.

(88) Luis Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Madrid, 1993,

tomo |, pag. 469.
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vo que havan sido asumidas con € consentimiento del otro conyuge, en cuyo
caso la responsabilidad afectard también a los bienes de la sociedad conyu-
gal sin perjuicio de lo dispuesto en la ley 85.

De las obligaciones contraidas por uno solo de los conyuges en e cum-
plimiento de obligaciones legales de inexcusable ¢jercicio, comunes a ambos,
responderan solidariamente 10s bienes del conyuge que contrajo la deuda y
los de la sociedad conyugal, y subsidiariamente los del otro conyuge, sin
perjuicio de los reembolsos que procedan» (89).

El régimen de la responsabilidad por las deudas de los cényuges en €l
Fuero Nuevo desborda sin embargo las limitadas previsiones de esta norma,
gue por razon de su ubicacién sistemética—al igual que sucede respecto de
laley 61 sobre fianzas prestadas por los c6nyuges— es de aplicacion a cual-
quier régimen matrimonial; junto con ellas, y ademés de cuanto hemos visto
ya respecto de la institucion de la «potestad doméstica», el régimen de res-
ponsabilidad por las deudas de los conyuges resulta también de |o establecido
en las siguientes leyes incluidas en laregulacion de los diferentes sistemas
econdmico-matrimoniales:

— Sociedad conyugal de conquistas:

e Ley 84: «Cargasy responsabilidad. /. Son de cargo y responsabilidad
de la sociedad de conquistas los gastos y obligaciones siguientes: /) El
sostenimiento de la familia, la alimentacion y educacion de los hijos
comunes, asi como de los hijos de anterior matrimonio de uno de los
conyuges s éste no hubiere hecho la particion y entrega de bienes a
gue se refiere la ley 105. 2) Los gastos ordinarios y extraordinarios de
la administracion de los bienes comunes. 3) Los gastos ordinarios de la
administracion de los bienes privativos de los conyuges. 4) Los gastos
de la explotacion regular de los negocios o los ocasionados por €

(89) Recordemos, una vez mas, que en el Derecho histérico navarro la mujer sélo
podia obligar los bienes comunes para atender las necesidades ordinarias de lafamilia
encomendadas a su cuidado, conforme al uso del lugar y las circunstancias y posicion
de la familia, criterio recogido en la redaccion originaria del Fuero Nuevo (vid. leyes 53,
54y 86).

En el Amejoramiento de 1975 se afadié un segundo apartado alaley 53 del Fuero
Nuevo: «La responsabilidad por los actos que realice uno solo de los cényuges en e/
cumplimiento de las obligaciones voluntariamente aceptadas afectard exciusivamente a
los bienes privativos del obligado, salvo que¢ hayan sido asumidas con el consentimiento
del otro conyuge, en cuyo caso la responsabilidad afectard también a los bienes de la
sociedad conyugal. La responsabilidad contraida por uno de los cényuges en el cumpli-
miento de obligaciones legales de inexcusable gjercicio afectara también a los bienes de
la sociedad conyugal».
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giercicio de la profesion, arte u oficio de cada conyuge. 5) Los gastos
necesarios causados en litigios que ambos cényuges sostengan contra
tercero, o por uno solo s redundan en provecho de lafamilia. 6) Las
obligaciones contraidas por uno cualquiera de los conyuges conforme
a la ley 54. 7) Las obligaciones extracontractuales de los conyuges
derivadas de actuaciones realizadas en interés de la sociedad de con-
quistas o con beneficio para €ella, en el ambito de la administracion de
los bienes comunes. 2. Las obligaciones extracontr actuales que se con-
traigan en relacion con la administracion de los bienes privativos o
sean debidas a dolo o culpa grave del conyuge deudor seran de respon-
sabilidad pero no de cargo de la sociedad. De las obligaciones que
contraigan ambos cényuges o uno de ellos con e consentimiento del
otro respondera la sociedad de conquistas sin perjuicio de los reembol-
SOS que, en su caso, procedan».

» Ley 85 «Cargas privativas. Son de cargo de cada conyuge los gastos
y obligaciones siguientes: /) El sostenimiento, alimentacién y educa-
cion de los hijos de anterior matrimonio de uno de los conyuges, cuan-
do se hubiere hecho la particion y entrega de bienes, s procediere,
conforme a la ley 105. 2) La alimentacion y educacion de los hijos no
matrimoniales de uno cualquiera de los conyuges. 3) Las obligaciones
contraidas por uno solo de los conyuges sin e consentimiento del otro
cuando no sean de cargo de la sociedad de conquistas conforme a las
leyes 54 y 84. 4) Lo perdido y pagado enjuego por cualquiera de los
conyuges, o lo perdido y no pagado en losjuegos en que la ley concede
accion para reclamar lo que se gane. Cada cényuge respondera de sus
deudas propias con su patrimonio privativo, y si éste nofuere suficiente
€l acreedor podrd pedir el embargo de bienes de conquista, que sera
inmediatamente notificado al otro cényuge. S la gecucion se realizare
sobre bienes comunes, se considerara que e conyuge deudor tiene re-
cibido a cuenta de su participacion € valor de aquéllos al tiempo que
los abone con caudal propio o al tiempo de liquidacién de la sociedad
conyugal. No obstante, el conyuge no deudor podra exigir, dentro de
los nueve dias siguientes a la notificacién, que en el embargo los bienes
comunes sean sustituidos por la parte que al conyuge deudor corres-
ponda en la sociedad de conquistas, en cuyo caso €l embargo llevara
consigo la disolucion y liguidacion de ésta, y se aplicara €l régimen de
separacion de bienes en los términos previstos en la ley 103».

— Comunidad universal de bienes

» Ley 101: «Efectos. Los conyuges pueden pactar el régimen de comuni-
dad universal de bienes en capitulaciones otorgadas antes o después
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del matrimonio. En defecto de los pactos establecidos, se aplicaran las
reglas siguientes. 1) Por este régimen se hacen comunes a los conyuges
todos sus bienes presentes y futuros, sea cual fuere e titulo de adqui-
sicion, oneroso 0 lucrativo, inter Vivos 0 monis causa. 2) Seran de
cuenta de la comunidad todas las cargas y obligaciones de ambos
conyuges o de cualquiera de ellos, asi anteriores como posteriores al
matrimonio... 5) En lo que no hubiese sido pactado o no se halle pre-
visto en esta Ley, se aplicaran analdgicamente las disposiciones esta-
blecidas en esta Compilacién para el régimen de conquistas, en cuanto
no fuere contradictorio o incompatible con e de comunidad universal
de bienes».

— Separacion de bienes

* Ley 103 «Separacion convencional. Los conyuges pueden pactar €l
régimen de separacion de bienes en capitulaciones matrimoniales otor-
gadas antes o después del marrimonio. @ Concepto. Salvo pacto en
contrario, este régimen reconoce a cada conyuge la propiedad de los
bienes que tuviese en el momento inicial y los que por cualquier titulo
adquiera posteriormente, asi como € disfrute, administracion y dispo-
sicién por si solo de sus bienes propios, y le atribuye la responsabilidad
exclusiva de las obligaciones por él contraidas, sin perjuicio, en caso
de concurso o quiebra del conyuge deudor, de las acciones por fraude
de acreedores. Sn embargo, de las obligaciones contraidas por uno
solo de los cényuges para atender a las necesidades ordinarias de la
familia conforme a las circunstancias de ésta y al uso del lugar, sifuere
insuficiente el patrimonio del cényuge deudor, responderan subsidia-
riamente los bienes del otro, sin perjuicio del reembolso que procedie-
re. b) Sostenimiento de cargas familiares. Respecto al sostenimiento y
atenciones a lafamilia, se estara a lo pactado en las capitulaciones; en
su defecto, cada conyuge puede exigir del otro que contribuya en pro-
porcién a sus ingresos 'y, si no los tuviere ofueran insuficientes, a sus
bienes. Este derecho es personalismo e intransmisibile, pero los here-
deros podran continuar el gercicio de la accién s € causante hubiere
interpuesto la demanda. A los efectos de lo dispuesto en e parrafo
anterior, deberd computarse €l trabajo en € hogar familiar de cual-
quiera de los conyuges...»

Llevando a cabo una interpretacion conjunta de todas las leyes anteriores
para determinar |os rasgos esenciales del régimen de laresponsabilidad de los
bienes por razén de las deudas de los conyuges en el Derecho Civil navarro,
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pueden sentarse las conclusiones siguientes (todo ello sin perjuicio del ana-
lisis que haré, al tratar de la sociedad conyugal de conquistas, de lanaturaleza
privativa o comudn de las distintas obligaciones de los cényuges y de los
derechos de reembolso entre ellos):

1. El régimen de responsabilidad de los bienes de marido y mujer que a
continuacion expongo, por constituir un conjunto de normas de proteccion de
los terceros, se halla en general excluido del @mbito de la autonomia de la vo-
luntad —salvo remision expresa de laley a pacto en contrario— Yy, en conse-
cuencia, supone unaexcepcion alos principios de libertad civil y «paramiento
fuero vienze», a menos en lo que serefiere alos derechos y expectativas de los
acreedores que resultan del Fuero Nuevo, que no pueden ser lesionados (90).
Recordemos que, de acuerdo con lo dispuesto en laley 7, lavoluntad unilateral
o contractual prevalece sobre cualquier fuente de Derecho, salvo que vaya en
perjuicio de tercero —ademas de otras excepciones recogidas en la misma ley.

2. En €l régimen matrimonial de separacion de bienes, salvo pacto
en contrario, cada cényuge es €l Unico responsable de las obligaciones por €l
contraidas [ley 103.a)]. Sin embargo, de las obligaciones contraidas por uno
solo de los conyuges para atender a las necesidades ordinarias de la familia
conforme alas circunstancias de éstay a uso del lugar, si fuere insuficiente
el patrimonio del cényuge deudor, responderan subsidiariamente los bienes
del otro, sin perjuicio del reembolso que procediere [ley 103.a) in fine].
De las deudas contraidas por ambos conyuges, responderan conjuntamente
los patrimonios de uno y otro consorte [arg. ley 103.a) del Fuero Nuevo y
art. 1.911 del Cadigo Civil]. De las deudas contraidas por un conyuge con
el consentimiento del otro responderan los bienes del obligado pero no los
del conyuge que presta su consentimiento, en tanto éste no asuma la deuda
(arg. ley 512 del Fuero Nuevo). Finalmente, de las obligaciones contraidas
por uno solo de los conyuges en cumplimiento de deberes legales de inexcu-
sable gjercicio, comunes a ambos consortes —a los cuales me referiré mas

(90) «Otro de los limites a la aplicacion del paramiento es el perjuicio de tercero.
Por medio del paramiento se constituyen relaciones juridicas entre particulares, de ahi
gue sea preciso concretar como pueden verse afectados terceros como consecuencia
de una declaracion unilateral o contractual. Es sabido que si bien €l negocio juridico
constituye res Inter alios acta, aquél puede afectar, aunque sea indirectamente, a terceros
ajenos al negocio. Para que sea relevante e limite recogido por esta Ley, es necesa-
rio que € tercero se vea lesionado en un derecho o expectativa juridica, dignos de
proteccion. Solo asi podra considerarse €l perjuicio de tercero verdadero limite a la
declaracion unilateral o contractual... En mi opinion, la ineficacia no comporta la anu-
lacién del actojuridico llevado a cabo; la ineficacia solo es relativa, y alcanza al tercero
perjudicado que tendra derecho al correspondiente resarcimiento del perjuicio economi-
CO sufrido».

ENRIQUE RUBIO TORRANO, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion del Derecho Civil
de Navarra, obra citada, pagina 41.
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adelante— responderan los bienes del conyuge que contragjo la deuda y, sub-
sidiariamente, los del otro conyuge, sin perjuicio de los reembolsos que pro-
cedan (ley 54 infine).

3. Ené sistemade comunidad universal de bienes, salvo pacto en con-
trario, serén de cuenta de la comunidad todas las cargas y obligaciones de
ambos conyuges o de cualquiera de €llos, asi anteriores como posteriores a
matrimonio (ley 101.2). Como sefiala DIAZ BriTo, se trata de una regla fun-
damental de la comunidad universal de bienes, inherente a su propia natu-
raleza (comunidad de bienes de tipo germanico), por lo que la libertad de
pactos de los conyuges no puede desplazar completamente su aplicacion sin
salirse de los méargenes de este régimen econémico-matrimonial: los pactos
capitulares podran excluir la responsabilidad del patrimonio comdn respecto
acierto tipo de deudas (las anteriores al matrimonio, por eiemplo), o vincular
determinados bienes a su satisfaccion, pero dificilmente podra aterarse en lo
esencial la responsabilidad del patrimonio comun, sin que ello implique un
transito hacia un régimen econémico-matrimonial distinto (91). En contra,
GARCIA GRANERO opina que en todos aquellos supuestos de responsabilidad de
los bienes comunes por deudas que sean de cargo de uno solo de los conyuges
—por gjemplo, por pacto entre los consortes o por tratarse de ciertas obliga-
ciones que é considera privativas (deudas anteriores a matrimonio o no
declaradas en capitulaciones, obligaciones extracontractuales que sean debi-
das a dolo o culpa grave del cényuge deudor, lo perdido y pagado en juego
por cualquiera de los cényuges, o perdido y no pagado en losjuegos en que
la ley concede accion para reclamar 1o que se gana o los afianzamientos
gue uno solo de los cényuges hubiere prestado, sin consentimiento del otro,
afavor de tercero para garantia de obligaciones que no redundan en beneficio
o interés de la familia), tendra perfecta aplicacion a la comunidad universal

(91) «Los términos en que se expresa la ley /01 (seran de cuenta de la comunidad
todas las cargas y obligaciones de ambos c¢dényuges...) impiden disociar una responsabi-
lidad externa y otra interna, tal y como suele ocurrir en los regimenes de separacion de
bienes o en el de sociedad conyugal de conquistas... Quiere ello decir que, salvo atem-
peraciones introducidas por pacto capitular, €l patrimonio comin no sblo respondefrente
a terceros de todas las deudas de los conyuges, sino que tales deudas son verdaderamen-
te comunes y deben imputarse a la comunidad universal y nunca al haber de uno de los
conyuges. Cuestion distinta es que la conducta dolosa o negligente de uno de los esposos
le reporte un enriquecimiento injustificado o irrogue al otro dafios que no tiene obliga-
cion de soportar. Piénsese, por gemplo, en las deudas derivadas de la responsabili-
dad civil extracontractual por dolo o culpa grave de uno de los conyuges. En estos casos,
el conyuge perjudicado podréa pedir la disolucién de la comunidad universal, por aplica-
cion analdgica de lo dispuesto en el apartado quinto de la ley 87. Igualmente tendra la
posibilidad de reclamar a la disoluciéon de la comunidad por €l enriquecimiento injusti-
ficado que hubiere experimentado el conyuge negligente».

FRANCISCO JAVIER DIiAZ BRITO, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacién del Derecho
Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 305.
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lo que, respecto alas conquistas, se ordena en el apartado Ultimo de laley 85
del Fuero Nuevo (92).
4. En cuanto ala sociedad conyugal de conquistas:

a) Durante su vigencia

— De las obligaciones contraidas por ambos cényuges responderan los
bienes comunes y también los bienes privativos de marido y mujer
—si los hubiera—. Asi resulta de la interpretacion conjunta de las
leyes 54 infine, 61 y 84 infine del Fuero Nuevo y del articulo 1.911
del Cdadigo Civil —aplicable como derecho supletorio de acuerdo con
las leyes 2.4, 5y 6 de aquél— (93). Queda sin determinar, como
acertadamente observa GARCIA GRANERO, el modo en que tales bienes
responden. A su juicio, opinidon que comparto plenamente, dados
los términos del Ultimo apartado de la ley 54 parece que los patrimo-
nios privativos de cada uno de los cényuges y e patrimonio comdn a
ambos responderan solidariamente, sin orden de prelacién entre ellos,
a salvo siempre los reembolsos que procedieren, en el supuesto de que
tales responsabilidades hubiesen sido hechas efectivas sobre el patri-
monio propio de alguno o ambos consortes (94). Recuerda FERNANDEZ
UrzaiNnQui que lo mismo ha de decirse respecto de las obligaciones
contraidas por un conyuge, actuando en nombre propio y en nombre
y representacion de su consorte, cuando se halle debidamente faculta-
do para €ello (ley 60.2), o tras la ratificacién de aquél (95).

— Respecto de las obligaciones contraidas por uno solo de los conyuges,
laregla general es la afirmada por €l primer inciso del apartado segun-
do de la ley 54. «La responsabilidad por los actos que realice uno
solo de los conyuges en cumplimiento de las obligaciones voluntaria-
mente aceptadas, afectara exclusivamente a los hienes privativos del
obligado» (96). Existen, no obstante, numerosas excepciones a este

(92) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil v Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 295 a 297.

(93) Declara la STSJ de Navarra, de 26 de noviembre de 2002, que la posicién de
cada uno de los arrendatarios en el contrato de arrendamiento, concurriendo las circuns-
tancias de utilizaci6n indistinta, unidad de contrato y objeto y renta Ginica—reveladoras
de una comunidad de objetivos e interna conexion entre los locatarios— es de solidaridad
frente al arrendador, tanto en sus derechos como singularmente en su deber de pagar la
renta pactada, con independencia de la relacion de afectividad que vincule a aquéllos.

(94) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civily Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 1.°, p4g. 176.

(95) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil de Navarra, obra citada, pag. 140.

(96) Fuero de Tudela, 254 (manuscrito de Copenhague): «De heredades propias. Si
alguna muller ouiere algunas heredades ante que case con su marido, damos por juycio
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criterio general (97) —incumbiendo a quien sostenga la consorciali-
dad de la responsabilidad la prueba de tal carécter (vid. STSJ de
Navarra de 26 de enero de 1991 y art. 543.2 de la vigente Ley de En-
juiciamiento Civil)— que pueden ordenarse estableciendo las siguien-

que por nulla deuda nin malleuta que su marido faga ni ayafeyta, si ella no es en la deu-
da, que non puedan ser destreytas aquellas sus propias heredades; otro tal es del maridos».

Fuero de Tudela, 127 (manuscrito de la Academia de la Historia): «...por que fuero es
que en deuda que fagan marido o muller el uno sines I'otro non sian a partir los fulos ni
los erederos pues aquel muere».

Fuero Reducido, 3.2,11: «Heredad de la muger casada que tenia antes quefue casada,
no es obligada a deuda que su marido haga, si €lla no es comprensa en la carta. Si alguna
muger oviere alguna heredad ante que ella casare con su marido, segunt fuero, por nin-
guna deuda que el marido haga, si la muger no esta en la carta nombrada, no pueden ser
aquellas heredades que son propias della executadas ni vendidas por deuda quel marido
deba, pero pague €l marido sus deudas de lo propio suyo».

Fuero de Vigueray Val de Funes, 94: «...Et su muger non deue perder por su marido
sus arras si algin mal fiziere nj es tenida a sus fiadores nj a sus deudores que hyzo sin
eylla si no fuere por su cueyta o por probecho d'ambos».

Fuero de Vigueray Val de Funes, 230: «Muger non fer mavlleuta. Otrosi, ninguna
muger non puede por si fazer malleuta en vida de su marido nj fiaduria si no fuere de
VII arouos, nj el marido sin la muger si non fuere por cueyta o por probecho d'ambos e
baldra tal fiadurja, e en otra manera el vno non pagard por el otro, mas pagara cada uno
de su part e non de la ajena». )

Tras el Amejoramiento de 1975 —escribe FERNANDEZ UrzainQui—, dejé de ser afirma-
ble en Derecho Civil navarro la consorcialidad de la responsabilidad derivada de obliga-
ciones voluntariamente aceptadas, aun a titulo oneroso, por el marido sin el concurso ni
el consentimiento de la mujer; y, mas en particular, lade laresponsabilidad generada por
las fianzas y demas garantias prestadas s6lo por él a favor de terceros, abstraccion hecha
de su naturaleza civil o mercantil y del interés que le hubiera impulsado a otorgarlas:
«...Asl lo entendieron la extinta Audiencia Territorial de Pamplona en sentencias de /5
de abril de 7983, 22 de septiembre de 1983, 25 de febrero de /984 y 23 de septiem-
bre de 7988y la Audiencia Provincial de Navarra (Seccion 2.%) en la suya de 7 dejunio
de 1990. En sintesis, se mantenia en ellas que la clara literalidad de las leyes 53y 61 y
la especialidad de su contenido sobre el general de las leyes 85y 86, no dejaban resqui-
cio a la duda de que eran intransmisibles al patrimonio de conquistas las responsabili-
dades derivadas de actos aisladamente realizados por €l marido —o uno cualquiera de
los conyuges— en cumplimiento de obligaciones voluntariamente aceptadas».

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, «Responsabilidad directa y subsidiaria de
la sociedad de conquistas por deudas de los conyuges», Ponencia presentada en las Jor-
nadas de Derecho Civil Fora de Navarra, celebradas en Pamplona los dias 15 y 16
de noviembre de 2001, publicada en la Revista Juridica de Navarra, enero-junio, 2002,
nam. 33, vol. Il, pég. 55. )

(97) Sefiala con acierto FERNANDEZ URZAINQUI que, en virtud de la garantia legal
universal (art. 1.911 del Cédigo Civil), la responsabilidad patrimonial derivada de las
deudas de un conyuge no se detiene pues nunca en sus bienes privativos: la afectaciéon o
afeccion en ningdn momento puede entenderse cefiida exclusivamente a éstos, sino que
alcanza también, con carécter diferente y en distinta medida, segin los casos, a la masa
patrimonial comdn. )

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion
del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 142.



2120 ESTUDIOS

tes subclasificaciones no excluyentes entre s, de modo que una deter-
minada obligacion puede encuadrarse en uno 0 méas de los apartados
siguientes:

» Obligaciones contraidas por uno de los conyuges en gercicio
de la potestad doméstica

Ademas de los bienes propios del cényuge que contraiga la obligacion,
responderdn también los bienes de la sociedad conyugal por las deudas con-
traidas por cualquiera de los conyuges para atender a los gastos urgentes, aun
extraordinarios, y a las necesidades ordinarias de la familia conforme a las
circunstancias de ésta 'y a uso del lugar. Se trata de una responsabilidad
directa, conjunta o principal; subsidiariamente responderadn también los bie-
nes propios del otro consorte. Todo ello, sin perjuicio de los reembolsos que
procedan (ley 54 FN, parrafos primero y ultimo).

» Obligaciones contraidas por uno de los cényuges en cumplimiento
de obligaciones legales de inexcusable ejercicio, comunes a ambos
consortes

A éellas se refiere el Ultimo péarrafo del apartado segundo de la ley 54,
redactado por la reforma de 1987 (98). De dichas obligaciones responderén
solidariamente los bienes del cényuge que contrgjo la deuda y los de la
sociedad conyugal y, subsidiariamente, los del otro conyuge, sin perjuicio de
los reembolsos que procedan. Observa FERNANDEZ URZAINQUI que ha de tratar-
se de deudas originadas por el cumplimiento de obligaciones legales, como
la de mutuo socorro entre los conyuges (arts. 67 y 68 del Cadigo Civil), la
de cuidado, alimentacion y educacion de los hijos (ley 63.1.1 del Fuero
Nuevo), las derivadas dd ejercicio de la potestad doméstica (ley 54 FN), la
de alimentacién de los amos convivientes en la Casay demés acogidos a ella
(leyes 11512 y 131 FN) (99). No comparto la interpretacion de GARCIA
GRANERO, segun la cual la expresiéon de la ley 54 «cumplimiento de obliga-
ciones legales de inexcusable ejercicio, comunes a ambos» debe ser entendi-
da como comprensiva de todas las obligaciones que, segin detalla la ley 84,

(98) Laley 53, en su apartado segundo, inciso final, segun laredaccion del Amejo-
ramiento de 1975 decia lo siguiente: «La responsabilidad contraida por uno de los con-
yuges en e cumplimiento de obligaciones legales de inexcusable gercicio afectarq tam-
bién a los bienes de la sociedad conyugal».

(99) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil de Navarra, obra citada, pag. 140.
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son de cargo y responsabilidad de la sociedad de conquistas (100), porque
dicha ley no se encarga de imponer a marido y mujer determinadas obliga-
ciones de inexcusabl e g ercicio —mejor, de inexcusable cumplimiento— Sino
de determinar €l caracter comin (y el régimen de responsabilidad por razén
de las mismas) de determinadas obligaciones contraidas por los cényuges, la
mayoria de ellas, por cierto, libre y voluntariamente —como, por ejemplo, en
laadministracidn de los bienes privativos o comunes, en la explotacion de los
negocios o € gjercicio de profesiones, artes u oficios, los gastos de litigios
0 las obligaciones extracontractuales—. Por 1o que se refiere a las obligacio-
nes derivadas de la denominada «potestad domeéstica», esta Ultima se configu-
ra como una institucion protectora del tréfico juridico, que versa sobre cues-
tiones de legitimacion de los cényuges y de responsabilidad de los bienes,
para atencion de los gastos —legales 0 usuales— no de los conyuges sino de
la familia, palabra que —como escribe HERRERO Garcia— (101) evoca la idea
de un hogar comdn, de una comunidad de convivencia, cuyas necesidades
ordinarias o urgentes, son cubiertas por esta actuacion indistinta de los cén-
yuges que no sera de aplicacién cuando desaparezca esta comunidad de vida
—a pesar de la subsistencia de las obligaciones legales de los conyuges.

» Obligaciones contraidas por uno de los conyuges que sean deudas
de cargo de la sociedad conyugal

De acuerdo con lo dispuesto en €l apartado 1 de la ley 84 del Fuero
Nuevo, las deudas que sean de cargo de la sociedad de conquistas conforme
a la citada ley serén también responsabilidad de la sociedad de conquistas,
incluso aun cuando dichas deudas hayan sido contraidas por uno de los con-
yuges. En consecuencia, de dichas deudas responderan los bienes privativos
del conyuge que contraiga la obligacion y conjuntamente, no subsidiariamen-
te, todos los bienes de la sociedad conyugal (102).

(100)  JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 1.°, pag. 177.

(101) MARIA JOSE HERRERO GARCIA, Comentario del Codigo Civil obra citada, to-
mo |I, pag. 583.

(102) En el Proyecto de la Comisién Compiladora del afio 1983, el dltimo apartado
de la ley 84 establecia lo siguiente: «De las cargas y obligaciones comprendidas en todos
los casos anteriormente indicados responderan solidariamente los bienes comunes y los
del cényuge que contraiga la deuda y, subsidiariamente, los del otro conyuge. Todo ello
sin perjuicio de los reembolsos que procedieren».
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+ Obligaciones contraidas por uno de los conyuges que sean deudas
propias de dicho consorte

Cada conyuge responderd de sus deudas propias con su patrimonio priva-
tivo; no obstante lo cual, si éste no fuere suficiente, el acreedor podra pedir
el embargo de bienes de conquista, embargo que —sometido a un régimen
especia que veremos— puede dar lugar a la gecuciéon de dichos bienes por
razon de deudas privativas contraidas por uno sdlo de los conyuges (ley 85).

» Las obligaciones extracontractuales (103)

Las derivadas de actuaciones realizadas en interés de la sociedad de con-
quistas o con beneficio para ella, en el ambito de la administracion de los
bienes comunes, son consideradas como de cargo y responsabilidad de
los bienes comunes, por lo que de dichas deudas responderan los bienes
privativos del conyuge que contraiga la obligacion y conjuntamente, no sub-
sidiariamente, todos los bienes de la sociedad conyugal (ley 84.1.7).

Las obligaciones extracontractuales que se contraigan en relacion con la
administracién de los bienes privativos o sean debidas a dolo o culpa grave
del conyuge deudor seran de responsabilidad pero no de cargo de la sociedad;

(103) Fuero General de Navarra, 4,3,9: «Qué pena ha ombre casado que forza &
muyller casada, et quoanto de sus bienes pueden defender la muger 6 las creaturas. Nuill
ombre casado si forzare muyller casada 6 la levare por fuerza, 6 por grado, develo ytar
el Rey de tierra, et deve perder quoanto oviere. Empero las arras que dio con fermes & su
muger en casamiento non deven ser emperadas & la muyller, ni & creaturas que fagan
ensemble; et si arras no oviere la muyller, sus creaturas prengan la meatat de todas las
heredades del marido et de la muyller et compras; las otras meyas de las heredades deve
emparar el Rey...»

Fuero de Tudela, 298 (manuscrito Copenhague): «Fuero es que ninguna muller no sea
ni debda ser justiciada en su persona por mal que el marido aya feyto ni en deue perder
sus bienes nin sus dreytos, antes |o deuen seer saluos especialment sus arras asignadas.
Et si assignadas non le son, que se las y assignen segunt fuero et que’l sian saluas; otrosi
las heredades que uienen de part d'ella et la meytat de las conquistas et en los muebles
comunal es de ambos que sean fechos dos partes por medio et reciba la muller la una part
por dreyto de su meytad».

Fuero de Vigueray Val de Funes, 94: «...Et su muger non deue perder por su marido
sus arras si algn mal fiziere nj es tenida a sus fiadores nj a sus deudores que hyzo sin
eylla si no fuere por su cueyta o por probecho d’ambos».

Fuero Reducido, 3,4,2: «Como la muger por e delito de su marido, no debe ser

Justiciada, ni tanpoco perder sus bienes. Ninguna muger debe ser justiciada en su persona
por €l delito o mal que su marido aya hecho. Y por maleficio o qualquiere delito que el
marido hiciere, lamuger no debe perder sus bienes ni su derecho, antes le deben ser saluos
sus bienes y aun sus arras. Y si hubiere heredades conquistas o muebles que fueren de los
dos, deben ser partidas en dos partes ansi las heredades como el mueble, y hecha parti-
cion, la muger debe Ilebar por su drecho la mitad dellos».
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en consecuencia, de dichas deudas responderan los bienes privativos del con-
yuge que contraigalaobligacién y conjuntamente, no subsidiariamente, todos
los bienes de la sociedad conyugal, sin perjuicio de los reembolsos que pro-
cedan (leyes 84.2, 88 y 89 dd Fuero Nuevo).

» Obligaciones contraidas por uno de los cényuges con el consentimiento
dd otro

Dichas obligaciones podran hacerse efectivas dirigiéndose contra los bie-
nes propios del conyuge deudor y también sobre los bienes comunes, sin
perjuicio de los reembolsos que procedan (leyes 54, apartado segundo, 84.2
in finey 1015 del Fuero Nuevo). El consentimiento del cényuge no obligado
no convierte a mismo en codeudor —no estamos en presencia de una asun-
cion de la deuda (vid. ley 512)—, razon por la cual no podra el acreedor
afectar el patrimonio privativo de cényuge que presta su consentimiento;
pero dicho consentimiento refuerza las garantias del acreedor, quien podra
también embargar los bienes comunes. Como ha sefialado BERNALDO DE Qui-
ROS-—con relacion a consentimiento a que serefiereel art. 1.367 del Codigo
Civil (104), observaciones que valen también para el Derecho Civil de Na-
varra—, este consentimiento puede ser previo, simultaneo o posterior, pero ha
de ser expreso, sin que se requiera forma especial (105). No es pacifica la
cuestion sobre el orden de prioridad en la afeccion de los bienes. FERNANDEZ
URZAINQUI (106) cree que la responsabilidad de los bienes comunes es una
responsabilidad directa, mientras que GARCIA GRANERO (107) estima que la
remision hechapor laley 54 alaley 85 implica una prelacién en el orden de
proceder contra los bienes: primero los privativos del conyuge obligado v,
solo si éstos fueren insuficientes, los bienes de conquista. A mi juicio, laley
establece por si misma la responsabilidad de los bienes de la sociedad con-
yugal por obligaciones voluntariamente asumidas por uno de los conyuges
con € consentimiento del otro —no por remision a la ley 85—. Y esta
responsabilidad debe ser directa, principal o conjunta, ya que la subsidiaria

(104) Articulo 1.367 del Cadigo Civil: «Los bienes gananciales responderan en todo
caso de las obligaciones contraidas por los dos conyuges conjuntamente o por uno de
ellos con e consentimiento expreso del otro».

(105) «No bastaria el consentimiento para que €l conyuge venda el piso privativo en
el que lafamilia tiene su vivienda (cfr. art. 1.320); o la prestacion de fianza personal
ordinaria respecto de la obligacion del otro conyuge...»

MANUEL PENA BERNALDO DE QUIROS, Comentario del Codigo Civil, obra citada, tomo |1,
pag. 700. )

(106)  FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil de Navarra, obra citada, pag. 140.

(107) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones F orales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 1.°, p4g. 177.
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resulta con caracter general de lo dispuesto en el articulo 1.911 del Cdadigo
Civil (recordemos que la ley 85 alude a deudas contraidas por uno de los
conyuges que sean ademas propias de dicho consorte). Esta es la interpreta-
cion que mejor se adecla a la equiparacion que laley 84.2 infine establece
—en cuanto a régimen de responsabilidad de los bienes comunes— entre
obligaciones contraidas por ambos cényuges y las contraidas por uno de ellos
con e consentimiento del otro.

» Obligaciones contraidas por € conyuge empresario, comerciante
o profesional

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 6 y siguientes del Cédigo de
Comercio, los bienes consorciales, adquiridos o no de resultas del comercio,
responderan directamente de las obligaciones contraidas por €l conyuge co-
merciante, empresario o profesional siempre y cuando dicha actividad se
Ileve a cabo con € consentimiento o, cuando menos, el conocimiento de su
consorte (108). No es claralavigencia actual de dichas normas tras larefor-
maen 1981 del Cédigo Civil (cfr. art. 1.365 del Cédigo Civil) ni, menos aun,
su aplicacién en Navarra —cuestiones ambas a las que parece responder
afirmativamente la STSJ de Navarra, de 26 de enero de 1991—(109). Cierto

(108) Afirma YANEZ VIVERO, refiriéndose a las deudas derivadas de relaciones co-
merciales o profesionales de un cényuge casado en régimen de gananciales y con apoyo
en las SSTS de 5 dejunioy 22 de octubre de 1990, 25 de noviembre de 1991, 22 dejunio
de 1993, 6 de junio de 1994, 10 de noviembre y 22 de diciembre de 1995, 18 de abril
y 26 dejunio de 1997, 10 de marzo y 29 de abril de 1998, 30 de diciembre de 1999 y
7 de marzo y 23 de octubre de 2001, que «...el acreedor del conyuge comerciante o del
conyuge que realiza un acto de comercio goza de una posicion masfavorable que otros
acreedores. Esto es asi porque a dicho acreedor le basta con probar que e cényuge con
el que contrato tiene la cualidad de comerciante o que actud en € ambito mercantil. para
que de sus obligaciones respondan ipso iure los bienes gananciales, de acuerdo con los
articulos 6-12 del Cédigo de Comercio... S se presume que las obligaciones que contrae
e comerciante las contrae en el gercicio del comercio, estamos ante e supuesto del
nimero 4 del articulo /.362 o del nimero 2 del articulo /.365, ambos del Codigo Civil.
En estos casos, la deuda se presume ganancial, y para desvirtuar tal presuncion sera
necesario acreditar que la deuda se ha contraido en provecho exclusivo del deudor v no
en e desarrollo de su actividad econdmica».

FATIMA YANEZ VIVERO, Las capitulaciones matrimoniales en perjuicio de acreedores y
la anotacion de embargo sobre bienes ex-gananciales, Fundacion Beneficentia et Peritia
[uris, Madrid, 2003, pigs. 38 a 40.

(109) Sobre la discutida modificacion de los articulos 6 a 12 del Codigo de Comer-
cio por lo dispuesto en el articulo 1.365 del Cédigo Civil —que impone la responsabilidad
directa frente a acreedor de los bienes gananciales por las deudas contraidas por un
conyuge en el gjercicio ordinario de la profesion, arte u oficio—, vid. GOMEZ FERRER-
SAPINA, RAFAEL, «Comentario a la sentencia de 10 de noviembre de 1995», en Revista
General de Derecho, mayo, 1996.
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es, sin duda alguna, que conforme a lo establecido por €l nimero 4 del
apartado 1 de laley 84 del Fuero Nuevo, seran de cargo y responsabilidad de
la sociedad de conquistas los gastos y obligaciones derivados de la explota-
cion regular de los negocios y los ocasionados por el gjercicio de la profesion,
arte u oficio de cada cényuge. La STSJ de Navarra, de 26 de enero de 1991,
ha precisado que para afirmar la consorcialidad de las deudas contraidas por
el cényuge empresario o profesional es necesario que €l acto o contrato que
genere la obligacién pertenezca a giro o tréfico de la empresa o que haya
sido celebrado en contemplacion a la actividad que constituya su objeto o en
funcion de su desarrollo no concurriendo ninguno de tales presupuestos, €l
patrimonio comun tan sdlo puede quedar afectado por las obligaciones asu-
midas con el consentimiento de los dos cényuges, ya que la sola condicién
de comerciante 0 empresario no confiere un estatuto persona que sitle la
responsabilidad patrimonial derivada de sus actos, cualesquiera que éstos sean,
al margen de las normas sobre régimen econémico-matrimonia (110). Como
sefiala YANEZ VIVERO (111), en relacion con las deudas laborales y fiscales del
conyuge empresario o profesional casado en régimen de gananciales, € pro-
blema que en la practica plantean tales deudas radica en que su ejecucion se
[leva a cabo através del correspondiente procedimiento de apremio adminis-
trativo en el que no es posible demandar a cényuge no deudor ni obtener

(110) Como resulta del Fundamento de Derecho Cuarto, apartado letra b) de la STSJ
de Navarra, de 26 de enero de 1991, el litigio giraba en torno a afianzamiento prestado
por los maridos respecto de una cuenta de crédito del cufiado de las terceristas que
ninguna relacién guardaba con los negocios familiares en que éstas y sus sociedades de
conquistas se hallaban interesadas.

El magistrado ALVAREZ CarerocHipt formuld un voto particular a esta sentencia por
entender: i) que € titular de la cuenta de crédito origen de la deuda embargada actua-
ba habitualmente como factor de hecho de la sociedad familiar, lo que debia determinar
—a su juicio— laresponsabilidad directa de la sociedad de conquistas por el afianzamien-
to prestado en la explotacion regular de los negocios (por aplicacion de lo dispuesto
enlaley 84.1.4 FN y en los arts. 6 y 7 del Codigo de Comercio), y ii) porque aun cuando
la deuda se considerase contraida en nombre propio y que sélo obligaba a los bienes
privativos del marido, no cabe levantar el embargo por cuanto el cényuge no deudor debi6
exigir dentro de los nueve dias siguientes a la notificacién del embargo que los bienes
comunes fueran sustituidos por la parte que al conyuge deudor correspondiere en la so-
ciedad de conquistas.

La STS de 16 de febrero de 1987 confirmé que a los bienes conquistados cuyo origen
no se hallaba en la actividad profesional del marido también les alcanzaba la responsabi-
lidad por deudas del citado conyuge derivadas del ejercicio de su profesion, siempre y
cuando la mujer hubiere consentido expresa o tacitamente dicha actividad: el contenido
de la voluntad presunta del conyuge a que se refiere el articulo 6 del Cddigo de Comercio
(también de aplicacion en Navarra) es la actividad que luego atraera la responsabilidad de
|os bienes comunes, no siendo necesario el adicional consentimiento conjunto a la concre-
ta obligacion contraida.

(111) FATIMA YANEZ VIVERO, Las capitulaciones matrimoniales en perjuicio de acree-
dores y la anotacion de embargo sobre bienes ex-gananciales, obra citada, pags. 40 a 47.
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frente a él una declaracion de consorcialidad de tales deudas, por lo que
podriamos preguntarnos acerca de una posible aplicaci6n anal6gicadel inci-
dente de oposicién contemplado en el nuevo articulo 541 LEC, cuestion ésta
sobre la que volveremos mas adelante.

e Garantias personales prestadas por los conyuges

De acuerdo con lo dispuesto en laley 61 del Fuero Nuevo, cualquiera de
los conyuges puede afianzar, obligarse de otro modo o dar garantiareal, tanto
a favor del otro como de terceras personas. Establece su péarrafo segundo
—introducido por la reforma de 1975— (112) que estas garantias, si son

(112) Laley 61 del Fuero Nuevo, en su redaccion originaria de 1973, decia lo
siguiente: «Afianzamiento por la mujer. La mujer, con licencia del marido, puede afianzar,
obligarse de cualquier modo o dar garantiareal, tanto afavor del mismo marido como de
otrapersona».

Bajo la redaccion originaria del Fuero Nuevo, una de las cuestiones que con mas
frecuencia se someti6 a conocimiento de los tribunales —recuerda FERNANDEZ URrzaIN-
oui— fue el alcance responsabilizador de los avales o fianzas prestados por el marido:
«...Partiendo de la legitimacion de éste para comprometer los gananciales por obligacio-
nes contraidas a titulo oneroso, se recurria con frecuencia a la gratuidad de la fianza
congtituida para sustraer los bienes comunes a la responsabilidad contraida por su otor-
gante. Aungue esta repetida alegacion prosperd en algunas sentencias (cfr. sentencia
de /3 de mayo de 1971), lajurisprudencia se mostré en general reacia a su admision,
apelando, unas veces, a la onerosidad de lasfianzas otorgadas parafacilitar el desenvol-
vimiento de sociedades en que el conyugefiador era participe y obtenia un lucro para la
familia (sentencia de 77 de abril de 1972) y, otras, a la irrelevancia de la naturaleza
juridica del acto realizado cuando era emprendido en interés de la familia (sentencias de
28 de junio de 1963 y 4 de mayo de 1968), al considerar inmersa la regla particular
de la irresponsabilidad del patrimonio comin por las obligaciones contraidas a titulo
gratuito en la mas general de la extension a é de las asumidas en defensa, interés o
beneficio de la familia (sentencia de 6 de octubre de 7980)».

El parrafo segundo delaley 61. introducido en el Amejoramiento de 1975 —continiia
FERNANDEZ Urzainqui— carecia de precedentes en la tradicion juridica navarra: «...El
recelo frente a las fianzas unilat e raimente otorgadas por los cOnyuges a terceros y
la limitacion de su alcance responsabilizador no se hallaban desprovistas de razon. La
facilidad con que se accede a su otorgamiento, en la seguridad de gue no entrafia una
enajenacion inmediata de bienes y en la confianza de que ésta no llegaré a producirse,
determinaba que con alguna frecuencia se viera comprometido € patrimonio consorcial
por garantias prestadas individualmente sin la debida meditacion y ponderacién de los
riesgos que entrafiaban. Asi 1o puso de manifiesto diez afios mas tarde la Ley francesa
85-1372, de 23 de diciembre de 1985 que, reformando el articulo /4/5 del Code Civil,
dispuso que ninguno de los conyuges puede comprometer mas que sus bienes propios y
sus rendimientos por una garantia o un préstamo a menos que hubiere sido contratado
con €l consentimiento de/ otro conyuge».

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Responsabilidad directa y subsidiaria de la
sociedad de conquistas por deudas de los conyuges, pags. 51, 52 y 58.

Afirma, ademés, FERNANDEZ URZAINQUI que siendo, en la redaccion originaria del Fuero
Nuevo, «...la sujecion de la esposa a la licencia marital la Unica limitacién de la capa-
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prestadas por uno solo de los conyuges en favor de terceros afectaran exclu-
sivamente a los bienes privativos de éste y que, s se otorgan por ambos,
«...afectardn tanto a los bienes privativos como a los bienes comunes».
Analicemos ahora esta norma no ya por lo que supone de consagracion del
principio de plenacapacidad patrimonial de cadauno delos cényuges sino en
cuanto alaresponsabilidad de lamasaconsorcial derivadade dichas garantias
—sin perjuicio de la reipersecutoriedad propia de las garantias reales (113):

cidad que, en lo concerniente a la constitucion de garantias personales o reales, pesaba
sobre los conyuges por razon de!/ matrimonio, la supresion de aquella licencia podia
haberse traducido en la eliminacién de la disposicién que dio lugar a la ley 61, por haber
desaparecido la Unica diferencia subsistente entre los conyuges, o en el reconocimiento
explicito a ambos de la capacidad de intercesién que el Derecho histérico romano negéd
a la mujer casada y la Compilacion de /973 sujet6 para la misma a aquella preceptiva
autorizacion... El Amejoramiento de 1975 fue sin embargo mas all4, al introducir en la
ley 6/ un segundo parrafo determinando €l alcance de la responsabilidad patrimonial
derivada de las garantias constituidas por uno o por ambos conyuges. Con €ello vino a
agregar a la regla de capacidad una norma de responsabilidad de las masas patrimonia-
les que, por razon de su contenido, bien pudo —y acaso debid— haberse incardinado,
como la norma general de afeccién de bienes afiadida a la ley 53, en sede del régimen
de bienes en € matrimonio».

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ Urzainqui, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion
del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 159.

(113) En cuanto a lajurisprudencia del Tribunal Supremo sobre avales o fianzas
prestados por un cényuge casado en régimen de gananciales, YANEZ VIVERO subraya que,
en lineas generales, domina el criterio (cfr. STS de 19 de febrero, 30 de abril, 6 dejunio,
2 dejulio, 17 de octubrey 16 de noviembre de 1990, 5 de febreroy 15 de marzo de 1991,
15 y 26 de junio de 1992, 17 dejulio 1997 y 27 de marzo de 1999, entre otras) de
considerar gananciales los aval es prestados por un solo cényuge aunasociedad de la que
él es consejero o socio, 0 en laque la sociedad conyugal tiene una participacién impor-
tante: en general, para el Supremo, escribe, «...el caracter oneroso o gratuito del aval
depende del interés o beneficio que e negocio juridico de afianzamiento proporcione a
la sociedad conyugal; de forma tal que sera oneroso €l aval que un conyuge presta
afavor de un préstamo concedido a una sociedad, si dicho préstamo, presumiblemente,
esta incrementando el patrimonio ganancial... Personalmente, creo que no es necesario
buscar un precepto legal —que realmente no existe— yforzar su aplicacion a este supues-
to (no parece que €l aval encaje en la explotacién regular de los negocios). Con €llo
tampoco se pretende insinuar que sea necesario acudir al genérico principio de interés
familiar para presumir una ganancialidad que la propia ley no permite presumir. Ahora
bien, no encuentro obstaculos a que en determinadas situaciones pueda acreditarse la
relacion directa (enlace) entre el hecho base o probado (afianzamiento) y el hecho pre-
sunto (beneficio que redunda en el patrimonio ganancial) y que, de estaforma, e aval
pueda reputarse ganancial. Ello exige, de un lado, traer al proceso al cényuge del ava-
lista para que pueda defenderse frente a la calificacién de ganancialidad realizada por
el acreedor, y, de otro, que no existan dudas razonables sobre la relacion causa-efecto
entre el hecho basey e/ presunto. Parece claro que no puede recibir € mismo tratamiento
un aval « favor de un préstamo concedido a un organismo o sociedad que invierte el
importe del mismo en mejorar la calidad de trabajo del comerciante o profesional ava-
listas que el mismo aval a favor de un préstamo que se invierte en una causa que no
redunda en beneficio del trabajo o profesion gananciales, salvo prueba en contrario».
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1. Garantias constituidas por ambos coényuges en favor de terceros.
Interpretada laley 61 en conjuncion con laley 54 (vid. STS de 19 de enero
de 1987 y STSJ de Navarra de 26 de enero de 1991), opina FERNANDEZ UR-
ZAINQUI (114) que constituida la garantia en favor de terceros por los dos
conyuges conjuntamente, la responsabilidad derivada de ella podra hacerse
efectiva indistintamente sobre los bienes privativos y los comunes de ambos
—salvo pacto en contrario, la responsabilidad de los cofiadores no sera
solidaria y, consiguientemente, el acreedor deberd proceder conjuntamente
contra ambos y dividir entre ellos la reclamacién, por exigencias del bene-
ficio de division (ley 525, parrafo cuarto)—; GARCIA GRANERO defiende
también la responsabilidad de los bienes privativos de ambos consortes y
la de los bienes de conquistas, responsabilidad que a su juicio seré solidaria,
pues la prestacion conjunta de la fianza supone conformidad de ambos
esposos para comprometer o afectar tanto los patrimonios propios como €l
patrimonio comun (en todo caso, sin perjuicio de los reembolsos que pu-
dieran derivarse en razon de los bienes concretos sobre los que la respon-
sabilidad hubiere sido hecha efectiva) (115). No ofrece dudas, en estos
supuestos, laresponsabilidad conjuntay principal de los bienes de conquista
y de los bienes privativos de marido y mujer (reconociendo el derecho
interno de reembolso, en su caso).

2. Garantias prestadas en favor de tercero por un solo conyuge. Estima
FERNANDEZ URZAINQUI que las mismas afectaran exclusivamente a los bienes
privativos de éste, pero siempre sin perjuicio de laley 85 (116), reserva de
la que se desprenden, a su juicio, tanto la responsabilidad directa de los
bienes de conquista cuando €l afianzamiento y sus consecuencias deban re-
putarse de cargo de la sociedad de conquistas conforme a las leyes 54 y 84

FATIMA YANEZ VIVERO, Las capitulaciones matrimoniales en perjuicio de acreedores y
la anotacion de embargo sobre bienes ex-gananciales, obra citada, pags. 33 a 38.

(114) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pags. 162 y 163.

(115) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 1.°, pag. 240.

(116) «Debe, en cualquier caso, insistirse aqui en algo que serd trascendental tras
la reforma del Fuero Nuevo de 7987, y es que, del mismo modo que e parrafo primero
de la nueva ley 61 era concrecién o aplicacion al afianzamiento de la regla general de
capacidad contenida en el mismo parrafo de la ley 53, e segundo de la ley 61 lo era
de la regla de responsabilidad, entonces incluida en €l rambién segundo de la ley 53
—hoy segundo de la ley 54—, y no podia, como no puede tampoco hoy, dejar de inter-
pretarse en relacion y conjuncion con ella. Asi lo pusieron de manifiesto el Tribunal
Supremo en su sentencia de /9 de enero de /987y el Tribunal Superior de Justicia de
Navarra en la suya de 26 de enero de 799/ ».

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Responsabilidad directa y subsidiaria de la
sociedad de conquistas por deudas de los conyuges, pags. 58 y 59.
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(ley 85.1.3) (117) como la responsabilidad subsidiaria de los bienes de con-
quista, ante lainsolvenciao insuficienciade |os bienes privativos de cényuge
fiador, sin perjuicio de la facultad que asiste a coényuge del fiador para
solicitar que en € embargo trabado los bienes comunes sean sustituidos por
la parte que a fiador corresponda en la sociedad de conquistas (ley 85, Ultimo
parrafo). En opinion de GARCIA GRANERO (118), el tenor literal de la ley 61
FN —«Estas garantias, prestadas en favor de terceros por uno solo de los
conyuges, afectardn exclusivamente a los bienes privativos de éste»—, no
puede ser mantenido después de la reforma de 1987, tras la modificacién
introducida entonces en laley 85. A sujuicio, una correcta interpretacion de
laley 61 (enrelacién con laley 85) exige distinguir dos supuestos diferentes:
i) cuando se trate de garantizar obligaciones de terceros que pueden redundar
en beneficio de la sociedad conyugal o que hubieren sido contraidas en inte-
rés comun de lafamilia, las consecuencias de tal fianza serén de cargo de la
sociedad de conquistas (ademas de la responsabilidad de los bienes privativos
del fiador) (119); ii) por € contrario, cuando estemos en presencia de una
fianza prestada en favor de terceros por uno solo de los conyuges, en garantia
de obligaciones que no redunden en beneficio o interés de la familia del

(117) A juicio de FERNANDEZ UrzainQui, deben reputarse de cargo de la sociedad de
conquistas, por ejemplo, el afianzamiento prestado por un conyuge respecto de las deudas
contraidas por un hijo coman del matrimonio para sufragar sus estudios (ley 84.1.1), €l
prestado en el desarrollo de la ordinaria actividad negocial del fiador, por pertenecer al
giro o trafico de la empresa a que se dedica (ley 84.1.4), el que contara con el consen-
timiento del otro conyuge (ley 84, ultimo parrafo y STSJ de Navarra de 26 de enero de
1991) y también el otorgado a una personajuridica que sdlo formalmente es un tercero
respecto del conyuge fiador, de su consorte o de la sociedad conyugal, por la identidad,
laconfusion o laintimainterconexion de su patrimonio con los privativos o el consorcial
de los conyuges en cuestion (STSJ de Navarra de 26 de enero de 1991). En todos estos
casos, escribe, la responsabilidad derivada de |la fianza prestada podria hacerse efectiva
indistintamente sobre los bienes privativos del fiador y los de conquista, sin perjuicio de
los reembolsos en su caso procedentes.

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion
del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pags. 162 y 163.

(118) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 1.°, pags. 240 a 246.

(119) «.El eemplo mas tipico —y, por otro lado, el que mas frecuentemente
se presenta en la realidad juridica— es el de una sociedad de responsabilidad limita-
da, 0 una pequefia sociedad anénima, constituida por reducido nimero de socios que, en
todo o en parte, trabajan en la empresa €, incluso, desempefian en ella cargos de gestion
0 representacion. La continuidad de la sociedad y s« buena marcha son de vital impor-
tancia para las respectivasfamilias de los socios, pues éstos obtienen asi los principales
recursos para su subsistencia; de ahi que, si los socios prestan fianza personal para
garantizar créditos contraidos por la sociedad, parece cierto que no se trata defianza de
puro favor a terceros, sino de compromiso contraido por los socios fiadores con interés
propio y en beneficio de sus respectivas familias».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 1.°, pag. 241.
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fiador, responderan de ella los bienes privativos de este Ultimo y también los
bienes conquistados o, en su caso, la parte que a conyuge fiador corresponda
en laliquidacion anticipada de la sociedad de conquistas —conforme al apar-
tado dltimo de laley 85—. La STSJ de Navarra, de 26 de enero de 1991,
desautoriza parcialmente latesis de Garcia Granero a desechar como criterio
permanente de referencialo que califica como «...siempre impreciso objetivo
del interés de la familia» (120). Comparto la tesis de FERNANDEZ URZAINQUI

(120) Leemos en € Fundamento de Derecho cuarto de esta sentencia que con ante-
rioridad a la reforma introducida por & Decreto-ley 19/1975, de 26 de diciembre en €
Fuero Nuevo «...la responsabilidad de los bienes de conquistas por obligaciones contrai-
das y fianzas prestadas por el marido, no tenia ni podia recibir pues en el Derecho Civil
navarro un tratamiento distinto y diferenciado del que lajurisprudencia le habia dispen-
sado en e ambito del Derecho Civil comin o general, a tenor de los articulos /408-1.¢
y 1.413 del Codigo Civil en su redaccion anterior a la reforma de la Ley 7//1981, de 13
de mayo..., como asi lo puso de manifiesto /a sentencia del Tribunal Supremo de /0-10-
1982...», lo que obligaba a entender que «...los bienes de la comunidad conyugal respon-
dian si de las obligaciones contraidas a titulo oneroso por € marido, pero no de las que
éste asumiera a titulo gratuito [SS 13-5-1971..., 11-4-1972..., 16-6-1978... y 12-4-1985...],
lo que, entre otras consecuencias, suscitd un elevado nimero de contenciosos acerca de
la onerosidad o gratuidad de las fianzas prestadas por el administrador de la sociedad
conyugal. Considerando sin embargo que /a ganancialidad pasiva de las obligaciones
contraidas a titulo oneroso por €l marido descansaba en la presuncion general de su
actuacion en interés de la familia [SS 28-6-1963..., 4-5-1968..., 21-12-1985... y 23-1-
1987...]y que la regla de no responsabilidad del patrimonio ganancial por las obligacio-
nes asumidas a titulo gratuito se hallaba inmersa en la masa general de la extension de
esa responsabilidad, cuando tales obligaciones hubieran sido contraidas en interés, de-
fensa o beneficio de lafamilia [SS 6-710-1980..., 20-2-1987... y las que en €éllas se citan],
la jurisprudencia de modo continuado vino reconociendo eficacia responsabilizadora del
patrimonio consorcial e incluso negando su gratuidad, pese a la presuncién que acom-
pafia a los afianzamientos mercantiles (art. 441 del Cédigo de Comercio), a los avales y
fianzas otorgados por € marido afavor de sociedades estrechamente ligadas a la familia
de las que se nutria €l patrimonio conyugal, en razon precisamente al interés familiar a
que probadamente respondia su prestacion [SS //-4-1972..., 6-10-1980..., 19-10-1982...,
14-5-1984..., 12-6-1985..., 21-12-1985..., 20-2-1987..., 14-4-1987..., 29-12-1987..., 18-11-
1988... y 12-5-1989]». La STSJ de Navarra, de 26 de enero de 1991, prosigue afirmando
que tras lareforma de las leyes 53 y 61 del Fuero Nuevo por el Decreto-ley 19/1975, de
26 de diciembre, «...degj6 de ser afirmahle en el Derecho civil navarro la consorcialidad
de la responsabilidad derivada de obligaciones voluntariamente aceptadas, aun a titulo
oneroso, por €l esposo sin el concurso del consentimiento de la mujer. En efecto, € texto
reformado siguié atribuyendo al marido, salvo estipulacion en contrario contenida en
capitulaciones matrimoniales, la cualidad de representante y administrador de la socie-
dad conyugal (Ley 54) y mantuvo inalterado el tenor de las Leyes 85y 86; pero, tras
reconocer a ambos conyuges, conforme al principio inspirador de la reforma, plena ca-
pacidad para realizar cualesquiera actos de administracion, disposiciony representacion
y suprimir en consecuencia la licencia marital requerida, entre otros actos (cfr.Leyes 55
a 60, en su originaria redaccion), para el otorgamiento defianzas por la mujer (Ley 67),
declar6 con caréacter general la inmunidad del patrimonio conyugal por las obligaciones
voluntariamente contraidas por uno cualquiera de los esposos sin el consentimiento de su
consorte, al proclamar en el parrafo segundo de la Ley 53 que «la responsabilidad por
los actos que realice uno solo de los conyuges en el cumplimiento de las obligaciones
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porque, en definitiva, € supuesto hace transito a régimen de responsabilidad
de los hienes por deudas de uno de los conyuges.

3. Garantias prestadas entre conyuges. Guarda silencio €l Fuero Nuevo
respecto a ellas. En opinion de FERNANDEZ URZAINQUI, afianzada la deuda de un
conyuge por €l otro, € acreedor podria hacer efectivo su crédito procediendo
indistintamente sobre los bienes privativos de cualquiera de los consortes y
sobre sus conquistas—si lafianzafuese solidaria, por renunciaalos beneficios
de excusion y division que establece la ley 525—; s mantuviera su natural
subsidiariedad, € conyuge fiador podria oponerse alarealizacién inmediatade
la responsabilidad contraida no sdlo sobre sus bienes privativos, sino también
sobre las conquistas. Ante una gjecucion dirigida contra estos bienes, asigtiria
al fiador lafacultad de exigir e seguimiento de la misma sobre los bienes pri-
vativos del conyuge deudor o, en todo caso, sobre la parte que a éste corres-
pondiere en laliquidacién de la sociedad de conquistas (ley 85, Ultimo parra-
fo), antes de proceder a su realizacion en bienes privativos suyos o directamente
en bienes de conquistas (ley 525, parrafo segundo) (121). GARCIA GRANERO
estima que si un cényuge presta a favor del otro fianza personal, es evidente
gue, ademas de los bienes privativos del conyuge que contrajo la obligacion,
responderan ademés también los privativos del conyuge fiador —responsabili-
dad que sera solidaria o, por € contrario, subsidiaria, segin que haya habido o
renunciaalos beneficios legaes de orden y excusion—; respecto de los bienes
de conquista, opina que responderan también, conjuntamente con los

voluntariamente aceptadas afectara exclusivamente a los bienes privativos del obligado,
salvo que hayan sido asumidas con €l consentimiento del otro conyuge, en cuyo caso la
responsabilidad afectara también a los bienes de la sociedad conyugal». S la extension
de esta disposicion a los afianzamientos podia suscitar alguna duda, €l tenor del parrafo
segundo incorporado por & mismo Amejoramiento en la Ley 61, la dejé definitivamente
despgjada al establecer, en consonancia con aquella prevision, que «estas garantias,
prestadas en favor de terceros por uno solo de los conyuges, afectaran exclusivamente a
los bienes privativos de éste» y afiadir que «si se prestaren por los dos conyuges afec-
tarén tanto a los bienes privativos como a los comunes». Por todo lo cual, la STSJ de
26 de enero de 1991 concluye afirmando que, faltando el consentimiento de su consorte,
«a responsabilidadderivada de aquéllas —se refiere a las fianzas prestadas en favor de
terceros por uno solo de los cényuges— Unicamente puede hacerse efectiva sobre los
bienes privativos de quien la contrajo; y ello, con independencia o abstraccién hecha de
la eventual onerosidad o0 graruidad de la fianza y de la mayor o menor conveniencia
de su otorgamiento a/ siempre impreciso objetivo del «interés de la familia» que, como
a continuacion se verd, tan solo deviene decisivo cuando sea tan estrecha la interrelacion
del patrimonio deudor en cuyo favor se presta con € consorcial que quepa negar al
titular de aquél la cualidad de «tercero» con respecto al patrimonio del fiador».

(121)  «..En cualquier caso, si la deuda afianzada fuera de cargo exclusivo del
conyuge deudor, su realizacion en bienes comunes generard el correlativo crédito para
la sociedad conyugal por € valor de los bienes realizados al tiempo de su reembolso o
al de la liquidacion de la sociedad de conquistas (ley 85, Ultimo pdrrafo)».

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion
del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pags. 161 y 162.
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bienes privativos del conyuge deudor, pues hay que pensar que, a estos efectos,
el afianzamiento vale, cuando menos, tanto como el consentimiento a que se
refiere el apartado segundo de laley 54. Si laintercesion de un conyuge afavor
dedl otro, concluye, consiste en la llamadafianza real (hipoteca, prenda u otra
forma cualquiera de garantia sobre cosas), es claro que, de los bienes privati-
vos dd cdnyuge no deudor sdlo quedarén afectados los que en concreto fueron
objeto de lagarantia constituida, siendo laresponsabilidad de |os bienes de con-
quista la misma que en supuesto de garantia personal (122). Yo me adhiero
también aesta Ultimainterpretacién, si bien hago notar la contradiccion en que,
ami juicio, incurre GARCIA GRANERO al afirmar |a responsabilidad principal de
los bienes de conquista en este supuesto y, por € contrario, la responsabilidad
subsidiaria de tales bienes respecto de las deudas contraidas por un consorte
con el consentimiento del otro (en virtud de la oscuraremision que laley 54
hace alaley 85).

4. Lajurisprudencia en materia de responsabilidad de los bienes por
garantias prestadas por los conyuges. Por dltimo, quiero hacer una breve
referencia alajurisprudencia que ha interpretado laley 61 del Fuero Nuevo,
haciendo expresa advertencia de que todas las sentencias citadas se refieren
a garantias prestadas antes de la entrada en vigor de la Ley Foral 5/1987, de
1 de abril:

— La STS de 19 de octubre de 1982 —respecto de unos hechos anterio-
resincluso alapromulgacién del Amejoramiento de 1975— aplicd las
leyes 85 y 86 del Fuero Nuevo de 1973 (con laremision que hacia la
primera alos arts. 1.408 a 1.411 del Cdodigo Civil) y declar6 extensi-
vas a los bienes de conquistas las responsabilidades derivadas de la
fianza prestada solo por € marido.

— La SAT de Pamplona, de 15 de abril de 1983, excluyd los bienes de
conquista de un aval prestado por el marido sin el consentimiento
de la mujer (leyes 53 y 61) (123).

— Las STS de 19 de enero y de 16 de febrero de 1987, resolvieron
recursos planteados entre las mismas partes, por un mismo caso —p6-

(122) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 1.°, pag. 239.

(123) Critica esta sentencia GARCIA GRANERO por entender que no tuvo en cuenta la
remision que, en materia de cargas de la sociedad de conquistas, laley 53 hacia a los
articulos 1.408 a 1.411 del Codigo Civil respecto alos ganancialesy porque su doctrina
resulta contradictoriacon |a precedentemente establ ecida por la misma Salaen laanterior
de 20 de junio de 1980, «...pues no atendi6 al hecho, debidamente probado en autos, de
que €l aval, aun prestado sdlo por el marido, habia sido concedido en relacién a negocios
de interés comin de ambos conyuges, ya que € avalista era accionista importante v
consgjero de la sociedad avalada, compuesta por un reducido nimero de socios».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales. obra
citada, tomo XXXV, vol. 1.°, pags. 244y 245.
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liza de afianzamiento prestada por €l marido en garantia de las obli-
gaciones de una sociedad de la que era socio y directivo—, la primera
en el proceso declarativo y la segunda, en una terceria de dominio. La
STS de 19 de enero de 1987 considerd que solo los bienes privativos
del marido garante respondian de la fianza mientras que la de 16 de
febrero del mismo afio entendié —en aplicacion de los arts. 4, 6 a 12
y 21 del Cédigo de Comercio— que también los bienes de conquistas
quedaban afectos a las consecuencias de la garantia (124). La STSJ de
Navarra, de 10 de febrero de 1993, resolvié € tercer procedimiento a
que dio lugar e mismo afianzamiento, reconociendo el efecto de cosa
juzgada de la STS de 19 de enero de 1987.

— La STS de 6 de octubre de 1990 afirmé la exclusiva responsabilidad
de los bienes privativos dd marido fiador aun cuando admitié la lici-
tud y plena eficacia del pacto en virtud del cual aquél autorizaba al
acreedor para que, llegado e momento de la efectividad de la fianza,
pudiera el dltimo proceder a la enajenacion de unas acciones pertene-
cientes a la sociedad de conquistas de las que era depositario € propio
acreedor —ya que a marido correspondia con carécter general, antes
de lareforma de 1987, la facultad de disposicion inter vivos y a titulo
oneroso de los bienes de conquista.

— La STSJ de Navarra, de 26 de enero de 1991 (125) confirm6 que la
afectacion del patrimonio comin por la fianza prestada en favor de

(124) DELGADO ECHEVERRIA, ademés de calificar la contradiccion de estas dos senten-
cias como «..frontal, total e insalvable...» realiza una minuciosa critica de la STS de 16
de febrero de 1987 por cuanto: i) confiere al marido la cualidad de comerciante por el
mero hecho de ser socio y apoderado de una sociedad an6nima, ii) por incluir la presta-
cién esporadica de fianza por un comerciante individual en garantia de deudas ajenas
dentro del gjercicio ordinario de su comercio, iii) por aplicar supletoriamente los articu-
los 6y sigs. del Codigo de Comercio a un supuesto expresamente regulado por la ley 61
del Fuero Nuevo, iv) por olvidar que la determinacion de qué bienes responden por
determinadas deudas de los conyuges no constituye norma supletoria de la regulacion
mercantil del contrato de fianza de que nace la deuda sino, simplemente, una norma
distintanetamentecivil, v) porque launiformidad a ultranzaen el tratamientojuridico de
todas las obligaciones de que es acreedor un comerciante carece de fundamento en las
vigentes leyes espafiolas, y vi) en definitiva, por aplicar el Cadigo Civil a un caso sujeto
a Derecho navarro violando una norma clara de este ordenamiento.

Jesus DELGADO ECHEVERRIA, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, enero/marzo,
1987, pags. 4325 a 4344.

(125) Recuerda la STSJ de Navarra, de 26 de enero de 1991, que con anterioridad
al Amejoramiento de 1975, laresponsabilidad del patrimonio de conquistas por las fianzas
constituidas por el marido, Unico de los conyuges que entonces podia otorgarlas por s
solo, la requerir la mujer la licencia marital, no era objeto de una especifica regulacion
en el Fuero Nuevo, como tampoco lo era la responsabilidad derivada en general de las
obligaciones contraidas por aquél. Con arreglo a lo dispuesto en las leyes 53, 54 y 86
correspondia a marido la administracion y representacion de la sociedad conyugal y, en
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terceros por sdlo uno de los conyuges requiere €l consentimiento de su
consorte —consentimiento que puede ser simultdneo o sucesivo y
expreso, tacito o presunto—, con independencia de la onerosidad o
gratuidad de la fianza y de la mayor o menor conveniencia de su
otorgamiento en razon del interés de la familia, a menos que €l sujeto
en cuyo favor se constituya la garantia no merezca en realidad la
calificacion de tercero, por la confusion o intimainterconexion de su
patrimonio y economia con los bienes consorciales del fiador (incluso
a pesar del reconocimiento de una personalidad juridica propia e in-
dependiente), condiciones estas Ultimas que no concurrian en € su-
puesto enjuiciado.

b) Responsabilidad de los bienes de conguista, una vez disuelta
y pendiente de liquidacion la sociedad conyugal

Como observa FERNANDEZ URZAINQUI (126), los bienes comunes siguen
respondiendo de las deudas que pesaban sobre €l patrimonio de conquistas
antes de disolverse la sociedad, aun cuando es inmune frente a las que con
posterioridad contraiga uno cualquiera de sus titulares, sin perjuicio de su
eventual realizacion sobre la cuota abstracta que al deudor corresponda en la

su condicion de administrador, lafacultad de disponer inter vivos y atitulo oneroso de los
bienes de conquista. En este contexto normativo se afirma en la citada sentencia la res-
ponsabilidad de los bienes de conquistas por obligaciones contraidas y fianzas prestadas
por el marido, no tenia ni podiarecibir en el Derecho Civil navarro un tratamiento distinto
y diferenciado del que lajurisprudencia le habia dispensado en el @mbito del Derecho
Civil coman, como puso de manifiesto la STS de 19 de octubre de 1982: una interpreta-
cion sisteméticade los articulos 1.408.1y 1.413 del Codigo Civil obligaba aentender que
los bienes de la comunidad conyugal respondian de las obligaciones contraidas a titulo
oneroso por € marido, pero no de las que éste asumiera a titulo gratuito, lo que, entre
otras consecuencias, suscitd un elevado nimero de contenciosos acerca de la onerosidad
o gratuidad de las fianzas prestadas por el administrador de la sociedad conyugal. Con-
siderando, sin embargo, que laganancialidad pasiva de |as obligaciones contraidas atitulo
oneroso por el marido descansaba en la presuncién general de su actuacion en interés de
lafamiliay que laregla de no responsabilidad del patrimonio ganancial por las obliga-
ciones asumidas atitulo gratuito se hallabainmersaen lamasageneral de laextension de
esaresponsabilidad, cuando tales obligaciones hubieran sido contraidas en interés, defen-
sa 0 beneficio de lafamilia, lajurisprudencia vino reconociendo, de modo continuado, la
responsabilidad del patrimonio consorcial alos avales y fianzas otorgados por € marido
afavor de sociedades estrechamente ligadas a la familia, en razén precisamente a interés
familiar a que respondia su prestacion. Tras la reforma de las leyes 53 y 61 por €l
Amejoramiento de 1975, dejé de ser afirmable en el Derecho navarro la consorcialidad de
laresponsabilidad derivada de obligaciones voluntariamente aceptadas, aun atitulo one-
roso, por el esposo sin el consentimiento de la mujer.

(126) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacién del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 283.
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liquidacion. Matiza YANEZ VIVERO (127) que, sin perjuicio de lo anterior, es
preciso diferenciar dos situaciones, susceptibles de desplegar efectos diferen-
tes, cuando la comunidad «post-consorcial» se origina por una ateracion del
régimen econdémico-matrimonia pactada por los conyuges en capitulaciones
matrimoniales;

— Si la deuda se contrae después de la fecha de oponibilidad a terceros
del cambio de régimen econdémico-matrimonial (constancia regis-
tral del mismo), no podra ser calificada, en ningin caso, como consor-
cia: de ella responderan los bienes adjudicados al conyuge deudor o
la parte que le corresponda en la comunidad no liquidada.

— Si, por €l contrario, la deuda se contrae después de disuelta la comu-
nidad pero antes de la indicacion en los correspondientes Registros, la
modificacion del régimen econdémico-matrimonial no es oponible a
terceros y, por tanto, los acreedores podran cobrarse con bienes con-
sorciales —segtn las reglas generales antes examinadas.

¢) Responsabilidad de los cdnyuges, una vez liquidada la sociedad
conyugal de conquistas

Como demuestra la practica, es en la fase de liquidacién y adjudicacion
de la comunidad consorcia disuelta cuando se producen la mayor parte de los
perjuicios econdmicos para los acreedores de los conyuges. Me remito a
cuanto sera expuesto a propdsito de la liquidacion de la sociedad conyugal de
conquistas; recordemos aqui simplemente que los acreedores tendran enton-
ces los mismos derechos que por ley les corresponden en la liquidacion y
particion de la herencia (ley 89 FN) y que, de acuerdo con dicha remision
y segun lo dispuesto en la ley 318 del Fuero Nuevo, el conyuge no deudor
solo respondera frente a los acreedores del otro, pero cuyos créditos puedan
hacerse efectivos sobre bienes de conquistas, hasta el valor de esta clase de
bienes a é adjudicados: como subraya EGUSQUIZA BALMASEDA, se trata de una
responsabilidad pro viribus (responsabilidad por € valor de los bienes adju-
dicados) y no cum viribus (responsabilidad con los propios bienes adjudica-
dos), lo que determina la implicacién del propio patrimonio del consorte
adjudicatario, a menos que los acreedores hubieran solicitado el beneficio de
separacion de patrimonios que contempla la ley 319 del Fuero Nuevo (128).

(127) FATIMA YANEZ VIVERO, Las capitulaciones matrimoniales en perjuicio de acree-
dores v la anotaciéon de embargo sobre bienes ex-gananciales, obra citada, pags. 52 y 53.
(128) «...Responsabilidad, sin embargo, que queda circunscrita a los bienes del
causante en caso de que se hubiera solicitado por los acreedores hereditarios o legatarios
el beneficio de separacion patrimonial que se regula en la ley 379 FN. Y que acaecera,
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Destaca YANEZ VIVERO que la inexistencia en las legislaciones forales de
preceptos de contenido similar al articulo 1.401 del Codigo Civil (129) hace
que las normas de «ilesién» en los derechos forales equivalentes a articu-
lo 1.317 del Cddigo Civil —la ley 78 del Fuero Nuevo, en Navarra— tengan
una sustantividad propia aplicable a todos los acreedores de los conyuges,
privativos o consorciales, lo que contribuye —a su juicio— a reforzar la
opiniéon que sostiene a favor de la aplicacion directa del articulo 1.317 del
Caodigo Civil a todos los acreedores perjudicados por el cambio de régimen
econdmico del matrimonio, sin necesidad de gjercitar acciones impugnatorias,
ya que no parece necesario atacar la eficacia del acto si se puede conseguir
la reparacion del perjuicio de una forma més directa (130).

en todo caso, durante los seis primeros meses siguientes a la muerte del causante, dada
la situacién de separacion matrimonial ex lege que prevé esa ley, que permitira al here-
dero oponerse al embargo que pretendieran los acreedores hereditarios sobre sus bienes
instando la terceria de dominio y designando bienes del difunto (en tal sentido se expresa
claramente el art. 43 del Cddigo de Sucesiones de Aragén). Fuera de tales casos no
parece que el heredero pueda limitar las actuaciones de los acreedores hereditarios al
caudal del difunto, salvo que asi lo hubieren aceptado aquéllos o se decidiera judicial-
mente; supuestos éstos de cumplimiento obligacional (dacion en pago o pago por cesién
de bienes), que cabe asegurar a través de anotacion preventiva (art. 45 LH). y que no
seran efecto de la aceptacion hereditariax».

MARIA ANGELES EcusqQuiza BALMASEDA, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion del
Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 994.

(129)  Articulo 1.401 del Cédigo Civil: «Mientras no se hayan pagado por entero las
deudas de la sociedad, los acreedores conservaran sus créditos contra el cényuge deudor.
El cényuge no deudor responderd con los bienes que le hayan sido adjudicados, si se
hubiereformulado debidamente inventario judicial o extrajudicial. S como consecuencia
de €ello resultare haber pagado uno de los cényuges mayor cantidad de la que le fuere
imputable, podra repetir contra el otro».

Como ha sefialado el Tribunal Supremo, la preservacion de los derechos de los acree-
dores se traduce en que éstos conservardn sus créditos contra el cényuge deudor con
responsabilidad ilimitada y, ademés, su consorte respondera con los bienes que le hayan
sido adjudicados, si se hubiese formulado debidamente inventario, pues en otro caso, y
por aplicacion de las normas de las sucesiones, tal responsabilidad serd ultra vires, todo
lo cual determina que, aun después de la disolucién de la sociedad de gananciales, per-
manece viva la accion del acreedor contra los bienes que, antes de aquélla, tenian natu-
raleza ganancial (cfr. STS de 28 de abril de 1988, 25 de enero y 20 de marzo de 1989.
13 de octubre de 1994 y 7 de noviembre de 1997, entre otras).

(130) A juicio de YANEZ VIVERO, pueden sentarse las siguientes conclusiones acerca
de las diversas vias de ineficacia de unas capitulaciones matrimonial es que causen perjui-
cio a los acreedores:

a) La falta de uniformidad jurisprudencial en la interpretacion y aplicacion de las
normas sobre ineficacia capitular (accion de responsabilidad de bienes ex-ganan-
ciales, accion rescisoria, accion de nulidad...) ya no es un dato tan preocupante,
si tenemos en cuenta que los acreedores tenderan a plantear sus demandas con la
suficiente amplitud para que por una via u otra consigan la satisfaccion de sus
créditos.

b) Ladiscusion sobre las diferentes vias de ineficacia capitular pierde importancia
si se abre en el proceso de ejecucion una posibilidad de plantear las cuestiones
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En Derecho Civil navarro, esta Ultima interpretacion parece ser la més ade-
cuada (cfr. ley 78 del Fuero Nuevo). Tal y como afirma expresamente FERNAN-
DEZ URZAINQUI, los derechos de los acreedores —ante una modificacion del ré-
gimen econdmico-matrimonial pactada en capitulaciones matrimoniales—

)

e)

D

h)

relativas al caracter de la deuday alaresponsabilidad del bien. Ello permitira que
el acreedor, sin necesidad de acudir a un nuevo procedimiento, pueda ejecutar €l
bien y anotar el embargo. Asi se evitara el riesgo de que €l bien responsable
adjudicado a cényuge no deudor salga de ese patrimonio y entre en el de un ad-
quirente de buena fe, a titulo oneroso, que inscriba su derecho y que quede pro-
tegido por € articulo 34 LH.

El origen del debate doctrinal y jurisprudencial sobre esta materia reside en la
indefinicion del articulo 1.317 del Codigo Civil sobre el mecanismo de proteccion
de los titulares de derechos adquiridos con anterioridad a las modificaciones del
régimen econémico matrimonial.

El articulo 1.317 del Cédigo Civil aporta a sistema algo més que un principio
general, por tener un contenido normativo directamente aplicable.

La interpretacion gramatical del articulo 1.317 del Cdodigo Civil no permite ex-
cluir de su ambito de proteccion a los acreedores privativos de los conyuges,
cuestion diferente es que éstos no pueden pretender hacer efectiva la responsa-
bilidad sobre la totalidad de los bienes adjudicados a cényuge no deudor. Los
acreedores privativos perjudicados por la modificacién de régimen econémico
matrimonial pueden invocar el articulo 1.317 del Cdédigo Civil para obtener una
declaracién de no perjuicio de esa modificacion; esta declaracion de no perjuicio
se traduciria en la correspondiente conservacion de la responsabilidad sobre los
bienes o parte de los mismos que habiendo sido adjudicados a cényuge no deu-
dor, debieran haber correspondido —de acuerdo con el valor de su cuota en la
sociedad de gananciales— al otro cényuge.

La sancién derivada de la aplicacion del articulo 1.317 del Cédigo Civil no es la
inoponibilidaddelaliquidacionfraudulentadel patrimonio consorcial. No setrata
de ejercitar una accién que permita al acreedor considerar consorciales bienes que
yano lo son, sino de congelar el sistema de responsabilidad, manteniendo el nivel
en que los bienes pueden ser embargados y la identidad de los mismos en cuanto
a la cuota o cuantia en que éstos sirven de responsabilidad.

El efecto restaurador de la garantia se puede conseguir sin necesidad de impugnar
el acto, ya que esta impugnacion dificilmente podré ser parcial o limitada a la
adjudicacion afavor del conyuge no deudor. En la préactica, aquel efecto restau-
rador de la garantia se podria materializar permitiendo que el acreedor embargara
—caso de que en el patrimonio del deudor no hubiera bienes privativos y los
bienes ex-gananciales aparentemente adjudicados carezcan de valor econémico—
el exceso de adjudicacion recibido por el cédnyuge no deudor, ya que ello cons-
tituye un enriquecimiento, en principio injustificado, y coincide con la parte que
debia haber sido adjudicada al deudor.

Si la nulidad de las capitulaciones —por causa ilicita— pudiera aplicarse ex-
clusivamente al negocio liquidatorio o particional del patrimonio consorcia (nu-
lidad parcial), podriamos defender esta via como la mas apropiada. Pero como
ello no parece posible, yaque estanulidad se comunicara al negocio capitular del
gue deriva, y como esta solucién parece un remedio desproporcionado, quizéa deba
defenderse aquella solucién que aun sin reparar en el vicio o defecto estructural
del negocio, permita que el acreedor cobre.

Firima YANEZ VIVERO, Las capitulaciones matrimoniales en perjuicio de acreedores v
la anotacién de embargo sobre bienes ex-gananciales, obra citada, pags. 433 a 438 y 509.
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guedan incélumes y pueden hacerse valer frente alos conyuges como si dicho
convenio no hubieraexistido: lainmunidad de |os derechos de aquéllos queda
garantizada por laley y no requiere para su tutela el gjercicio de accién alguna
encaminada a la anulacién o rescision de las capitulaciones. Taes derechos
conservan inalterado el marcojuridico en que nacieron y conforme a él pueden
ser gercitados por sus titulares: ha de tenerse en cuenta que la autonomia pri-
vada que consagra como principio general laley 7 tiene como uno de sus limi-
tes e eventual perjuicio de tercero. Frente alos acreedores, la responsabilidad
de la sociedad conyugal de conquistas pervive y puede hacerse efectiva sobre
los bienes que tenian tal caracter cuando ladeuda se contrajo, aungue hubieran
sido excluidos después de las conquistas y adjudicados, en su liquidacion, a
conyuge no deudor (131). Idéntica proteccion habra de dispensarse a los acree-
dores, a mi juicio, respecto de los bienes excluidos de las conquistas no por
liquidacién del patrimonio consorcial previamente disuelto sino como efecto
de los pactos extra-capitul ares de los conyuges que hallan su coberturalegal en
los apartados 1 y 5 de laley 83 del Fuero Nuevo.

5. Normas procesales y registrales: especia referencia a las tercerias
de dominio

Una vez examinadas las normas de Derecho sustantivo que proporcionan
criterios para determinar cudles son los bienes de los conyuges que responden
de las obligaciones contraidas por éstos, corresponde analizar —siquiera bre-
vemente— |as reglas adjetivas que nos aclaran el modo de proceder contra los
bienes afectos a las responsabilidades antes dilucidadas. Me referiré sucesiva-
mente: i) ala legitimacion pasiva en procedimientos para hacer efectivas di-
chas responsabilidades; ii) al embargo de bienes de los conyuges y, finalmente,
iii) alaanotacién preventivade dicho embargo en el Registro de la Propiedad.

i) La legitimaciéon pasiva en procedimientos para hacer efectivas
las deudas de los conyuges

Pone de relieve FERNANDEZ URZAINQUI que la legitimacion activa, indis-
tinta o solidaria, de cualquiera de los cényuges para gjercitar, procesa o

(131) «...Por lo demés, la adquisicion de los derechos se produce con su nacimiento,
lo que, en e caso de los créditos, no se identifica necesariamente con e vencimiento o
la exigibilidad de la deuda correlativa. La salvaguarda legal de los derechos adquiridos
alcanza a todos los constituidos en contemplacion a la realidad juridica patrimonial
posteriormente alterada, aun cuando su exigibilidad o efectividad hubieran quedado
aplazadas». ’

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion
del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pags. 230 y 231.
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extraprocesalmente, acciones en defensa e interés de la sociedad conyugal
—legitimacién activa indistinta que resulta de la conjugacion de las leyes 53
y 84.1.5) del Fuero Nuevo— no lleva aparejada, en los mismos términos, la
legitimacion pasiva, de modo que el actor no podra a su prudente arbitrio
dirigir contra uno cualquiera de los consortes las acciones que le asistan (STS
de 13 dejulio de 1995) (132).

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de pronunciarse acerca de
esta espinosa cuestion al resolver algunos recursos de amparo interpuestos
contra procedimientos judiciales en los que, discutiéndose sobre la relacion
arrendaticia de la vivienda familiar, €l conyuge del inquilino no habia tenido
intervencion en e proceso. De las STC 135/1986, de 31 de octubre y 94/
1987, de 3 dejunio, parece deducirse la existencia de un litisconsorcio pasivo
necesario respecto de ambos consortes; no obstante, la STC 289/1993, de 4
de octubre, matiza que el amparo solicitado se concede por haber sido negado
al cényuge no arrendatario € derecho a personarse en €l juicio.

Las demandas relativas a obligaciones contraidas por uno solo de los
consortes habrén de ser dirigidas precisamente contra el cényuge deudor,
incluso en el supuesto de que los bienes consorciales —en aplicacion de las
normas sustantivas antes examinadas— deban responder de tales obligaciones
(vid. art. 541.2 LEC, Resolucion de laDGRN de 28 de marzo y de 15 de abil
de 1983 y STS de 13 de abril y 16 dejunio de 1989, 27 de noviembre de 1990
y 5 de febrero de 1991) (133).

La demanda habra de formularse necesariamente contra ambos conyuges
—Ilitisconsorcio pasivo necesario entre consortes— en |0s siguientes supues-
tos (STS de 26 dejulio de 1993, 23 de febrero de 1994, 13 dejulio de 1995,
15 de febrero de 1999, 14 de febrero y 5 de mayo de 2000):

— Cuando se promuevan acciones reales contradictorias, protectoras o
limitativas del dominio de bienes comunes a marido y muijer.

— Cuando las acciones se dirijan a obtener la efectividad de un acto de
disposicion de bienes comunes.

— Cuando sea objeto de la accidn entablada la eficacia o la ineficacia de
unarelaciénjuridicaconcluida con laintervencion, directa o indirecta,
de ambos consortes.

— Y, finalmente, en los casos en que se pretenda el cumplimiento de
obligaciones contraidas por ambos conyuges.

(132)  FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Responsabilidad directa y subsidiaria
de la sociedad de conquistas por deudas de los conyuges, obra citada, pag. 78.

(133) La STS de 23 de febrero de 1998 entendid, en un caso anterior a la reforma
del articulo 144 RH por Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, que era posible
demandar no solo al marido que reconoce la deuda, sino también a su mujer, sin que
pueda alegarse falta de legitimacion pasiva de ésta, teniendo en cuenta que el articulo 144
RH aludia a dicha posibilidad.
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En ningln caso se despachara ejecucion frente a la comunidad de con-
quistas (vid. art. 541 LEC).

No obstante lo anterior, como matiza YANEZ VIVERO (134), la apreciacion
del litisconsorcio pasivo necesario (135) depende del contenido del suplico de
la demanda:

e Cuando se trate de un proceso declarativo, parece claro que no es lo
mismo pedir e cumplimiento de una obligacién —en cuyo caso serd
suficiente demandar al conyuge deudor (cfr. STS de 2 de diciembre de
1997 y 18 de septiembre de 1998, entre las mas recientes)— que soli-
citar, ademas, un pronunciamiento favorable al carécter ganancial de la
deuday la consiguiente responsabilidad de los bienes consorciales que
no impida la ejecucion sobre los mismos —en este caso seria necesario
indudablemente dirigir también la demanda contra el conyuge no deu-
dor (cfr. STS de 17 de octubre de 1990y 22 dejunio de 1991 y 23 de
febrero de 1998).

« En un procedimiento de gjecucion, cuando se pretenda el embargo de
bienes consorciales, a amparo de los articulos 538.1.3.°, 538.3, 541.2 'y
549.1.5.° de la nueva LEC, € acreedor podra optar entre demandar a
ambos conyuges (al deudor como tal y a su consorte como cotitular de
bienes responsables) o dirigir lademandafrente al deudor y notificar a
su conyuge lademanda—si bien, a efectos registrales (como veremos),
es recomendable la primera alternativa por si antes de la fecha de pre-
sentaci6n del mandamiento de anotaci6n de embargo seliquidalasocie-
dad conyugal y se adjudican fraudulentamente los bienes embargables
al cényuge no deudor— (136). No obstante lo anterior, como ha mati-

(134) FATIMA YANEZ VIVERO, Las capitulaciones matrimoniales en perjuicio de acree-
dores y la anotacion de embargo sobre bienes ex-gananciales, obra citada, pags. 260 a 266.

(135) De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 12.2 de lanueva LEC: «Cuando por
razon de lo que sea objeto del juicio la tutelajurisdiccional solicitada sdlo pueda hacerse
efectiva frente a varios sujetos conjuntamente considerados, todos ellos habran de ser
demandados, como litisconsortes, salvo que la ley disponga expresamente otra cosa».

La falta de litisconsorcio pasivo necesario puede ser corregida mediante el emplaza-
miento de los que debieran haber sido demandados, en virtud del espiritu que informael
articulo 11.3.° de la Ley Orgéanica del Poder Judicial de una correcta economia procesal
y en garantia del derecho fundamental alatutelajudicial efectiva amparado por el articu-
lo 24 de la Constitucion (cfr. STS de 14 de mayo de 1992, 7 de octubre de 1993, 22 de
noviembre de 1994, 7 dejulio de 1995 y 25 dejunio de 1997, entre otras).

(136) Estima YANEZ VIVERO que incluso la demanda del juicio cambiario podra tam-
bién dirigirse contra el conyuge no deudor (como titular de bienes responsables), si se
alega en ella la consorcialidad de la deuda y la consiguiente responsabilidad, aun cuando
reconoce que el problema se planteara por aplicacion de los articulos 824 de la nueva LEC
y 67 delaLey 19/1985, Cambiaria y del Cheque: la oposicion cambiaria esté prevista para
el deudor, no para su cényuge. Entre las causas tasadas legalmente no se halla incluida
la oposicion a la responsabilidad directa de los bienes consorciales.
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zado la STS de 14 de mayo de 2002, € cényuge demandado a los
efectos del articulo 144 RH no tiene la condicion de ejecuiado en el
procedimiento de gjecucion y, en consecuencia, no debe ser demandado
en una eventual terceria de dominio (por lo que si se dirige la terceria
también contra él, serd el tercerista quien deba pagar las costas causadas
a su instancia).

ii) El embargo de bienes consorciales: especial referencia a las tercerias
de dominio

De acuerdo con lo dispuesto en el apartado nimero 2 del articulo 541
LEC, cuando la gjecucién se siga a causa de deudas contraidas por uno de los
conyuges, pero de las que deba responder la sociedad conyugal, el embargo
de bienes comunes habréa de notificarse a otro conyuge, dandole traslado de
la demanda ejecutivay dd auto que despache gjecucion afin de que, dentro
del plazo ordinario, pueda éste oponerse a la gjecucion. Como sefiala SABATER
MARTIN (137), lanueva Ley de Enjuiciamiento Civil parece haber optado por
permitir que el cényuge no deudor comparezca ante el gjecutor y pida que se
liberen los bienes embargados como consorciales sin necesidad de exigir la
presencia, como litisconsortes pasivos necesarios, de los dos conyuges en
cualquier proceso de declaracion del cual se pueda seguir la responsabilidad
de los bienes comunes. La oposicién a la gjecucion, segin € nimero 2 del
articulo 541 LEC, podra fundarse en las mismas causas gque correspondan al
gjecutado y, ademas, en el hecho de que los bienes consorciales no deban
responder —de acuerdo con las normas sustantivas antes examinadas— de la
deuda por la que se haya despachado ejecucion. Si la oposicion se funda en
esta Ultima causa, corresponderd a actor la prueba de la responsabilidad de

FATIMA YANEZ VIVERO, Las capitulaciones matrimoniales en perjuicio de acreedoresy
la anotacién de embargo sobre bienes ex-gananciales, obra citada, pag. 250.

(137) Si el conyuge no deudor solicita la disolucion de la sociedad conyugal, afirma
SABATER MARTIN que ésta se Ilevara a cabo por los cauces previstos en los articulos 806
a811 LEC, ofreciendo el articulo 541.3 LEC indicios suficientes como para pensar —es-
cribe— que ha de tramitarse ante el propio ejecutor (de hecho, el art. 807 no ofrece nin-
gun otro criterio que permita averiguar a quién corresponde |la competencia objetiva en
este caso: «..Durante el tiempo en que se tramite la disolucion de la sociedad de ga-
nanciales (y puede ser bastante, pues no es éste un proceso sencillo), la eecucion
que recaiga sobre los bienes y derechos a ella pertenecientes permanecera en suspenso
(aunque, mientras se prolongue esta suspension, serd de aplicacion lo dispuesto en el
art. 565.2 LEC)». )

ANIBAL SABATER MARTIN, Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, obra
colectiva coordinada por MIGUEL ANGEL FERNANDEZ BALLESTEROS, JOSE MARIA RirA SOLER
y JOSE FRANCISCO VALLS COMBAU, lurgium Editores, Barcelona, 2000, tomo I, pags. 2609
y 2611,
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los bienes consorciales (138). Si no se acreditara esta responsabilidad, €l
conyuge del ejecutado podra pedir la disolucién de la sociedad conyugal
conforme alo dispuesto en el apartado 3 del articulo 541 LEC, apartado que
hace referencia a la gjecucion seguida a causa de deudas propias de uno de
los conyuges en la que se persiguen bienes comunes, afalta o por insuficien-
ciade los privativos y que examinamos a continuacion.

Pone de relieve YANEZ VIVERO (139) que aunque la norma del apartado
ndmero 2 del articulo 541 LEC se aplicaalos procesos de g ecucion tanto de
titulojudiciales como de titul os extrajudicial es, que originaban hastalafecha
los denominados juicios ejecutivos, es necesario destacar que €l juicio cam-
biario ha pasado atener, en lanueva Ley de Enjuiciamiento Civil (arts. 819
a 827) una regulacién propia, habiendo quedado convertido en un juicio
declarativo especial que se sustanciarasegiin las normasdel juicio ordinario
o del juicio verbal; opina que la demanda podra dirigirse también contra el
cényuge no deudor (como titular de bienes responsables), tras alegar la con-

(138) La nueva LEC instaura un sistema de carga de la prueba sobre el que la
doctrina habia discutido anteriormente, como resume CARRASCO PERERA: «¢Cémo se arti-
cula procesalmente la posicion del conyuge notificado?...Elarticulo 1.373 parte de la
ingenua creencia de que en un instante remoto y anterior al embargo ya ha sido derer-
minado el carécter privativo de /a deuda por la que se embarga, lo cual solamente podréa
ser asi cuando al embargo haya precedido un juicio declarativo plenario en e que,
demandados marido y mujer, se haya establecido de modo definitivo el carécter consor-
cial o personal de la obligacién. Pero esto no puede ocurrir cuando € embargo tiene
lugar en e marco de un juicio eecutivo, donde € titulo, o no expresa la causa de la
deuda, o s la expresa no puede ser combatida la naturaleza de ésta por la limitada
posibilidad de oposicion del deudor. De esta forma, €l conyuge notificado de un embargo
que se pretenda gjecutar por una deuda que se estime consorcial no estard, sin Mas, en
el supuesto del articulo 1.373, con su correlativafacultad de sustitucién, sino que previa-
mente tendr& que haber combatido de otra manera la pretendida naturaleza consorcial de
la deuda, para poder hacer uso de la facultad que e referido precepto le reconoce.
¢Quién corre en estos casos con la carga de la prueba de la naturaleza consorcial o
personal de la obligacion por la que se gecuta? Después de la Reforma —Ley 13 de
mayo de 1981—, la doctrina se ha visto embarcada en una polémica sobre el extremo
de saber si en e CAdigo existe hoy una presuncion de ganancialidad de la deuda corre-
lativa @ la presuncion de ganancialidad activa del articulo 1.361 del Cddigo Civil. Lo
afirmé ECHEVARRIA ECHEVARRIA y lo negaron posteriormente TORRALBA y CAMARA, enten-
diendo uno y otro que corria a cargo del gecutante la prueba del caracter consorcial de
la obligacién. Por mi parte, estimo que no hay presuncion de ningin tipo afavor o en
contra de esta denominada “ganancialidadpasiva”. La prueba de los hechos corresponde
a quien alegue una pretension (art. /.2/4 del Codigo Civil), y sdlo ante circunstancias
muy excepcionales, que la ley se preocupa de sefialar, e demandado esti4 obligado a
correr con la carga de la contradiccion de los hechos alegados y no probados por €l actor
(cfr. art. 41 LH)»>.

ANGEL CARRASCO PERERA, «Comentario a la STS de 26 de septiembre de 1986», en
Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, septiembre/diciembre, 1986, pag. 4015.

(139) FATIMA YANEZ VIVERO, Las capitulaciones matrimoniales en perjuicio de acree-
dores y la anotacion de embargo sobre bienes ex-gananciales, obra citada, pags. 249
a 252.
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sorcialidad de la deuday la consiguiente responsabilidad, aun cuando reco-
noce que el problemaque se planteaen €l juicio cambiario es que los motivos
de oposicion siguen estando tasados y, consecuentemente, la cognicion del
juicio cambiario parece lo suficientemente limitada como para que sea posi-
ble la oposicidn formulada por el conyuge no deudor; tampoco se aplicara el
nuevo articulo 541.2 LEC a los procedimientos de apremio por deudas fisca-
les o por cuotas debidas a la Tesoreria General de la Seguridad Social, que
seguiran planteando los mismos problemas que hasta la entrada en vigor de
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil se derivaban de la sustanciacion del
juicio gjecutivo (140). Para evitar estos inconvenientes, postulala aplicacion
analégicade lanormade articulo 541 LEC atodos aquellos supuestos en los
gue, por deudas de un conyuge, se embargan bienes gananciales: si losrequi-
sitos para anotar € embargo en e Registro de la Propiedad son comunes a
todos los embargos —escribe—, es 14gico que la instrumentacion procesal
de los mismos sea —en defecto de normas especificas— comun también a
todos los procedimientos.

Si la gjecucion se siguiere a causa de deudas propias de uno de los con-
yuges y se persiguieren bienes comunes a falta o por insuficiencia de los
privativos, el embargo de los bienes comunes habrade notificarse al conyuge
no deudor. En tal caso, s éste optare por pedir la disolucién de la sociedad

(140) «En estos procedimientos de recaudacion en via gecutiva, transcurridos los
plazos para efectuar €l abono de las cantidades correspondientes sin que se hayan satis-
fecho, se pasa automaticamente a la via de apremio. Contra la providencia de apremio
solo se admiten medios de oposicién tasados (pago, prescripcién, error material en la
determinacion de la deuda, condonacién, aplazamiento de la deuda o suspension del
procedimiento, falta de notificacién de la reclamacién de la deuda o del acta de liquida-
cion...). En los procedimientos de apremio, la Administracion recaudatoria hace una
primera calificacion sobre la naturaleza privativa o ganancial de la deuda, sin perjuicio
de los recursos y reclamaciones que los interesados puedan interponer, discutiendo la
procedencia de los embargos acordados, y de la Ultima palabra que siempre corresponde
a los Tribunales de Justicia. Ello significa que aungque esta previsto en el Reglamento
General de Recaudacién la notificacion del embargo al cényuge no deudor (art. 7/75.7
RGR en relacion con el art. 124.2 del mismo cuerpo reglamentario) cuando €l objeto del
embargo forma parte del patrimonio ganancial, las posibilidades que este conyuge tiene
de oponerse a la calificacion de ganancialidad hecha por la Administracion correspon-
diente se traducen en el gercicio de una terceria de dominio —previa manifestacion de
voluntad del conyuge no deudor exigiendo lasustitucion del embargo—. Sn embargo, no
parece ser la terceria de dominio la idonea para gercitar lafacultad concedida al cén-
yuge no deudor por €l articulo 1.373 del Cédigo Civil porque no se produce ningln error
judicial a la hora de embargar los bienes (la Administraciéon embarga los bienes como
pertenecientes a la sociedad de gananciales y, como tales, responsables directa o subsi-
diariamente de la deuda). Aun asi, se viene entendiendo en el marco de los procedimien-
tos administrativos de apremio que, ante la falta de un cauce propio, la terceria de
dominio es € cauce supletorio».

FArima YANEZ VIVERO, Las capitulaciones matrimoniales en perjuicio de acreedores y
la anotacién de embargo sobre bienes ex-gananciales, obra citada, pags. 250 y 251.
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conyugal, € tribunal, oidos los conyuges, resolveralo procedente sobre divi-
sién del patrimonio y, en su caso, acordara que se lleve a cabo con arreglo
alo dispuesto en los articulos 806 a 811 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
suspendiéndose entre tanto la gjecucién en lo relativo a los bienes comunes
(art. 541.3 LEC).

Sin perjuicio de lo anterior, € cényuge a quien se hubiera notificado el
embargo de bienes comunes podré interponer los recursos y usar de los medios
de impugnacion de que dispone € ejecutado para la defensa de los intere-
ses de la comunidad conyugal (art. 541.4 LEC).

YalaLey Foral 5/1987 habiaincorporado alaley 85 del Fuero Nuevo un
ultimo parrafo cuya finalidad era articular —con precedentes en el articu-
lo 1.373 dd Cddigo Civil introducido por laLey 11/1981, de 13 de mayo—
un medio procesa de defensa de los derechos e intereses del conyuge no
deudor respecto de los bienes de conquista embargados por obligaciones del
otro consorte (141): «Cada conyuge respondera de sus deudas propias con su
patrimonio privativo, y s éste no fuere suficiente e acreedor podréa pedir €l
embargo de bienes de conquista, que serd inmediatamente notificado al otro
conyuge. S la gecucion se realizare sobre bienes comunes, se considerara
gue € conyuge deudor tiene recibido a cuenta de su participacion € valor
de aquéllos al tiempo que los abone con caudal propio o al tiempo de liqui-
dacion de la sociedad conyugal. No obstante, e cdnyuge no deudor podra
exigir, dentro de los nueve dias siguientes a la notificacion, que en e embar-
go los bienes comunes sean sustituidos por la parte que al conyuge deudor
corresponda en la sociedad de conquistas, en cuyo caso € embargo llevara
consigo la disolucién y liquidacién de ésta, y se aplicard e régimen de
separacion de bienes en los términos previstos en la Ley 103».

(141)  «Pudiendo sustanciarse procesalmente la responsabilidad consorcial con la
sola citacion ajuicio del conyuge deudor, ha venido resultando especialmente probleméa-
tica la defensa de los derechos ¢ intereses consorciales del conyuge no deudor frente a
las gjecuciones instadas 0 seguidas contra bienes de conquista por obligaciones indivi-
duales de las que esta llamado a responder € deudor con su patrimonio privativo. En la
fase declarativa del proceso ordinario €l coényuge del deudor no podia comparecer en
defensa de sus intereses en la sociedad conyugal: de una parte, porque, al no haber sido
demandado y no ser necesario su concurso en el proceso, le estaba vedado su persona-
miento en €l; de otra, porque, de no haberse trabado embargo sobre bienes comunes, la
realizacion en ellos de la obligacion litigiosa no dejaba de congtituir ¢n esa fase una
mera eventualidad. En €l juicio gecutivo tampoco podia € conyuge del deudor oponerse
a la gjecucion despachada sobre los bienes comunes embargados: de una parte, porgue,
al no figurar en € titulo gecutivo como deudor, no podia ser citado de remate y perso-
narse en autos como tal; de otra, porque la calificacion de la responsabilidad contraida
por el deudor como privativa o consorcial rebasaba €l ambito de las cuestiones revisables
en la limitada cognicion de aquel proceso sumario.

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ UrzainQui. Responsabilidad directa y subsidiaria de la
sociedad de conquistas por deudas de los conyuges, obra citada, pag. 79.
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Lainterpretacion sisteméticaded articulo 541 LEC y dd ultimo péarrafo de
laley 85 del Fuero Nuevo conduce a las siguientes conclusiones:

— Embargo de bienes de conquista por responsabilidad directa de dichos
bienes consorciales en obligaciones contraidas por un cényuge (142)

Habra de notificarse el embargo a otro cényuge, con traslado de la de-
manda gjecutivay del auto que despache gjecucion, para que dentro del plazo

(142) «La vigja Ley de Enjuiciamiento Civil no arbitraba ningin cauce especifico
para hacer valer tal oposicion —la del cényuge no deudor respecto del embargo de bienes
consorciales por deudas del otro conyuge que fueran responsabilidad directa de la socie-
dad conyugal—, como tampoco lo articulaba para €l gercicio de los derechos atribuidos
al no deudor por € articulo /.373 del Codigo Civil y e ultimo parrafo de la ley 85 del
Fuero Nuevo. Ante esta laguna procesal, las opiniones se mostraban divididas y, frente
a la tesisfavorable a la sustanciaciéon de estas cuestiones por los tramites de la tercena
de dominio, otras defendieron su depuracion en un incidente de oposicion a la gecucion
0 también en un genérico incidente de previo y especial pronunciamiento. En aplicacion
de la normativa introducida por el Amejoramiento del Fuero de 1975 la jurisprudencia
territorial navarra y aun la del Tribunal Supremo y Tribunal Superior de Justicia de
Navarra abordaba el fondo de la pretension deducida en la demanda interpuesta por el
conyvuge no deudor sin hacer cuestion de la adecuacion de la terceria de dominio para
la defensa de la inmunidad del patrimonio de conquistas frente a las responsabilidades
privativas del deudor. La sentencia del Tribunal Supremo de 29 de diciembre de 1993,
haciendo extensiva a la sociedad navarra de conquistas la doctrina acufiada para la de
gananciales, neg6 sin embargo legitimacion al cényuge no deudor para promover terceria
de dominio en defensa de los bienes que conquistas por deudas de su consorte. Su doc-
trina fue seguida, con el voto particular discrepante de dos de sus componentes, por la
sentencia ... del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, de 12 dejunio de 1995 que,
sobre reiterar aquellafalta de legitimacion activa para la terceria de dominio, remitio al
conyuge no deudor a lo dispuesto en esta ley 85 para la defensa de sus derechos en las
conquistas del matrimonio frente al embargo trabado en gecucion de una deuda indivi-
dual de su consorte, instando, si @ su derecho conviniera, la previa exclusion de los
bienes privativos del deudor o la sustitucién de la traba por la parte que a éste corres-
pondiera en la sociedad... Desautorizado ya por la sentencia de 12 dejunio de /995 €
recurso a la tercerfa de dominio, €l Tribunal —Tribunal Superior de Justicia de Nava-
rra— termind por declarar adecuado para dilucidar ¢/ alcance de la responsabilidad
contraida por actos de un conyuge el planteamiento de un incidente de previo y especial
pronunciamiento con efectos suspensivos de la gecucion en su sentencia de 10 de mayo
de /997. Esta indeterminacion procedimental no era sin embargo la Unica cuestion pro-
cesal que la vigente normativa civil suscitaba. Se ha dicho ya que el recurso a la ley 85
descansa sobre €l presupuesto de que la ejecucion seguida sobre bienes de conquista 1o
es por deudas de un cényuge a virtud de una responsabilidad exclusiva suya y por tanto
subsidiaria y no directa de la sociedad conyugal. Pero, tratandose de deudas individua-
les, no siempre es facil determinar a priori s la responsabilidad derivada de ellas es
consorcial 0 exclusiva del deudor, pues se trata de una caracteristica que, como la
naturaleza de la carga que representan, pocas veces aparece declarada o resulta del
propio titulo constitutivo de la obligacién. Ante esta incertidumbre, y a hilo de la con-
troversia acerca de s en las obligaciones individuales de un cényuge debia presumirse
la consorcialidad o 1a privatividad de la responsabilidad contraida, fue objeto de polé-
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de diez dias habiles pueda éste oponerse ala gjecucion, por las mismas causas
gue corresponden a ejecutado y, ademas, por la circunstancia de que los
bienes consorciales no deban responder directay principalmente de la obli-
gaci6n g ecutada conforme alas normas sustanti vas anteriormente anal i zadas.
Si la oposicion se funda en esta Gltima causa, corresponderd al acreedor
probar la responsabilidad de los bienes comunes (143) (arts. 133.2, 541.2,
541.4 y 556 a 564 LEC).

— Embargo de bienes de conquista por responsabilidad subsidiaria
de la comunidad conyugal

A este caso se equipara por la ley el supuesto de que el actor no logre
probar, en el supuesto de oposicion ala ejecucion por el cényuge no deudor,
la responsabilidad directa de los bienes consorciales por las obligaciones
contraidas por un consorte (art. 541.2 LEC).

Opina FERNANDEZ URZAINQUI —que comparte en este punto las tesis de Gl-
MENEZ DUART, DE LA CAMARA ALVAREZ y TORRALBA SORIANO en materia de ga-
nanciales—, que no obstante el carécter subsidiario de latraba de bienes comu-
nes por deudas privativas de un conyuge, no es exigible del acreedor una
exhaustivainvestigacion de los bienes privativos del deudor, ni la aportacion
de una prueba concluyente de su inexistencia o insuficiencia, resultando en
principio bastante la alegacion de su ignorada existenciay suficiencia (144).
GARCIA GRANERO estima posible que el acreedor dirija su accion simultanea

mica s correspondia al acreedor demostrar la consorcialidad de |la responsablidad con-
traida por € deudor o incumbia al conyuge de éste probar su privatividad».

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Responsabilidad directa y subsidiaria de la
sociedad de conquistas por deudas de los conyuges, obra citada, pags. 80 a 82.

(143) «...Como antes se ha indicado, la Leypone a cargo del acreedor la prueba de
su consorcialidad, cuando ésta es negada por € conyuge del deudor. A éste le basta con
oponerse a la eecucion seguida sobre bienes de conquista, alegando que no responden
de la deuda individual porque se procede. Ello es conforme con la corriente doctrinal ya
antes reflejada que, admitiendo que la actuacion individual de un cényuge puede compro-
meter no sdlo su patrimonio personal, sino también el consorcial, se decantaba por la
presuncién de privatividad de las deudas individuales, rehusando la Ilamada presuncién
de ganancialidad pasiva para la que las deudas de un cényuge debian ademéas presumirse
deudas de la sociedad. El debate y la prueba que en el proceso declarativo hubieran
podido producirse sobre el alcance de la responsabilidad contraida por e/ conyuge deu-
dor, sin audiencia de su consorte, no deben impedir el replanteamiento a su instancia de
la cuestion en esta fase de ejecucion, pues sdlo el debate sustanciado con su concurso
puede fijarla con caracter definitivo e inalterable».

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Responsabilidad directa y subsidiaria de la
sociedad de conquistas por deudas de los conyuges, obra citada, pag. 84.

(144)  FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Responsabilidad directa y subsidiaria
de la sociedad de conquistas por deudas de los cényuges, obra citada, pags. 84 y 85.
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y conjuntamente contra todos los bienes privativos del conyuge deudor y con-
tra bienes de conquista y que, consecuentemente, €l Juez pueda ordenar €l
embargo sobre estos Ultimos, siempre que racionalmente quepa presumir que
aquéllos seran insuficientes (145). La STS de 3 dejunio de 1988 afirma que es
preciso acreditar la insuficiencia de bienes privativos con anterioridad a em-
bargo de bienes gananciales.

El embargo de bienes comunes habra de ser inmediatamente notificado
a conyuge no deudor (146). Efectuada la notificacion —resume FERNANDEZ
Urzainoui— (147), el conyuge no deudor podra optar entre las siguientes
aternativas:

a) Consentir la gecucion de los bienes de conquista

Dicho consentimiento puede ser expreso o tacito, presumiéndose € mismo
por € silencio o la pasividad del conyuge no deudor. Si la gjecucion llega a
consumarse sobre bienes comunes, se consideraraque el conyuge deudor tiene

(145) «Lostérminos de la ley —ley 85 del Fuero Nuevo— parecen imponer un claro
orden de prelacion: en primer lugar, los bienes privativos; y solo si éstosfueran insufi-
cientes, los bienes de conquista. Ello suscita, inmediatamente, un serio problema practi-
co: el acreedor, para poder perseguir bienes de conquista, ¢debera probar haber agotado
antes el patrimonio privativo del conyuge deudor?; es decir, ¢solo entonces podra trabar
embargo sobre los bienes conquistados? Aun cuando la expresion legal pudiera inclinar
a dar a esa pregunta una terminante respuesta afirmativa, no puede desconocerse que tal
solucién, aparte de una duplicidad de procedimientos ejecutivos, podria suponer un grave
perjuicio para €l acreedor, quien habria de demorar o0 posponer la persecucion de bienes
de conquista hasta haber probado €l agotamiento e insuficiencia del patrimonio privativo
del conyuge obligado».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, pég. 77.

(146) Opina FERNANDEZ URZAINQUI que la notificacion debera llevar a conocimiento
de su destinatario laidentidad del bien comtin embargado y laesencial indicacion de que
lo ha sido, ante la ignorada existencia o la insuficiencia de otros bienes propios del
deudor, a virtud de una responsabilidad privativa de éste. La Ley no exige —escribe—
que la notificacion haya de entenderse personalmente con el conyuge destinatario, por
lo que serd vilida larealizada en la forma establecida en el articulo 161.3 de laLey de
Enjuiciamiento Civil; sin embargo, el posible conflicto de intereses entre los conyuges
aconsgjara la adopcion judicial de las méximas cautelas a fin de asegurar la efectividad
del conocimiento que se pretende trasladar a interesado. Citala STS de 22 de diciembre
de 1995, que no aprecia indefension por la notificacion realizada en Ja persona del con-
yuge deudor, cuando €l consorte no se hallaba en su domicilio, no obstante haber alegado
éste que ambos se hallaban separados de hecho y tenian distintos domicilios, razonan-
do que esta circunstancia deberia haber sido demostrada para apreciar la existenciade in-
defension.

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Responsabilidad directa y subsidiaria de la
sociedad de conquistas por deudas de los conyuges, obra citada, pag. 85.

(147)  FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Responsabilidaddirectay subsidiaria
de la sociedad de conquistas por deudas de los conyuges, obra citada, pags. 86 a 88.



2148 ESTUDIOS

recibido a cuenta de su participacion e valor de los bienes objeto de aquélla;
nacera, en consecuencia, un crédito afavor de la sociedad de conquistas contra
el conyuge deudor gjecutado, que debera ser reembolsado en laliquidacion de
la sociedad (vid. STSJ de Navarra, de 11 de diciembre de 1993) —si con ante-
rioridad no hubiera sdo reintegrado— (ley 85 del Fuero Nuevo) (148). Como
afirma GARCIA GRANEROQ, laley 85 establece aqui una norma para hacer efectiva
la compensacion entre € patrimonio del conyuge deudor y € de conquistas,
tanto s & reembolso tiene lugar durante € matrimonio como s se produce a
tiempo de la liquidacién de la sociedad conyugal (149).

b) Oponerse a la ejecucion de bienes de conquista, por existir bienes
privativos suficientes del conyuge deudor

Confirma esta aternativa la STSJ de Navarra de 12 dejunio de 1995. En
tal supuesto, con el escrito en que se oponga este especia «beneficio de
excusion», € cényuge no deudor habra de proceder al sefialamiento preciso
de bienes que, siendo privativos del conyuge deudor, resulten bastantes para
la satisfaccion de la deuda. La oposicion habra de formularse en € plazo de
nueve dias habiles a contar desde la notificacion del embargo (ley 85 in fine
de Fuero Nuevo, por anaogia, y art. 133.2 LEC) (150).

(148) Un paso més adladalaley 2/2003 de la Comunidad Autonoma de Aragon, de
12 de febrero, de Régimen Econémico-Matrimonial y Viudedad, a ofrecer una nueva
alternativa al conyuge no deudor ante el embargo de bienes comunes por deudas de
responsabilidad exclusiva privativa del otro consorte: «Articulo 43. Ejecucién sobre bie-
nes comunes por deudas privativas. 1. Cuando en una gecucion sobre bienes comunes,
seguida a causa de deudas distintas de las enunciadas en e/ articulo 37, € conyuge del
deudor quiera, en el procedimiento previsto por la Ley de Enjuiciamiento Civil para la
gjecucion en bienes gananciales, hacer valer su derecho a gue quede a salvo € valor que
en € patrimonio comdn le corresponde, podra pedir la liquidacion del mismo al exclusivo
fin de constatar el valor que ha de quedarle a salvo, sin disolucién del consorcio. En este
caso, la gjecucion proseguira tan pronto se constate la existencia de bienes que sobrepa-
sen el valor que ha de quedar a salvo y solo sobre aquellos bienes, alzdndose en todo caso
el embargo sobre los demds. 2. El conyuge del deudor podra también optar por la diso-
lucién del consorcio y division de los bienes comunes. Producida la disolucion, € matri-
monio se regird por el régimen de separacién de bienes». Esta norma —en su apartado
primero— introduce, por primera vez en nuestro Derecho comdn y foral, un «beneficio de
inventario» —no unaliquidacion caucional— para garantizar al mismo tiempo la seguri-
dad econémicadel conyuge no deudor y la subsistencia del régimen econémico-matrimo-
nial de comunidad parcial ante la gjecucion sobre bienes comunes por deudas que sean de
responsabilidad exclusiva del conyuge deudor.

(149) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Eorales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 78 y 79.

(150) Quince dias naturales concede al conyuge no deudor €l articulo 102 de la Ley
sobre el Derecho Civil Fora del Pais Vasco, de 1 de julio de 1992, para solicitar la
disolucién de la comunicacion foral por el embargo de bienes comunes.
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¢) O solicitar la sustitucién del embargo de bienes singulares
de conquista por € embargo de la parte que al cényuge deudor
corresponda en la sociedad de conquistas

La sustitucion habré de solicitarse en el plazo de nueve dias hébiles a
contar desde la notificaciéon del embargo de bienes de conquistas o, en su
caso, desde la notificacion del auto que resuelva la oposicion a la gjecucién
del articulo 541.2 LEC —que declare la responsabilidad de bienes priva-
tivos del deudor por la obligacion ejecutada— (ley 85 del Fuero Nuevo y
art. 133.2LEC). El propdsito del legislador parece haber sido, en este supues-
to, lasustitucion de latrabaen bienes de conquistas por lade aquell os bienes
que a cényuge deudor se adjudiquen en la liquidacion de la sociedad con-
yugal. El embargo, tras dicha sustitucion, deber4 mantenerse con efectos
cautelares hasta la finalizacion del proceso liquidatorio que determinara la
concrecion de la traba en bienes adjudicados a deudor, momento en el cual
podracontinuar lagjecucién suspendidaex articulo 541.3 LEC. Laresolucion
judicial que acuerde la sustitucion del embargo —una vez oidos los conyuges,
como exige € mismo articulo 541.3 de la LEC—, es causa ope legis de
disolucién de la sociedad de conquistas: a partir de la misma, € matrimonio
quedara legalmente sujeto al régimen de separacion de bienes, abriéndose la
fase de liquidacién de la disuelta sociedad de conquistas [leyes 85, 87.5.d),
89y 103 del Fuero Nuevo]. La liquidacion debe llevarse a cabo de acuerdo
con lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil —art. 541.3 LEC—,
remision que parece excluir la posibilidad de una liquidacién extrajudicial
pactada entre los conyuges o sus herederos cuando medie oposicion de los
acreedores (art. 1.083 del Cadigo Civil, arts. 782.5, 783.5, 806, 809, 810.4 y
8105 LEC, y STS de 29 de abril de 1994) (151).

(151) Recuerda GARCIA GRANERO que el proyecto de 1983, de reforma del Fuero
Nuevo, precisaba que la liquidacion de la sociedad de conquistas, en el supuesto que
analizamos, seriajudicial, término que fue suprimido por los redactores de la Ley Foral
de 1987: «...Ello podria inducir a duda o confusién, si nofueseporque la ley 87, al tratar
de las causas de disolucion de la sociedad conyugal de conquistas, en su nimero 5.d)deja
bien claro € caracter judicial de la liquidacion que se produzca a consecuencia de lo
previsto en el parrafo Gltimo de la ley 85. Ello se impone, ademas, como salvaguardia v
mayor seguridad de los acreedores, habida cuenta de que, en virtud de tal liquidacién,
la garantia que representa la totalidad del patrimonio de conquistas queda reducida a la
parte que a conyuge deudor corresponda en la sociedad».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Eorales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 78.
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— Embargo de bienes de conquista por deudas de un tercero
contra el que se hubiere despachado eecucién (como bienes
pertenecientes al mismo) y embargo de bienes propios del conyuge
no deudor

Es claro que cualquiera de los consortes —en €l primer caso (cfr. leyes
53y 84.1.5 FN)— y que € cényuge no deudor —en €l segundo supuesto—
podran ejercitar con éxito una tercena de dominio para obtener el levanta-
miento del embargo indebidamente trabado (de acuerdo con lo dispuesto en
los arts. 593 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Por el contrario, no ha sido tan clara la respuesta a la cuestién sobre
la procedencia de una terceria de dominio como accion idonea, antes de la
entrada en vigor de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, para alzar el
embargo practicado sobre unos bienes consorciales en garantia del pago de
unas obligaciones contraidas por uno solo de los conyuges.

La doctrina de las sentencias dictadas por €l Tribunal Supremo en esta
materia puede resumirse, siguiendo la exposicion que hace RIVERA FERNAN-
DEZ (152) del modo siguiente:

— EI Tribuna Supremo viene negando, como regla general y desde una
sentencia dictada €l dia 28 de febrero de 1898, la estimacion de ter-
cerias de dominio interpuestas por €l cényuge no deudor cuando €l
embargo de bienes gananciales ha tenido lugar vigente la sociedad
conyugal, aduciendo como argumentos: i) la inexistencia de cuotas en
la comunidad germanica de los gananciales, por lo que €l conyuge no
deudor no tiene la propiedad de la mitad de estos bienes sino un mero
derecho expectante, lejos de una propiedad exclusiva y excluyente
(STS de 13 dejulio de 1988, 19 dejulio de 1989, 6 dejunio de 1990,
12 dejunio de 1990, 4 de marzo de 1994, 26 dejunio de 1997 y 30
de diciembre de 1999), y ii) la inexistencia de la condicion de tercero
en e coényuge no deudor, derivada de la estructura de dicha comu-
nidad de bienes en mano comun y la vinculacion con el consorte
obligado (STS de 2 de junio de 1986, 23 de enero de 1987, 26 de
septiembre de 1988, 6 de junio de 1990, 20 de noviembre de 1991,
13 de abril de 1993, 29 de abril de 1994, 18 de febrero, 18 de marzo
y 16 de mayo de 1995, 17 dejulio de 1997, 12 de enero de 1999 y
8 de febrero de 2001) (153).

(152) MANUEL RIVERA FERNANDEZ, Jurisprudencia Civil Comentada. Codigo Civil,
obra colectiva dirigida por Miguel Pasquau Liafio, tomo |1, pags. 2480 y 2481, Granada,
2000.

(153) La STS 95/2001 (Sala de lo Civil), de 8 de febrero (ponente MARIN CasTAN)
—que hace una especial alusion a la STSJ de Navarra, de 12 dejunio de 1995 (Funda-
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— Sin embargo es € propio Tribunal Supremo quien, a analizar la na-
turaleza de la accion de terceria, ha declarado que ésta no debe ser
identificada con la accidn reivindicatoria, Sino que va destinada a la
justificacion de la existencia de un derecho suficiente para alzar
el embargo, un derecho que sea bastante y anterior a embargo y que
se oponga a la venta del bien errGneamente trabado (154), por lo
qgue su ambito se desarrolla y restringe en la gecucién o apremio,
sin que e pronunciamiento sobre € titulo o e dominio (cuando no se
acumula una accién declarativa o reinvindicatoria) pueda extenderse
fuera de sus limites procesales y no constituye tampoco cosajuzgada
en orden a dilucidar los derechos de propiedad o de dominio que
puedan existir sobre € bien (STS de 20 de marzo y 19 de mayo de
1989, 8 de octubre de 1990y 30 de enero y 15 de abril de 1992).

— El Tribunal Supremo admite, contra sus propias afirmaciones anterior-
mente examinadas, la procedencia de la terceria de dominio interpues-
ta por el conyuge no deudor cuando estamos en presencia de una
sociedad de gananciales disueltay no liquidada, aun reconociendo que
el tercerista carece de una titularidad exclusiva de los bienes embar-
gados 0 de una cuota abstracta sobre cada uno de los bienes, aun
cuando si una cuota abstracta sobre €l rorum ganancial (STS de 21 de
noviembre de 1987, 8 de octubre de 1990, 20 de noviembre de 1991,
17 de febrero de 1992, 14 de marzo de 1994, 25 de septiembre de
1999, 1 de septiembre de 2000 y 8 de febrero de 2001) (155); no
obstante, € Tribunal Supremo exige en estos supuestos, como requi-
sito necesario para estimar la accion de terceria, que la deuda origen
del embargo sea posterior a la causa de disolucion (STS de 23
de enero y 21 de noviembre de 1987, 6 de diciembre de 1989, 8 de
octubre de 1990, 14 de marzo de 1994, 3 dejulio y 25 de septiembre

mentd de Derecho tercero, Ultimo pérrafo)— se refiere a una terceria de dominio inter-
puesta por la mujer respecto del embargo de unos bienes comunes integrantes del activo
de una sociedad conyugal de conquistas, por el impago de unas letras de cambio aceptadas
Gnicamente por el marido sin especificar el origen ni la causa de tales cambiales.

(154) «...Por tanto, el petitum de las tercerias, conforme a la mas recientejurispru-
dencia, no consiste en una declaracion de titularidad de dominio o propiedad del bien
(aun cuando pueda acumularse a la concreta peticion de alzamiento de la traba, que es
su objeto especifico, dados los términos de los arts. 1.532 y sigs. LEC) ni va dirigida a
la recuperacion del bien embargado (propio de las acciones reivindicatorias) Sino que
exclusivamente tiene como finalidad la de liberar del embargo bienes indebidamente
trabados excluyéndolos de /a via de apremio».

MANUEL RIVERA FERNANDEZ, Jurisprudencia Civil Comentada. Codigo Civil, obra cita-
da, tomo Il, pag. 2481.

(155) La STS de 15 de enero de 2001 estima que debe alzarse el embargo trabado,
por deudas del marido, sobre unafincainscrita en el Registro de la Propiedad a favor de
la mujer en virtud de confesion de privatividad hecha por aquél.
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de 1999 y 15 de enero de 2001), de modo que la deuda pueda califi-
carse de privativay, por tanto, ajena a conyuge tercerista (STS de 13
de abril de 1993 y 21 de junio de 1994) (156).

— En definitiva, & Tribunal Supremo considera que e procedimiento
que contempla & articulo 1.373 del Cédigo Civil es un remedio sus-
titutorio de la accion de terceria de dominio puesto a disposicion del
conyuge no deudor (STS de 13 dejulio de 1988, 16 de mayo de 1989,
20 dejulio y 16 de noviembre de 1990, 29 de abril de 1994 y 2 de
junio de 1999).

(156) La STS 164/1999 (Sala de lo Civil), de 25 de febrero (ponente: VILLAGOMEZ
RODIL) desestimalaprocedenciade unaterceria de dominio interpuestapor el conyuge no
deudor respecto de los bienes embargados que le fueron adjudicados por titulo de liqui-
dacion de la disuelta sociedad de gananciales, pactada en una escritura publica de capi-
tulaciones matrimoniales anterior a la fecha en que fue contraida |a deuda pero declarada
judicialmente nula.

No es pacifica lajurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la relevancia que deba
concederse a la fecha de la inscripcion en e Registro Civil y en el Registro de la Propie-
dad de las capitulaciones matrimoniales que disuelvan y liquiden una sociedad conyugal
de gananciales en relacion con la interposicion de unaterceria de dominio por e conyuge
no deudor. Citaré tan slo las sentencias mas recientes:

— La STS 500/1999 (Sala de lo Civil), de 5 de junio (ponente: SIERRA Gi. DE LA
CUESTA) negd que pudiera prosperar una terceria de dominio atendiendo a que la
fecha en que se practicé el embargo era anterior a la fecha de presentacion en el
Registro de la Propiedad de la escritura pdblica de liquidacién de la disuelta so-
ciedad de gananciales que constituia € titulo, anterior al embargo, de latercerista

— Apenas unos dias mas tarde, la STS 628/1999 (Sala de lo Civil), de 3 de julio
(ponente: BARCALA TrirLo-Figueroa) distingue entre el otorgamiento de la escritu-
ra publica de capitulaciones matrimoniales, que califica como «...de ius cogens o
de observancia ineludible, determinante de la propia validez de las capitulaciones
y de su contenido», y su publicacion en e Registro Civil y en e Registro de la
Propiedad, a la que considera como «...requisito de garantia o como regla de
terceros —en estricta dogmatica hipotecarista como un efecto de mera publicidad
y no de eficacia—, y no, obvio es, de alcance constitutivo, como el de la escritura
determinante de la viabilidad juridica de mentada modificacion capitular». La
sentencia desestima la procedencia de la terceria de dominio porque la deuda era
anterior a otorgamiento de la escritura publica de capitulaciones. )

— La STS 773/1999 (Sala de lo Civil), de 25 de septiembre (ponente: VILLAGOMEZ
RODIL) desestima una terceria de dominio en un supuesto de deudas también an-
teriores a la escritura de capitulaciones matrimoniales —dédndose la circunstancia
de que también la anotacion de embargo en el Registro de la Propiedad era anterior
ala publicacién de las capitulaciones en e Registro Civil y en €l Registro de la
Propiedad.

— La STS 66/2003 (Sala de lo Civil), de 5 de febrero (ponente: SIERRA Gi. DE LA
CUESTA) desestima la terceria de dominio a pesar de que la deuda que motivo el
embargo era posterior a otorgamiento de la escritura publica de capitulaciones
matrimoniales, atendiendo a que la fecha de embargo fue anterior a la anotacion
de dicha escritura publica en el Registro Civil.
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También e Tribunal Superior de Justicia de Navarra ha tenido ocasién de
pronunciarse sobre tercerias de dominio interpuestas por € conyuge no deudor
respecto de bienes integrantes de la sociedad conyugal de conquistas (157):

a)

b)

(157)

La STSJ de 26 de enero de 1991 (ponente: FERNANDEZ URZAINQUI),
contempla el supuesto de una terceria de dominio interpuesta en un
procedimiento de gjecucion seguido contra bienes de conquistas por
razon de un afianzamiento prestado solo por los maridos de las ter-
ceristas. El Tribunal Superior de Justicia de Navarra, como hemos
tenido ocasion de examinar anteriormente, consider6 que dicho afian-
zamiento era una deuda privativa de los garantes (por no constituir
una operacion propia del giro o tréafico de la empresa de los fiadores
ni haberse prestado en contemplacion a la actividad que constituia su
objeto —a pesar de llevarse a cabo esta Gltima con conocimiento y
consentimiento de las terceristas—), por lo que estimé la procedencia
de la terceria de dominio: «...Sendo claro, tal como lafirma oposi-
cién defondo a la demanda de terceria ha venido a corroborar, que
el embargo sobre bienes inmuebles de conquista fue trabado en con-
templacion a la responsabilidad directa y no meramente subsidiaria
del patrimonio consorcial de las adoras por € afianzamientoque en
su dia prestaron sus esposos, €l reconocimiento del caracter priva-
tivo de la obligacion por él asumida necesariamente ha de compor-
tar, como por lo demas corresponde al fin de la terceria de dominio
utilizada para obtener aquella declaracion con efectos suspensivos
de la via de apremio, €l alzamiento del embargo trabado, sin perjui-
cio de la responsabilidad subsidiaria de los bienes de conquista y de
las medidas y actuaciones que en tal consideracion pudieran even-
tualmente adoptarse y seguirse sobre ellos, por insuficiencia de los
patrimonios privativos directamente responsables, conforme a lo
prevenido en el parrafo segundo de la Ley 85 del Fuero Nuevo que
presupone la actuacion subsidiaria sobre bienes de conquistas por
deudas propias de uno solo de los cényuges» (Fundamento de Dere-
cho séptimo).

La STSJ 2/1993, de 10 de febrero (ponente: RODRIGUEZ FErRrERO) Se
refiere al embargo de un bien de conquista por deudas derivadas del
afianzamiento suscrito por el marido en garantia de las obligaciones

El Auto del TSI de Navarra, de 11 de febrero de 2002, recuerda que la terceria

de dominio no se concibe yaen lanueva Ley de Enjuiciamiento Civil, como un proceso
ordinario definitorio del dominio, sino como un incidente, en sentido estricto, de lage-
cucion, encaminado directa'y exclusivamente a decidir si procede la desafeccion o el
mantenimiento del embargo; laresolucion que decide laterceria ha de adoptar la forma
de auto, por no poner fin aunaverdadera segundainstancia, y esirrecurrible en casacion.
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de una sociedad an6nima de la que é era socio y gerente al tiempo
de prestar la garantia —dandose la circunstancia de que, tras una
anterior demanda ejecutiva del mismo acreedor y por el mismo afian-
zamiento, € Tribunal Supremo habia incurrido en una evidente con-
tradiccién al afirmar primero (STS de 19 de enero de 1987, en rela-
cién con €l juicio declarativo ordinario) la inexigibilidad de la fianza
respecto de los bienes consorciales y a declarar posteriormente (STS
de 16 de febrero de 1987) la no procedencia de la terceria de dominio
interpuesta por el cényuge no deudor por tratarse de obligaciones
consorciales (deudas contraidas por € marido que gerce el comercio,
por razon de ese ejercicio)—. El Tribunal Superior de Justicia de
Navarra considera, en su sentencia de 10 de febrero de 1993, que la
STS de 19 de enero de 1987 produce en este nuevo litigio € efecto
de cosajuzgada. Conviene destacar que el Tribunal Superior de Jus-
ticia de Navarra decide no sobre una terceria de dominio sino sobre
una demanda dejuicio declarativo de menor cuantia, interpuesta por
el cényuge no deudor contra el acreedor y contra su consorte, en la
gue se solicitaba la declaracién de nulidad de la poliza de afianza-
miento respecto de los bienes de conquista y € levantamiento del
embargo trabado por el acreedor.

La STSJ 21/1993, de 13 de diciembre (de la que fue ponente Ruiz DE
LA CUESTA CASCAJARES), analiza el supuesto de un embargo trabado
sobre un supuesto bien de conquista —que la tercerista estima como
bien privativo suyo— por deudas tributarias de cargo de la sociedad
conyugal de conquistas —derivadas de la propiedad de un solar in-
tegrante de dicha sociedad conyugal—. El Tribunal considera que
aun cuando la legitimacién del conyuge para el gercicio de la accidn
de terceria ha sido objeto de diversas fluctuaciones dentro de la pro-
piajurisprudencia del Tribunal Supremo, «...hoy en dia parece que
va prevaleciendo la corriente que la admite, al menos implicitamen-
te, y la Sentencia de esa Sala al efecto en € acto de la vista de este
recurso, de 26-11-1991, asimismo la reconoce; s bien todo ello no
afecta propiamente a la presente litis». En efecto, la ratio decidendi
del fallo, que no acoge la pretension de la tercerista, se encuentra en
el Fundamento de Derecho Séptimo de la sentencia, conforme a cual
«...n0 obstante las alegaciones que hace la recurrente sobre el docu-
mento de adquisicion por la esposa de lafinca de que se trata, el
punto de arrangue es la presuncién favorable a tener el bien como
conquistado, ...que se deriva hoy del primer apartado de la ley 82
dicha (en su redaccién por Ley Foral de 1-4-1987...», presuncion que
la actora tercerista no logra destruir respecto a la naturaleza consor-
cial del bien embargado.
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d) Finamente, la STSJ 10/1995 de 12 dejunio (de la que fue ponente
RODRIGUEZ FerrERO) resuelve el supuesto de una terceria de dominio
sobre un hien de conquista embargado por deudas de cargo de la
sociedad conyugal de conquistas —derivadas del gercicio, consenti-
do por la tercerista, de una explotacién ganadera—. El Tribunal,
después de afirmar la aplicacion de la ley 85 del Fuero Nuevo
-—segiin redaccion dada a dicha norma por la Ley Foral 5/1987, de
1 deabril— a un embargo de bienes de conquista trabado en litigio
iniciado en e afio 1991 (aun cuando la deuda fue reconocida en €
afno 1984), declara que @ cényuge no deudor no esta legitimado para
gjercitar la accion de terceria de dominio en defensa de los bienes de
conquista cuando la gjecucién se tramita por deudas propias del con-
sorte dd tercerista. En & Fundamento de Derecho Tercero de dicha
resolucion se recuerda que ésta es la doctrina mayoritariamente se-
guidapor € Tribuna Supremo (cfr. STS de 22 de diciembre de 1925,
5 de noviembre de 1929, 24 de mayo de 1932, 23 de enero, 26 de
noviembre y 4 de diciembre de 1958, 27 de febrero de 1960, 11
de abril de 1972, 26 y 29 de septiembre de 1986, 29 de diciembre de
1987, 13 de julio y 26 de septiembre de 1988, 29 de diciembre
de 1993 y 4 de marzo y 29 de abril de 1994); y aungue reconoce que
dicha tesis es cuestionada por diversos autores y asimismo que las
STSJ de Navarra de 26 de enero de 1991 y de 13 de diciembre de
1993 mantuvieron en cierto modo, en relacion con supuestos de he-
cho distintos de los que se contemplan en ésta, posiciones contrarias
ala expuesta, «...la opinidbn mayoritaria de esta misma Sala entiende
que, atendiendo a la repetida, y posterior, Sentencia del TSde 29 de
diciembre de 1993... cabe efectuar una reconsideracién del proble-
ma», de modo que la doctrina que niega la legitimacion a conyuge
no deudor en esta clase de procedimientos «...viene reforzada y es
por tanto aplicable por las actuales redacciones del articulo 1.373
del Cédigo Civil en su ambito de aplicacién y de la Ley 85, parra-
fo 2.2 del punto 4.° del Fuero Nuevo de Navarra, que tiene un cierto
precedente histérico en el Fuero Reducido 3.4.2, en su propio ambito
en e que se comprende el problema que en este recurso se plantea,
porque admitiendo que cualquiera de los conyuges puede gjercitar la
accion de tercena en defensa de los bienes de conquista cuando se
embargan por deudas de un tercero, ajenas al consorcio conyugal,
por supuesto si es € conyuge no deudor en defensa de sus bienes
privativos, embargados por deudas de su consorte, y posiblemente,
como algunos autores indican, en 10s supuestos en que, por error, se
efectlia la traba sobre bienes de conquista cuando de embargar los
privativos del conyuge deudor se trata, parece indiscutible que ese
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conyuge no deudor carece de aquella legitimacion en los casos, como
ocurre en € presente, en que como tales, Sin error, se embargan
bienes que relinen la condicién de conquistados por deudas contrai-
das por su consorte», yaque laley 85 dd Fuero Nuevo «...armoniza
adecuadamente los derechos del acreedor y del cényuge deudor, al
margen de un procedimiento de terceria de dominio, y las obligacio-
nes contraidas por € consorte deudor, al determinar que la gecu-
cion prosiga sobre los bienes propios de éste concretados por la
disolucién y liquidacion del consorcio conyugal, siendo también de
notar que la norma, ademas de estafacultad expresa, parece conce-
der al cényuge no deudor, de forma implicita, si los bienes privativos
del deudor son suficientes, unafacultad previa al gercicio de aquélla
més radical y trascendente, la de oponerse a la traba de los bienes
de conquista, aduciendo el contenido del primer inciso de ese péarra-
fo 2.2 del punto 4.° de la expresada Ley 85, inciso que parece otorgar
al conyuge no deudor unafacultad a la que, en via de interpretacion
analégica, bien pueden ororgarse efectos parecidos a los del bene-
ficio de excusién, Ley 525 del Fuero navarro y articulo 1.832 del
Cadigo Civil, y es claro que la atribucion de estasfacultades implica
la denegacion implicita de legitimacién al conyuge no deudor para
el gercicio de la accion de terceria de dominio en supuestos como
el presente...» (158).

(158) Los magistrados FERNANDEZ UrzaiNnqui Y ABarzuza GIL formularon un voto
particular a la STSJ de Navarra 10/1995, de 12 de junio, voto particular que comparto
plenamente, por entender que no es presupuesto legitimador para la interposicion de la
terceria de dominio la propiedad exclusiva o en proindiviso del tercerista sobre los bienes
embargados, ni es obstéculo para €ella la pendencia de liquidacion de la sociedad de
conquistas a pertenecen los bienes trabados. Tras recordar: i) que lajurisprudencia ha
reconocido legitimacién para la interposicion de esta teceria al comprador con pacto de
reserva de dominio (cfr. STS de 19 de mayo de 1989 y STSJ de Navarra de 17 dejunio
de 1992), ad vendedor con condicién resolutoria expresa, en los supuestos de la denomi-
nada «comunidad postmatrimonial» (cuando se ha trabado embargo sobre los bienes co-
munes —antes gananciales— por deudas privativas de uno de los coparticipes) o a titu-
lares de derechos de crédito no susceptibles de reivindicacion, y ii) que en la accion de
terceria no se trata de declarar ni recuperar € dominio de la cosa sino de liberar del
embargo bienes indebidamente trabados por no estar en el caso de responder de la deuda
gecutada, excluyéndolos de la via de apremio, FERNANDEZ URZAINQUI y ABARZUZA GIL
consideran que los dos presupuestos subjetivos de la accion de terceria de dominio —que
el actor sea efectivamente tercero con respecto a la deuda que motiva la gjecucion y que
alegue un titulo juridico que le permita instar el alzamiento del embargo— concurren en
el conyuge no deudor que, vigente la sociedad de conquistas, ve embargados bienes
consorciales en gjecucion de una responsabilidad directa de la sociedad conyugal por
deudas que reputandose o debiendo reputarse privativas de su consorte, solo subsidiaria-
mente podrian responsabilizarla: «...Planteada la rerceria de dominio sobre los dos indi-
cados presupuestos, la sola afirmacién de su concurrencia legitima activamente al ¢én-
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iii) La anotacion preventiva de embargo sobre bienes de los conyuges
en el Registro de la Propiedad

Para que sea anotable en € Registro de la Propiedad € embargo de bienes
de los cényuges deberdn observarse las siguientes reglas:

a) En € régimen de separacién de bienes

Respecto de los bienes inscritos a nombre de uno o de ambos cényuges
en € régimen de separacion de bienes, debera constar en € correspondiente
mandamiento, judicial o administrativo, que la demanda o el procedimiento
han sido dirigidos precisamente contra el titular o titulares registrales de los
bienes (arts. 24 CE y 20.1 y 38.1 LH). Cuando, segin el Registro, los bienes
anteriores constituyan la vivienda habitual del matrimonio (cfr. ley 55 del
Fuero Nuevo), para anotar el embargo serd necesario que de mandamiento
resulte que la vivienda no tiene tal caracter o que el embargo ha sido noti-
ficado a conyuge dd titular embargado (art. 1445 RH).

b) En el régimen de ganancialesy en el de conquistas

De acuerdo con lo dispuesto en €l articulo 144 RH, hay que establecer la
siguienteclasificacion:

1. Mandamientos de embargo presentados en el Registro durante
la vigencia de la sociedad conyugal

Tanto respecto de los bienes inscritos con carécter ganancial o de con-
quistas —por razon del titulo de adquisicion o en virtud de pacto posterior

yuge no deudor para promoverla. S luego, en e curso del proceso, llega a constatarse,
contra lo alegado en la demanda, que la deuda contraida unilateralmente por € conyuge
gjecutado es de responsabilidad directa de la sociedad de conquistas o que los bienes
trabados en su ejecucion no son de conquistas sino propios del deudor, la sentencia que
recaiga serd desestimatoria de la demanda, pero no por falta de legitimacion activa del
tercerista, sino por falta de prueba de los presupuestos de hecho constitutivos de su
accion...» Recuerdan ademés dichos magistrados que ante un embargo trabado, como
sucedia en el supuesto enjuiciado, en ejecucion de una responsabilidad directa de la
sociedad de conquistas por una deuda que €l acreedor reputaba consorcial (derivada de
una explotacién ganadera —ex arts. 6 a 8 del Codigo de Comercio—), €l conyuge no
deudor no puede hacer uso de Ja facultad establecida en el articulo 1.373 del Cédigo Civil
y en laley 85 del Fuero Nuevo, concluyendo que la Sala debiera haber desestimado la
demanda de terceria al no haberse probado que la actora fuera verdadera tercera en rela-
cion con la deuda ejecutada.
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de atribucién de tal caracter—, como respecto de los bienes inscritos a nom-
bre dd marido o de la mujer habiéndose efectuado la adquisicién a titulo
oneroso y para la sociedad conyugal y también respecto de los bienes inscri-
tos a nombre de uno u otro conyuge como presuntivamente gananciales o de
conquistas, debera constar en el correspondiente mandamiento que la deman-
da o € procedimiento han sido dirigidos contra ambos consortes o que, ha
biendo sdo demandado sdlo uno de €llos, ha sido notificado a otro no la
demanda sino € embargo (159). Asi resulta de lo dispuesto en e primer
apartado del articulo 144 RH, redactado por Real Decreto 1867/1998, de 4 de
septiembre (160).

Respecto de los bienes inscritos a nombre de uno o de ambos conyuges con
caracter privativo —por razon de titulo de adquisicién o en virtud de pacto
posterior de atribucion de tal cariacter—, deberd constar en e correspondiente
mandamiento, judicial o administrativo, que lademandao el procedimiento han
sido dirigidos precisamente contra € titular o titulares registrales de los bienes
(arts. 24 CEy 20.1 y 38.1 LH). Cuando, segun el Registro, los bienes anterio-
res constituyan laviviendahabitual del matrimonio (cfr. ley 55 del Fuero Nue-
vO0), para anotar el embargo sera hecesario que del mandamiento resulte que la
vivienda no tiene tal carécter o que el embargo ha sido notificado a conyuge
del titular embargado (art. 144.5 RH) (161).

(159) De acuerdo con la Resolucién de la DGRN de 5 de octubre de 2001, en €l
mandamiento que ordene la anotacion preventiva deben hacerse constar expresamente
el nombrey apellidos del consorte a quien se notificé la existencia del embargo, afin de
permitir a Registrador la comprobacién de que es la misma persona que aparece como
conyuge en e Registro de la Propiedad.

(160) El Preambulo del Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, ilustra sobre
los motivos de la reforma:  «...Se da nueva redaccion, con la plena conformidad del
Consgio del Poder Judicial, al precepto relativo al embargo de los bienes gananciales
sobre la base de que siempre que tengan tal caréacter, ya sean las deudas a cargo de la
sociedad de gananciales, ya sean privativas ante la insuficiencia de bienes privativos,
bastara dirigir la demanda al conyuge deudor, sea 0 no quien adquirid los bienes, y
notificar al otro para que pueda gjercitar los derechos que le correspondan, en la medida
gue la exigencia de demanda al cényuge no deudor resulta inviable —exigencia que
resultaba de la redaccion anterior del art. 144 RH».

(161) A juicio de GARCIA GARCIA, el apartado nimero 5 del articulo 144 LH —re-
dactado por Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre— no es muy concordante con
laregulacion del supuesto de enajenaciones y gravamenes ordinarios, sin que exista ex-
plicacion suficiente de ladiferenciade trato entre el articulo 91 RH y dicho apartado del
articulo 144 RH, a pesar de la criticable Resolucién de laDGRN de 13 dejulio de 1998,
que presagia la reforma, confirmada por otras posteriores de 23 y de 29 de febrero y de
9 de marzo de 2000: «Por todo ello —escribe—, la interpretacion del precepto ha de ser
lo suficientemente amplia como para evitar tal indefension y posible nulidad del embargo
y de la enajenacion —llevada a cabo, en definitiva, sin consentimiento cényuge no deu-
dor—, dado lo dispuesto en €l articulo /8 LH... Cuando se trata de bien perteneciente en
pro indiviso a ambos conyuges, susceptible de ser considerado vivienda habitual de la
familia, por tratarse de vivienda y no de local de negocio, y se pretendiere anotacion de
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Cuando se trate de bienes inscritos a nombre de marido o mujer resultan-
do su privatividad sdlo de la confesién del consorte a que se refiere € articu-
lo 1.324 ddl Cddigo Civil, € embargo sdlo sera anotable s la demanda o
el procedimiento se hubieren dirigido contra e conyuge deudor y contra el
conyuge a cuyo favor aparezcan inscritos los bienes (arts. 18, 381 LH y
144.2 RH). Cree YANEZ VIVERO que, tras la entrada en vigor de la actual Ley
de Enjuiciamiento Civil, la exigencia dd articulo 144.2 RH de demandar a
conyuge titular no deudor no tiene ya sentido en la medida en que la nueva
ley permite que en e seno dd propio proceso de gecucion, de que deriva e
mandamiento de anotacién de embargo, se obtenga un pronunciamiento judi-
cial sobre la responsabilidad ddl bien (ex art. 541 LEC) que permita d Re-
gistrador salvar los obstaculos impuestos por €l tracto registral, aun cuando
reconoce que parece aconsegjable que el Registrador practique —a instancia
del ejecutante— anotacion preventiva de suspensién de embargo en tanto
dicho incidente de oposicion se resuelva (162).

Con relacion a reflgjo registral de la sustitucion de embargo de bienes
singulares gananciales o de conquistas por € embargo de la parte que a
conyuge deudor corresponda en la sociedad conyugal (sustitucién a la que
hacen referenciatanto € art. 1.373 del Codigo Civil como laley 85 dd Fuero
Nuevo), s6lo una vez inscritas en €l Registro de la Propiedad las adjudica-
ciones derivadas de la liquidacion de la disuelta sociedad conyugal podra
acceder a Registro la concrecion del embargo en bienes adjudicados a con-
yuge deudor, cancelandose la anotacion sobre bienes que no le hayan co-
rrespondido al mismo. Mientras duran los tramites de tal liquidacion, estima
GARCIA GARCIA (163) que podria & acreedor instar —por andogia con €
embargo del derecho hereditario in abstracto a que se refiere € art. 166.1.°

embargo de la mitad indivisa del conyuge deudor, supuesto muy frecuente en las legis-
laciones autonémicas en que rige el sistema de separacion de bienes, ha de aplicarse
también la normativa del presente articulo, pues €l bien en pro indiviso puede ser per-
fectamente vivienda habitual de lafamilia, y ademds, €l precepto alude a derechos sobre
tal vivienda. En este sentido se manifiesta, acertadamente, /a Resolucién de 7 de octubre
de 1998».

JOSE MANUEL GARCIA GARCIA, Cédigo de Legislacion Inmobiliaria, Hipotecaria y del
Registro Mercantil, Madrid, 2001, 3. ed., pag. 406.

(162) «FEntiendo que estas mismas ideas pueden ser aplicables a otro de los supues-
tos contemplados en e articulo 144 RH en el que también se exige la demanda al no
deudor: € de la anotacién de embargo sobre bienes gananciales tras la disolucién de la
sociedad de gananciales y antes de su liquidacion (apartado tercero del art. 144 RH)».

FATIMA YANEZ VIVERO, «La anotacién de embargo sobre bienes privativos por confe-
sién tras laentrada en vigor de Janueval ey de Enjuiciamiento Civil», en Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, nim. 668, noviembre-diciembre, 2001, pégs. 2543 y 2544.

(163)  JOSE MANUEL GARCIA GARCIA, Cddigo de Legislacion Inmobiliaria, Hipotecaria
v del Registro Mercantil, obra citada, pag. 402.
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RH— (164) una anotacion de embargo sobre la parte que en los bienes ga-

nanciales pudiera corresponder a conyuge deudor. Recordemos que la DGRN

ha confirmado en Resoluciones recientes (16 de marzo y 23 de diciembre de
2002) la posibilidad de embargar la cuota abstracta de un cényuge respecto

de la sociedad de gananciales disuelta y de reflgjar tal embargo en € Regis-

tro de la Propiedad mediante la oportuna anotacion preventiva (165): en este
supuesto, afirmalaDGRN, «...la traba esta llamada a ser sustituida por los
bienes que se adjudiquen al deudor, que seran objeto de gecucion especifica
—en €l momento de la adjudicacion en la liquidacion de la sociedad con-

yugal € rematante adquirird derecho real sobre los bienes adjudicados
al conyuge deudor embargado...—». La €jecucion debe suspenderse en este
caso, contintia la DGRN, en tanto no se ponga fin a proceso liquidatorio;

pero aun cuando dicha suspension no tuvieralugar, la adjudicacion o engje-

nacion en subasta de dicha cuota no podria tener acceso al Registro de la
Propiedad porque, concluye laDGRN, «...el adquirente solo recibe un dere-

cho imperfecto dependiente de una situacion respecto de la que es tercero:

la liquidacion, que no efectuara é sino los conyuges o sus herederos».

2. Mandamientos de embargo presentados en el Registro
una vez disuelta la sociedad conyugal

Disudlta la sociedad conyugal, s no figura inscrita la liquidacion en €
Registro de la Propiedad, el embargo serd anotable s consta que la demanda
o € procedimiento se han dirigido contra ambos cényuges 0 sus herederos
(pérrafo primero ddl art. 1444 RH). La Direccion Genera de los Registros y
del Notariado, en Resolucion de 30 dejunio de 2003, hace aplicacion de esta
norma a la que considera una concrecién reglamentaria de lo dispuesto en los
articulos 397, 1.058 y 1401 del Cédigo Civil y 20 de laLey Hipotecaria

(164) Articulo 166.1.* RH: «S se pidiese anotacion preventiva de embargo en pro-
cedimientos seguidos contra herederos indeterminados del deudor, por responsabilidades
del mismo, se expresara lafecha del fallecimiento de éste. Cuando €l procedimiento se
hubiere dirigido contra herederos ciertos y determinados del deudor, también por obli-
gaciones de éste, se consignaran, ademas, las circunstancias personales de aquéllos. S
las acciones se hubieren gjercitado contra persona en quien concurra €l carécter de
heredero o legatario del titular, segin el Registro, por deudas propias del demandado, se
harén constar las circunstancias del testamento o declaracion de herederos y de los
certificados del Registro General de Actos de Ultima Voluntad y de defuncion del causan-
te. La anotacién se practicara sobre los inmuebles o derechos que especifique € manda-
miento judicial en la parte que corresponda al derecho hereditario del deudor».

(165) No cabra extender anotacién preventiva de embargo sobre la cuota que en €l
patrimonio consorcia disuelto corresponda a uno de los cényuges si las fincas, a presen-
tarse e mandamiento en el Registro de la Propiedad, aparecen inscritas a favor de los
hijos del consorte fallecido.
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Cuando constare en el Registro la liquidacién de la sociedad conyugal, €l
embargo sera anotable si el bien objeto del mismo ha sido adjudicado a
conyuge contra e que se dirige la demanda o €l procedimiento o, también,
cuando del mandamiento resulte la responsabilidad del bien embargado por
razon de la deuda que motiva el embargo, siempre y cuando —en este Ultimo
supuesto— conste la notificacion del embargo a conyuge titular antes del
otorgamiento de la liquidacion (parrafo segundo del art. 144.4 RH, afiadido
por Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre) (166).

(166) Resume YANEZ VIVERO la evolucion legislativa y la jurisprudencia registral
sobre anotaciones de embargo de bienes que, siendo originariamente consorciales, se
hayan convertido en privativos mediante capitulaciones matrimoniales otorgadas por
marido y mujer.

Hasta 1947 no existe en la Ley Hipotecaria ni en sus Reglamentos ningln precepto
gue contemple expresamente el supuesto de embargo de bienes gananciales; la Direccién
General de los Registros y del Notariado, fiel defensora de los principios hipotecario,
exigid para la practica de la anotacion preventiva que la demanda hubiera sido dirigida
contra el conyuge titular registral, aunque no fuera el deudor (cfr. Resolucién de la DGRN
de 17 de agosto de 1866 y de 24 de septiembre de 1884).

El Reglamento Hipotecario de 1947, que parece seguir la doctrina de la Resolucién de
la DGRN de 6 de marzo de 1897 —que consider6 que no era necesario demandar a la
mujer titular registral no deudora— estableci6 en su articulo 144 lo siguiente: «Cuando
por deudas y obligaciones contraidas por € marido o la mujer, en su caso, a cargo de
la sociedad de gananciales y antes de su disolucion, se decrete embargo sobre bienes
pertenecientes a esta sociedad, se extendera la anotacion sobre los bienes inscritos a
nombre de la mujer o del marido, o de ambos indistintamente, que hubieren sido embar-
gados, siempre que la adquisicién hubiere sido a titulo oneroso durante €l matrimonio y
no conste la pertenencia exclusiva del dinero de uno de los conyuges. S como consecuen-
cia de la disolucion de la sociedad conyugal se hubiere inscrito la particion de bienes,
podra anotarse € embargo cuando la demanda se hubiere dirigido contra los respectivos
adjudicatarios. S, disuelta la sociedad conyugal, no se hubiere inscrito la particion,
podra, respecto a los bienes a que se refiere € péarrafo anterior, ser anotado el embargo,
s la demanda se hubiere dirigido conjuntamente contra e/ conyuge supérstite y los he-
rederos del premuerto».

Lareforma de 17 de marzo de 1959 exige, para anotar el embargo constante la socie-
dad de gananciales, que la demanda se dirija contra ambos conyuges, aun cuando el bien
ganancial embargado esté inscrito a nombre de un solo conyuge (art. 144.1 RH). Y el
tercer parrafo del modificado articulo 144 del Reglamento Hipotecario disponia lo si-
guiente: «S como consecuencia de la disolucion de la sociedad conyugal se hubiere
inscrito la particién de bienes, podré anotarse el embargo cuando /a demanda se hubiere
dirigido contra los respectivos adjudicatarios».

Tras la reforma introducida en el articulo 144 del Reglamento Hipotecario por Real
Decreto de 12 de noviembre de 1982, se suprime en dicha norma la referencia que sus
precedentes hacian a la anotacién de embargo sobre bienes ex-gananciales, omision que
se interpret6 como una remision a las normas generales hipotecarias que exigian la de-
manda al titular registral.

Por lo que se refiere a lajurisprudencia registal —referida ésta a situaciones regidas
por el Reglamento Hipotecario en su version inmediatamente anterior a la actual— dis-
tingue YANEZ VIVERO cuatro tipos de resoluciones:
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Como sefida YANEZ VIVERO (167) los dos requisitos que se exigen de
forma cumulativa y no alternativa para anotar el embargo sobre bienes que,
habiendo sido consorciales, figuran inscritos a favor del conyuge no deudor
a causa de la liquidacion de la sociedad conyugal son: i) la constancia en €l
mandamiento de la responsabilidad del bien por la deuda de la que deriva
el embargo, y ii) la notificacion a conyuge titular no deudor del embargo
antes del otorgamiento de la liquidacion (168).

La Direccion General de los Registros y del Notariado, tras la reforma del
articulo 144 del Reglamento Hipotecario y una vez entrada en vigor la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil (169) [cfr. Resolucion de la DGRN de 18 de

a) Lafechade ladiligencia de embargo es anterior a lafecha de oponibilidad de las
capitulaciones matrimoniales. Es el caso de la Resolucion de la DGRN de 24 de
septiembre de 1987.

b) Lafechade ladiligenciade embargo es posterior ala fecha de las capitulaciones,
pero anterior alafecha de oponibilidad de las mismas. Es el supuesto contempla-
do por la Resolucion de la DGRN de 25 de marzo de 1988.

c) Lafecha de la diligencia de embargo es posterior a la fecha de oponibilidad del
cambio del régimen matrimonial. Es €l caso de las Resoluciones de la DGRN de
16 de febrero de 1987, 28 de octubre de 1987, 5 de enero de 1988, 18 de marzo
de 1988, 29 de mayo de 1989, 3 y 4 de junio de 1991, 18 de julio de 1991,
25 de enero y 4 de octubre de 1993.

d) El mandamiento de embargo —librado o presentado después de la fecha de opo-
nibilidad del cambio de régimen— omite lareferencia a la fecha de la diligencia
de embargo. Es el supuesto contemplado por las Resoluciones de la DGRN de
23 de noviembre de 1983, 29 de mayo de 1987, 18 de septiembre de 1987 y 12
de noviembre de 1987.

«...En los supuestos de las letras @) y b) la Direccion General procede a ordenar la

formalizacion de las anotaciones de embargo; en los casos c) y d), si ademas no consta
de forma fehaciente la naturaleza ganancial de la deuda, la anotacién se denegara o
suspenderd».

FATIMA YANEZ VIVERO, Las capitulaciones matrimoniales en perjuicio de acreedores
v la anotacion de embargo sobre bienes ex-gananciales, obra citada, pags. 168, 169 y
270 a 275. N

(167)  FATIMA YANEZ VIVERO, Las capitulaciones matrimoniales en perjuicio de acree-
dores y la anotacién de embargo sobre bienes ex-gananciales, obra citada, pags. 276
y 271. .

(168) Critica YANEZ Vivero esta regulacion del articulo 144.4 RH porque si la liqui-
dacion de la sociedad conyugal deriva de capitulaciones otorgadas por los conyuges, los
terceros no conoceran dicha particion hasta que se dé la oportuna publicidad al negocio
capitular que, hasta su indicacion o inscripcion en los Registros correspondientes, perma-
nece bajo el secreto del protocolo del Notario ante el cual se haya celebrado: «.La
alusion que hace e articulo /44 a lafecha del otorgamiento de la liquidacion en lugar
de la fecha de eficacia frente a terceros de esa liquidacion puede hacernos volver a un
sistema de clandestinidad de los derechos reales sobre bienes inmuebles conducente a
una situacion de inseguridad juridica que debe evitarse».

FATIMA YANEZ VIVERO, Las capitulaciones matrimoniales en perjuicio de acreedores y
la anotacion de embargo sobre bienes ex-gananciales, obra citada, pag. 283.

(169) Las Resoluciones de la DGRN de 28 de diciembre de 1998 y de 18 de febrero
de 2000 confirman que, habiéndose practicado el embargo después de la liquidacion del
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febrero de 2002 (170), 15 de abril de 2002, 3 dejunio de 2002, 18 dejulio
de 2002, 4 de abril de 2003, 25 dejunio de 2003 y 27 de septiembre de 2003]
ha afirmado que en el régimen del Cédigo Civil —doctrina que pueda apli-
carse también ala sociedad conyugal de conquistas— no existe actualmente
unapresuncion de ganancialidad delas deudas contraidas por un solo conyu-
gey que, por tanto, toda declaracion sobre la responsabilidad de los bienes
consorciales por aguellas deudas debe emanar, ex articulo 117 de la Consti-
tucion, de un procedimiento judicial (no administrativo) y declarativo (171),

patrimonio consorcial, sdlo cabria practicar la anotacion de embargo si la demanda hubie-
ra sido planteada conjuntamente contra el deudor y su cényuge titular registral.

(170) En el supuesto debatido en la Resolucion de la DGRN de 18 de febrero de
2002, las capitulaciones matrimoniales en las que se liquido la sociedad conyugal apare-
cian inscritas en el Registro Civil .con anterioridad a la fecha del embargo.

(171) YANEZ VIVERO aboga por una interpretacion que permita al érgano judicial, en
el marco de unjuicio ejecutivo, hacer constar la responsabilidad consorcial del bien em-
bargado por una deuda documentada en un titulo ejecutivo suscrito Gnicamente por un
conyuge: «...Parece claro que a la luz de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, el
mandato del articulo 144.4 no es posible. Sn embargo, la nueva Ley..., haciéndose eco
de esta problematica, pretende superarla permitiendo que e/ Juez, en € auto que des
pacha €jecucion, pueda hacer constar cualquier otraprecision que, respecto a las partes
0 del contenido de la eecucidn, resulte procedente realizar (art. 553.1.1.° NLEC). A
ello hay que afiadir que al tener e conyuge no deudor notificado los mismos medios
de defensa que el deudor gecutado (art. 541.4 NLEC), puede generarse un incidente de
oposicion a la gecucion (art. 541.2 NLEC) quepermita al Juez decidir la vinculacion del
bien respecto a la deuda. No obstante, aunque el problema esta aparentemente resuelto,
surgen algunas dudas que ya hemos planteado y sobre las que volveremos...»

Y, en efecto, més adelante afirma:

a) Que laposibilidad de demandar al conyuge no deudor en un proceso de ejecucion

(cfr. arts. 538 y 541 LEC) —aun sin obtener un pronunciamiento judicial sobre
la responsabilidad del bien— sera suficiente, al amparo de los articulos 20 y 38
LH y 144 RH, para practicar la anotacion de embargo con independencia de su
cancelacion o sustitucion posterior si se acreditase que la deuda es privativa.

b) Que el momento procesal en que se puede obtener un pronunciamiento sobre la
responsabilidad del bien —es decir, una vez formulada oposicion a la ejecucion
por e cényuge no deudor— «...serd, en general, posterior a lafecha en que el
Juez libre mandamiento de anotacién de embargo y, por lo tanto, en esta fecha
el organo judicial no podré constatar el extremo relativo a esta responsabilidad,
por lo que seria deseable que ante de que se iniciase el proceso de gjecucion de
un titulo no judicial, el acreedor pudiese instar unas diligencias preparatorias
de la ejecucion para solicitar al Juez ejecutor un pronunciamiento sobre la na-
turaleza de la deuda después de haber oido al conyuge no deudor y de haber
interpretado la pasividad de éste -—caso de haberse producido— de acuerdo con
las circunstancias concurrentes y con los hechos probados. De esta forma se
evitaria que habiéndose trabado €l embargo y practicado su anotacién (por haber
sido demandado el cényuge no deudor titular del bien, aun cuando no conste en
el mandamiento la responsabilidad del bien), tengan luego que ser cancelados
porque_se demuestre €l caréacter privativo de la deuda».

FAtima YANEZ VIVERO, Las capitulaciones matrimoniales en perjuicio de acreedores

v la anotacion de embargo sobre bienes ex-gananciales, obra citada, pags. 279, 288,
289 y 290.
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seguido contra ambos consortes —no siendo suficiente a estos efectos la
notificacion del embargo—, so pena de vulnerar €l principio constituciona de
proteccion de los derechos y de proscripciéon de la indefension (art. 24 CE)
y el més especifico principio registral de salvaguardajudicia de los asientos
del Registro.

Cuando se trata de un procedimiento administrativo, la Direccion Gene-
ral de los Registros y del Notariado (cfr. Resolucion de la DGRN de 15 de
abril de 2002) (172) ha ido incluso més lejos a estimar necesario —para
poder anotar el embargo en los supuestos a que nos referimos— dirigir aquél
también contra el conyuge titular registral no deudor. Afirmala DGRN en la
Resolucién citada que aun en el supuesto de que existiera una declaracion
judicial de ganancialidad de la deuda perseguida administrativamente —dado
que el procedimiento administrativo no es el cauce idéneo para obtener tal
declaracion—, deberia mediar para poder extender la correspondiente anota-
cion preventiva de embargo la pertinente providencia de apremio contra el
titular registral y el previo requerimiento de pago al mismo (citala DGRN en
apoyo de su tesis los arts. 538.1.3.° y 581 de la LEC) (173).

c) En d régimen de comunidad universal

Respecto de los bienes inscritos a favor de ambos consortes o de cualquiera
de ellos en régimen de comunidad universal, podra anotarse el embargo cuan-
do conste en el mandamiento que la demanda o el procedimiento han sido di-
rigidos contra ambos conyuges o que, habiendo sido demandado sélo uno de
ellos, ha sido notificado a otro el embargo (art. 144.1 RH, por analogia).

(172) En la Resolucion de 23 de junio de 2000, la DGRN considerd anotable un
embargo, en contra del criterio del Registrador, ya que constaba en el mandamiento que
el cényuge titular registral habia sido demandado en un procedimiento de apremio fiscal
por deudas de su consorte; en este supuesto, la DGRN no pudo entrar a valorar —por no
haber sido planteada por el Registrador— la competencia de la Administracion para de-
clarar la responsabilidad de los bienes gananciales por deudas tributarias de uno de los
conyuges.

(173) LaResolucion de laDGRN de 24 de abril de 2002 confirma que no cabe tomar
anotacion preventiva de embargo sobre bienes adjudicados a la mujer en escritura pabli-
ca de capitulaciones matrimoniales de disolucién y liquidacion de la sociedad de ganan-
ciales por deudas del marido ni aun cuando en la providencia de apremio dictada por la
Seguridad Social se haga constar que se trata de deudas anteriores a las citadas capitula-
cionesy ni tan siquieraaun cuando se hubiera notificado el embargo a aquélla: el parrafo
segundo del articulo 144.4 RH debe interpretarse, afirma la DGRN, en congruencia con
la doctrina expresada por dicho Centro Directivo segln la cual cabe practicar la anota-
cion de embargo por deudas de un conyuge sobre bienes antes gananciales, adjudica-
dos e inscritos a favor de su consorte, siempre que latrabay su notificacién a este Gltimo
se hubieran producido antes de que la disolucién y liquidacion de la sociedad conyugal
hubiera producido efectos frente a terceros de buena fe.
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1. DE LA SOCIEDAD CONYUGAL DE CONQUISTAS

La sociedad conyugal de conquistas —a la que el Fuero Nuevo dedica el
Capitulo | del TituloIX desu Libro| (leyes 82 a91)— es el régimen legal
y supletorio de los bienes del matrimonio en Derecho navarro: «En defecto
de otro régimen establecido en capitulacionesmatrimoniales, se observarael
de conquistas» (ley 82).

11.1. RESENA HISTORICA

Recuerdan GARCIA GRANERO y FERNANDEZ URZAINQUI —siguiendo a LA-
cruz BErDEJIO— (174) que este régimen no tiene en Navarra una vigencia
tan remota como pudiera pensarse, ni debe su implantacion a un especifico
texto legal, siendo en realidad fruto de una arraigada practica consuetudi-
naria, conformada de espaldas y en contradiccion con las disposiciones
escritas de los Fueros Locales y del Fuero General, acaso también favore-
cida por el influjo del sistema castellano de gananciales: en oposicion a los
textos de los Fueros Locales (175) —que establecieron como institucién

(174) JOSE Luis LACRUZ BERDEJO, «El régimen matrimonial en los fueros de Aragén»,
en Anuario de Derecho Aragonés, 1946, pags. 68 a 89.

(175) Este régimen se encuentra en el Fuero de Estella, en los Fueros de la Nove-
nera, en el Fuero de Vigueray Val de Funes, en el Fuero de Jaca-Pamplona y en el Fuero
de Tudela.

— Fuero de Estella, I1,11,1: «S maritus moritur mulieri, et habet ex eafilios, et
postea wuult ducere alium maritum, illa mulier debet sortiri cumfiliis et filiabus
suis quicquid l0cralafuerit, pecuniam et hereditatem, cum suo primo manto, per
medietatem».

— Fuero de Estella, I1,11,2: «Sed si mulier habedat aliquam heredatatem de patrimo-
nio suo aut ex aliquo allo modo, antequam nuberet manto, de hoc nichil dabitfiliis
wel filiabus suis».

— Fuero de Estella, 11,11,12: «Et si mulier habetfiliastros, etfiliastri non diuiserunt
cum illorum patre partem illorum matris, habebunt filiastri illi in honore et in
auere de illorum matre, in quantum examplauit cum illorum patre antequam duxis-
set istam aliarn uxorem; sed in partem patris, quantum mulier uoluerit stare in
uiduitate, non habebunt partem in i/lo honore; sed illum auere mobile diuidetur».

— Fueros de la Novenera, 70: «(De casamiento): Todo hombre o toda muyller que
prenga bendiction, si’s quisiere fillos de hermanos sean, del dia que prengan
bendicion, s quiere sea iurada con otro, de quoanto que ganen su meatat deue
auer de mueble el de heredat».

— Fueros de laNovenera, 121: «(Deuéndida depieca): Nuill ombre o nuylla muyller
que sea casada €l uende su pieca et no meta €l trigo en casa, € si’l mete en casa,
entrambos hi anpart, et si no7 mete en casa, puede comprar e marido que no ava
part la muyller, et otrosi puede fer la muyller».

— Fueros de la Novenera, 122: «(Defer casa): Todo ombre quefaga casa en plag¢a
de su rmuiller, € uar6n deue enmendar a bien wista de dos bonos ombres o la
quoarta part de las casas».
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basicamente coincidente un sistema de comunidad matrimonia que englo-
baba todos los bienes muebles y las adquisiciones, pero entendidas éstas en

— Fueros de la Novenera, 207: «(De compra quefaze hombre con su muyller): Todo
ombre quefaga compra con su muyller a bendicion, si in ébitu mortis uiene, puede
leyssar el marido a la muiller su meatat et la muiller al marido otrosi, si quisiere,
por uender o por empeynnar o por fer todas sus woluntades, ferme dando, et
mueble a passadas, ferme dando».

— Fueros de la Novenera, 396: «(Particion muger confijos): Et si muriere el mari-
do o la muger, el quefincare debe partir con losfijos o con parientes del muerto,
con carta efirmancas complidas, todos los bienes que en vno ganaron: moble e
rayz, pero en la particién habra cada uno su heredat quita que sauja ante que
casas, e de mejorja habrd el viuo sus paynnos con hun lecho de ropa e susjoyas,
e de cada vno manificio et de cada cosa haurd vno de mejorjax».

— Fuero de Vigueray Val de Funes, 314: «(Dediezma de moros e dejudios): Et los
moros e losjudios den diezmas tan complidamente como los christianos de todas
las cosas, fueras de sus bestias e de sus heredades quefizieren con sus manos en
l’escallodel rey, muger sin otorgamiento de/ marido, las heredades suyas proprias
nj de su auolorjo nj moble non puede empeynnar, nj cambiar, »j por ninguna
manera agenar, et en todos sus mejoramjentoshaurapart. Pero e vno empués la
muert del otro puede empeynnar sus heredades proprias o de su patrimonio sin
particion fecha con los herederos del marido o de la muger; pero non puede del
moble o de mejoramiento de heredat sin ninguna particion de heredades fechax.

— Fuero de Vigueray Va de Funes, 323: «(De donacion de heredat): Et qui diere
heredat en toda manera ad alguno con tal paramjento: que la aya en toda su vida,
e s morjere sinfijos que escada a otro hombre, non puede aquel omne enagenar
la heredat por ninguna manera fasta que hedat aya de XX aynnos complidos; asi
depués que € térmjino fuere complido la quisiere vender o en alguna manera
desajenar, puede fazer su voluntat; et Si's murjere haberla an los mas cercanos
herederos quefueren de parr de la heredat, s fijos no oujere, ¢ aquel paramjento
non valdra mas».

— Fuero de Vigueray Val de Funes, 404: «(De compra de muger menos de su
marido): Et la muger sin su marjdo, €t evll sin eilla, fiziere compras o mejoramien-
to en su vida, si de mueble 0 de rayzfuere, non puede el vno al otro apartar de
la cosa en vida nj en muert».

— Fuero de Pamplona, 42: «(Si mor lo marit, [’enterrament que se fa¢a del co-
man): Quant marit e muyller sian (aiustatz) leyalment, et ['un d’els mor, per
for, totes despenses que sefaran sobre lo cors entroa que sia enterrat, de comin
deuen esser. Et S altres despenses y conuen far despuys, de la part del mort
se deuen paguar, ni si's uol, 10 que romayn uiu non i dara res del son».

— Fuero de Pamplona (redaccién B), 136: «(Deuisa, de trayre les ayantayllas): De
omne que a’gut muyller e’nfant, et es pasat [’enfantdel segle, et apres pasa la
muiller sens deuisa, et uenen les parentz de la muiller et demanden la mitat del
moble et de la roba et de la ostilla, e ditz lo marit que deyu auer auantaylla.
Manda lo bon for uieili de Jaka que deu trayre |lo marit, oltra tota sa part d’estas
cosas sobre ditas: |. /eyz de la millor roba que es en casa, et una escala d’argent,
si hi es, et sasarmas de son cors si las ha, et. 1.“mora s hy es, et un arca, aquela
en que €l ten ses difies et sas cosas et ses ioyes, €t de totz los manificisde casa,
un. E manda lo bon fer der laka que las cubas et las archas, que se iugien per
moble et que se partan per mei. E manda lo bon for de laka uieill que si 10 ombe
a agudas. V. muyllers, que la derrena es acuillida en totz ses bens que auia per
razén de moble, et la derrena muyller o ses parentz deuen auer la mitat de tot lo
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sentido mas amplio que las estrictas ganancias a titulo oneroso (pues se
incluian entre ellas los bienes aportados al matrimonio)— y alos del Fuero

moble, traitas 10 marit |as deuant ditas auantayllas. E altresi es si 1o marit moris
acuantz que la muyller com dit es de sus. E aquo se iuia per 1o bon for antic de
Taka.

— Fuero de Tudela, 27: «(Dedar auantalla afillos): Mandamos que padre o madre non
puedan dar auantalla a vunfilio ofilia mas de vna heredat. Mandamos que por nidia
deuda quefagan €l padre o la madre, si anbos no las i facen ensenble o pues el vno
fuere muerto s el biuo laficiere, non si paren losfillos nin respondan por €llo,
porque quando los filloscomien¢an e demandan part de padre o de madre de mueble
puedensela embargar si non danfian¢as que se paren a las deudas del muerto por
fuero; asi como quando losfillos comiencan a partir con el padre la part de la
heredat de la madre muerta si ante non sacan las arras que pertenezcan a la madre
nunca mas las pueden sacar después por fuero.

— Fuero de Tudela, 33: «(Como hereda el qui fuere afillano):S algn omne o muller
dfiliare afilio estranio en lo suyo non aviendo éntongefilio ofilla, e U asignare
una heredat e non mas con afrontaciones, e confian¢a que non pueda en sus dias
vender ni enpenar ni dar, mas que romanga enpues sus dias, porque despuésfaga
fillos o filias en otra muller mandamos que en aquella eredat nol puedan partir
aquellosfillos. Mas s en otra manera los afilian, en todo quoanto aquel dia en ni
ganaran, e despuésfacenfillos, aura el afJlano a partir con ellos e sera hermano
con ellos por fuero, mas no lo deve todo aver € afiliado porque los fillos non
deven fincar deseredados equi de todo desereda de todo ereda. Et aquel afiliado
pagara su part en las deudas del qui lo afilia por lo que quende eredax.

— Fuero de Tudela, 40: «(De dar eredat marido sin muller): Marido ho muller si
atienden eredat que lis pertenezca enpues dias de alguno, maguer no i sian tene-
dores e uno ni €l otro, bien la pueden asignar e darla €l vno sines € otro a qui
se quisieren, por fuero, sifillos no an, mas si son tenedores anbos no lo pueden
dar el vno menos del otro».

— Fuero de Tudela, 108: «(De cartafeita por escribano): S el padre, teniendo biu-
dedat en alguna eredat de conquista, ante que ayan partido con susfiios mueble
e eredat vende aquella, e losfillos i meten mala boz al que la conpro e la trayen
ante el alcalde diciendo que los esta en /ur eredat, e el otro dice que la conpro
como en su carta parece, e €l padre dice a losfillos: yo so otor que la vendi, e
e aquifian¢a de dreito; por fuero losfillos deve dar ferme al comprador e auer
e pleito con el padre».

— Fuero de Tudela, 127: «(De traer uestires en partion): S es muerto el marido ho
la muller sines estin e €l biuoface uestires, non los deuen contar al partir nin sacar
de comin ata que las deudas sian pagadas sinon con placer de los paryentes con
qui a de partir, por que son estranios daquel viudo. Ante esfuero que si e marido
dio uiuiendo los uestires a su muller, él seyendo muerto si no los destino deuen ue/
/nir a particion assi como al otro moble, gque pues al dia que casan es por medio
guanto moble en no es dreito que €l vno ende aya mas que €l otro. Et quando €
biuo face mortalia al muerto deueltafacer con consello de aquellos con qui aue de
partir sl y con esto puedel sacar de comun antes que partan con losfillos eredat
et moble, (e él) sacara otra tanta mortalia; mas si parten con otros non awuiendo
fillos no es ass mas s la saca ante del moble de casa que auian a partir non la
deue contar, por quefuero es que en deuda quefagan marido o muller el vno sines
lo lotro non sian a partir losfillos ni los erederos pues aquel muere».

— Fuero de Tudela, 128: «(De partir fruto): S marido o muller ante que casen an
heredat propria e laurandola entranbos muere el vno dellos, s al dia que fuere
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General de Navarra (176) —que articulaban un régimen de bienes del
matrimonio similar al de comunicacion foral vizcaino (cfr. Fuero Vigjo de
Vizcaya de 1452, ley 1 del Titulo de las Arras y leyes 1 y 5 del Titulo
de las Ganancias del Marido y de la Mujer, asi como también el Fuero
Nuevo de Vizcaya de 1527, 20,1 y 20,8), de determinacién alternativa del

muerto parece fruito en aquella heredat aquel es dito moble, por que del moble
dentranbos se labro, e deue uenir a particion con parientes mas non con los filias,
por gque a los parientes nunca daran a partir mas de vna uez adelante, mas deue
tornar aquella heredat al parentesco mas préximo quando € vno o el otro perdie-
ren viudedat».

(176) Fuero General de Navarra:

— 2,4,20: «(Las creaturas de los villanos, rnoriendo padre 6 madre pueden roviler
part a vivo, et con quien et cdmo deven ser criados si non son de hedat): Marido
et muger villanos casados ensemble, oviendo creaturas, s muere € uno deyllos,
las creaturas luego pueden toyller part del muerto al bivo: et si por aventura no
oviesen creaturas bivas, et las creaturas oviesen creaturas, 10s sobrinos no pueden
toyller al avuello rem en su vida. Mas s bive alguna creatura, luego puede toyller
part, et si tueylle la creatura part, luego deven toyller los sobrinos su part, por que
han tanto dreyto como las creaturas en heredades et en muebles. Et si 1os sobrinos
non firman por si, non vale la particion, si son de hedat; et si non son de hedat,
el parient mayor et e mas zercano puedefirmar por eyllos con bonosfiadores de
cotos que lisfaga firmar quoando fueren de hedat; maguer los tios, bien pueden
tener 1o que no es partido ata que sean de hedat 6 dén fiador, como dito es de
Suso, Sl NoN se aveniessen por paramientos, quar paramiento fuero vienze; maguer
dévenlis dar con que bivan sobre lures bienes que deven aver».

— 24.21: «(Cémo deven partir las creaturas con la madre villana viuda, et qui las
debe criar ata que hayan hedat): S el marido muere viviendo la muger et oviendo
creaturas que no hayan hedat, los parientes del padre pueden toyller las creaturas
et todo lo del padre & criar las criaturas ata que ayan VIl aynos conplidos: 10s VII
aynos passados, vayan o quisieren; et laparticion deve ser ata, que la meatat de
todas las heredades del padre deven prender et la madre estas creaturas, ¢viia
prendiendo unos vestidos para s, et lo al partan por mevo. Quoal que muere senes
creaturas, las heredades del/ muerto deven tomar & su natura».

— 2,4,22: (Como quoando villanos casados oviendo fijos de ganancia muere el uno,
el otro parte con eyllos, et los de pareylla cdmo): S por ventura villano 6 villana
ovieren fijos 6 fijas de barragana et s muere e padre 6 la madre, € qui vivo
fincare deve tener sus heredades propias et devssar las heredades del muerto,
como dicho es de suso; maguer s ovieren conguiesta 6 ganado heredamiento
ningunos, prenda la meatad destos heredamientos el bivo, et del mueble; esto es,
por que no han creaturas de pareylla. S por ventura ovieren creaturas de pareylla
et de ganancia, et si los de pareylla non quisieren prender part del muerto, los de
ganancia non pueden toyller part; mas quoando los de pareylla tomaren part, los
de ganancia deven aver tan buena part como los de pareylla por cabeza en las
heredades del parient muerto. Et oviendo creaturas et non creaturas, el parient
que finca vivo, prenga su part como fuero manda.

— 3,20,8: «(Quoando marido et muger estinan, €l uno muriendo, el otro non puede
desfazer, et cOMo deven partir las creaturas de pareylla et de barragana del vfun-
zon que muere sen estin): S algunfidalgo moriere sines estin €t deyssare creaturas
depareylla 6 de baragana, las creaturas de pareylla deven aver las arras sines las
creaturas de baragana. Empero s las arrasfueren en tres vezindades, et las roviere
la madre con fermesdreytureros, € si non las creaturas de pareylla, non pueden
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patrimonio consorcial en funcion de la disolucion del matrimonio con hijos
o sin ellos (habiendo descendencia del matrimonio regiala comunidad uni-
versal y no habiéndolos, era aplicable el sistema de comunidad de muebles
y adquisiciones) —vino imponiéndose en lapréactica capitul ar, especialmen-
te a partir del siglo xvi, € régimen de comunidad de muebles y adquisi-

demandar en voz de arras aqueillas heredades. Non probando que sean arras deven
prender la meatad de todas las heredades de lur padre et madre por voz de suert
de madre; et de las otras heredades quefincan en voz de padre, deven, otrossi,
prender la meatat, porque son de pareylla, et las otras heredades quefincan en-
cara, las creaturas de pareylla et las de baragana deven partir comunalmente. Et
las creaturas de baragana, con estas heredades que han preso, que ayan vezindat
6 no ayan vezindat, con aqueilla suert deven ser pagados».

— 4,2.3: «(Cémo deve tener fealdat yfanzon biudo, €t sifuere acusado que es casado,
como se deve salvar): Yfanzon casado, con su muger oviendo creaturas, S muere
la muger, € marido deve tener las heredades de la muyller €t las suias, teniendo
fealdat; et todo el mueble debe rezebir; €t todas las deudas pagar mientre tovie-
re fealdat, et deve crear et conseyllar sus creaturas. Fealdat deve tener desta
guisa, non casando, non vendiendo, non camiando, no ayllenando, las vinas po-
dando et cabando todas de cabo & cabo, drbores fruytales que sean en las vinnas
que non zaylle. S por aventura oviese casa 0 corral, 6 ceyllero, 6 payllar, 6 otra
casa que aya portal, que lo mantenga en pie que no se desfaga. S por aventura
quoalsequiere destas c0sas que de suso son ditasfayllesciere, €t passare aynno et
dia sen emendar, pierdo por eyllofealdat. S por aventura casare a furto por no
perder lasfealdades, & iuras 6 de otra manera, diziendo que la tiene por clave-
ra 6 por manzeba, et s podierenprovar con ombres quefueron en logar a la iura,
6 en el casamiento, pierdafealdat; et si non podieren provar, prenga su iura cada
aynno, et déxenlo en paz. S est yfanzon dixiere a sus creaturas, non puedo ser que
non case etprendet vuestra suert, si quiseren prendrdn; s non quisieren prender,
el padre no los puede constreynner, mas casara, et térra casa con la muyller et con
losfillos. Et tiempo passado si las creaturas quisieren et disieren al padre, datnos
nuestro dreyto, dévelis dar el padre, si arras ha las arraspor suert, s ns la meatat
de las heredades 4 lur esleyta de losfillos. Et si las heredades ovieren & partir,
vayan & cada villa ont las heredades son, et iren suert seré la suert de la madre,
6 quoal serd la suert del padre. Prendiendo la suert de la madre losfillos dén
ferme al padre que non demanden heredar ninguna en voz de lur madre. Otrossi,
el padre délisferme a sus creaturas que non U demanden heredat ni particion. E
si por aventura, de la segunda muyller oviere creaturas, et muerta eylla quisiere
casar €l padre, parta con las segundas creaturas como con las primeras; et si el
marido muere etfinque la muyller, assi ha de tener fealdat como el marido, segunt
de suso es escripto. Marido et muyller casados ensemble, no oviendo creaturas,
muerta la muyller, el marido puede tener sus heredades. biviendo en fealdat, non
debe vender, nin cambiar, nin ayllennar, ni empeynarlas heredades de la muger;
mas S oviere mester de las heredades, venda: esto puedefer porque no ha crea-
turas. Quoando moriere €l marido, las heredades de la muger deven al parentesco
tornar. Otrossi, las heredades del marido deven tornar al parentesco del marido.
Est infanzon que casd 1, 11, 111 6 1111 vezes, quoando morra, lasprimeras creaturas
prengan la meatat de las heredades suyas, et las segundas creaturas la otra meatat
de sus heredades, et las creaturas de quoantas mugeres ovo deven sacar meatat de
las heredades que finquen, como dicho es de suso. S marido et muger ovieren
fecho congquiestas, |as creaturas deyllos saguen meatat daqueillas conquiestas cada
unas creaturas en cuyo tiempo fueron fechos aqueillas conquiestas; la postremera
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ciones, incluso para matrimonios sin descendientes, y también e de simple
comunidad de adquisiciones a titulo oneroso o de conquistas, de modo que
la generalizacion de este Ultimo era patente en los textos del Fuero Redu-
cido (177) y aparecia sobreentendida en la ley 34 de las Cortes de Tudela
de 1558 (178) que, d regular la participacién de los hijos de primeras

meatar quefincara daqueillas heredades, quoantas mugeres ovo,fagantantas suer-
tes; et si vezindat oviere bien, et si né sean pagados con tanto. Otrossi, las duey-
nas s quisieren casar una vez, 6 dos, 0 tres 6 mas devezes, case como sobre
escripto es».

— 4,3,9: «(Quépena ha ombre casado queforza & muyller casada, et quoanto de sus
bienes pueden defender la muger 6 las creaturas): Nuill ombre casado si forzare
muyller casada 6 la levare por fuerza, 6 por grado, develo ytar €l Rey de tierra,
et deve perder quoanto oviere. Empero las arras que dié con fermes a su muger
en casamiento, non deven ser emperadas & la muyller, ni 4 creaturas que fagan
ensemble; € S arras no oviere la muyller, sus creaturas prengan /a meatat de
todas las heredades del marido et de la muyller et compras. las otras meyas de las
heredades deve emparar €l Rey. Et el marido non deve tornar & la tierra entroa
que aya amor del Rey et de su muger; et s por aventura amor del Rey ganare,
deve cobrar sus heredades todas. Ad aqueste ombre quefaz lafuerza, los parientes
deylla deven desafiar et matar s non rendiere aqueylla. Los parientes suyos nol
deven albergar nin dar conseyllo ni auida. Et S fizieren creaturas, non deven
heredar en las heredades deyllos».

(177) Fuero Reducido:

— 3.4,3: «(Como heredad o mueble conquistado entre marido y muger durante ma-
trimonio, €S comun aunquel matrimonio no valga): Qualquier hombre o muger que
fueren casados conforme a la ley, de bendi¢ion aunque aya entre ellos impedimen-
to de consanguinidad o otro impedimento, y s por ventura uno dellos primero
fuesse casado, s estos tales casados a ley de bendicion conquistaren heredad o
bienes muebles seginfuero es comin y conguista entre los dos, y deben partir por
medio y abra tanto e uno como €l otro».

— 345 «(Si constante matrimonio e marido o la muger por parentesco sacare
alguna heredad, la tal deber ser comdn de los dos): Otrosisi algin pariente vende
su heredad a alguno y € vendedor es pariente de alguno de los casados, es a sauer
del marido o de la muger, y echa la venta la heredad se saca por muerta del
marido o de la muger, dice el fuero en este caso que esta heredad sacada cons-
tante matrimonio por € o por €lla, debe ser comin de los dos, y deben partir a
medias como heredad conquistada de bienes comunes».

— 3,822: «(Quando € padre vende heredad conquistada en que tienen parte los
hijos y no parte con €ellos, si los hijos mueben pleito contra € comprador y €l
conprador llama al padre enjuicio a quitar el embargo, los hijos deben pleitear
con su padre): S el padre estando en viudedad o fealdad tubiere alguna heredad
conquistada con su muger muerta, o mueble, y el padre vende aquella heredad sin
partir con sus hijosy los hijos ponen mala voz'y embargo al comprador y lo lleban
ante el alcalde diciendo aquella heredad es dellos, y € comprador alega y dice
que la tiene comprada como paresce por la parta de compra y en esto dice €l
padre a los hijos yo vendi esta heredad a este comprador y salgo por autor y
presentofianca de derecho, en tal caso como este segun fuero, los hijos deben dar
ferme al comprador y pleitear la heredad con su padre y sea lo mismo quando la
madre estando en fealdad vendiere heredad de conquista 0 mueble».

(178) Novisima Recopilacion 3,10,2 (que recoge el contenido de la Ley 34 de las

Cortes de Tudela de 1558): «(Casando padre, o madre segunda vez sin hacer particion
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nupcias en las conquistas obtenidas en e segundo matrimonio (como ten-
dremos ocasion de examinar posteriormente), consideraba privativos los
bienes aportados de cual quier especie, incluso los muebles, y los adquiridos
constante matrimonio por titulo lucrativo, dando por sobreentendido el
caracter comin de los demés (como se pone de relieve en la ley 50 de las
Cortes de Pamplona de 1765-1766) (179).

Cree GARCIA GRANERO que un factor decisivo en el proceso de transforma-
cion del régimen matrimonial de bienes establecido en el Fuero General de
Navarra debié ser € progresivo desarrollo de la libertad de testar que, en
1688 —con la Novisima Recopilacion, 3,13,16— (180) llega su reconoci-

de bienes con los hijos del primer Matrimonio, se comunique con estos lo conquistado en
e segundo): Casando padre, 6 madre segunda vez sin hacer particion de bienes con las
criaturas del primer Matrimonio, que lo conquistado, y amejorado durante e segundo
Matrimonio se comunique con las creaturas de el primero, y que se repartan en tres
partes iguales. La una para e que casd segunda vez. la otra para las creaturas del
primero Matrimonio; y la tercera para aquel, 6 aquella, que casd con € que dexé de
hacer la dicha particion con sus creaturas de € primer Matrimonio».

(179) «Los documentos de los siglos IXy X apuntan a la existencia en los territorios
pirenaicos de un régimen de comunidad de adquisiciones entre conyuges, de limites y
contornos imprecisos que, Lacruz y RAMS ... conjeturan, evolucioné desde una distribu-
cién de las ganancias proporcional a las aportaciones de los conyuges, a la distribucion
por mitad. En este régimen no se hacian comunes otros inmuebles que los adquiridos,
pues los de abolorio quedaban vinculados al tronco familiar. El escaso valor de los
bienes muebles debié determinar por su parte que en los fueros particulares de algu-
nas localidades se consideraran comunes de los conyuges, al punto de entender referidos
los bienes privativos a los inmuebles. Consiguientemente devenian comunes a los conyu-
ges todos los bienes muebles y las adquisiciones inmobiliarias».

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ Urzainoui, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion
del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 245.

«Cabe suponer una linea evolutiva rendente a reducir cada vez mas el ambito de la
comunidad conyugal: primeramente, quedarian excluidos del patrimonio consorcial los
bienes muebles propiedad de cada uno de los cényuges; y, tal vez de modo paralelo, se
vendria a prescindir de la distincién formulada por € Fuero General respecto a la
existencia 0 la inexistencia de hijos, con olvido, para el primer caso, de la comunidad
universal, y haciendo general, en cualquier supuesto, la simple comunidad de adquisicio-
nes; el Ultimo paso seria, muy posiblemente, la reduccion del concepto de conquistas, al
excluir de éstas las adquisiciones que por titulo lucrativo realizase cualquiera de los
conyuges. Tenemos ya asi, definitivamente configurado, €l actual régimen de bienes en el
matrimonio segin €l Derecho navarro vigente con anterioridad al Fuero Nuevo, y reco-
gido por éste: las conquistas, como comunidad de adquisiciones a titulo oneroso, en €l
estricto sentido de mejoras 0 amejoramientos; expresionesjuridico-vulgares cada vez mas
difundidas en los documentos, junto con €l término foral clasico de conquistas».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios a/ Codigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pdgs. 2 a9.

(180) Novisima Recopilacion, 3,13,16: «Sobre la inteligencia de el Fuero en quanto
a la exheredacion de los hijos): Por uso, estilo, y costumbre inconcusa, € inviolablemente
observada de tiempo inmemorial a esta parte, los Padres legitimos, y naturales en este
Reino no han tenido facultad de disponer libremente de todos sus bienes, que nofueren
de condicion de Labradores, sin que los hijos legitimos y naturales hayan tenido, ni
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miento mas amplio: este hecho, escribe, haria peligrosa la comunicacion
universal de bienes, ya que el efecto automético de ésta podia provocar, aun
contra la voluntad del cényuge premuerto, que los bienes llegasen a sdir del
circulo familiar, riesgo que, por € contrario, la comunidad universal de bie-
nes no pudo producir mientras el patrimonio habia de ir necesariamente a los
hijos, esenciamente de modo igualitario entre éstos, segin e sistema de
sucesion forzosa del Fuero General; tampoco hay que olvidar, concluye, la
aparicion y creciente desarrollo de instituciones tales como €l testamento de
hermandad, la fiducia sucesoriay €l usufructo de viudedad, que aseguraban
mejor que la comunicacion universal de bienes, la situacion juridica del con-
yuge sobreviviente (181).

tengan, mas, ni otro derecho preciso en la herencia de sus Padres, que € de la legitima
foral, reducida por dicha costumbre, ¢ solo cinco sueldos, y una robada de tierra en los
montes comunes, la cual se hd observado, yjuzgandose porjusta, y conveniente; y parece
gue con novedad se id dudado por algunos Jueces, y Letrados, s dicha costumbre solo
se debia entender en la libre disposicién de los Padres entre l0s hijos, y no en respecto
de los extrafios, pudiendo preferir a éstos; y porque aquella igualmente siempre se hd
entendido, y practicado hasta ahora con igual libertad, assi como entre los hijos, también
entre estos, y extranios; para que cesse esta duda, y se observe, y mantenga la dicha
costumbre, 'y se eviten pleitos, y opiniones, y sejuzgue conforme & ella. Suplicamos &
vuestra Magestad sea servida de mandar, que todas, y qualesquiera disposiciones, que
hicieren 10s Padres de sus hienes, y hacienda, que no fueren de condicion de Labrado-
res, se observe, y guarde inviolablemente la dicha costumbre, y libertad absoluta, que por
ela tienen de disponer como quisieren dexando & sus hijos en dichas disposiciones la
dicha legitima de los cinco sueldos, y robadas de tierra en los montes comunes, conforme
a la dicha costumbre, y que haya de subsistir, y tener efecto, no solo quedandose insti-
tuida & un hijo dexando & los deméas solamente /a dicha legitima, si no también quando
se ingtituyere, 6 dispusiere afavor de un extrafio dexando a los hijos solamente la dicha
legitima, exceptuando las disposiciones de segundas, terceras, 6 mas numpcias, que en
ellas haviendo hijos del primer marrimonio,se observe e estilo, y costumbre que hd
introducido de las Leyes: Foeminae, y hac editali, Codici de secundis nuptijs, que assi 1o
esperamos de la Real clemencia de vuestra Magestad, que en ello &c)» (Ley 4/. Cortes
de Pamplona. Afio 1.688). )

(181) No puede afirmarse, opina GARCIA GRANERO, que antes del siglo xvii sea el
régimen conyugal de conquistas el sistema generalizado en todaNavarrani que por con-
quistas hayade entenderse exclusivamente | as adquisi ciones constante matrimonioy por
titulo oneroso:

«...d) De una parte, en cuanto a la extensién del concepto de conquistas, hay que
sefialar que, todavia en el afio /528, € Fuero Reducido (3,4.1) atribuye tal caracter a los
bienes donados a uno cualquiera de los conyuges por su padre, madre u otro cualquier
[)LH‘I(’H[(’.

b) De otro lado, en orden a la situacion juridica de los bienes muebles de los
esposos, no se hallaba claramente decidida su inclusicion 0 exclusion del patrimonio
consorcial. Durante 10s siglos XV y XVI, cuando menos en algunas comarcas navarras,
hay capitulos matrimoniales en los que expresamente se pacta como régimen de bienes el
de comunidad de adquisiciones y de todos los bienes muebles, coexistiendo o alternando
tales capitulos con otros en 10s que se concierta € simple régimen de conquistas. Ello
pone de manifiesto una practica juridica vacilante v ain no bien definida.
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La regulacion que de la sociedad conyugal de conquistas llevo a cabo €l
Fuero Nuevo de 1973, no modificada por el Amejoramiento de 1975, ha sido
alterada por la Ley Foral 5/1987, de 1 de abril, que ha dado nueva redaccion
a las leyes 82 a 91.

I1.2. NATURALEZA DE LA SOCIEDAD CONYUGAL DE CONQUISTAS

La sociedad conyugal de conquistas, define FERNANDEZ URZAINQUI (182),
viene a constituir en su configuracion legal un régimen de comunidad de

¢) Y, finalmente, respecto a la subsistencia o desaparicion, durante ese mismo pe-
riodo, del sistema matrimonial peculiar del Fuero General, conviene poner de relieve
que, en algunas zonas del Norte de Navarra (lo gue hoy denominamos La Montafia), 1os
protocolos ofrecen escrituras de capitulaciones que, de hecho, representan una persisten-
te aceptacion de tal régimen de bienes».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 4 a 6.

(182) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civl Foral de Navarra, obra citada, pag. 246.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5.1 de la Ley Foral navarra 6/2000, de 3 de
julio, para la igualdad de las parejas estables, los miembros de éstas podran regular vali-
damente las relaciones patrimoniales derivadas de la convivencia, mediante documento
publico o privado, con indicacion de sus respectivos derechos y deberes. El interrogante
sobre la validez de la remision, por pacto, a las normas de la sociedad conyugal de con-
quistas parece que debe hallar una respuesta afirmativa si nos atenemos al tenor literal de
la norma citada, a ciertos pronunciamientos del Tribunal Supremo —dictados no obstan-
te obiter dicta (cfr. STS de 18 de mayo y 21 de octubre de 1992, 22 dejulio de 1993, 16
de diciembre de 1996, 4 dejunio de 1998, 22 de eneroy 5 dejulio de 2001)—y a hecho
de que el Derecho Civil navarro prevea también la aplicacion de las normas de la socie-
dad de conquistas a situaciones de convivencia distintas del matrimonio, tales como la
sociedad conyugal de conquistas continuada y, sobre todo, la sociedad familiar de conquis-
tas; no obstante, todo ello debe entenderse sin perjuicio del respeto de los derechos e in-
tereses de terceros, singularmente los acreedores, que no podran verse afectados por pactos
internos entre convivientes que no sean oponibles a los mismos. En este sentido, hay que
destacar la imposibilidad actual de que tales pactos accedan a Registro Civil, imposibili-
dad que debe ser removida si se quiere evitar que sean otros los registros que usurpen las
funciones de aquél, publicando cuestiones referentes al estado civil de las personas.

Algun sector doctrinal (cuyas tesis ha resumido brillantemente MARTINEZ DE AGUIRRE)
ha puesto de relieve que los convivientes no pueden establecer por pacto, con efectos
reales y automaticos y eficacia erga omnes —recordemos la exigencia de forma publica
ad solemnitatem para las capitulaciones matrimoniales y los instrumentos de publici-
dad—. lo que MARTINEZ DE AGUIRRE denomina «...el estatuto actual y futuro de sus res-
pectivos patrimonios»; el régimen econdmico-matrimonial, aun cuando sea contractual,
opera por virtud de la ley. Sus efectos no derivan de la simple voluntad privada ni pueden
excluirse por ella; no estd permitido a la autonomia de la voluntad de los consortes, ni aun
en el Derecho Civil navarro, eliminar todo régimen econémico-patrimonial de su matri-
monio, por lo que tampoco el pacto puede generar, ni siquiera a través del expediente de
la remision, aquellos efectos que solo de la ley pueden proceder. «..Cosa distinta —con-
cluye MARTINEZ DE AcGuirre— es que haya contenidos del régimen de gananciales que,
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bienes limitada alas adquisiciones atitul o oneroso producidas constante matri-
monio y alos frutosy rendimientos obtenidos del trabajo o actividad de los
conyuges y de los bienes comunes o privativos de cualquiera de ellos.

En opinién de GARCIA GRANERO (183), y de acuerdo con la realidad juri-
dicahoy vigente, lasconquistas pueden ser definidas con las siguientesnotas:

a) Esun régimen voluntario, no obligatorio, por cuanto los conyuges
pueden pactar o convenir otro distinto (ley 80 FN) (184).

b) Esun régimen legal supletorio, que debe observarse en defecto de
pacto (ley 82 FN) y que laley presume por ser el més usual y gene-
ralmente aceptado por los cényuges navarros (185).

por no ser estatutarios, sino contractuales, puedan ser acordados vélida y eficazmen-
te entre los convivientes. Es lo que ocurre en términos generales, por giemplo, con las
reglas relativas a la liquidacion del régimen. Este mismo criterio debe ser aplicado a
las normas congtitutivas del llamado régimen matrimonial primario (arts. 1.315y sigs.),
aplicables a cualquier régimen econémico-matrimonial, y que habria que considerar
incluidas en la remision genérica a un régimen legal cualquiera; sdlo las no estatutarias
(arts. 71318.1y 3, 1.319y 1.321 del Cddigo Civil) pueden considerarse eficazmente pac-
tadas, pero no las demés. Este contenido contractual, que esta, como digo, al alcance de
|os pactos entre convivientes, no esta sometido en mi opinion a requisito alguno deforma,
que en € régimen de gananciales se justifica precisamente en funcién de su contenido
estatutario. ¢Quiere todo lo anterior decir que el pacto de sometimiento al régimen de
gananciales es nulo, o ineficaz por completo? Entiendo que no. La aplicacion de la téc-
nica de la conversién del negocio juridico y €l principio de favor negotii en que dicha
técnica se inspira permite dar « dicho pacto aquella eficacia que si esté al alcance de
la voluntad de los convivientes, lo que equivaldria a entender constituida una sociedad
universal de ganancias, con el contenido contractual (no estatutario) del régimen de ga-
nanciales... Mas facil es dar respuesta al caso en que lo pactado sea el régimen de
separacion o €l de participacion, precisamente porque las reglas estatutarias tienen mucha
menos importancia en ambos regimenes. pueden ser consideradas tales, como ya he
indicado, los articulos 1.439, 1440.2 y 1.442 del Codigo Civil».

CARLOS MARTINEZ DE AcuIrrE, «Acuerdos entre convivientes more uxorio». Conferen-
cia pronunciada en la Academia Matritense del Notariado el dia 17 de febrero de 2000,
publicada en los Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo XL, pags. 235
a 240.

(183) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 12y 13.

(184) Ley 80 del Fuero Nuevo: «Contenido. Las capitulaciones matrimoniales po-
dréan establecer libremente cualquier régimen de bienes de la familia y ordenar:

Las donaciones propter nuptias.

Los sefialamientos y entregas de dotes y dotaciones.

Las renuncias de derechos.

Las donaciones esponsalicias, las arras y las donaciones entre conyuges.
Los pactos sucesorios.

Las disposiciones sobre el usufructo de fidelidad.

. Cualesguiera otras disposiciones por razon de matrimonio».

(185) «No obstante la amplisima libertad para pactar € régimen de bienes en la
familia, en la practica juridica navarra de varios siglos, y hasta tiempos relativamente
recientes, los esposos que otorgaban capitulaciones solian aceptar, de modo expreso, €l

NogkhwN~
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¢) Es susceptible de modificacion por convenio (186), pues, aun cuando
haya sido aceptado como ordenacién de las relaciones econémicas
entre los conyuges, éstos pueden introducir en él alteraciones o mo-
dificaciones en relacion a su alcance y extension objetiva (leyes 82.1,
82.3, 83.1 y 83.5), en orden a la participacién de los conyuges en
e haber liquido a la disolucién de la sociedad (ley 90), en cuanto a
cud de los conyuges debe tener la administracion y representacion
del patrimonio consorcial (ley 86), respecto de la continuacién o
prérroga de la sociedad conyugal (ley 87.3) o, incluso, para atribuir
al coényuge viudo facultades de administracion y disposicion sobre la
totalidad de los bienes de conquista (leyes 264.2 y 287) (187).

d) Es un régimen modificable, 0 sea, no de carécter inmutable: aun
después de celebradas las nupcias, los conyuges pueden otorgar ca-

régimen legal de conquistas. Muy excepcionalmente —antes con alguna mayor frecuen-
cia— se pactaba el régimen de comunidad universal o absoluta de todos los bienes. Por
el contrario, la realidadjuridica mas reciente ofrece, con cierta frecuencia, € pacto de
absoluta separacion de bienes. En un principio, esto solia darse en los matrimonios
contraidos por persona viuda que tenfa hijos de anteriores nupcias, asi como en deter-
minados circulos sociales (generalmente industriales, comerciantes), pero ultimamente
se ha generalizado a otros sectores (profesionales y hasta empleados u otras clases
medias)».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 12.

(186) STSde7dejulio de 1978: «...informado el Derecho Navarro, segin ponen de
relieve los autores del pais, de un exaltado sentido subjetivista, que le lleva a mantener
en todo su vigor € principio de libertad dispositiva, conjugando la sociedadfamiliar con
la libertad individual, la autonomia sucesoria con la legitima foral, la buena fe y la
equidad, presumiendo dispositivas las normas ... € régimen econémico-matrimonial es
susceptible de una ordenacidn paccionada con amplisima libertad...».

(187) Ley 264.2 del Fuero Nuevo: «Modificaciones voluntarias. Por voluntad del
disponente —del usufructo de fidelidad— o por pacto se podra: ...2. Facultar para ena-
jenar o gravar los bienes...»

Ley 287 del Fuero Nuevo: «Situacion de dependencia. Sempre que losfiduciarios
fueren e conyuge o0 los ascendientes del causante, en tanto no hubieren cumplido ente-
ramente su cometido, tendran facultades de administracion y disposicion sobre los bienes
de los que todavia no hayan dispuesto. Cuando se trate de otrosfiduciarios, se aplicardn
las reglas de la comunidad hereditaria entre los Ilamados, pero si alguno de éstos es
menor o incapaz, se requerird para los actos de disposicion el consentimiento de los
fiduciarios».

«...En las capitulaciones tradicionales del Derecho navarro, eray sigue siendo muy
frecuente la insercion de determinadas clausulas mediante las cuales la ordenacion legal
de las conquistas es adaptada a las particulares circunstancias de lafamilia y de la casa.
Las mas usuales son las que conceden al conyuge sobreviviente, mientras se conserve en
estado viudez, lafacultad de poder enajenar o gravar, ya por s solo, ya con el consen-
timiento de determinadas personas (padres del esposo finado o parientes mayores de
éste), todos los bienes de conquista adquiridos durante el matrimonio».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios a/ Cédigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, p4gs. 12y 13.



2176 ESTUDIOS

pitulaciones por las que modifiquen o excluyan el régimen de con-
quistas que, bien por pacto anterior, bien por ley, precedentemente
regia sus relaciones patrimoniales (leyes 78 y 81) (188).

e) Es un sistema de comunidad relativa o limitada, por cuanto no com-
prende todos los bienes de los conyuges, y se compagina con la
existencia de patrimonios privativos o exclusivos de los consortes
(leyes 82 y 83).

f) Es una comunidad de adquisiciones y ganancias que, basicamente,
comprende los bienes conquistados por titulo oneroso durante las
nupcias, incluso los que, durante ese tiempo, hayan sido adquiridos
por €l trabajo u otra actividad de cualquiera de los conyuges y, ade-
mas, los frutos y rendimientos tanto de los bienes comunes como de
los privativos (ley 82).

g) Es un régimen juridico favorecido con una presuncion legal, en el
sentido de estar dotado de una fuerza centripeta, una especie de vis
atractiva, en razén de la cual se presumen de conquistas todos aque-
Ilos bienes cuya pertenencia privativa no conste (ley 82, apartado
penultimo).

h) Y, por dltimo, es un régimen que operay produce efectos durante €l
matrimonio: aun cuando el resultado practico —el reparto de las
ganancias liquidas— se pone de manifiesto en e momento de la
disolucién de la sociedad conyugal, ello no obstante las conquistas
actllan durante el matrimonio, lo que tiene especial significacion en
cuanto alagerenciay administracion de los bienes que, presuntamen-
te, tienen la consideracién de conquistas (ley 86), asi como respecto
a los actos de disposicién sobre los mismos bienes, tanto por actos
inter vivos (ley 86) como por causa de muerte (ley 251).

Por convenio entre los conyuges, por las causas determinadas en capitula-
ciones matrimoniales y también tras la separacion legal, la declaracion de nu-
lidad o ladisolucion del matrimonio por cualquier causa, se disolverala socie-
dad conyugal de conquistas; no obstante, puede pactarse, en capitulaciones
matrimoniales, la continuacion de la sociedad conyugal de conquistas a pesar
del fallecimiento de uno de los conyuges (ley 87.3).

(188) Ley 78 del Fuero Nuevo: «Tiempo. Las capitulaciones 0 contratos matrimo-
niales pueden otorgarse antes o después de celebradas las nupcias. S se otorgasen du-
rante € matrimonio, podrd darse a sus pactos efecto retroactivo a lafecha de celebracion
de éste, sin perjuicio de los derechos adquiridos por terceros...».

Ley 81 del Fuero Nuevo: «Modificacion. Las capitulaciones matrimonialespodrdn ser
modificadas en cualquier tiempo, siempre que se observe la forma establecida en la
ley 79y presten su consentimiento los conyuges o prometidos y los demas otorgantes que
vivan al tiempo de la modificacion, en cuanto afecte a los bienes y derechos concedidos
por estos diltimos 0O recibidos por ellos».
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Asimismo, si en capitulaciones matrimoniales con donacion de bienes o
nombramiento de heredero se pacta la convivencia de donantes o instituyen-
tes y donatarios o instituidos, se presumird —dice la ley 92— que todos
ellos participan en las conquistas que se obtengan, salvo que en laescritura
hubiere pactos en contra o incompatibles con la existencia de lo que el
Fuero Nuevo denomina «sociedad familiar de conquistas», que se regira por
lo pactado, por la costumbre y, en su defecto, por las disposiciones del
Capitulo 1l del Titulo IX del Libro | (leyes 92 a 100) —normas que con-
tienen, ademés de remisiones a leyes determinadas de la sociedad conyugal
de conquistas, una llamada general a la aplicaciéon supletoria de las que
rigen dicha institucion (189).

Estamos, por tanto, en presencia de una especial comunidad de bienes y
derechos disefiada por el legislador para su aplicacion supletoria a aquellos
conyuges que no hayan decidido una diferente ordenacion de sus relaciones
patrimoniales, pero que ordena también otras situaciones de convivencia es-
table: la sociedad conyugal de conquistas continuaday la sociedad familiar de
conquistas.

Los principios de autonomia privaday libertad civil proclamados en las
leyes 7 y 8 del Fuero Nuevo tienen una acusada incidencia en el régimen de
la sociedad conyugal de conquistas, influencia que FERNANDEZ URZAINQUI (190)
resume en las siguientes manifestaciones:

a) Expresa declaracion de supletoriedad del régimen legal de conquis-
tas (ley 82 FN, parrafo primero). La atribucion de carécter legal a
régimen de conquistas no dota a sus disposiciones de una naturaleza
cogente 0 necesaria. En todo caso, mediante el otorgamiento de ca
pitulaciones pueden los conyuges acogerse a un régimen distinto del
de conquistas e incluso convenir la exclusion de este régimen sin

(189) Ley 94 del Fuero Nuevo: «Bienes. Para la determinacion de los bienes de
conquista o privativos de cada una de las personas que componen esta sociedad, se estara
a lo dispuesto para los conyuges en las leves 82 y 83».

Ley 95 del Fuero Nuevo: «Cargas. En cuanto a las cargas de la sociedad familiar de
conquistas, se aplicara respecto a todos los participes 1o dispuesto en la ley 84».

Ley 97.4 del Fuero Nuevo: «...Sociedad continuada. 4. El fallecimiento de uno de los
conyuges donatarios o instituidos, y las causas de separacidn previstas en la ley 87,
nimero 5, que afecten a los mismos, siempre que los donantes o instituyentes no conti-
nlen viviendo con uno solo de ellos. El hecho de existir o no convivencia, caso de ser
discutido, sera apreciado por los Parientes Mayores».

Ley 98 del Fuero Nuevo: «...Fallecidos todos los donantes o instituyentes, la sociedad
continuard entre los conyuges, y se regira por € Capitulo primero de este Titulo».

Ley 100 del Fuero Nuevo: «Aplicacién supletoria. Enlo no previsto por este Capitulo
se aplicara al régimen familiar de conquistas lo establecido en € anterior para la socie-
dad conyugal». )

(190) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil de Navarra, obra citada, pags. 246 y 247.
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pactar otro en su lugar, supuesto en el que, como en e Cadigo Civil
(cfr. art. 1435.2 del Cddigo Civil), habra de considerar dicho matri-
monio sometido a separacion de bienes, sistema también aplicable
ope legis en los casos de disolucién y liquidacion de la sociedad
conyugal de conquistas conforme a lo previsto en el Ultimo péarrafo
de laley 85 FN.

Modificabilidadconvencional de sus disposiciones (ley 82 FN, péarra-
fo primero). La primacia de la voluntad no se detiene en la eleccion
del régimen econémico conyugal, sino que alcanza también ala de-
terminacion de sus disposiciones reguladoras, ya en materia de cali-
ficacion de los bienes como propios o comunes (leyes 82.1, 82.3, 83.1
y 83.5), ya en sede de gestion de la sociedad por uno o ambos con-
yuges (ley 86), en cuanto ala distribucion de las cargas privativas y
de las comunes (leyes 84 y 85) 0 por lo que se refiere a régimen
particular de reembolsos o reintegros entre masas patrimoniales (ley
88) o alacuotade liquidacion (ley 90.1), por poner algunos € emplos.
No pueden los conyuges, por el contrario, modificar en perjuicio de
los acreedores las reglas de responsabilidad patrimonial (ley 7) ni
introducir en él ateraciones tan sustanciales que lo desvirtlien o des-
naturalicen (por ejemplo, pactando la comunidad de todos |os bienes).
Fijacion convencional del periodo de vigencia de la sociedad conyu-
gal de conquistas (leyes 78.1, 87.1 y 87.2 FN). En capitulaciones
matrimoniales, otorgadas antes o después de la celebracidn del matri-
monio, los otorgantes pueden delimitar e periodo de vigencia de la
sociedad conyugal de conquistas, dando a sus pactos efectos retroac-
tivos, aplazar la aplicacion de régimen sometiéndolo a un término o
condicion suspensiva, establecer determinadas causas para su disolu-
cion o poner fin de mutuo acuerdo al mismo acogiéndose a otro
régimen matrimonial distinto, todo ello sin perjuicio de los derechos
adquiridos por terceros. No obstante, concluye, no cabra referir €l
inicio de la sociedad conyugal de conquistas a fecha anterior a la del
matrimonio de los otorgantes, ya que la condicién matrimonial de los
sometidos al régimen de conquistas constituye una premisa esencial
de su vigencia (191). Opina también GARCIA GRANERO que, dada la
amplisima libertad de los conyuges para ordenar su régimen de bie-
nes, no ofrece duda alguna la posibilidad de que, en los capitulos
matrimoniales, pueda ser pactado que e régimen de conquistas solo
sea aplicable a partir de un término suspensivo a contar de la fecha

(191) Recordemos que €l articulo 1.345 del Codigo Civil afirma que la sociedad de
gananciales «..empezara en el momento de /a celebracion del matrimonio o, posterior-
mente —no antes— al tiempo de pactarse en capitulaciones».
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de celebracion de las nupcias o cuando tenga lugar el cumplimiento
de cierta condicion (por eiemplo, e nacimiento de un hijo) (192), con
efecto retroactivo a dia del matrimonio o sin 4.

Confirmala STSJde Navarra, de 30 de marzo de 2002, que latitularidad de
cada uno de los conyuges en un sistema de conquistas es algo mas que una
meraexpectativa: lamasacomuin esunatitul aridad plenaeindistintade ambos
consortes, sobre cada uno de los bienes que constituyen la masa comun.

I1.3. LA SOCIEDAD CONYUGAL DE CONQUISTAS Y LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

Observa GARCIA GRANERO que un factor importante, en el proceso histo-
rico de transformacion del régimen matrimonial de bienes del Derecho nava-
rro es e representado por la influencia del Derecho castellano, en € sentido
de una progresiva aproximacién del sistema de conquistas a de gananciales,
mas limitado o circunscrito que aquél; la penetracion, en el régimen de con-
quistas, del concepto de gananciales se acusa—escribe— en la doctrina, en
los juristas précticos, en los documentos, en los formularios notariales y en
algunas resoluciones de la Direccién General de los Registrosy del Notariado
anteriores a la promulgacién del Fuero Nuevo de 1973 (193).

Recordemos que incluso la ley 91 del Fuero Nuevo, en su redaccion
originaria (vigente hasta la reforma de 1987), se remitia —para colmar las
lagunas de la regulacién de la sociedad conyugal de conquistas— a lo dis-
puesto en € Cédigo Civil respecto de la sociedad de gananciales (194).

Pero apesar de que tanto el régimen de conquistas como el de gananciales
son comunidades matrimoniales limitadas alas adquisiciones atitulo oneroso

(192) «..Esta condicién de que llegue a nacer un hijo tiene antiguo arraigo en €l
Derecho pirenaico medieval navarro-aragonés; y conviene recordar que, segin e Fuero
General de Navarra, el régimen de bienes venia condicionado al hecho de la existencia
0 inexistencia de descendientes, y lo mismo sucedia en el Derecho histérico de Vizcaya
e, incluso, en el vigente Derecho vizcaino (arts. 95y sigs. de la Ley 3/1992, de 1 dejulio,
sobre Derecho Civil foral del Pais Vasco). Por todo ello no puede haber reparo alguno
a la validez del pacto capitular que establezca, inicialmente, € régimen de separacion de
bienes, y sdlo al vencimiento de un término, o bajo la condicién de nacer un hijo, prevea
la vigencia de un régimen de conquistas (o de comunidad universal)».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 14.

(193) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, p4gs. 6y 7.

(194) Ley 91 del Fuero Nuevo (redacciéon de 1973): «Aplicacion supletoria del
Caodigo Civil. En todo lo no previsto por este capitulo se aplicara al régimen conyugal
de conquistas, en cuanto no se oponga a éste, lo dispuesto en e Cadigo Civil para €l de
gananciales».
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y posteriores a matrimonio, ambos sistemas economicos presentan importan-
tes diferencias que GARCIA GRANERO (195) sintetiza en las siguientes:

a) Dd principio de libertad de donaciones y de contratacién entre con-
yuges —que con carécter general proclama laley 76 del Fuero Nue-
vo—, se deducen las siguientes consecuencias: la libertad de pactar
sobre la distribucion de los resultados de la liquidacion de la sociedad
conyugal (ley 90 FN en contraposicion a art. 1.392 del Cddigo Ci-
vil), la posibilidad de que, por pactos o disposiciones, determinados
bienes queden excluidos del patrimonio comin (ley 83.1) y €l rein-
tegro de lucros entre los patrimonios privativos y e de conquistas,
durante el matrimonio (ley 88).

b) Por aplicacion del principio de troncalidad familiar, hay que destacar
el carécter privativo y troncal de los bienes inmuebles adquiridos en
virtud de retracto gentilicio (cfr. leyes 452 a 459 del Fuero Nuevo).
Recordemos que en la actualidad, tanto en el régimen de conquistas
como en e de gananciales, son privativos los edificios construi-
dos durante el matrimonio en suelo propio de uno de los conyuges
(ley 838 FN y art. 1.359 del Cadigo Civil).

c) La més amplia concepcion de la sociedad de conquistas hace posible
gue en las mismas concurran no solo los conyuges sino también otras
personas (los donantes o instituyentes convivientes en la sociedad fa-
miliar de conquistas —leyes 92 a 100 FN— y los herederos del conyu-
ge premuerto en la sociedad continuada de conquistas —ley 87.3—).

[1.4. LOS BIENES DE LOS CONYUGES EN LA SOCIEDAD CONYUGAL
DE CONQUISTAS: BIENES DE CONQUISTA'Y BIENES PRIVATIVOS

A) Bienes de congquistas

En €l régimen de conquistas, de acuerdo con lo dispuesto en la ley 82 del
Fuero Nuevo (196), se hacen comunes de los conyuges:

(195) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 8y 9. A sujuicio, son también diferencias entre
las conquistas y los gananciales la prérroga de la comunidad conyugal de conquistas
resultante de la atribucion al cényuge viudo de la cualidad de fiduciario-comisado, asf
como laposibilidad de conceder al conyuge viudo usufructuario defidelidad autorizacion
para la enajenaciéon o gravamen de los bienes usufructuados, en caso de necesidad. Pero
debe tenerse en cuenta que el fallecimiento de uno de los conyuges determina la disolu-
cion de lasociedad conyugal de conquistas, salvo que en capitulaciones matrimoniales se
hubiera pactado la continuacién de la sociedad (ley 87.3).

(196) Ademaés de los textos histéricos anteriormente citados que constituyen los
antecedentes de la ley 82 del Fuero Nuevo, puede consultarse también el Fuero Reducido
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1. Los bienes incluidos en las conquistas en virtud de pactos o disposiciones

A juicio de GARCIA GRANERO y FERNANDEZ Urzaingui (197), los pactos o
disposiciones aque se refieren tanto estaley como el apartado 1 delaley 83
constituyen la exteriorizacion de la autonomia privada, es decir, aplicacio-
nes concretas de laamplialibertad de los conyuges para convenir acerca del
contenido de las conquistas, que es e primer criterio de referencia para la
calificacion de los bienes de marido y mujer; son supuestos de tales pactos
o disposiciones los contenidos en capitulaciones matrimoniales que hagan
referenciaa carécter de futuras adquisiciones pero también seran validos y
eficaces: i) el acuerdo particular de ambos sobre la naturaleza de una concreta
adquisicion, ii) la voluntad del cényuge que se desprende del bien o renuncia
a integrarlo en su patrimonio privativo, y iii) la voluntad del disponente en
las liberalidades otorgadas por tercero en favor de ambos conyuges con €l
caracter de conquistas y no en condominio entre ambos —-se tratard en este
altimo caso, en definitiva, de una condicion impuestaen laliberalidad, 1a cual

2.1 1.6 «(Como la execugion echa en bienes muebles, €l ter¢ero puede impedir aquella
hagiendo los bienes suyos por sujuramento). Item ordenamos que quando se ara exe-
cugion en algunos bienes muebles, que qualquiera persona que se adiare sobre aquellos
hienes pueda hager suyas con sujuramento. Toda vez en esto se atienda y aya respeto a
la calidad vida y conversagion de la persona que a dejurar, y también a la calidad y
valor de la cosa al albedrio de losjueces. Empero si el acreedor dice que el quiere probar
los bienes executados ser del condenado o del obligado, en tal caso mandamos que el
dicho acrehedor sea oido en 10 que dice y probar entiende. Mas si su execugion se haze
por deuda que el marido deba, v como en bienes del, la muger no los puede hacer suyos,
ni aquella mitad de la muger por deuda que el marido deba, la execu¢ion no valga».

Recordemos que la redaccion originaria (1973) de la ley 82 del Fuero Nuevo era la
siguiente:

«Régimen legal supletorio. En defecto de otro régimen establecido en capitulaciones
matrimoniales, se observara el de conquistas, que se regira por las disposiciones de esta
Compilacion en 1o que no hubiere sido especialmente pactado».

El contenido del segundo parrafo de la actual ley 82 —segiin redacciéon dada a la
misma por la reforma de 1987— se hallaba comprendido en laley 83 de la originaria
version del Fuero Nuevo: «Bienes de conquista. En el régimen de conquistas se hacen
comunes de los conyuges:

Los bienes ganados por €l trabajo u otra actividad de cualquiera de los conyuges.
Los frutos y rendimientos de los bienes comunes y de los privativos.

Los derechos arrendaticios por contratos celebrados durante el matrimonio.
Los bienes adquiridos con cargo a las conquistas.

Las accesiones o incrementos de los bienes de conquistas.

Cualesquteta otros bienes que no sean privativos conforme a la Ley siguiente.

Presunm 6n. Se presumen de conquista todos aquellos bienes cuya pertenencia priva-
tiva no conste». ’

(197) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacién del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 247.

Juan GARCIA GRANERO, Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, p4g. 16.

OUTAWN~
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sdlo con tal carécter de bien conquistado podra ser aceptada por los legatarios
0 donatarios— (198).

Como ha declarado la Direccion Generd de los Registros y ddl Notaria-
do (cfr. Resolucién de la DGRN de 14 de abril y 10 de mayo de 1989, 2 y
7 de octubre de 1992, 11 dejunio de 1993, 28 de mayo de 1996, 21 de diciem-
bre de 1998, 15 de marzo y 30 de diciembre de 1999, 8 de mayo de 2000,
21 dejulio de 2001 y 17 de abril de 2002) —en referencia d régimen de ga-
nanciales pero cuyas consideraciones estimo plenamente trasladables a la
sociedad conyugal de conquistas—, serdn vélidos y eficaces cualesquiera des-
plazamientos patrimoniales entre los cényuges y también entre sus patrimonios
privativosy el consorcial, siempre que aquéllos se produzcan por cualquierade
los medios legitimos previstos a efecto, entre los cuales se hala € negocio
de aportacion de derechos concretos a una comunidad de bienes, no personali-
zada juridicamente, negocio no abstracto de atribucién patrimonial que debe
expresar una causa determinada (donandi, credendi 0 solvendi causa) (199).

2. Los bienes adquiridos a titulo oneroso con cargo a hienes
de conquista durante e matrimonio por cualquiera de los conyuges

Como escribe FERNANDEZ URZAINQUI (200), salvo prueba o confesion por e
otro conyuge acercadel caracter privativo dd bien invertido o reemplazado, la
adquisicion se reputara efectuada a costa dd caudal comun, al desplegar sus
efectos la presuncion legal de conquista de todos los bienes cuya pertenencia
privativa no conste —contenida en € penultimo parrafo de estaley 82.

(198) Recordemos que, a diferencia de lo que ocurre con las conquistas, en €l régi-
men econémico de gananciales la voluntad del disponente acerca de la atribucion de
consorcialidad a los bienes objeto de una liberalidad hecha conjuntamente a marido y
mujer es un elemento natural del negocio y no meramente accidental. De acuerdo con lo
establecido en el articulo 1.353 del Cadigo Civil, los bienes donados o dejados en testa-
mento a los cényuges conjuntamente y sin especial designacion de partes, constante la
sociedad conyugal, se entenderan gananciales, siempre que la liberalidad fuere aceptada
por ambos y € donante o testador no hubiere dispuesto lo contrario.

(199) LaResolucion dela DGRN, de 17 de abril de 2002, considera causa suficiente
parajustificar el desplazamiento patrimonial de laviviendafamiliar desde lamasa priva-
tivadel marido alaconsorcial laquetiene su origen en eliminar dificultades alahorade
liquidar la sociedad conyugal de gananciales «...debido a los gastos habidos al contraer
matrimonio y que el préstamo hipotecario resefiado se esta reintegrando y se va a pagar
con dinero ganancial». Como afirmala DGRN, «...si bien es cierto, como dice el Regis-
trador, que la afirmacion de querer facilitar la liquidacién es mas motivo que causa,
también lo es que se expresa en la escritura una causa onerosa suficiente para el despla-
zamiento patrimonial, la cual viene constituida por ser la aportacién compensacion de los
gastos realizados para contraer matrimonio, unida al hecho de que €l precio de la vivien-
da pendiente de pago se va a satisfacer con dinero ganancial».

(200) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 248.
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A pesar de la aparente sencillez de 1a norma, asi como del carécter general
de su formulacién, debe ser entendida —observa GARCIA Granero— (201) con
el correctivo o limitacién que representan la aplicacion preferente de otras
normas, concretamente Jas establecidas en los nimeros 5y 6 delaley 83, que
estudiaremos.

3. Los bienes adquiridos a titulo oneroso con cargo a bienes privativos
gue los conyuges convengan sean bienes de conquista, cualesquiera
gue fueran el precio o contraprestacion y la naturaleza del derecho
en cuya virtud fueran adquiridos, sin perjuicio de los reembolsos
que procedan (ley 82 in fine)

Como observa GARCIA GRANERO (202), e contenido de este nimero no es
sino un supuesto particular del criterio mas general expresado en el nime-
ro 1, que responde a la prioridad de la voluntad concorde de los conyuges
sobre la naturaleza del derecho instrumental gjercitado y sobre € caracter
privativo del dinero utilizado para la adquisicion.

Matiza FERNANDEZ Urzainqui que la prevalencia de la voluntad concorde
de los conyuges sobre €l criterio legal de subrogacion ha de entenderse, en
cualquier caso, dentro de los limites de laley 7 FN, es decir, en cuanto no
vaya en perjuicio de tercero (203).

4. Los bienes ganados durante e matrimonio por €l trabajo
u otra actividad de cualquiera de los cényuges

Lajurisprudencia ha confirmado (STS de 25 de marzo de 1988 y STSJ de
Navarra de 27 de abril de 1991) que los ingresos generados, directa o indi-
rectamente, por € trabajo de los conyuges durante la vigencia de la sociedad
conyugal de conquistas se incluyen entre los bienes de conquista, no obstante
el carécter personalissmo de la fuente de que derivan (204).

(201)  JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 17.

(202) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 17.

(203) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 247.

(204) La STSJ de Navarra, de 27 de abril de 1991 (de la que fue ponente ABARZUZA
GIL), confirma la naturaleza consorcia del rendimiento econdmico derivado del trabajo de
los conyuges que se hallan en situacion de separacion de hecho, en tanto no se produzca
la disolucion de la sociedad de conquistas; no obstante, en el supuesto enjuiciado, dichos
rendimientos no fueron incluidos en el activo de la sociedad de conquistas por no haberse
probado la existencia de remanente liquido: «...En este sentido, teniendo en cuenta que los
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FERNANDEZ Urzainqui considera incluidos en este apartado los bienes
ganados durante el matrimonio como consecuenciadd juego (205), €l hallaz-
go o lainvencién, cualquiera que fuera el tiempo y los medios invertidos en
su consecucion y aun cuando se trate de hallazgo casua (206).

5. Los frutos y rendimientos de los bienes comunes y de los privativos

Los frutos de los bienes de conquista tendrén también esta naturaleza
porque aquéllos pertenecen a propietario de la cosa principa (ley 353 FN);
en cuanto alos frutos de los bienes privativos, su inclusién en la masa coman
de marido y mujer sejustifica por constituir las conquistas un régimen de
comunidad de ganancias. Los frutos seran considerados bienes de conquista,
en defecto de pacto, desde la adquisicién de los mismos, que tendra lugar
segun lo establecido por las leyes 353 y 354 del Fuero Nuevo (207).

conyuges, en la vida separada e independiente que /levaron tras la separaciéon de hecho
han subvenido con los ingresos obtenidos por su trabajo a su sostenimiento, y no se ha
probado en autos la existencia de remanente, ha de concluirse no existen en e momento
de la disolucién del matrimonio, mas teniendo en cuenta € caréacter de bien fungible y
consumible que corresponde al dinero-metalico conforme a la Ley 352 del Fuero Nuevo,
por lo que no es procedente acceder a su comunicacion a la sociedad de conquistas en
liquidacién, al no existir, y tampoco hubiese probado ni solicitado la comunicacion de
otros bienes obtenidos con aquéllos, ni la existencia de actuaciones torticeras tendentes
a su ocultacién u otras especies que pudieran conducir a acciones de resarcimiento que
no son objeto de los presentes autos» (Fundamento de Derecho séptimo, parrafo 4.°).

(205) GARCIA GRANERO pretiere utilizar la expresion «juego licito»: «...Los términos
amplios en que la ley sepronuncia permiten incluir en las conquistas no solo los bienes
obtenidos por cualquier actividad profesional o /aboral de los conyuges, sino, también, los
que hayan sido ganados como resultado dejuego licito (loteria, apuestas, quinielas depor-
tivas, etc.). Sin duda es aplicable a las conquistas lo que, respecto al régimen de ganan-
ciales, dispone el articulo /.35/ del Codigo Civil, seglin €l cual las ganancias obtenidas
por el marido o la mujer en el juego o las procedentes de otras causas que eximan de
restitucion, perteneceran a la sociedad de gananciales. La norma que tal articulo estable-
ce no contradice ni se opone a la concepcion de las conquistas segun el Derecho navarro».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil v Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 18.

(206) «La consorcialidad de losfrutos y rendimientos de los bienes y de la actividad
de cualquiera de los conyuges explicay justifica que sean asimismo de cargo y respon-
sabilidad de la sociedad de conquistas los gastos de administracion del patrimonio que
los genera (ley 84.1.2 y 84.1.3), los de explotacion regular de los negocios o los ocasio-
nados por el gercicio de la profesién, arte u oficio de cada conyuge (ley 84.1.4). La
comunidad de los rendimientos y de los costes de su produccion limita en rigor la con-
quista al producto liquido o neto derivado de la oportuna deduccién».

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacién
del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 249.

(207) Ley 353 del Fuero Nuevo: «Frutos. A) En general. Losfrutos pertenecen al
propietario de la cosa principal. Cuando otra persona distinta del propietario tiene de-
recho a losfrutos, adquiere los naturales por su percepcion, salvo lo dispuesto en /a ley
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Aun cuando la ley habla de rendimientos en general, sin establecer distin-
cion alguna, sefiala GARCIA GRANERO que una interpretacion légica debe limi-
tar la calificacion de conquistas solo a los rendimientos normales u ordinarios
de los bienes propios de los esposos y que, por € contrario, deben quedar
excluidos los rendimientos extraordinarios que, en cierto modo, son parte de
la propiedad misma (208).

6. Los derechos del arrendatario por contratos celebrados
durante el matrimonio

Con relacion a régimen de gananciales, ha afirmado CARRASCO PERE-
RA (209) que laganancialidad no es un modo de adquirir bienes en comunidad
entre marido y mujer: los bienes pertenecen como titularidad —y no exclu-
sivamente como titularidad formal o fiduciaria— a quien celebré el contrato

siguiente; y ios que consisten en una cantidad de dinero, dia a dia. Cuando losfrutos se
perciban por mediacion de un aparcero, se observara lo dispuesto para losfrutos natu-
rales. El poseedor de buenafe debe restituir al propietario losfrutos por él percibidos
pero no consumidos».

Ley 354 del Fuero Nuevo: «b) En heredades. Cuando €l propietario u otra persona
que tenga derecho a losfrutos deba cesar en laposesion de la heredad que 10s produce,
le corresponderdn éstos como aparentes conforme a las reglas siguientes:

/. S la heredad es de tierra blanca o destinada «/ cultivo de cereales, si cesare en
la posesion después del dia 25 de marzo, festividad de la Anunciacion de Nuestra Sefiora.

2. S setrata de viflas u olivares, si cesare en la posesion después del dia 24 de

Jjunio, festividad de San Juan Bautista.

3. En todo otro tipo de cultivo, si cesare en la posesion después de que losfrutos
se consideren aparentes segun los usos del lugar.

Cuando losfrutos pertenecieren al poseedor entrante, debera éste abonar al saliente
los gastos correspondientes al cultivo y labores».

(208) Juan GARCIA GRANERO, Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 18.

(209) «...La situacion no es exclusiva de derechos, como el arrendamiento, que
constituyen una relacion crediticia; también en la propiedad. Lo que ocurre es que en €
arrendamiento esta disociacion se aprecia mas claramente, pues no hay un transito
—como en la compraventa lo hay— entre € contrato y la cosa que se adquiere. El
contrato esta aqui siempre presente, mientras que en la compraventa este contrato des-
aparece ficticamente cuando se consuma la entrega de la cosa, pasando entonces la
propiedad sobre € bien a sustituir a la titularidad sobre el contrato... Lo que no puede
condicionar la naturaleza ganancial es la aplicacién de los articulos 12, /5y 16 LA U.
Estos preceptos se independizan de la relacion de comunicacion interna del bien arren-
daticio 0 de la sociedad que exista sobre él. La LA U atiende exclusivamente a la titula-
ridad del derecho, resultante de la celebracion del contrato. La posibilidad de acceso a
la titularidad externa del derecho la tiene € cényuge en cuanto conyuge o en cuanto
conyuge conviviente, seglin [0s casos, pero no en cuanto socio».

Angel CARRASCO PERERA, Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos, obra
colectiva dirigida por RODRIGO BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Aranzadi, Elcano (Navarra),
1995. pégs. 262 y 263.
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de adquisicion (o aambos, s 1o celebraron conjuntamente); la ganancialidad,
escribe, es un modo de comunicar a otro conyuge, en una especie de socie-
dad interna, bienes que son de titularidad del marido o de la mujer. De modo
que la comunicacion ganancial ddl arriendo, en virtud de la cua este derecho
adquiere la naturaleza de ganancia sin dejar de ser por elo dd marido o la
mujer, comporta en sede de arrendamientos una serie de consecuencias juri-
dicas. Asi, s se dispone en favor de tercero dd derecho, mediante cesion o
traspaso, es preciso € concurso del otro conyuge; s se gjercitan los derechos
de tanteo o retracto, €l inmueble cuya propiedad se adquiere tiene naturaleza
ganancial, y no privativa; s un conyuge explota un negocio en un loca
arrendado por €l otro no existe traspaso; s € derecho arrendaticio sobre la
vivienda o € locd se atribuyen a conyuge no titular en la liquidaciéon de
la comunidad, no existe cesion ni traspaso (cfr. STC 159/1989, de 6 de oc-
tubre); es ganancial € precio que se obtenga por lacesién o € traspaso y las
indemnizaciones de todo tipo por dafio al derecho arrendaticio; € conyuge no
titular esta legitimado frente a terceros para defender €l bien comun; desde
luego, en ningln caso e cényuge no titular puede ser tratado como precarista.

En andlogo sentido se manifiesta FERNANDEZ URZAINQUI respec-
to de la sociedad conyugal de conquistas, a su juicio, de la confronta-
cién de esta norma con los articulos 12, 15 y 16 de la vigente Ley
de Arrendamientos Urbanos (210) y con la ley 588.1 del Fuero Nue-

(210) Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos:

— Avrticulo 12: «Desistimiento y vencimiento en caso de matrimonio o convivencia
del arrendatario. /. S el arrendatario manifestase su voluntad de no renovar el
contrato o de desistir de €/, sin el consentimiento del conyuge que conviviera con
dicho arrendatario, podra ¢! arrendamiento continuar en beneficio de dicho conyu-
ge. 2. A estos efectos, podra € arrendador requerir al conyuge del arrendatario
para que manifieste su voluntad al respecto. Efectuado € requerimiento, el arren-
damiento se extinguira si el conyuge no contesta en un plazo de quince dias a con-
tar de aquél. El conyuge debera abonar la renta correspondiente hasta la exrincion
del contrato, si la misma no estuvieraya abonada. 3. S el arrendatario abandonara
la vivienda sin manifestacion expresade desistimiento o de no renovacion, el arren-
damiento podréa continuar en beneficio del conyuge que conviviera con aquél siem-
pre gque en el plazo de un mes de dicho abandono, €l arrendador reciba notificacion
escrita del conyuge manifestando su voluntad de ser arrendatario. S el contrato se
extinguiera por falta de notificacion, e conyuge quedaré obligado al pago de la
renta correspondiente a dicho mes. 4. Lo dispuesto en los apartados anteriores sera
también de aplicacion en favor de la persona que hubiera venido conviviendo con
el arrendatario de forma permanente en anadloga relacion de afectividad a la de
conyuge, con independencia de su orientacién sexual, durante, al menos, los dos
afos anteriores al desistimiento o abandono, salvo que hubieran tenido descenden-
cia en comdn, en cuyo caso bastara /a mera convivenciax.

— Articulo 15: «Separacion, divorcio o nulidad del matrimonio del arrendatario. /. En
los casos de nulidad del matrimonio, separacion judicial o divorcio del arrenda-
tario, el conyuge no arrendatario podré continuar en el uso de la vivienda arren-
dada cuando le sea atribuida de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 90y 96
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vo (211), no resulta como conclusién segura que la consorcialidad de
la locacion transforme a todos los efectos la relacion arrendaticia en un

del Codigo Civil. 2. La voluntad del conyuge de continuar en el uso de la vivienda
debera ser comunicada al arrendador en € plazo de dos meses desde que lefue
notificada la resolucion judicial correspondiente, acompafiando copia de dicha
resolucion judicial o de laparte de la misma que afecte al uso de la vivienda.
— Articulo 16: «Muerte del arrendatario. /. En caso de muerte del arrendatario, po-
drén subrogarse en e contrato: a) El conyuge del arrendatario que al tiempo del
fallecimiento conviviera con €. b) La persona que hubiera venido conviviendo con
el arrendatario de forma permanente en andloga relacion de afectividad a la de
conyuge, con independencia de su orientacion sexual durante, al menos, los dos
afios anteriores al tiempo del fallecimiento, salvo que hubieran tenido descenden-
cia en comdn, en cuyo caso bastara la mera convivencia. c) Los descendientes del
arrendatario que en el momento de su fallecimiento estuvieran sujetos a su patria
potestad o tutela, o hubiesen convivido habitualmente con é durante los dos afios
precedentes. d) Los ascendientes del arrendatario que hubieran convivido habi-
tualmente con él durante los dos afios precedentes a sufallecimiento. €) Los herma-
nos del arrendatario en quienes concurra la circunstancia prevista en la letra an-
terior. ) Las personas distintas de las mencionadas en las letras anteriores que
sufran una minusvalia igual o superior al 65 por /00, siempre que tengan una
relacion de parentesco hasta €l tercer grado colateral con el arrendatario y hayan
convivido con éste durante los dos afios anteriores al fallecimiento. S al tiempo del
fallecimiento del arrendatario no existiera ninguna de estas personas, €l arrenda-
miento quedara extinguido. 2. S existiesen varias de las personas mencionadas, a
falta de acuerdo unanime sobre quién de ellos sera el beneficiario de la subroga-
cion, regira el orden deprelacion establecido en €l apartado anterior, salvo en que
los padres septuagenarios serén preferidos a los descendientes. Entre los descen-
dientes y los ascendientes, tendra preferencia e mas proximo en grado, y entre los
hermanos, €l de doble vinculo sobre el medio hermano. Los casos de igualdad se
resolveran enfavor de quien tuviera una minusvalia igual o superior al 65por 100;
en defecto de esta situacion, de quien tuviera mayores cargas familiares y, en
Gltima instancia, enfavor del descendiente de menor edad, €l ascendiente de mayor
edad o el hermano masjoven. 3. El arrendamiento se extinguira si en €l plazo de
tres meses desde la muerte del arrendatario el arrendador no recibe notificacion
por escrito del hecho del fallecimiento, con certificado registral de defuncién, y de
la identidad del subrogado, indicando su parentesco con el fallecido y ofreciendo,
en su caso, un principio de prueba de que cumple los requisitos legal es para subro-
garse. S la extincion se produce, todos los que pudieran suceder al arrendatario,
salvo los que renuncien a su opcién notificandolo por escrito al arrendador en €
plazo del mes siguiente al fallecimiento, quedaran solidariamente obligados al pago
de la renta de dichos tres meses. S e arrendador recibiera en tiempo y forma
varias notificaciones cuyos remitentes sostengan su condicion de beneficiarios de
la subrogacion, podra el arrendador considerarles deudores solidarios de las obli-
gaciones propias de arrendatario, mientras mantengan su pretension de subrogar-
se. 4. En arrendamientos cuya duracion inicial sea superior a cinco afios, laspar-
tes podran pactar que no haya derecho de subrogacion en caso defallecimiento del
arrendatario, cuando éste tenga lugar transcurridos los cinco primeros afios de
duracién del arrendamiento, o que € arrendamiento se extinga a los cinco afios
cuando €l fallecimiento se hubiera producido con anterioridads.
(211) Ley 588.1 del Fuero Nuevo: «Régimen. Los arrendamientos de cosas se rigen
por lo pactado, por los usos y costumbres del lugar y, supletoriamente, en cuanto no
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coarrendamiento, aun cuando su inclusién en las conquistas justifica
la exigencia del consentimiento del cényuge no contratante para la cesion
0 € traspaso, €l cardcter comun de la finca adquirida por tanteo o retrac-
to arrendaticio, € del precio obtenido por la cesién o traspaso y € de
las indemnizaciones por dafio al derecho arrendaticio, o la inexistencia
de traspaso por la explotacion del negocio en loca arrendado al otro con-
yuge (212).

7. Los bienes adquiridos por derecho de retracto convenciona o legal,
opcion, acceso a la propiedad, suscripcion preferente u otro cualquier
derecho de adquisiciéon que pertenezca a la sociedad de conquistas,
sin perjuicio de los reembolsos que procedan (ley 82 in fine)

Es una manifestacion mas del principio de subrogacion: la condicion del
derecho gjercitado es criterio prevalente, para la calificacion del bien obteni-
do, respecto de la naturaleza del dinero invertido. Se corresponde este apar-
tado, ademas, con lo que establece el nimero 8 de la ley 83 respecto a la
determinacion de los bienes privativos.

8. Las accesiones o0 incrementos de los bienes de conquista

Conforme alo dispuesto en laley 355 FN, por hacerse una cosa accesoria
de otra principal se adquiere la propiedad de las cosas: estamos en presencia,
por tanto, de una aplicacion especifica de la regla general de que lo accesorio
sigue a lo principal.

Observa FERNANDEZ URZAINQUI (213) que entre las accesiones —que en
este caso lucran siempre las conquistas, con total abstraccion de la proceden-
cia de la inversion realizada para su consecucioén, sin perjuicio de los reem-
bolsos que procedan entre patrimonios— se comprenden tanto las naturales
como las industriales, obtenidas por la accion humana, y que los incrementos
a que se refiere este apartado de la ley 82 FN no son Unicamente los mate-
riales sino también los econémicos, incluyendo las plusvalias de los bienes.

contradigan las Leyes especiales recibidas en Navarra, por las disposiciones de esta
Compilacion». ’

(212)  Francisco JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo, Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 249.

(213) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo, Compi-
lacién del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 248.
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9. Cualesquiera otros bienes que no sean privativos conforme a la ley
siguiente (ley 83)

Afirma GARCIA GRANERO que la declaracion contenida en este apartado
podria formularse también del siguiente modo: las conquistas son €l supuesto
norma o general y, por e contrario, los bienes privativos constituyen la
excepcién atal principio de generalidad (214).

B) Bienes privativos

Son bienes privativos de cada conyuge, dispone la ley 83 (215):

(214) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pdg. 20.

(215) Ademas de los textos historicos citados anteriormente, pueden consultarse los
siguientes antecedentes de la ley 83:

— Fuero Reducido, 3,3,2: «(Quando € matrimonio es suelto entre marido y muger
conjusta causa/como las heredades de €ellos se deben volver a cada vno las suyas):
S marido y muger estando casados y viuiendo juntos se ouiesen de apartar y
separar de viuienda/con causa, y hubieren heredades ansi de la parte del marido
como de la parte de la muger, destas hereda/des deben tomar cada vno dellos las
suyas, y s ouieren comprado o adquirido algunas heredades constan/te matrimo-
nio, deben de partir las conquistas a medias, y si ouieren procreado entre ellos
hijos y criaturas/dobladas, debe tomar el padre las medias y la madre las otras
medias, y si hubiere alguna criatura mas/debenla criar a espensas COMUNES con-
tribuyendo en su criar y alimentar tanto el vno como el otro».

— Fuero Reducido, 3.4,1: «(Como s @ marido o a la muger constante matrimonio
se hage donacion, la cosa donada es dicha conquista): Donagion echa al mari-
do o0 a la muger constante matrimonio a qualquier dellos por ¢/ padre o por la
madre o por otro pariente de ella, tanta parte el vno como €l otro en aquella cosa
gue es dada por donacion a cualquiera dellos, porque seginfuero se dige conquis-
ta como si hubieran ellos adquirido o comprado por su industriax.

— Fuero Reducido, 3.8,21: «(Como maridoy muger o qualquiere dellos de heredad
gue tiene ante de ser casado, puede ordenar della por su testamento a su propia
voluntady el fruto de la heredady parescido en vida de qualquiere dellos, es dicho
mueble y tienen parte en aquel fruto los parientes cercanos del muerto): S e
marido o la muger o qualquiera dellos tiene heredad ante que ellos sean casado,
y el vno dellos viniere a estar malo o0 dolientey quisiere testamentar, dice el fuero
en este caso que qualquiere dellos puede libremente ordenar y disponer a su
voluntad de aquella heredad que renian antes que fuere casado. Y s estando
casados y viuiendo juntamente los dos labrasen aquella heredad y muere e vno
dellos, y e dia que fuere muerto en la dicha heredad paregiera fruto aora sea
vifia, pieza o huerto, aquel fruto parecido en la heredad € dia de su muerte es
dicho mueble y es de los dos, y aquel fruto debe partir el sobreuiuiente como cosa
mueble con los parientes del muerto, y los dichos parientes contribuiran y pagaran
las deudas verdaderas que debia el muerto».

— Fuero de Pamplona, 38: «(De conquesta de marit € muy lle r): S nuyll omne a
muy lle r a bendi tion, e s 10 payre 0 la mayre del omne que ala muy lle r a ben-
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1. Los excluidos de las conquistas en virtud de pactos o disposiciones

A juicio de GARCIA GRANERO y de FERNANDEZ Urzainqui, este apartado
hace referencia a las capitul aciones otorgadas por 10s conyuges que atribuyen
apriori carécter privativo a adquisiciones que, conforme a las reglas conte-
nidas en laley 82 (subrogacion, accesidn, etc...) constituirian conquistas del
matrimonio (216).

Sin embargo, tal interpretacion restrictiva se ha visto desde hace algunos
afos superada en la préctica por la proliferacion de escrituras publicas otor-
gadas por marido y mujer en las que, de comun acuerdo y a amparo de los
términos generales esta norma, excluyen de las conquistas determinados bie-
nes que pasan a convertirse en privativos de uno de los consortes, previa
«donacion» 0 «renuncia» de los derechos que sobre elos, en una eventual
liquidacion de las conquistas, pudieran corresponder a donante o renuncian-
te. S bien es cierto que la naturaleza de la comunidad de conquistas, que
implica una cotitularidad sobre un patrimonio y no sobre bienes concretos,
parece oponerse a la eficacia transmisiva inmediata de tales negocios
—podria pensarse, todo 10 mas, en una eficacia obligacional actual, diferida
la transmisién a la liquidacion de las conquistas—, también es verdad que
tanto e principio de libertad civil como el de paramiento fuero vienze,
gue inspiran el Derecho navarro, hallan una concreta aplicacion en lalibertad
de contratacién entre consortes y en la amplia autonomia de la voluntad de

dition, 0 ningln dels parenz, despuys que la muyller a presa a bendition U dan
ninguna heredat, tant grant pan'y a la muyller cora son marit, per for de laqua
rant grant part y a com s {’auisen de conquista; el altresi aya S res dona a la
muyller com al marit per aquest sobre escriut iudici».
Laredaccion actual de laley 83 del Fuero Nuevo procede de laLey Foral 5/1987, de
1 de abril. Su contenido se regulaba en la ley 84 del Fuero Nuevo de 1973: «Bienes
privativos. Son bienes privativos de cada conyuge:
Los excluidos de las conquistas en virtud de pactos o disposiciones.
Los adquiridos antes del matrimonio por cualquiera de los conyuges.
Los adquiridos a titulo /ucrativo durante el matrimonio.
Los adquiridos por compra, permuta, dacién en pago, venta, transaccion y por
otra subrogacion cualquiera de bienes privativos.
Los adquiridos con cargo a bienes de conquista si en el titulo adquisitivo ambos
conyuges hacer constar la atribucion privativa a uno de ellos.
Los adquiridos por derecho de retracto convencional o legal perteneciente a uno
de los conyuges.
7. Las accesiones o incrementos de los bienes privativos
8. Los edificios construidos en suelo de uno de los conyuges.
Lo establecido en los nimeros 6, 7y 8 se entendera sin perjuicio de los reembolsos
que en cada caso procedan».
(216)  JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 25.
FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion
del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 252.
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los mismos para determinar su régimen econdémico-matrimonial, incluso mo-
dalizando €l régimen supletorio legal aplicable. Ademés, parece claro que €l
mismo resultado —la privatividad del bien antes consorcial sin disolucion de
la sociedad conyugal— podria alcanzarse si ambos conyuges donaran conjun-
tamente un determinado bien de conquistas a solo uno de dlos (217). No
obstante lo anterior, los derechos de terceros —singularmente de los acreedo-
resy de los hijos del matrimonio ante una eventual reiteracion de nupcias—
deben quedar amparados también en este supuesto como si de una modifica-
cion capitular se tratara, de modo que €l bien excluido de las conquistas por
esta via seguird mereciendo tal calificacion a efectos de salvaguardar los
derechos e intereses de aquéllos (cfr. ley 78 del Fuero Nuevo). Ser4 aplicable
a tales pactos la doctrina de la Direccién General de los Registros y del
Notariado antes expuesta sobre la necesaria expresion de una determinada
causa del negocio de atribucion patrimonial (donandi, credendi o solvendi
cansa).

2. Los que a un conyuge provengan de titulo oneroso anterior
al matrimonio, aunque durante éste tenga lugar la adquisicién o aun
cuando €l precio o contraprestacion fuere satisfecho, total o
parcialmente, con fondos del otro cényuge o de la sociedad
de conquistas. Si se tratara de la vivienda o gjuar familiares, el bien
adquirido correspondera proindiviso a la sociedad de conquistas
y a conyuge o conyuges en proporcion al valor de las aportaciones
respectivas —todo €lo, sin perjuicio de los reembolsos que en cada
caso procedan (ley 83 in fine)

Subraya FERNANDEZ Urzainoui (218) el hecho de que el Fuero Nuevo
establezca la preferencia del titulo sobre el modo de adquisicion en la cali-
ficacion del bien, considerando privativo el adquirido en virtud de titulo
anterior al matrimonio —aun cuando la consumacion de la transmision sea
posterior—, a reserva de los reembolsos pertinentes, con la excepcion del
régimen de la vivienda o ajuar familiares: para el caso de haberse producido
la adquisicion de estos UGltimos bienes con cargo a fondos comunes y priva-

(217) No parece adecuado calificar el pacto de exclusion de un bien determinado de
la masa consorcial de conquistas como de «disolucién parcial» ni menos aun como de
«liquidacion parcial» de la sociedad conyugal de conquistas. No puede hablarse con rigor
de unaliquidaci6n no precedidade unapreviadisolucién y estaultimahade predicarse,
si concurren los supuestos |egal mente previstos, respecto de ese particular régimen eco-
némico-matrimonial en su conjunto (cfr. leyes 87y 89 del Fuero Nuevo).

(218) FRANCISCO Javier FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacién del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pags. 248, 249 y 255.
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tivos —privatividad que habra de probarse para desvirtuar la presuncion legal
de conquista establecida en € pendltimo parrafo de laley 82—, se constituira
un condominio entre la sociedad conyugal y €l cényuge o conyuges a quienes
aquéllos pertenezcan en proporcion a valor de las aportaciones realizadas.

GARCIA GRANERO (219) critica lainclusion del Gltimo péarrafo de este apar-
tado en la reforma de 1987 y observa:

— Que se trata de una norma excepcional que debe ser objeto de inter-
pretacion restrictiva, por 1o que no cabe comprender en ella —por
ejemplo— €l supuesto de que uno cualquiera de los conyuges adquie-
ra, antes de contraer matrimonio, una vivienda cuyo precio satisface
en parte mediante un préstamo hipotecario, aun cuando éste sea luego
pagado, total o parcialmente, con fondos de la sociedad de conquistas
0 del otro esposo. No comparto esta tesis; como ha declarado el Tri-
bunal Supremo (cfr. STS de 31 de octubre de 1989), en relacion con
lainterpretacion de los articulos 1.354 y 1.357 del Cdédigo Civil, debe
afirmarse la equiparacion a estos efectos entre la amortizacion de un
préstamo o crédito hipotecarios y los sucesivos pagos efectuados en
una compraventa a plazos.

— Que, en todo caso, mientras en la inscripcion registral, o por adicion
al titulo adquisitivo, no se hagan constar las cuotas indivisas corres-
pondientes a cényuge comprador y la sociedad de conquistas, o a
otro cényuge, la vivienda figurara, a todos los efectos legales, como
bien de exclusiva pertenencia del esposo que la adquirid, quien tendra
la facultad de libre disposicion del mismo, sin perjuicio de lo que
dispone la ley 55 del Fuero Nuevo.

— Que, para evitar injustos perjuicios a cényuge que, en estado de sol-
tero, compré la vivienda, es evidente que, parala determinacién de las
cuotas indivisas que correspondan a uno u otro cényuge o a la socie-
dad de conquistas, habra de hacerse una estimacién actualizada de la
cuantia de los distintos desembolsos, segun la fecha en que respecti-
vamente hubieren sido realizados, pues asi se impone por aplicacion
del apartado segundo de la ley 88 del Fuero Nuevo.

A juicio de GARCIA GRANERO seran también privativas las adquisiciones
realizadas durante el matrimonio pero en virtud de promesas de compraventa
gue uno solo de los cényuges hubiere concertado en estado de soltero (220).

(219) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 27.

(220) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 26.
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3. Los adquiridos a titulo lucrativo antes del matrimonio o durante éste

La dificultad de aplicacion de esta norma puede residir, previene GARCIA
GRANERO (221), en determinados actos juridicos en los que no aparece preci-
samente definido el caracter lucrativo u oneroso, o que en cierta medida,
participan de uno y otro, como por ejemplo:

— En las donaciones con carga, legados o instituciones hereditarias con
modo, los bienes adquiridos tendran la condicion de privativos del
donatario, legatario o heredero, pero cuando e importe de las cargas
fuere satisfecho, en todo o en parte, con fondos de conquista o del otro
conyuge, procederd siempre el correspondiente reembol so.

— Por el contrario, en las donaciones remuneratorias, habra que conside-
rar sobre todo la indole del servicio o prestacion remunerada, ya que
parece obligado decidir que si aquello que hubiese correspondido
percibir por el mismo servicio habria de pertenecer a la sociedad de
conquistas (cfr. ley 82.4 FN), también a ésta debe ser atribuido el bien
donado con un fin remuneratorio.

4. Los adquiridos por compra, permuta, dacién en pago, venta,
transaccién y por otra subrogacion cualquiera de bienes privativos

Observa FERNANDEZ URZAINQUI (222):

— Que la subrogacion requerira la prueba o confesiéon por € otro con-
yuge del carécter privativo del bien reemplazado o entregado como
contraprestacion, pues sin ellas la adquisicion habré de reputarse efec-
tuada, merced a la presuncién legal de conquista, a costa del caudal
comun.

— Y que cuando la adquisicion se haya realizado con cargo a bienes o
dinero en parte consorciales y en parte privativos, la aplicacién de la
regla de subrogacién rea contenidas en las leyes 82.2 y 834 FN
parece que habra de conducir a reconocimiento de su pertenencia
proindiviso a la sociedad conyugal y al conyuge o a los cényuges
aportantes, en proporcion a sus respectivas aportaciones.

A juicio de GARCIA GRANERO, cuando la adquisicion se haya realizado por
subrogacion de bienes privativos pero mediando ademas el pago de compen-

(221)  JUAN Garcia GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 29.

(222) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 253.
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saciones en dinero u otros bienes de conquista (permutas con sobreprecio,
dacién en pago de crédito inferior al valor del bien transmitido), habra que
atender en primer lugar a la voluntad de las partes y, en su defecto, a la
aplicacion analégica del articulo 1.446 dd Codigo Civil en orden a la cali-
ficacién del contrato (223).

Recuerda la STSJ de Navarra, de 30 de marzo de 2002, que las acciones
adquiridas constante matrimonio en gjercicio del derecho de suscripcién pre-
ferente derivado de acciones privativas, en ampliacion de capital social, serén
también privativas —respecto de las adquisiciones posteriores a las reformas
de 1981y 1987 (hasta lareformade 1987 era aplicable en Navarra el régimen
del Codigo Civil en esta materia, por la remision que hacia la ley 91 del
Fuero Nuevo)— (224).

5. Los adquiridos con cargo a bienes de conquista si en € titulo
adquisitivo ambos cényuges hacen constar la atribucion privativa
a uno de dlos

Sintetiza GARCIA GRANERO (225) los efectos juridicos consiguientes a la
adquisicion realizada conforme a este apartado de la ley 83 del Fuero Nuevo
del siguiente modo:

a) El convenio de ambos cényuges, consignado en €l titulo, en orden a
la atribucion privativa a uno de ellos de la adquisicion constante
matrimonio, aun realizada con cargo a bienes de conquista, tiene
absoluta validez legal y produce plenos efectos juridicos, tanto entre
los conyuges como respecto de terceros.

b) Los hienes adquiridos en esa forma quedan ya, desde entonces, ex-
cluidos de la sociedad de conquistas, y a todos los efectos legales
tienen la consideracién de bienes privativos del conyuge a quien
hayan sido atribuidos. Cuando se trate de inmuebles, lainscripcion de
los mismos debera ser practicada a nombre del conyuge a cuyo favor

(223)  JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios a! Codigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 30 y 31.

(224) Recordemos que con anterioridad a la reforma de 1981 del Cddigo Civil, las
nuevas acciones adquiridas por ejercicio del derecho de suscripcion preferente tenian
carécter comin, como resulta de las STS de 4 dejunio de 1881, 9 de noviembre de 1891,
8 de noviembre de 1893, 14 de mayo de 1929, 31 de mayo de 1930, 18 de abril de 1934,
23 de enero de 1947, 20 de diciembre de 1952 y 24 de noviembre de 1960, entre otras
—1lo que reconoci6 también expresamente el Tribunal Supremo respecto de un matrimo-
nio sometido al régimen foral de Navarra en su STS de 7 dejulio de 1978.

(225) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, p4gs. 34 a 36.
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se haga la adquisicion, pero haciendo constar que tiene lugar confor-
me alaley 835 del Fuero Nuevo de Navarra, y con los efectos que
corresponde seglin éste.

El conyuge adquirente podra por si solo, sin necesidad del consenti-
miento ni intervencion del otro, enajenar o gravar dicho bien priva-
tivo o, en cualquier otra forma, disponer libremente por actos inter
Vivos 0 mortis causa, a titulo oneroso o lucrativo.

En su dia, cuando sea practicada la liquidacion de la sociedad con-
yugal, los bienes adquiridos en la expresada forma no seran inventa-
riados dentro del haber de la sociedad de conquistas, y respecto a
tales bienes, como cualesquiera otros privativos, no procedera sino su
devolucion al cényuge propietario o a sus causahabientes.

Después del fallecimiento del conyuge «confesante» —las comillas
son mias—, €l sobreviviente a cuyo favor fue hecha la declaracién de
privaticidad, por si solo y sin necesidad de previa liquidacion de la
sociedad de conquistas, puede disponer de los bienes por cualquier
titulo, sin precisar del consentimiento de los herederos del consorte
finado. No es aplicable lo que en contrario establece e Reglamento
Hipotecario (art. 95.4), ya que éste se inspira en € sistema de legi-
timas del Codigo Civil, mientras que en el Derecho Civil navarro
existe libertad de disposicion por causa de muerte.

No obstante lo anterior, es evidente que en € caso de cényuge de
segundas nupcias, €l convenio de éstos respecto a la atribucién pri-
vativa de los bienes adquiridos, en modo alguno podra perjudicar los
derechos que €l Fuero reconoce a los hijos o descendientes de ante-
rior matrimonio, ya que asi resulta del principio fundamental que
enuncia la ley 77 dd Fuero Nuevo, aun cuando parece oportuno
sefialar que la accion que corresponde a los hijos o descendientes de
anterior matrimonio es una accién personal, del tipo de las rescisorias
o0 de reduccién por inoficiosidad y, por tanto, sin eficacia impeditiva
respecto a tales actos de disposicion, a salvo los efectos que, retro-
activamente, pudieren resultar si al interponer la accion hubiese sido
solicitada y practicada anotacion preventiva de demanda.
Finalmente, tal convenio no podra ir en perjuicio de tercero —por
aplicacion de lo dispuesto en la ley 7 dd Fuero Nuevo—. En con-
secuencia, los acreedores de la sociedad conyugal o de uno cualquie-
ra de los esposos, por créditos nacidos u originados con anterioridad
a lafecha de la adquisicién —conservaran integras sus acciones con-
tra tales bienes (ley 78 FN, arts. 1291.3° y 1.297 ddl Cddigo Civil y
144 RH).
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Halla FERNANDEZ Urzainqui (226) e fundamento de esta disposicion en la
libertad de disposicion de los navarros, dentro de los limites que establecen
las leyes 7 y 149 dd Fuero Nuevo, y en lade los conyuges, en particular, para
celebrar entre si toda clase de estipulaciones, contratos y donaciones, sancio-
nada en laley 76 FN, asimismo con los limites de la ley 77 FN: son estas
libertades las que hacen posible que el solo acuerdo de los cényuges plasma-
do en € titulo adquisitivo sea suficiente para la atribucién del carécter de
privativo a bien adquirido. El acuerdo envuelve —concluye— unaatribucion
liberal afavor del conyuge propietario de la parte que a su consorte pudiera
haberle correspondido en la conquista, en el bien o en e derecho con cargo
al que se produjo, liberadidad que se halla sujeta a los limites impuestos a la
libertad dispositiva del cdnyuge binubo en interés de los hijos de anterior
matrimonio (cfr. leyes 77, 149 y 272 FN) y sin perjuicio de los derechos
eventualmente perjudicados por ella, de modo que:

— Los hijos y descendientes de anteriores nupcias perjudicados por tal
atribucién podrén gercitar la accién de inoficiosidad del exceso reci-
bido por el conyuge de ulterior matrimonio con respecto a hijo menos
favorecido del anterior (ley 272 FN).

— Y los acreedores del matrimonio o del conyuge no propietario po-
drén gercitar la accidn rescisoria de esta atribucion (ley 193 FN y
art. 1291.3 del Cédigo Civil), en cuanto perjudique sus derechos por
créditos anteriores a acto o de préximay segura existencia posterior
al mismo, en términosy circunstancias que permitan reputarlarealiza-
da con intencion defraudatoria.

6. Los adquiridos por derecho de retracto convencional o legal,
opcion, acceso a la propiedad, suscripcion preferente u otro cualquier
derecho de adquisicion perteneciente a uno de los conyuges,
sin perjuicio de los reembolsos que en cada caso procedan
(ley 83 in fing)

El fundamento de lo dispuesto en este apartado se encuentra también en
el principio de subrogacion real: los bienes adquiridos mediante el gercicio
de un derecho, voluntario o legal, de adquisicion preferente o de recuperacion
siguen la condicion, privativa o consorcial, del derecho ejercitado. Por esta
razon, en opinion de GARCIA GRANERO y FERNANDEZ URZAINQUI (227), la rela-

(226)  FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 252.

(227) Recuerda GARCIA GRANERO que el Fuero Reducido tenia un concepto muy
amplio de las conquistas, ya que comprendia en las mismas a los bienes donados, cons-



ESTUDIOS 2197

cion legal de supuestos no es aqui cerrada sino meramente enunciativa, por
lo que debe alcanzar a todo tipo de retractos legales, tanto los regulados en
el Derecho Civil navarro (gentilicio, gracioso, de comuneros, coherederos,
helechales y corralizas), como los contemplados en las leyes generales de
supletoria aplicacién (colindantes, enfitéutico y arrendaticio urbano y rustico)
y a los voluntarios, a tanteo implicito en los retractos (ley 445.2 FN), a
derecho de opcidn, a la readquisicion por gercicio de la accion resolutoria,
rescisoria 0 de nulidad, a los derechos de acceso y adquisicion forzosa de la
propiedad, a la reversion de los bienes privativos expropiados, a derecho de
suscripcion preferente, etc...

7. Las accesiones o incrementos de los bienes privativos, sin perjuicio
de los reembolsos oportunos (ley 83 in fine)

Considera GARCIA GRANERO (228) que este apartado de la ley 83 tiene
igual fundamento que laley 82.8 FN, esto es, €l principio accesorium sequi-
tur principale, 'y que habré que entender:

a) Que en e concepto de accesiones no se hallan comprendidos los
frutos (naturales, industriales o civiles) que, por expresa disposicion
legal (ley 825 FN) pertenecen a patrimonio de conquistas.

b) Que no suscitan duda alguna, respecto de su condicion de privativos:
i) las accesiones naturales, ii) los excesos de cabida que resulten por
nueva medicion o por deslinde o amojonamiento de fincas privativas,
iii) los incrementos puramente econémicos debidos a circunstancias
fortuitas, a simple transcurso del tiempo o a obra de la naturaleza
(como, por ejemplo, los aumentos de valor de fincas por su conver-
sion en urbanas) ni las accesiones artificiales (mejora de tierras, ce-
rramiento de fincas, construccion de caminos, transformacion de se-
cano en regadio), aun cuando las expensas o gastos derivados de tales

tante matrimonio, al marido o a la mujer por el padre o madre u otro pariente de cual-
quierade ellos (3,4,1) y también los adquiridos por derecho de retracto gentilicio perte-
necientes acual quierade los conyuges (3,4,5), amplitud que debe ponerse en relacion con
la falta de definicion —en la época de redaccion del Fuero Reducido (afio 1528)—de la
institucion de latroncalidad familiar, producto de una més tardia legislacion de las Cortes
del Reino.

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil v Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 38 a 53.

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion
del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 253.

(228) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 53 a 56.
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accesiones o0 incrementos seran de cargo exclusivo del conyuge pro-
pietario.

¢) Que, por el contrario, algunos supuestos presentan mayor compleji-
dad. Es el caso, por jemplo: i) de los derechos de servidumbre o de
las pertenencias (ley 376 FN) que, constante matrimonio y por titulo
oneroso, sean adquiridos por constitucién o reconocimiento en favor
de inmuebles propios de uno solo de los consortes (que, asujuicio,
deben reputarse también privativas) (229); ii) de las agregaciones o
uniones a una finca privativa de parcelas colindantes que, durante el
matrimonio, sean adquiridas atitulo oneroso (que deben considerarse
de conquistas) (230), oiii) las mejorasy accesiones que, constante
matrimonio y a costa del caudal de la sociedad de conquistas, sean
realizadas en negocios 0 estableci mientos mercantiles o industriales

(229) «...En principio, y por simple aplicacion de lo que dispone la ley 82.2, tales
derechos de servidumbre tendrian la condicion de bienes de la sociedad de conquistas.
Sn embargo, en contra de esta primera apreciacion, hay que considerar €l cardcter
especifico de las servidumbres, a las que la ley 395 del Fuero Nuevo califica de derechos
indivisibles e inseparables del fundo dominante; por cuya razén deben ser consideradas
€orno anexo o accesorio de la finca en cuyofavor se constituyen y que, consiguientemente,
seguiran la condicion de ésta. No cabe desconocer que la servidumbre, mas que en favor
del propietario de lafinca, se establece y existe en favor del propio inmueble; el titular
de la servidumbre 10 es de ésta sblo en tanto es propietario de la finca; se trata de una
verdadera titularidadjuridica ob rem, que se detenta por razon de lafinca. Por identidad
de razon, igual solucion debe ser dada para las pertenencias comunes (ley 376 del FN)
gue, constante matrimonio, y por titulo oneroso, fuesen adquiridas para finca propia de
un conyuge».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cdodigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 54 y 55.

(230) «...Claro es que, segin € Derecho navarro (ley 83.4 del FN), siempre existira
la posibilidad de que los conyuges, al adquirir las nuevas parcelas colindantes con las
privativas de uno de ellos, convengan sobre la atribucion privativa al titular de lafinca
incorporante. En otro caso, es decir, si los conyuges quieren mantener la titularidad de
la sociedad de conquistas respecto a las nuevas parcelas, cabe también la solucién prac-
tica de agrupar todas lasfincasformando con ellas una sola, que pertenecerd pro indi-
viso al conyuge 'y a la sociedad de conquistas, en cuotas proporcionales al valor de las
fincas respectivas. Esta formula —a la que a veces se recurre en la practica juridica
navarra— es perfectamente viable en razén de que e Fuero Nuevo (ley 76) permite la
contratacién entre coényuges; y, de otro lado, porque ¢/ mismo Fuero (ley 370.3) prevé
la constitucién de una comunidad mediante agrupacién defincas colindantes pertenecien-
tes a distintos propietarios, a quienes lafinca resultante pertenecera por cuotas indivisas
en proporcién a sus respectivas aportaciones. Por el contrario, dentro del Cédigo Civil,
el problema tenia mucha mas dificilsolucién... Hoy, después de la reforma del Codigo
Civil por la Ley de 13 de mayo de 7198/, la cuestion debe considerarse superada, y tiene
solucién en términos analogos a los del Derecho navarro. Ademas, la dificultad registral
ha quedado salvada por € articulo 45 del RH, luego de la reforma de 12 de noviembre
de 1982».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pég. 55.



ESTUDIOS 2199

de propiedad privativa de uno solo de los conyuges (que, opina
GARCIA GRANERO, Unicamente serdn privativas s se incorporan a
negocio o establecimiento) (231).

8. Los edificios construidos, las nuevas plantaciones y otras cualesquiera
mejoras en bienes privativos de uno de los conyuges, sin perjuicio
de los correspondientes reembolsos (ley 83 infine)

La STSJ de Navarra, de 28 de octubre de 1999, en aplicacidon de este
epigrafe de la ley 83 FN, ha declarado que las obras, realizadas constante la
sociedad conyugal de conquistasy a costadel caudal comun, en virtud de las
cuales se ha transformado un local privativo del marido en una vivienda no
alteran lacalificacion de bien, que sigue siendo privativo, sin perjuicio delos
reembol sos pertinentes.

Aun cuando actualmente, tras la reforma de 1981, el Codigo Civil y €
Fuero Nuevo siguen idéntica orientacion respecto a la atribucién comun o
privativa de los edificios construidos en suelo de uno de los conyuges (232)
—inspirada en el principio superficies solo cedit—, recuerda FERNANDEZ UR-
zainQui (233) que la ausencia en el Fuero Nuevo de una prevision semejante

(231) «...Si bien parece normal extender €l principio de accesién a instalaciones,
maquinaria, utillajes u otras mejoras u obras analogas, la cuestion puede resultar mas
que dudosa cuando se trate de establecimiento de sucursales u otras dependencias, o de
adquisicion de locales para nuevas tiendas o con destino a almacenes. Aun cuando
la unidad del concepto de la empresa derermine una indudable conexién mercantil y
juridica, resultaria excesivo que estos nuevos establecimientos, aun siendo dependientes
del principal, sean considerados, sin mas, simple expansion o ampliacion de éste, espe-
cialmente cuando ello se ha realizado mediante adquisicion de inmuebles. Quizd cabra
distinguir entre las accesiones que necesariamente se incorporan al negocio o estableci-
miento (obras, instalaciones, maquinarias) y aquellas inversiones que revistan cierta
sustantividad o independencia, aun cuando se hallen al servicio de la empresa o consti-
tuyan un ("um[g/('menru de éstan.

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cddigo Civil v Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 55 y 56.

(232) «...Sn embargo, al redactar el Fuero Nuevo en 1973, era necesario establecer
expresamente la vigencia del principio de accesion respecto a los edificios que, duran-
te e matrimonio, fuesen construidos en suelo de uno de los conyuges, y ello con objeto
de disipar toda duda en orden a la no aplicacion al régimen de conquistas de la norma
contenida en el apartado segundo del articulo /.404 del Cédigo Civil (segiin su redac-
cion originaria), que declaraba gananciales los edificios construidos durante el matrimo-
nio en suelo propio de uno de los cényuges, abonandose el valor del suelo al conyuge a
quien pertenezca.

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 56.

(233) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ Urzainoui, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra», obra citada, pag. 254.
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a la dd articulo 1359.2 dd Cadigo Civil (234) permite referir € reembolso
procedente en Derecho Civil navarro a importe invertido en la mejora o
construccién, con la debida actualizacion, més que a aumento de valor que
los bienes experimenten con €lla (criterio que confirma la STSJ de Navarra
de 24 dejulio de 2000).

Coinciden GARCIA GRANERO y FERNANDEZ Urzainqui (235) en afirmar que
tendrén también carécter privativo las construcciones realizadas en gjercicio
de un derecho de sobreedificacion o subedificacion perteneciente privativa-
mente a uno de los cényuges, en virtud del principio de subrogacion real.

9. El resarcimiento de dafios y la indemnizacion de perjuicios causados
a la persona de un conyuge o en sus bienes privativos

A juicio de FERNANDEZ URZAINQUI (236):

— Este apartado se refiere a las indemnizaciones derivadas no sdlo de la
responsabilidad civil extracontractual o contractual, sino también del
seguro de dafios concertado o de la expropiacion, entre los supuestos
mMa&s comunes.

— Tendran carécter privativo las indemnizaciones por dafios materiales o
morales, aunque no considera fundado reconocer tal carécter a las
derivadas de perjuicios econémicos derivados de la inactividad del
conyuge, de la pardizacion de sus negocios 0 explotaciones o de la
transitoria improductividad de sus bienes, ya que —en corresponden-
cia con la ganancialidad de los rendimientos— dichas indemnizacio-
nes habrian de reputarse como bienes de conquistas. Y es que, afirma,
por el carécter sustitutivo o reparador del bien patrimonial dafiado, e
interpretando a sensu contrario este apartado de la ley 83, habran de
considerarse bienes comunes € resarcimiento de los dafios y perjui-

(234) Articulo 1.359 del Cadigo Civil: «Las edificaciones, plantaciones y cuales-
quiera otras mejoras que se realicen en los bienes gananciales 'y en los privativos trendrn
el caracter correspondiente a los bienes a que afecten, sin perjuicio del reembolso del
valor satisfecho. No obstante, si la megjora en bienes privativos fuese debida a la inversion
de fondos comunes o a la actividad de cualquiera de los conyuges, l« sociedad serd
acreedora del aumento del valor que los bienes tengan como consecuencia de la mejora,
al tiempo de la disolucion de la sociedad o de la enajenacion del bien mejorado».

(235) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 58 y 59.

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion
del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 254.

(236) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pags. 248 y 253.
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cios causados en bienes de conquista, asi como la indemnizacién por
su pérdida o expropiacion.

Recordemos, no obstante, que la STS de 25 de marzo de 1988, que acepta
ladoctrina de la SAT de 14 de abril de 1986, consider6 que la indemnizacion
por invalidez permanente satisfecha al marido con anterioridad a la separa-
cion matrimonial, derivada de un contrato de seguro colectivo para todos los
empleados suscrito por la empresa en la que aquél trabajaba a fin de garan-
tizar el pago de unos complementos a las prestaciones obligatorias de la
Seguridad Social, debia asimilarse a salario (al no tener laindemnizacién su
fundamento en un resarcimiento de dafios, sino en una pdliza de seguro) v,
como renta de trabajo, calificarse como bien de conquistas. Estima GARCIA
GRANERO (237) que la doctrina de estas sentencias esta hoy desautorizada, tras
la reforma de 1987, por la actual redaccion del apartado 9 de la ley 83.

10. Los bienes y derechos patrimoniales inherentes a la persona
y los no transmisibles inter vivos

El carécter personalisimo de ciertos bienes y derechos patrimoniales (como
los alimentos, las gratificaciones personales, € derecho de disposicion del
autor sobre la obra en la propiedad intelectual...) o la intransmisibilidad inter
vivos de algunos derechos (como el uso o la habitacion) determinan, escribe
FERNANDEZ URZAINQUI, su incomunicabilidad entre los conyuges y la natura-
leza privativa de los mismos (238).

(237) «...Conforme al texto legal —se refiere GARCIA GRANERO a apartado nim. 9 de
la ley 83 FN— procede distinguir entre los dafios y perjuicios en la persona y los rela-
tivos a los bienes.

a) Dafios y perjuicios personales. Tendran caracter privativo de cada cdnyuge las

cantidades que haya de percibir por seguros de vida o0 en razén de indemnizacio-
nes por invalidez, incluso las cantidades que fueren satisfechas por Montepios o
Mutualidades Laborales, asi como por la Seguridad Social.

b) Dafios y perjuicios en los bienes. Procede aqui una subdistincion: dafios relativos
a la propiedad de los mismos bienes (por ejemplo, incendio o ruina de un edifi-
cio), en cuyo caso la cantidad a percibir tendra caracter de privativa del cényuge
propietario; y dafios relativos a losfrutos pendientes en esos mismos bienes (por
gemplo, incendio o pedrisco de cosechas), en cuyo caso la indemnizacion a
percibir corresponderd a la sociedad de conquistas, siempre que se trate de frutos
va aparentes conforme a la ley 354 del Fuero Nuevo».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 59 y 60.

(238) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al/ Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pég. 255.
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C) Presuncion legal sobre el caracter de conquistas

De acuerdo con lo dispuesto en € pendltimo péarrafo de laley 82 del Fuero
Nuevo, se presumen de conquistas todos aquellos bienes cuya pertenencia
privativa no conste, presuncion que, como observa GARCIA GRANERO (239),
tiene un doble alcance o proyeccion: de una parte, todos los bienes se pre-
sumen comunes 'y, de otra, todo gasto o inversion se considera asimismo reali-
zado con cargo a patrimonio comun o de conquistas —vertiente esta Ultima
que resulta claramente definida en el Derecho aragonés, en el art. 35.2 de la
Ley 2/2003, de 12 de febrero, de Régimen econdmico-matrimonial y viudedad,
con precedentes en € art. 40 de la Compilacion aragonesa (240).

Lajurisprudencia ha aplicado esta presuncion para afirmar, por ejemplo,
el cardcter de conquistas: i) de las acciones de una sociedad anénima adqui-
ridas constante matrimonio pero cuyo titulo de adquisicién no conste expre-
samente (STSJ de Navarra, de 30 de marzo de 2002) (241), o ii) € de un
inmueble comprado con dinero procedente de una herencia deferida a favor
de la compradora (STSJ de Navarra, de 13 de diciembre de 1993), a no
haberse acreditado |a condicion privativa del dinero invertido (242).

(239) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 21.

(240) Articulo 35.2 de la Ley 2/2003, de 12 de febrero: «La adquisicién de bienes
de cualquier clase a titulo oneroso, durante el consorcio, se considerard hecha a costa
del caudal comin».

(241) De acuerdo con la STSJ de Navarra, de 30 de marzo de 2002, si un cényuge
adquiere las acciones de que era titular su consorte premuerto, sea por liquidacién de la
sociedad conyugal de conquistas, sea por herencia, sea por ambos titulos, procede reco-
nocer en favor de lacompafiiamercantil el derecho de adquisicion preferente, establecido
en los estatutos, como limitacion a la transmisibilidad de las acciones a favor de otras
personas diferentes de los descendientes del socio fallecido.

(242) La STS de 7 dejulio de 1978, con apoyo en esta presuncion legal, calificd
como bienes de conquistas a las nuevas acciones adquiridas como consecuencia del ejer-
cicio de un derecho de suscripcion preferente —derivado de unas acciones privativas de
uno de los cényuges—. Esta doctrina estd hoy desautorizada expresamente, tras lareforma
del Cdédigo Civil en 1981 y por lo dispuesto en el apartado nimero 6 de la ley 83 del
Fuero Nuevo (segun redaccién dada por Ley Foral 5/1987), que califica de bienes priva-
tivos de cada cényuge «...los adquiridos por derecho de ... suscripcién preferente u otro
cualquier derecho de adquisicién perteneciente a uno de los conyuges».

Como afirma la STSJ de Navarra, de 30 de marzo de 2002, «..la jurisprudencia
anterior a la reforma del régimen econémico del matrimonio de 1981, establecié con
caracter unanime que las nuevas acciones adquiridas por ampliacion o suscripcién de
nuevas acciones tenian caracter comin (SSTS 4-6-1881, 9-7/-1891, 8-11-1893, 14-5-
1929, 31-5-1930, 18-4-1934, 23-1-1947, 20-12-1952, 24-11-1960), lo que se reconoce
también expresamente respecto a un matrimonio sometido al régimen foral de Navarra
en la STS de 7-7-1978; distinguiendo detalladamente la STS 23-1-1947 entre el régimen
del usufructo de acciones y €l derecho de suscripcion preferente, y destacando expresa-
mente la STS de 24-11-1960, la no aplicacion a este supuesto del nimero 4 del entonces
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Recuerdan las STSJ de Navarra de 25 de septiembre de 1998 y de 27
de diciembre de 2002 que la presuncion legal establecida en € penultimo
parrafo de la ley 82 del Fuero Nuevo es de caracter iuris tantum: puede
guedar enervada mediante la prueba, directa o indirecta, de alguno de los
hechos que determinan €l caracter privativo de los bienes (cfr. ley 24 del
Fuero Nuevo) (243).

I1.5. LAS DEUDAS DE LGB CONYUGES: DEUDAS DE CARGO DE LA SO0 EDAD
CONYUGAL DE CONQUI STAS Y DEUDAS DE CARGO DE CADA CONYUGE

Examinada anteriormente la responsabilidad de los bienes de marido y
mujer casados bajo el régimen econémico de conquistas por deudas de alguno
de ellos 0 de ambos, es decir, larepercusion externa o frente alos acreedores
de tales obligaciones, corresponde ahora analizar la incidencia que las mis-
mas tienen en larelacion del deudor con su consorte o, s se prefiere, entre
las masas patrimoniales, privativasy de conquista: en definitiva, aefectosde
determinar los reembolsos procedentes entre marido y mujer o, si se quiere,
cuales son las deudas que deben «partirse por medio» entre ambos, segin
expresion del Fuero General de Navarra (244). Tendremos ocasién de com-
probar que el Fuero Nuevo, paradeterminar lanaturalezaprivativao comdn
de una deuda a estos efectos, no atiende a un criterio subjetivo —basado en
el dato de quién figure como deudor en la relacion obligatoria— sino a la
utilidad o conveniencia que el contenido de la prestacion en que consista
pueda tener para los intereses de los conyuges y de la familia. Como afirma
FERNANDEZ URZAINQUI, las deudas, contraidas individual o conjuntamente por
los conyuges, en funcion de la razon que las motiva o € interés —familiar

vigente articulo 1.396 del Cdédigo Civil y de los derechos de subrogacion y accesion
propugnados por cierto sector doctrinal. Por lo que € articulo 1.352 del Cédigo Civil ha
de calificarsede una innovacion legislativa, introducida en 798/, s bienfundada en una
corriente que sostenia la mayor separacion y gestion auténoma de los conyuges en el
matrimonio, que en cualquier caso no puede aplicarse retroactivamente, como con carac-
ter incidental se ha establecido por alguna jurisprudencia (STS 75-6-1982...). Y la apli-
cacion a Navarra de este régimen con anterioridad a 7981, resulta de la remision gené-
rica que en materia de régimen econdmico del matrimonio se hacia al derecho comdn por
la lev 91 FNN anterior a la reforma de 1987, como expresamente se resuelve en la citada
STS 7-7-1978».

(243) Ley 24 del Fuero Nuevo: «Presunciones. Las presunciones establecidas en
esta Compilacién se consideraran iuris tantum, salvo que la Ley excluya expresamente
toda prueba en contrario».

(244) Fuero General de Navarra, 4.1,1: «Er si los podieren abenir bien; et si nd
partanlos en esta manera: el marido que haya sus heredades et eylla las suyas, et si
ovieren alguna heredat comprada 6 ganada, que partan por meyos; et € mueble et las .
deudas, otrosi, que partan por medio».
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0 particular— a que responden, pueden ser de cargo de la sociedad conyu-
gal o privativas de uno de los conyuges, dependiendo de esta circunstancia
gue sea el patrimonio comun o € personal de este Ultimo el que definitiva-
mente haya de hacer frente a su pago o tenga que reintegrar su importe al
patrimonio que lo desembols6 (245).

A) Deudas de cargo de la sociedad conyugal de conquistas

Son de cargo de la sociedad de conquistas los gastos y obligaciones si-
guientes (ley 84.1 FN) (246):

(245)  FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ Urzamnqui, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacién del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 257.

(246) Laley 84 del Fuero Nuevo hasido redactada por laLey Foral 5/1987, de 1 de
abril. Su contenido se regulaba en la ley 85 del Fuero Nuevo de 1973: «Cargas. Son de
cargo de las conquistas € pago de la dote necesaria, conforme a la ley /20 de esta
Compilacion, y todas las atenciones que para la sociedad de gananciales establecen los
articulos 7.408 a 1.411 del Cédigo Civil; pero el sostenimiento de los descendien-
tes legitimos de anterior matrimonio de cualquiera de los cényuges solo estara a cargo
de las conquistas cuando no se hizo la particion y entrega de bienes a que se refiere la
ley 105».

Pueden sefialarse como sus precedentes historicos los siguientes textos:

— Fuero de Pamplona, 42: «(Si mor lo marit, [’enterrament que sefaca del comin):
Quant marit e muyller sian (aiustatz) levalment, et 'un d’els mor, per for, totes
despenses que sefaran sobre lo cors entroa que sia enterrat, de comin, deuen
esser. Et s altres despenses y conuen far despuys, de la part del mort se deuen
paguar, Ni si's uol, 10 que romayn uiu non i dara res del son».

— Fuero de Tudela, 24: «(Demul le r casada que non responda por deuda ni comanda
si no es ostallera): S alguna muller que non sia ostalera o mercaderaface deuda
0 prende comanda sines sabiduria de su marido, non sia tenido e marido de
responder en juicio; por fuero dele una pesco¢ada en la cort e son quitos anbos
de la deuda o comanda. Et si es ostalera 0 mercadera deue responder a la deuda
0 comanda.

— Fueros de la Novenera, 122: «(De¢fer casa): Todo ombre quefaga casa en plaga
de su muller, €l uarén deue emendar a bien uista de dos bonos ombres 0 la quoarta
part de las casas».

— Fuero Reducido, 3.10,1: «(De las mesiones que se hacen por e sobreviuiente
quando € marido o la muger muere): S estando € marido y la muger casados
ensemble, acontesge que €l vno dellos muere, las espensasy suplimiento del finado
asta que el cuerpo sea enterrado se deben hager de los bienes comunes del fina-
do y del viuo, habiendo entre ellos bienes comunes. Pero si no hubiere bienes
comunes de entre ellos, agase la espensa de los bienes del muerto. Pero s otras
espensas obieren de hager a causa del muerto, aquellas se deben hacer sobre la

* parte que es del muerto porquel viuo que quedara no es obligado de dar ni con-
tribuir de lo suyo si no quisiere. Empero si el viuo hiciere vestidos de luto, aque-
Ilos debe hacer de lo propio suyo, y no de los bienes del difunto».

— Fuero Reducido, 3,2,11: «(Heredadde la muger casada que tenia antes que fue

casada, no es obligada a deuda que su marido aga s €lla no es comprensa en la
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1. El sostenimiento de la familia, la alimentacién y educacion
de los hijos comunes, asi como de los hijos de anterior matrimonio
de uno de los conyuges si éste no hubiere hecho la particién
y entrega de bienes a que se refiere laley 105

Se trata de deudas de inexcusable cumplimiento para ambos cényuges,
obligaciones a las que se refiere también e primer parrafo de la ley 54 del
Fuero Nuevo.

Precisa GARCIA GRANERO (247) que esta norma debe ser puesta en relacion
con laley 63 del Fuero Nuevo (248), en cuanto alos deberes de lapatria potes-
tad, en el sentido de interpretar que los hijos cuya alimentacién y educacion
estan a cargo de las conquistas son s6lo los hijos menores no emancipados,
aunque también habra que considerar comprendidos en ellaaaguellos hijos que,
seguin € articulo 142 del Cadigo Civil (249), se hallaren en situacion legal de
pedir alimentos, a pesar de haber alcanzado |la mayoria de edad.

Recuerdala STSJ de Navarra, de 24 de abril de 2002, laimprocedencia de
fijar un plazo paralapension alimenticiaafavor de los hijos establecidaen una
sentenciade separacion matrimonial; dicha obligacion esta sometida al princi-
pio rebus Sic stantibus, de modo que su limitacién, suspension o supresion debe
hacerse en funcién delaalteracion sobrevenidade las circunstancias.

carta). S alguna muger casada ouiere alguna heredad ante que ella casare con su
marido segin fuero, por nenguna deuda que €l marido aya s la muger no esta en
la carta nombrada, no pueden ser aquellas heredades que son propias della exe-
cutadas ni vendidas por deuda quel marido deba, pero pague € marido sus deudas
de lo propio suyo».

(247) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, p4g. 68.

(248) Ley 63 del Fuero Nuevo: «Titularidad y contenido. La patria potestad sobre
los hijos menores no emancipados y sobre l0s incapacitados corresponde conjuntamente
al padrey a la madre'y comprende los siguientes deberes y facultades: 7. Velar por ellos,
tenerlos en su compafiia, alimentarlos, educarlos, corregirlos razonable y moderadamente
y procurar su debida formacion...»

(249) Articulo 142 del Cadigo Civil. «...Los alimentos comprenden la educacion e
instruccion del alimentista mientras sea menor de edad y «un después cuando no haya
terminado su formacion por causa que no le sea imputable».

Articulo 152 del Cédigo Civil: «Cesara también la obligacion de dar alimentos: ...3.¢
Cuando € alimentista pueda gjercer un oficio, profesion 0 industria, o haya adquirido un
destino o mejorado defortuna, de suerte que no le sea necesaria la pension alimenticia
para su subsistencia... 5. Cuando el alimentista sea descendiente del obligado a dar
alimentos, y la necesidad de aquél provenga de mala conducta o de falta de aplicacion
al trabajo, mientras subsista esta causa».
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2. Los gastos ordinarios y extraordinarios de la administracion
de los bienes comunes

Estos gastos, subraya FERNANDEZ Urzainoui (250), son de cargo de la masa
consorcia no sdlo cuando hayan sido contraidos mediante una actuacion con-
junta de ambos cényuges sino también cuando |o hayan sido por uno de ellos
en e gercicio de las facultades de administracién conferidas d mismo volun-
tariamente (en capitulaciones matrimoniales o0 en otra escritura pablica) o en
algunos de los supuestos de legitimacién individual que, como excepcién ala
cogestion del patrimonio comun, establece laley 86 del Fuero Nuevo.

3. Los gastos ordinarios de la administracion de los bienes privativos
de los conyuges

A diferencia de los gastos de administracion de los bienes comunes, los
derivados de la gestion de los privativos son Unicamente de cargo de la so-
ciedad conyugal en cuanto sean ordinarios, concepto que incluye —escribe
FERNANDEZ Urzainoui— (251) los habituales gastos de produccion, conser-
vacion y disfrute, pero no los de transformacion, reconstruccion y reparacion,
cuando el coste de ésta rebase € cominmente requerido para su normal
conservacion.

4. Los gastos de la explotacion regular de los negocios o los ocasionados
por e gercicio de la profesion, arte u oficio de cada conyuge

La STSJ de Navarra, de 26 de enero de 1991, declara que no puede enten-
derse comprendida en los gastos de la explotacion regular de los negocios de
un conyuge lafianza, por deudas futuras, constituidano sdlo en favor de socie-
dades familiares sino también en favor de un hermano cuyo endeudamiento no
consta relacionado con los negocios en que aquel conyuge participaba.

Observa GARCIA GRANERO (252) que el fundamento para considerar de
cargo de las conquistas a estos gastos —asi como también a los previstos en
el apartado anterior de esta ley 84— debe buscarse en € hecho de que tales
obligaciones son la contrapartida natural ala atribucion ala sociedad conyu-

(250) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 258.

(251) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 259.

(252) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios a/ Codigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 69.
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gal de conquistas de los frutos y rendimientos de los bienes comunes y de los
privativos, asi como de los bienes ganados durante el matrimonio por €l
trabajo u otra actividad de cualquiera de los conyuges (vid. ley 82 FN, apar-
tados nims. 4y 5).

5. Los gastos necesarios causados en litigios que ambos cényuges
sostengan contra tercero, o por uno solo si redundan en provecho
de la familia

El provecho o beneficio para la familia, cualquiera que éste sea, consti-
tuye el punto de referenciaparaque |os gastos procesal es derivados de actua-
ciones individuales de uno de los consortes —como actor, como demandado
0 en cualquier otro concepto— sean considerados de cargo de la masa con-
sorcial. Esta normatambién sera de aplicacion alas obligaciones derivadas de
procedimientos administrativos y dejurisdiccion voluntaria; a mi juicio, es
suficiente que el procedimiento, el expediente o la actuacién procesa o ad-
ministrativa se inste o lleve a cabo en provecho o interés de la familia,
cualquiera que sea el resultado final —favorable 0 adverso a dichos intere-
ses— de aquéllos (excluidos, claro estd, los supuestos de malafe del conyuge
actuante).

6. Las obligaciones contraidas por uno cualquiera de los cényuges
conforme alaley 54

A juicio de GARCIA GRANERO y de FERNANDEZ Urzainoui (253), la genérica
e imprecisa remisién que hace la ley 84.1.6 debe entenderse circunscrita de
manera residual a las obligaciones comprendidas en los parrafos primero y
tercero de la ley 54 del Fuero Nuevo; en particular, matiza FERNANDEZ UR-
ZAINQUI, a las que rebasen el @mbito de las cargas familiares enunciadas en la
ley 84.1.1. por referirse a auxilio debido entre conyuges o0 a otras personas
distintas de los hijos.

(253) «..Mas, por € contrario la remisién resulta inexacta en relacion al supuesto
del apartado segundo de la ley 54 (actos realizados por uno solo de los conyuges en
cumplimiento de obligaciones voluntariamente aceptadas), salvo que se tratare de actos
en provecho comin de ambos conyuges o en interés de la familia (asi se deduce del
criterio establecido por la ley 84./ en sus nimeros 5y 7 antes mencionados)».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil v Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 68 y 69.

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacién
del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pags. 257 y 258.
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7. Las obligaciones extracontractuales de los conyuges derivadas
de actuaciones realizadas en interés de la sociedad de conquistas
o con beneficio para ella, en e ambito de la administracion
de los bienes comunes

Escribe GARCIA GRANERO (254) que a la sociedad de conquistas pertene-
cen los bienes determinados en la ley 82; por tanto, segln € nimero 2 de la
ley 84.1 son de su cargo los gastos ordinarios y extraordinarios de la admi-
nistracion de los bienes comunes y a este mismo fundamento responden tam-
bién las disposiciones de los nUmeros 5, 6 y 7.

B) Deudas de cargo de cada cényuge

Conforme alo dispuesto en laley 85 del Fuero Nuevo (255), son de cargo
de cada cényuge los gastos y obligaciones siguientes:

1. El sostenimiento, alimentacion y educacion de los hijos de anterior
matrimonio de uno de los conyuges cuando se hubiere hecho
la particién y entrega de bienes, si procediere, conforme
alaley 105 (256)

Recuerda FERNANDEZ Urzainqui (257):

— Quelaliquidacién aque se refiere laley 105 del Fuero Nuevo no serd
procedente en los supuestos enumerados en laley 107 (258), es decir,

(254)  JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, p4g. 68.

(255) Laredaccion actual de laley 85 del Fuero Nuevo procede lareformade 1987.
Puede sefialarse como antecedente remoto de la misma, ademés de los textos citados a
proposito de los origenes de la ley 84, el Fuero Reducido, 3,4,2: «(Como la muger por
el delicto de su marido no debe ser justiciada ni tanpoco perder sus bienes): Nenguna
muger debe ser justiciada en su persona por € delicto 0 mal que su marido aya echo, y
por malefi¢io O qualquiere delicto que el marido hiciere, la muger no debe perder sus
bienes ni su derecho, antes le deben ser saluos sus bienes 'y aun sus arras. Y s hubiere
heredades conquistadas 0 muebles/que fueren de los dos, deben ser partidas en dos partes
ansi las heredades como el mueble, y echa/particion la muger debe llebar por su drecho
la mitad dellos».

(256) El Proyecto de 1983 se referia a las obligaciones derivadas de «...la alimen-
tacion, educacion y demas gastos inherentes a la paternidad de los hijos de anterior
matrimonio de uno de los conyuges...»

(257) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 263.

(258) Ley 105 del Fuero Nuevo: «Liquidacion de sociedad de anteriores nupcias. El
padre o madre que contrajere segundas o ulteriores nupcias deberd practicar, conjunta-
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en los casos de sucesion universal de un cényuge por € otro e inexis-
tencia de bienes apreciables en e matrimonio disuelto): seran entonces
de exclusivo cargo del conyuge binubo las obligaciones de sosteni-
miento, alimentacién y educacién de los hijos de anterior matrimonio.

— Y que laley no supedita la exigibilidad de la obligacion alimenticia
al sometimiento de Jos hijos a la patria potestad del binubo, ni a su
convivencia con é, siendo bastante a efecto que aquéllos se encuen-
tren en situacion lega de reclamar alimentos conforme alo dispuesto
en los articulos 142 y siguientes del Codigo Civil.

2. Laalimentacién y educacion de los hijos no matrimoniales
de uno cualquiera de los cényuges (259)

A estos efectos, afirmaFERNANDEZ Urzainour (260), han de quedar asimila-
dos alos hijos no matrimoniales los adoptados por un solo conyuge, cuando no
lo sean ya por naturaleza o adopcion de su consorte, siendo indiferente que la
adopci6n hayatenido lugar constante matrimonioy hayasido, como es precepti-
vo ex articulo 177.2.1.°dd Cadigo Civil, asentidapor € cényuge del adoptante.

3. Las obhligaciones contraidas por uno solo de los conyuges
sin e consentimiento del otro cuando no sean de cargo de la sociedad
de conquistas conforme a las leyes 54 y 84

No existe en Derecho Civil navarro, como tampoco en Derecho Civil co-
mun, unapresuncién genera de consorcialidad de las deudas contraidas por los
cényuges (261). Laregla general establecida en este apartado afirma, por

mente con sus hijos o descendientes de matrimonio anterior, la liquidacion de la sociedad
conyugal di suelta y hacerles formal y efectiva entrega de los bienes que les correspondan.
Los hijos menores no emancipados serén representados por el defensor judicial».

Ley 107 deJ Fuero Nuevo: «Excepcion. No serd aplicable lo dispuesto en las leyes
anteriores en los casos siguientes: /. S al fallecimiento de un cényuge, €l sobreviviente
fuese Unico y universal heredero de aquél. 2. S al tiempo de disolucion de la sociedad
conyugal no existieren bienes apreciables en base a los cuales se haya obtenido alguna
ganancia durante el matrimonio posterior. La inexistencia de bienes se hara constar por
el conyuge binubo en acta notarial o en acto de conciliacién, con notificaciones o cita-
cion de los interesados o de sus legitimos representantes».

(259) El Proyecto de 1983 hacia alusion a la «...alimentacion, educacion y demas
gastos inherentes a la paternidad de los hijos no matrimoniales de uno cualquiera de los
conyuges».

(260) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 263.

(261) En contra, aun cuando matizadamente, se manifiesta GARCIA GRANERO: «...En
justa correspondencia a esta presuncion legal afavor del patrimonio comdn (en cuanto
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el contrario, que las deudas de uno solo de los consortes serén, en principio,
de cargo exclusivo de su patrimonio, salvo que setrate de alguna de las deudas
a que <e refieren las leyes 54 y 84 dd Fuero Nuevo. La remision hecha a la
primera de dichas leyes ha de considerarse efectuada a su parrafo primero, ya
que e segundo no define carga alguna comun a ambos conyuges, sino € alcan-
ce de la responsabilidad patrimonial derivada de ciertas obligaciones —como
pone de relieve FERNANDEZ Urzainqui (262) respecto del parrafo segundo de la
ley 54 del Fuero Nuevo, argumento que a mi juicio es igualmente vélido para
la interpretacion dd péarrafo tercero y Ultimo de dicha ley.

4. Lo perdido y pagado en juego por cualquiera de los conyuges,
0 lo perdido y no pagado en los juegos en que la ley concede
accion para reclamar lo que se gane

Observa FERNANDEZ URZAINQUI (263) que, no obstante integrarse en las
conquistas lo ganado en juego por cualquiera de los conyuges (ley 82.4), d
Fuero Nuevo declara privativas dd conyuge que las hubiera contraido las

a la atribuciéon de bienes), parece habria que deducir paralelamente otra presuncion
correlativa en orden a la imputacion a la sociedad de conquistas de todas aquellas
obligaciones que no aparezca acreditado son de cargo de los bienes privativos del marido
0 de la mujer. Lo cierto es que, en € Fuero Nuevo, no hay explicita unapresuncion en
el sentido indicado. Sn embargo, pienso que del contexto del Fuero Nuevo cabe deducir
tal presuncién, siquiera no pueda ser formulada en términos tan rotundos, sino con cier-
tas atenuaciones:

a) La presuncion de que las obligaciones son de cargo de la sociedad de conquistas
resulta evidente en todos los casos en que ambos cényuges actlan conjuntamente
en gestion de intereses comunes, y también, aun cuando actlie uno solo, si es en
gercicio de la potestad doméstica o en cumplimiento de obligaciones legales
comunes a ambos (ley 54).

b) Y la misma presuncion debe considerarse sobreentendida en todos los supuestos
en que las obligaciones contraidas por uno solo de los conyuges redundan en
provecho de la familia o en interés de la sociedad de conquistas (ley 84.1, nims.
5, 6, y 7). La cuestion Ultima a dilucidar aqui es si incumbira al conyuge intere-
sado /a carga de probar e/ provecho o interés comdn, o si, por € contrario, tal
circunstancia debera ser presumida salvo prueba en contrario.

En definitiva, opino que, aun cuando no con lafuerza de lapresuncién iuris tantum
de la ley 82 respecto a la atribucidn de bienes a la sociedad de conquistas, anélogamente
debera presumirse que son de cargo del patrimonio comin las deudas contraidas por los
conyuges o por uno solo de ellos. En este Ultimo supuesto, la presuncion quedara destrui-
da cuando exista disposicion legal o cualquier prueba en contrario».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 74y 75.

(262) , FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pags. 264 y 265.

(263) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pags. 263 y 264.
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deudas dejuego, en contemplacion a los efectos generalmente perniciosos de
esta actividad para la economia familiar, siempre que se trate de:

— Deudas dejuego satisfechas, respecto de las cuales el Fuero Nuevo (a
diferenciadel Cdodigo Civil) no hace salvedad alguna en consideracion
al importe moderado de las pérdidas con arreglo al uso y circunstancia
de lafamilia: resultaria no obstante exagerado, afirma, dispensar este
tratamiento alas cantidades madicas regular y periddicamente aplica-
das ajuegos o apuestas de amplia difusion que, respondiendo a una
generalizada practica social, son de ordinario gastadas con el consen-
timiento y la aguiescencia del consorte.

— Deudas de juego no satisfechas, pero susceptibles de reclamacion: a
pesar del tenor literal del articulo 1.798 del Cddigo Civil (264), la
vigente normativa del juego ha impuesto una interpretacion de pre-
cepto acorde alanuevareaidad juridicay socia de esta actividad que
ha conducido a lajurisprudencia a reputar exigibles las deudas origi-
nadas en juegos de suerte, envite o azar declarados legales (STS de 23
de febrero de 1988, 9 de octubre de 1993 y 30 de enero de 1995).

Para finalizar la exposicién de las deudas de cargo de los bienes privati-
vos, recordemos con GARCIA GRANERO (265) que también merecen tal consi-
deracion, apesar del silencio de laley 85 FN, tanto los gastos extraordinarios
por razén de bienes privativos como los que excedan de la explotacion regu-
lar de los negocios de uno de los cényuges o del normal gercicio de su
profesion, arte u oficio, como se desprende con absoluta certeza de lo dis-
puesto en laley 84.1, apartados nimeros 3 y 4.

11.6. LA ADMINISTRACION Y DISPOSICION DE LOS BIENES DE CONQUISTA

Conforme a lo dispuesto en € primer parrafo de la ley 86 del Fuero
Nuevo (266):

(264) Articulo 1.798 del Codigo Civil: «La ley no concede accion para reclamar o
gue se paga en un juego de suerte, envite 0 azar; pero € que pierde no puede repetir /o
gue haya pagado voluntariamente, a no ser que hubiese mediado dolo, o quefuera menor,
0 estuviera inhabilitado para administrar sus bienes».

(265) «...No cabe desconocer que esa diferencia entre administracion ordinaria y
extraordinaria puede resultar mas que dudosa y, en muchas ocasiones, de dificil deter-
minacion. A salvar tal dificultad puede ayudas la presuncién, antes indicada, en orden a
considerar los gastos como cargas de la sociedad de conquistas».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cdodigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 76 y 77.

(266) Laley 86 del Fuero Nuevo ha sido redactada por la Ley Foral 5/1987. Como
antecedentes histdricos de la misma pueden sefialarse los siguientes textos, que pueden
clasificarse, siguiendo a GARCIA GRANERO, del modo siguiente:
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a) La administracion y disposicion de los bienes de conquista
se regira por lo pactado en capitulaciones matrimoniales
0 en escritura publica

Como afirma FERNANDEZ URZAINQUI, en consonancia con el esencial prin-
cipio de libertad civil proclamado en laley 8 FN —«las leyes se presumen
dispositivas», prevaleciendo sobre ellas lavoluntad unilateral o contractual de
los interesados —y conforme a principio paramientofuero vienze, sanciona-

a)

b)

Fueros locales que exigen la codisposicién de ambos conyuges para vender, per-
mutar o, en cualquier otraforma, enajenar o gravar no solo las heredades comunes
o0 de conquista sino, incluso, las privativas (tanto de la mujer como del marido):

— Fuero de Jaca-Pamplona, S 37: «Que ningln non uenda heredat sez sa
muyller. Nuyll infangconni altre omne puys que aya muyler, ela biuent, sens
mandament €t la uoluntat de sa muyller non pot uendre ni empeynar nin
cambiar ni donar ni alienar en ninguna manera heredat ninguna que a els
pertaynga, si uol aya criatura, Si uol no aya criatura. Aquest medeysfor es de
la muyller».

— Fuero de Vigueray Val de Funes, 315: «Otrosi, el marido sin otorgamiento de
la muger, nj la muger sin otorgamiento del marido, las heredades suyas pro-
prias nj de su auolorio nj moble non puede empeynnar, nj cambiar, nj por
ninguna manera agenar, et en todos sus mejoramjentos haurd pan. Pero el
vno empués la muert del otro puede empeynnar sus heredades proprias o de
su patrimonio sin particion fecha con los herederos del marido o de la muger;
pero non puede del moble 0 mejoramjento de heredat sin ninguna particion de
herederos fecha».

Fueros locales y textos de Derecho territorial que: i) atribuyen la administracion
de los bienes de conquistaa marido, asalvo lacapacidad de lamujer para actuar,
dentro del ambito de su potestad doméstica, hasta la cuantia que los fueros fijan
como limite para atender a los gastos ordinarios de lacasa; ii) limitan el consen-
timiento conjunto de marido y mujer alos actos de gravamen y enajenacion de los
bienes inmuebles de conquista; iii) no establecen limitacion alguna para que el
marido, por si solo, pueda disponer de sus bienes propios, y iv) exigen lalicencia
marital paralaenajenacion o gravamen de las heredades propias de la mujer:

— Fuero de Estella, 11,11,10: «Et si maritusfacit donatium absque auctorizamen-
to rmulieris de hoc quodpertinet mulieri, non ualebit; sed sifacit donatium de
hoc quod sibi pertinet, ualebit».

— Fuero de Jaca-Pamplona, S 200: «De maleuta de muyller casada. Ningu-
na muyller casada non deue maleuar sen sabiduria € otorgament de son
marit, magera ben pot maleuar dos aroes de forment o de farifia o la walia
para maniar en casa. Et si por auentura maleuas mas la muyller, 1o marit non
sabent et otorgant, non sia tengut altrra deuda ninguna pagar sal una roa
de bren».

— Fuero de laNovenera, 71: «De muiller casada. Nuylla muyller que aya marido
a bendicion no ha poder de uender ni de empeynnar heredat ni fer fevio
ninguno amenos de su marido».

— Fuero delaNovenera, 221: «De heredat de patrimonio de muiller. Nuill ombre
que muiller aya a bendicion, por heredat de patrimonio de su muiller non
puede dar ferme, mas por todo mueble si daferme, uale».

— Fuero de Vigueray Val de Funes, 404: «De compra de muger menos de su
marjdo. Et la muger sin su marido, et eyll Sin eilla, fiziere compras o mejo-
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do en laley 7 FN, ninguna duda puede ofrecer el carécter dispositivo y
consiguientemente derogable por la voluntad en contrario de la normativa
legal reguladora del régimen de conquistas: en capitulaciones matrimoniales
0 en otra escritura publica (cfr. ley 79 FN) con limitado acance a un bien o
conjunto de bienes determinado, los conyuges pueden acentuar sobre las
previsiones generales de la ley su coparticipacion en la gestion o limitarla
en beneficio de una més amplia legitimacion individual, de uno u otro cén-
yuge, o de ambosindistintamente, mediante laatribuci 6n de unalegitimacion

ramiento en su vida, s de mueble o de rayzfuere, non puede e vno al otro
apartar de la cosa en vida nj en muert».

— Fuero General de Navarra, 3,12,14: «En coal manera debe pregonar fidalgo
que quiere vender su heredat, er quoales heredades non pueden vender sen
voluntad de su muyller ... Empero sifuere casado, non puede vender las arras
de su muyller & menos de otorgamiento, nin |0 que comprare 6 ganare con
eylla, nin lo que viene departe deylla. Et la muyller que ha marido, non puede
vender heredat suya, ny ayllenar, nifer maliuta, nifianzeria, Si non quoanto
valia de un rovo de salvado».

— Fuero General de Navarra, 4,1,5: «Quoanto puede mayllevar muger casada.
Nuylla muyller casada non puede mayllevar sines sabiduria & aytorgamiento
de su marido, empero bien puede mayllevar dos rovos defarifia o dos robos
de trigo 6 la valia para comer en casa. Et s por aventura mas mayllevasse
la muger non sopiendo € marido, non sea tenido de pagar otra deuda ningu-
na, sacando un rovo de salvado el marido».

— Fuero Reducido, 3,1,3: «Como la muger casada no puede dar heredamiento
sin ligengia y consentimiento de su marido. Ninguna muger casada no puede
dar heredamiento sin mandamiento y li¢cencia de su marido, pero ella bien
puede re¢ibir s le dan heredamiento o mueble».

— Fuero Reducido, 4,9,12: «En que manera € hidalgo que quiere vender su
heredat debe pregonarla ... Otrosi sifueren casados marido y muger, el marido
no puede vender las arras de su muger sin consentimiento de su muger, ni
puede vender cosa que con ¢lla ha comprado y ganado, ni otra cosa alguna
que venga de parte de ella. Y la muger casada no puede vender y agenar
heredad suya ni entrar enfianza ni tomar prestada cosa que pase cantidad o
valia del pre¢io de un robo de trigo».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pdgs. 80 a 83.

La redaccion originaria de laley 86 en el Fuero Nuevo de 1973 era la siguiente:
«Administracién. Salvo pacto en contrario, la administracion de los bienes de conquista
corresponde al marido. Enajenacion o gravamen. @) A titulo oneroso. Asimismo corres-
ponde a éste la disposicion Inter vivosy a titulo oneroso de los bienes de conquista. Sin
embargo, el marido no puede enajenar ni gravar bienes conquistados inmuebles, estable-
cimientos industriales o mercantiles o sus elementos esenciales, sin consentimiento de la
mujer. Aunque ésta fuere menor de edad podra dar su consentimiento por si sola; si se
hallare legalmente incapacitada, se requerird la autorizacion del Consgjo de Familia.
Cuando no se dé el consentimiento o autorizacion, podran ser suplidos por el Juez, quien
resolvera previa informacion sumaria con citacion de las partes. b) A titulo lucrativo.
Para enajenar o gravar a titulo lucrativo bienes de conquista se precisara el consenti-
miento conjunto de ambos cényuges. Sin embargo, €l marido por si solo podra hacer
donaciones moderadas para fines de piedad o beneficencia»
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solidaria. La autonomia de los conyuges, concluye, no tiene otros limites
que los derivados en genera de laley 7 FN, por lo que la mora y € orden
publico se opondrian a cualquier estipulacién contraria a las exigencias de la
institucion matrimonial o de la dignidad personal de cualquiera de los con-
yuges (267). A juicio de GARCIA GRANERO: i) la adicion «...0 en escritura
publica» introducida por la Ley Foral 5/1987, no tiene valor ni trascendencia
alguna: & modo de administracién y disposicion de los bienes de la sociedad
de conquistas sblo puede ser ordenado en capitulaciones matrimoniales o en
posteriores escrituras modificativas o novatorias de aquéllas y que, en reali-
dad, forman parte del conjunto de los capitulos, y ii) entre las variaciones que
los conyuges pueden convenir cabe sefialar los pactos por los que se amplia
la actuacion individual del marido y de la mujer, de modo que cada uno de
ellos por s, solidaria e indistintamente, pueda realizar actos para los cuales
se requeriria la disposicion o actuacion conjunta de ambos (por ejemplo, la
enagjenacion o gravamen de bienes inmuebles conquistados) o los pactos por
los que sea convenida la necesidad de disposicién conjunta de ambos respecto
de actos que, segln ley, podrian realizar indistintamente cada uno (por gjem-
plo, la disposicion de dinero o de titulos-valores de conquista que figuren
como de titularidad de uno solo de los consortes) (268).

b) En defecto de pacto correspondera a ambos cényuges conjuntamente,
sin perjuicio de lo establecido en los apartados siguientes

Laatribucion legal de la coparticipacion de ambos consortes en la gestion
de la sociedad conyugal de conquistas, observa FERNANDEZ URZAINQUI, es
acorde con € principio constitucional de igualdad o paridad juridica de marido
y mujer, sin discriminacion por razén de sexo (arts. 14y 32 CE) y supone €
I[lamamiento conjunto de uno y otro a gjercicio de las funciones de gestion
de la sociedad conyugal, tanto en lo relativo a la disposiciéon de los bienes
comunes como en lo concerniente a su administracion, sin la preeminencia
que €l Derecho anterior a la reforma de 1987 conferia a marido (269). No
obstante, recuerda GARCIA GRANERO que segun los fueros locales y territoria-
les navarros (Fuero de Vigueray Va de Funes, Fuero de Jaca-Pamplona,
Fuero Genera de Navarray Fuero Reducido) citados como precedentes de la
ley 86 FN, paralaengjenaciéon y gravamen de bienes inmuebles de conquista

(267) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 269.

(268) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXV, vol. 2.°, pags. 87 a 89.

(269) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacién del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 269.
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era preciso € consentimiento de ambos conyuges. esta norma, escribe, fue
manteniday observada en la précticajuridica navarra hasta la desafortunada
Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado, de 19
de enero de 1893, que declaré aplicable en Navarra e articulo 1.413 del
Cadigo Civil que —segun su redaccion originaria— facultaba a marido para
engjenar y obligar a titulo oneroso los bienes de la sociedad de gananciales
sin el consentimiento de la mujer: sdlo la posterior reforma de dicho articu-
lo 1.413 del Cdbdigo Civil (por Ley de 24 de abril de 1958), a exigir €
consentimiento de la mujer 0 en su defecto autorizacion judicial, para que
el marido pudiera disponer de los inmuebles gananciales, supuso € resta-
blecimiento del Derecho historico foral —que criterio que también fue reco-
nocido en la redaccion inicial de la ley 86 Fuero Nuevo, que establecio
claramente la necesidad del consentimiento de la mujer parala enajenacion
0 gravamen de bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industria-
les o sus elementos esenciales, como excepcion alanorma general que con-
feria ad marido la administracién y disposicion de los bienes de la sociedad
conyugal de conquistas— (270).

El consentimiento dual de ambos conyuges es necesario, como regla ge-
neral, para todos los actos y negocios de administracion y disposicion de los
bienes que integran la masa consorcial y podra prestarse:

— Conjuntamente y en un solo acto por ambos conyuges, o en distintos
momentos por cada uno de ellos.

— Con caréacter simultdneo a acto o negocio de gestion o disposicion u
otorgado previamente (con carécter revocable o irrevocable) (271) o
con posterioridad a mismo.

(270)  JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada. tomo XXXVI, voJ. 2.°, pags. 83 y 84.

(271) Por lo que se refiere a la revocacion del consentimiento anticipado habran de

tenerse en cuenta las leyes 60 y 81 del Fuero Nuevo:

— Ley 60: «Consentimiento. El marido y la mujer pueden prestarse € consentimiento
para uno o varios actos o en términos generales. El acto por el que se concedan
anticipadamente € consentimiento sera revocable, a no ser que se haya otorgado
en capitulaciones matrimoniales. Los conyuges pueden otorgar, uno a favor del
otro 0 ambos reciprocamente, poderes con lasfacultades que tengan por conve-
niente, para uno o varios actos, 0 en términos generales. Estos poderes seran
siempre revocables».

— Ley 81 del Fuero Nuevo: «Modificacion. Las capitulaciones matrimoniales podran
ser modificadas en cualquier momento, siempre que se observe laforma estable-
cida en la ley 79 y presten su consentimiento los conyuges o prometidos y los
demés otorgantes que vivan al tiempo de la modificacién, en cuanto afecte a
los bienes y derechos concedidos por estos Ultimos o recibidos por €llos. Fallecido
0 incapacitado uno de los conyuges, /as capitulaciones no podran ser modificadas.
Incapacitado alguno de los que ordenaron la institucion, donacién, dote o dota-
ciones, se suplira o complementara su consentimiento con arreglo al ordenamiento
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— Individualizadamente para un acto o0 negocio o con caracter general,
para todas o algunas actuaciones de administracién o disposicion.

— Expresa o técitamente, inferido de actos o signos inequivocos (STSJ
de Navarra de 26 de enero y de 29 de octubre de 1991) (272).

Observa FERNANDEZ Urzainoui (273) que la formulacion de la conjuncion
en la gestién como regla hace de ella una exigencia que, en su misma gene-
rdidad, es predicable en cuantos casos no se hale establecida o proceda la
legitimacion individual, aun cuando también se establece positivamente en
laley 86 FN la necesaria participacion de ambos conyuges para determinados
actos de disposicion: tal sucede, como veremos, con la enajenacion o grava-
men de bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriaes, sus
dementos esenciales u objetos de valor extraordinario comunes —que €
ndmero 3 de dicha ley presupone sujetos a consentimiento de ambaos conyu-
ges— Y con los actos de disposicion atitulo lucrativo de bienes de conquista,
paralos que e nimero 5 declara no sdlo necesario, sino también insustituible
por resolucién judicial, el consentimiento de marido y mujer.

Al supuesto de que ambos conyuges o uno de dlos fuese menor de edad,
se refiere e nimero 3 de laley 86 del Fuero Nuevo:

«S los dos conyuges fueran menores serd necesaria la asistencia de sus
padres o, en su caso, de los Parientes Mayores o del curador para la ena-
jenacién o gravamen de inmuebles, establecimientos mercantiles o industria-
les, sus elementos esenciales u objetos de valor extraordinario comunes. No
seréa necesaria la asistencia a que se refiere el parrafo anterior si sélo uno
de los cényuges es menor, bastando en tal caso € consentimiento de ambos
(ley 86.3 FN)».

Recordemos que & matrimonio —que sdlo podra celebrarse con dispensa
dd Juez del PrimeraInstancia, conjustacausay ainstanciade parte— produce

Juridico. Se exceptla de lo prevenido en esta ley las estipulaciones que por pacto

expreso 0 por su naturaleza sean revocables. Los pactos sucesorios reciprocos
entre conyuges podrdn ser modificados o revocados por éstos sin necesidad del
acuerdo de los demés otorgantes de los capitul 0s».

(272) La STSJde Navarra, de 29 de octubre de 1991, se refiere aunos conyuges que
construyeron un edificio —bien de conquista— con lafinalidad de vender sus viviendas
y locales, gestionando el marido tales actuaciones y limitdndose su mujer a acudir a
Notario paraotorgar las escrituras correspondientes cuando asi se lo indicaba su consorte,
hechos de los que se desprende que existié a menos un consentimiento técito de la esposa
a la venta concertada por su conyuge y pendiente de formalizacién en escritura publica,
aplicando una presuncion plenamente aceptada por el Tribunal Supremo en sus sentencias
—citadas en dicha Resolucion— de 12 de mayo de 1979, 11 de noviembre de 1980y 8
de noviembre de 1983. ’

(273) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 270.
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la emancipacion de los menores contrayentes (arts. 46.1.°, 48 y 314.2.° del
Cadigo Civil). El numero 3 delaley 86 FN modaliza—en €l caso de que ambos
conyuges sean menores y Unicamente respecto de la gestion y administracion
de los bienes consorciales, no de los bienes privativos de marido 0 mujer— €l
régimen general de capacidad patrimonial del menor emancipado que resulta
de lo dispuesto en laley 66 FN (274). La asistencia, que deberd prestarse asin-
tiendo acada acto que lareguieraen particular y no de manerageneral, observa
Ruiz-Rico Ruiz-Moron a interpretar la citada ley 66 FN (275), han de propor-
cionarla preferentemente los padres, pero —a diferencia del art. 323 del Codi-
go Civil que la atribuye a ambos progenitores— en el Fuero Nuevo bastara la
otorgada por cualquierade ellos, 1o que no evitarala necesidad de acuerdo entre
los mismos ya que, en caso de discrepancia entre ambos, la asistencia corres-
ponderéa a los Parientes Mayores (cfr. ley 138 FN). GARCIA GRANERO interpreta
—no obstante lo dispuesto en general por laley 66 FN— que respecto a cada
esposo menor de edad deberan actuar €l padre y la madre (o solo € sobrevi-
viente) (276). No existiendo los padres, serala persona designada como cura-
dor (cfr. arts. 286 y 288 del Cadigo Civil) quien tenga que asistir a menor
emancipado y en caso de conflicto de intereses del emancipado con cualquiera
de los [lamados a prestarle asistencia que precisa, procederd el nombramiento
de defensor judicial (cfr. ley 64 FN) (277).

C) Son excepciones a la administracién y disposicion conjunta
por marido y mujer de los bienes de conguistas, previstas en la
propia ley 86 del Fuero Nuevo, las siguientes

1. Cuando uno de los cényuges se hallare impedido para prestar su
consentimiento sobre uno o varios actos de administracion o disposicién de
bienes de conquista, 0 se negare injustificadamentea otorgarlo, resolvera el

(274) Ley 66 del Fuero Nuevo: «...Capacidad del menor emancipado. El menor eman-
cipado puede realizar por si toda clase de actos y contratos, incluso comparecer en
juicio, excepto tomar dinero a préstamo, enajenar o gravar bienes inmuebles, estableci-
mientos mercantiles o industriales, 0 sus elementos esenciales, u objetos de valor extraor-
dinario; para estos actos, al igual que para la comparecencia enjuicio que verse sobre
los mismos o tenga por objeto bienes de las clases indicadas, requerird la asistencia de
uno cualquiera de sus padres o, en su caso, de los parientes mayores o del curador...»

(275) JULIA Ruiz-Rico Ruiz-Moron, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion del
Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 1 86.

(276) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 100.

(277) GARCIA GRANERO cree que en defecto de los padres, seraindistintay disyuntiva
la actuacion bien de los Parientes Mayores bien del curador.

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil v Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 100.
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Juez (ley 86.1 FN). Se trata de una aplicacién concreta del criterio general
contenido en la ley 58 FN antes examinado. Recordemos también que con-
forme alo dispuesto en la ley 59 del Fuero Nuevo, los actos realizados por
uno de los cényuges sin el necesario consentimiento del otro —y sin habili-
tacion judicial supletoria (cfr. ley 58 FN)— «...podran ser ratificados por
éste 0 sus herederos, y seran validos s aquél o éstos no los impugnaren
dentro del plazo de cuatro afios, a contar del dia de la disolucién del matri-
monio o de la separacion legal». Estamos en presencia, por tanto, de actos
0 negocios anulables (STSJ de Navarra, de 30 de junio de 1994) o mejor,
como matiza FERNANDEZ URZAINQUI (278), de actos o negocios sometidos a
unavalidez claudicante que deviene definitiva e inatacable con laratificacion
—expresa 0 tdcita— del cOnyuge cuyo consentimiento se omitié o de sus
herederos o con la ausencia de impugacion por ellos en el plazo mencionado
—quien en ningun caso se halla legitimado para deducir tal impugnacion es
el conyuge vinculado por el acto concluido sin el consentimiento o asenti-
miento de su consorte—. A juicio de GARCIA GRANERO, la expresion «...uno
de los conyuges se hallare impedido para prestar su consentimiento» com-
prende los casos de ausencia no declarada judicialmente (en los que existe
imposibilidad material) o los de enfermedad o accidente grave, en los que, sin
incapacidad de la persona, momentanea o temporalmente, hay un impedimen-
to fisico para gjercer la capacidad, quedando excluidos los supuestos de con-
yuge incapaz (aun no incapacitado legalmente) o de conyuge legalmente
declarado ausente, pues estos casos quedan comprendidos en €l nimero 4 de
laley 86 FN (279). Los actos realizados por €l conyuge menor sin |la asisten-
cia legalmente exigible seran también anulables (cfr. ley 19.1 FN) (280), sin
perjuicio de lo dispuesto en la ley 50 del Fuero Nuevo (281).

(278)  FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 270.

(279) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 100 y 101.

(280) Ley 19 del Fuero Nuevo: «Nulidad, anulabilidad y rescision. Sn perjuicio de
lo dispuesto en la ley 50, son nulas las declaraciones de voluntad emitidas por menores
no emancipados o personas que no se hallen en su cabal juicio, las de objeto imposible
o inmoral y todas aquellas que estén prohibidas por la Ley. Son anulables las declara-
ciones viciadas por error, dolo o violenciafisica o moral grave, pero no podra alegarse
el error inexcusable de hecho o de Derecho. Son rescindibles las declaraciones de volun-
tad cuando asi lo disponga la ley».

(281) Ley 50 del Fuero Nuevo: «Capacidad. La capacidad plena se adquiere con la
mayoria de edad al cumplirse los dieciocho afios. Los menores de edad que sean puberes
tendran capacidad para los actos determinados en esta Compilacion. Se consideran pU-
beres los mayores de catorce afios de uno y otro sexo. Los piiberes no emancipados
pueden aceptar por si solos toda clase de liberalidades por las que no contraigan obli-
gaciones, aunque aquéllas contengan limitaciones o prohibiciones sobre los bienes objeto
de la liberalidad».



ESTUDIOS 2219

Sin embargo, no podré suplirse € consentimiento de ninguno de los con-
yuges para actos de enajenacion o gravamen a titulo lucrativo de bienes de
conquista, no obstante lo cual, ambos cényuges podran por si solos hacer
donaciones moderadas conforme a la posicion de lafamilia y los usos socia-
les (ley 86.5 FN) —el art. 1.378 del Codigo Civil se refiere a «liberalidades
al uso»—. En cuanto a la sancion juridica de las disposiciones de bienes de
conquista a titulo lucrativo realizadas por uno solo de los conyuges y que
excedan del limite de las donaciones moderadas, opina GARCIA GRANERO (282):

— Cuando el bien donado sea dinero que se hallare en poder del donante
0 depositado a nombre de éste, €l conyuge no donante podra instar
judicialmente la reduccion y restitucién del exceso.

— En otros supuestos, la no codisposicion debe ser entendida como cau-
sa de nulidad absoluta, impugnable por el conyuge no donante, con
accion tanto contra su consorte como contra el donatario, por cuanto
se trata de un acto en contra de una expresa prohibicién legal, salvo
que ladonacion hubiese sido expresamente condicionada, en cuanto su
validez, a la obtencién del consentimiento del otro cényuge (en tal
caso, laratificacién posterior supondria subsanar €l defecto de codis-
posicion).

Conforme a la ley 58 del Fuero Nuevo, € Juez adoptard su decision a
solicitud fundaday previainformacién sumaria, con citacion de ambos con-
yuges. Matiza FERNANDEZ Urzainqui que la posibilidad de suplenciajudicial
del consentimiento de uno de los conyuges se refiere Unicay exclusivamente
a latitularidad de los bienes de conquistay no ala que pudiera derivarse de
otra condicién, como el condominio ordinario o por cuotas sobre el bien
objeto de disposicion (283).

2. Cualquiera de los conyuges podrd realizar por si solo actos de ad-
ministracion sobre bienes o derechos de la sociedad de conquistas y actos
de disposicion de dinero o titulos valores de igual cardcter, sSiempre que se
encuentren en su poder ofiguren a su nombre, asi como gercitar los dere-
chos de crédito que aparezcan constituidos a sufavor; todo ello, sin perjuicio
de los reembolsos a que hubiere lugar (ley 86.2 FN). Concurriendo alguna de
las premisas anteriores, es decir, la posesion o el hecho de figurar a nombre
de alguno de los conyuges, la legitimacion individual paralaadministracion

(282)  JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 102.

(283) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 270.
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de bienes de conquista—escribe FERNANDEZ UrzainQui— (284) se extiende a
toda clase de bienes y derechos, debiendo entenderse comprendidos en €
concepto de administracion los actos de gestion dirigidos a la mejor conser-
vacion, utilizacién o explotacion de aquéllos, incluyendo en relacion con
alguno de dlos (automéviles, aperos y maquinaria industrial) su misma re-
posicion o renovacion; la distincion entre actos de administracion y de dis-
posicion —afirma— se inspira aqui, como en la paralela regulacién del C6-
digo Civil (art. 1.384 del Cédigo Civil) en criterios més econémicos que de
pura técnicajuridica (cfr. STS de 7 de marzo de 1996): seran actos de admi-
nistracion los actos de gestion ordinaria que no afectan a la sustancia de la
cosa o derecho sino s6lo a su conservacion o comin aprovechamiento, y de
disposicién los que inciden en la sustancia de los bienes o afectan gravemen-
te, de manera duradera 0 extraordinaria, a su aprovechamiento. Subraya
GARCIA GRANERO que la legitimacion parala administracion individual resulta
deducidatanto de la titularidad formal (bienes o derechos que figuren a nom-
bre de un cényuge o derechos de crédito, incluso los pignoraticios o hipote-
carios constituidos a su favor) como de la posesion material (bienes o dere-
chos que se encuentren en su poder) (285). Respecto al dinero, titulos valores
y derechos de crédito, laley legitimano sdlo los actos de administracion sino
también los de disposicion de su poseedor o titular nominal, sin perjuicio de
las acciones de reembolso entre consortes; coinciden GARCIA GRANERO y FER-
NANDEZ URZAINQUI en afirmar que no puede haber duda de la posibilidad de
disposicion separada del dinero, tanto si se halla en posesion de un cényuge
como s éste estitular Unico (o cotitular con disposicion indistinta) de cuentas
corrientes, libretas o cartillas de ahorro u otras cualesquiera imposiciones o
depdsitos bancarios (286). Matiza GARCIA GRANERO que el término «titulos-

(284) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios a/ Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 272.

(285) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales.
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 90.

(286) «...Con respecto al dinero o titulos valores de igual caracter, la ley va mas
alla, legitimando los actos de disposicion de su poseedor o titular nominal. Es indiferente
a tal efecto que el dinero se encuentre bajo la inmediata posesién del codnyuge disponente
0 en depdsito a su disposicion, en cuenta propia 0 conjunta con titularidad indistinta. Los
titulos valores pueden ser por su parte nominativos, a la orden o al portador, dependien-
do la legitimacion de la posesion y en su caso de la mencién nominal en e documento
como titular o dltimo endosatario. El cényuge a cuyo favor aparezca constituido un
derecho de crédito que haya de reputarse de conquista puede asimismo eercitar por si
solo las facultades que le asisten en orden a su conservacion (art. /7/2.1 del Cédigo
Civil) y efectiva realizacion, incluido €l ejercicio de las acciones revocatorias y subro-
gatorias. Su legitimacion para € cobro se extiende al cumplimiento de las obligaciones
subsiguientes, entre las quefigura la cancelacion de las garantias constituidas, incluida
la hipoteca, aun cuando conste inscrita para la sociedad conyugal (art. /78.5 RH)».

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacién
del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 272.
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valores» que la ley 86.2 emplea al fijar el ambito posible de los actos de
disposicién por uno solo de los esposos abarca las acciones de sociedades
andnimas (siempre que la sociedad esté inscrita en el Registro Mercantil y
gue estén impresos y entregados los titulos representativos de las acciones
—si no estén representadas por anotaciones en cuenta—), las de comandita-
rias por acciones, las obligaciones (simples, pignoraticias o hipotecarias), los
titulos de Deuda publica, los bonos, pagarés, letras y cualesquiera otros a
los que, por su naturaleza, corresponda tal calificacién —hoy, por ejemplo,
las participaciones en fondos de inversién—; por €l contrario, no deben ser
comprendidos otros bienes o derechos sociales como las participaciones en
sociedades de responsabilidad limitada, cuotas de sociedades colectivas o
comanditarias simples, cuotas de sociedadesciviles (incluidaslasdetransfor-
macion agraria), cuotas de sociedades cooperativas, derechos o participacio-
nes en sociedades irregulares y otros derechos de naturaleza similar (287).
Recordemos que, por lo que serefiere a bienes inmuebles, € articulo 94.2 del
Reglamento Hipotecario autoriza al conyugetitular registral de aquellos que
figuren en el Registro como presuntamente consorciales arealizar por si solo,
sin consentimiento de su consorte, las agrupaciones, segregaciones, divisio-
nes, declaraciones de obra nueva, constituciones de propiedad horizontal y
otros actos andlogos y que €l articulo 178.5 del mismo Reglamento proclama
gue bastard el consentimiento del conyuge a cuyo nombre aparezca constitui-
do el crédito para la cancelacion por pago —no por otra causa, por ejemplo,
la renuncia— de la hipoteca que lo garantice, incluso aun cuando dicha hi-
poteca conste inscrita como presuntamente consorcial 0 para la sociedad
conyugal del titular registral (288). Opina GARCIA GRANERO que la norma del
articulo 178.5 del Reglamento Hipotecario sera igualmente aplicable —por
identidad de razén y con apoyo en lo dispuesto en laley 65 del Fuero Nue-
vo— alaextincién de otras garantias reales en seguridad del pago de créditos
como, por ejemplo, reservas de dominio, condiciones resolutorias explicitas
o prohibiciones de disponer (289).

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXV, vol. 2.°, pags. 92 y 93.

(287) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, p4gs. 93y 94.

(288) «...Por € contrario, el conyuge titular del crédito hipotecario ganancial (o de
conquista), sin consentimiento del otro consorre no podré realizar por si actos de dispo-
sicién distintos de la cancelacién por pago: por ejemplo, posposicion, division o modi-
ficacién de la hipoteca, cancelacion de ésta sin cobro del crédito, es decir, con subsis-
tencia de la obligacion garantizada».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 95.

(289) «...A estos efectos de la via analdgica, ¢n € Derecho navarro cabe invocar o
establecido en la ley 65 del Fuero Nuevo que, al regular e contenido de la patria potes-
tad, luego de exigir autorizacion judicial para que los padres puedan enajenar o gravar
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3. La administracion y disposicién se transferiran por ministerio de la
ley al conyuge que sea tutor o representante legal de su consorte (ley 86,4
FN). Tanto la declaracién judicial de incapacitacién como las de ausencia,
quiebra o concurso de acreedores facultan también al cényuge del incapaci-
tado, ausente, quebrado o concursado a instar la disolucion de la sociedad
conyugal de conquistas (ley 87.5 FN). A juicio de GARCIA GRANERO (290), la
remision a las disposiciones del Cadigo Civil ordenada por la ley 62 del
Fuero Nuevo en casos de ausencia, incapacidad o prodigalidad de los cényu-
ges permitiralaaplicacién en Navarrano sdlo de las normas de aquel Cédigo
directamente relacionadas con las instituciones mencionadas sino también la
de su articulo 1.389 del Cédigo Civil: «El conyuge en quien recaiga la ad-
ministracién, en virtud de lo dispuesto en los dos articulos anteriores tendra
para ello plenasfacultades, salvo que €l Juez, cuando lo considere de interés
para lafamilia y previa informacion sumaria, establezca cautelas o limita-
ciones. En todo caso, para realizar actos de disposicion sobre inmuebles,
establecimientos mercantiles, objetos preciosos o valores mobiliarios, salvo
el derecho de suscripcion preferente, necesitara autorizacion judicial».

4. Recordemos la existencia de otras excepciones a la gestion conjunta
de los conyuges que han sido examinadas anteriormente (por ejemplo, la
potestad doméstica—ley 54 FN— 0 €l gjercicio procesa o extraprocesal de
acciones en interés de la sociedad de conquistas —ley 84 FN—) (291).
Opinan, ademéas, GARCIA GRANERO y FERNANDEZ Urzawoui que la facultad

determinados bienes de los hijos (inmuebles, establecimientos, etc.) dice: «No serd nece-
saria esta autorizacion para la cancelacion de hipoteca u otra garantia real consecuente
al cobro del crédito asegurado, para ja retroventa por gercicio de un derecho de retracto
legal o voluntario, ni para cualesquiera actos de disposicién que hayan de cumplirse
obligatoriamente». En todos estos casos, se trata siempre de actos de cumplimiento obli-
gado o forzoso para los que no tendria sentido la exigencia de autorizacion judicial».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXV, vol. 2.°, pags. 95 y 96.

(290) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, p4gs. 103y 104.

(291) «..Esta legitimacién activa indistinta o solidaria no lleva sin embargo apare-
jada en los mismos términos la pasiva, de suerte que €l actor pueda a su libre arbitrio
dirigir contra uno cualquiera de ellos las acciones que por afectar a ambos deban diri-
girse conjuntamente contra los dos (cfr. STS de 13 dejulio de 7995...). La jurispruden-
cia del TS bien que en aplicacion del Cédigo Civil, ha venido declarando la existencia
de un litisconsorcio pasivo entre conyuges. a) cuando se promueven acciones reales
contradictorias, protectoras o limitativas del dominio de bienes de naturaleza consorcial;
b) cuando las acciones se dirijan a obtener la efectividad de un acto de disposicion de
bienes de tal naturaleza sujeto al consentimiento de ambos esposos, y ¢) cuando las
acciones tienen por objeto la eficacia o ineficacia de una relacion negocial concluida con
la intervencion directa o indirecta, pero constatada, de los dos conyuges (SSTS de 23 de
febrero de 1994... y /5 defebrero de 71999)».

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacién
del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 273.
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individual de administracion de los bienes (privativos o consorciales) alcanza
también a la realizacion de actos de disposicion de sus frutos y productos,
agricolas, ganaderos, industriales: aun cuando estos Ultimos forman parte del
haber de la sociedad de conquistas (ley 82.5 FN), su puesta en el mercado se
integra en €l ciclo de la ordinaria administracion de los bienes que los pro-
ducen, de modo que la disposicion de los frutos y productos tanto de los
bienes comunes como de los privativos entra en e concepto de actos de
administracién sobre bienes o derechos de la sociedad de conquistas que
segun la ley 86.2 cualquiera de los conyuges puede realizar por si solo; asi
lo confirma la practica seguida en Navarra incluso tras la modificacion de
1987 (292).

Especial referencia a la disposicion mortis causa de los bienes de conquista

La ley 57 del Fuero Nuevo (293) —cuya redaccion actual procede del
Decreto-ley 19/1975, de 26 de diciembre— distingue entre la disposicién de
la parte que a la disolucién de la sociedad conyugal corresponda a un con-
sorte en los bienes de conquista y la disposicion de determinados bienes de
conquista:

— El pérrafo primero de la ley 57 («Disposicion mortis causa») estable-
ce: «Por actos mortis causa cada uno de los cényuges puede disponer
de sus respectivos bienes privativos y de la parte que a la disolucion
de la sociedad conyugal le corresponda en los bienes de conquista.

(292) GARCIA GRANERO hace también alusion a la realidad diaria que prueba la exis-
tenciadeunapraxisgeneral, constanteeindiscutida, conformealacual el conyugetitular
de un automévil u otro vehiculo, por si soloy sin intervencion del otro realiza su enaje-
nacion (exigiéndose, sin embargo, el consentimiento conjunto de marido y mujer parala
formalizacidn de una hipoteca mobiliaria).

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 96 a 98.

Francisco JAVIER FERNANDEZ Urzainqui, Comentarios a/ Fuero Nuevo. Compilacion
del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pég. 272.

(293) Laley 56 del Fuero Nuevo, en su redaccion originaria de 1973, establecia lo
siguiente:

«Disposicién por actos mortis causa. Por actos mortis causa, cada uno de los conyu-
ges puede disponer de sus respectivos bienes privativos e incluso de la parte que a la
disolucion de la sociedad conyugal le corresponda en los bienes de conquista. Cuando se
disponga de bienes determinados que sean de conquista, se observard lo que para el
legado se establece en la ley 2571. S la mujer dispusiese por donacién mortis causa o por
pacto sucesorio, con entrega actual de bienes, necesitara licencia del marido, salvo que
se hubiese pactado €l régimen de separacion».

El Fuero Nuevo recogi6 la doctrina tradicional que resultaba de los textos histéricos
del Derecho de Navarra, conforme a la cual cada conyuge podia por si mismo disponer
libremente. por actos mortis causa, de sus bienes privativos y de su parte en los bienes
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Como escribe FERNANDEZ URZAINQUI, con independencia de los bienes
que definitivamente integren el haber de un cényuge en la adjudica-
cion del remanente liquido de la disuelta sociedad de conquistas, la
participacion en ella representa en su consideracion unitaria un valor
econdmico integrado en el acervo personal del cényuge del que, con
los demés privativos, puede disponer monis causa: vigente la socie-
dad de conquistas, ninguno de los cényuges puede estimarse propie-
tario o copropietario en proindivision de los bienes de conquistaindi-
vidualmente considerados, pero si titular de la parte que en €llos le
corresponda a la disolucién de la sociedad conyugal, esto es de la
cuota sobre el remanente liquido con que participaen las conquistas,
pues sobre ellatiene un derecho cierto, aunque de valor y contenido
inciertos en tanto se proceda a la definitiva liquidacion, derecho que
puede atribuir monis causa, aun cuando —sin embargo— dicha dis-
posicion no constituira a su destinatario en sucesor en la posicion
juridica que a su causante correspondiera en la sociedad conyugal,
pero si le conferirdel derecho ahacer suyos los bienesy derechos que
enladivision del remanente liquido integraran la cuotade su causante

comunes 0 de conquista, ademéas de la posibilidad de disposicién conjunta de marido y
mujer. Veamos algunos ejempl os:

— F. Novenera, 207: «De compra quefaze hombre con su muyller. Todo ombre que
faga compra con su muyller a bendicion, si in ébitu monis uiene, puede leyssar €l
marido a la muillier su meatat et la muillier al marido otrosi, s quisiere, por
uender 0 por empeynnar O por fer todas sus voluntades, ferme dando, et mueble
a passadas, ferme dando».

— F. Vigueray Val de Funes, 404: «De compra de muger menos de su marido. Et la
muger SN sU marido, et eyll sin eilla, fiZiiere compras o mejoramiento en su vida,
si de mueble o rayzfuere, non puede € vro al otro apartar de la cosa en vida nj
en muert».

— F. de Vigueray Val de Funes, 480: «De destin. ... Et el marido, con otorgamiento
de la muger, puedefazer destin de sus bienes de ambos et depués de su vida baldrd
e habra la muger su entegra. Et la muger, si tiene otorgamiento de su marido,
puede en su destin mandar de sus bienes proprios e valdré».

— F. de Vigueray Val de Funes, 485 «Manda de destin. En toda manda de destin
que fuere hecha de mueble o de raya sin fiador de saluo o de riedra baldrd por
fecho, s sus cauecaleros fueren poderados por mandamjento de destinador, o s
consentieron a la cabezalerjalos que podrian contradizir, o s prisieron evllos
part de los bienes segunt que el destinador mand6. El marjdo, sin fiziere en su
destin mandamjento de heredat 0 de mueble con otorgamjento de la muger, por sus
almas o por su probecho d’eyllos, después de la muert del marjdo non puede la
muger demandar en la particién entegras del mandamyento».

— F. Tudela, 40: «De dar eredat marido sin muller. Marido ho muller Si atienden
eredat que lis pertenezca enpues dias de alguno, maguer no i sian tenedores € uno
ni € otro, bien la pueden asignar e darla al vno sines € otro a qui se quisieren,
por fuero, sifillos no an, mas s son tenedores anbos no lo pueden dar e vno
menos del otro».
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Yy, por su personal interés en el desarrollo de operacién de liquidacién,
también la legitimacion necesaria para participar con el consorte so-
breviviente en laformacion y adjudicacion de los lotes e, incluso, para
instar judicialmente dicha divisién (294).

— En su parrafo segundo, la misma ley 57 FN ordena: «Cuando se dis-
ponga de bienes determinados que sean de conquista, se observara
lo que para € legado se establece en la ley 257». Y laley 251 de
Fuero Nuevo (295) dice asi: «Legado de bienes de conquista. En €
legado de bienes de conquista, cuando un cényuge los legue a favor
del otro, o ambos conjuntamente afavor de tercera persona, se enten-
dera que cada uno lega la mitad del objeto legado. Cuando uno de los
conyuges, separadamente, legue a tercera persona el objeto entero,
sera vélido €l legado en su totalidad; pero, en cuanto a lo que en
la liquidacién de la sociedad de conquistas no fuere adjudicado a la
herencia del causante, € efecto sera meramente personal, como si
fuere legado vélido de cosa ajena». Contempla esta ley e régimen
especifico dd legado de bienes de conquista, por lo que no podra
entenderse aplicable a otros supuestos de comunidad de bienes (por
gjemplo, el legado de bienes en proindivision ordinaria) —excepcién
hecha del régimen econémico-matrimonial de comunidad univer-
sal (cfr. ley 101.5.° FN)—. Opina Arrecul GIL que serd aplicable la
ley 251 al legado ordenado por uno de los conyuges respecto de bie-
nes de la disuelta sociedad conyugal de conquistas (por muerte, nu-
lidad, separacién o divorcio) no liquidada, siempre y cuando el dis-

(294) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ Urzainoui, Comentarios al Fuero Nuevo. Com:
pilacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pags. 149 y 150.

(295) Laley 251 del Fuero Nuevo proviene de lade igual nimero de la Recopilacion
Privaday viene a cubrir unalaguna del Derecho histérico navarro, como puede leerse en
la nota de dicha Recopilacion: «Esta ley cubre la laguna existente en el Derecho escrito
de Navarra respecto al legado de bienes de conquista, y también la del Cédigo Civil en
cuanto al legado de bienes gananciales».

El péarrafo segundo de laley 251 de la Recopilacién Privada, modificado finalmente
en la redaccion del Fuero Nuevo de 1973, establecia lo siguiente: «Cuando uno de los
conyuges, separadamente, legue la totalidad del objeto, se entendera valido el legado en
la rotalidad, pero, en cuanto a lo que nofuere adjudicado en la liquidacion de la sociedad
de conquistas, €l efecto serd meramente personal como en e legado de cosa ajenax.

Esta lagunalegal también se dabaen el Codigo Civil hastalapromulgacion de laLey
19/1981. de 13 de mayo, que introdujo el articulo 1.380: «La disposicion testamentaria
de un bien ganancial producira todos sus efectos s fuese adjudicado a la herencia del
testador. En caso contrario, se entenderd legado e/ valor que tuviera al tiempo del falle-
cimiento». No obstante, esta reforma no ha logrado resolver todas las dudas y dificultades
que lafigura plantea, ya que para ello —como escribe ARREGUI GiL— se haria preciso que
el Cadigo Civil admitiese el testamento mancomunado o los pactos sucesorios.

JOSE ARREGUI GIL, Comentarios al Codigo Civil v Compilaciones Forales, obra citada,
tomo XXXVII, vol. 1.°, pags. 1222 y 1223.
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ponente fallezca antes de la formalizacion de la liquidacién (296).
Considera Ecusquiza BALMASEDA (297): i) que cuando se lega al otro
conyuge un bien de conquista, se entiende que lo que se atribuye es
la parte del bien que no pertenece a cényuge legatario (cfr. STS de
28 de septiembre de 1998), de modo que la eficacia atributiva entre
los conyuges del bien o bienes de conquista legados, que pueden ser
todos, sera plena desde la muerte del ordenante del legado o de quien
premurié, si se instituyeron reciprocamente en la manda; ii) que si €
legado se efectlia conjuntamente por ambos conyuges a un tercero, la
regla interpretativa que contiene la ley 251 permite que se considere
que la revocacién de lo legado por uno de los cényuges va a producir
unicamente efectos en la mitad de lo legado, de modo que la manda
no sera totalmente ineficaz, aun cuando sin posibilidad de que el cén-
yuge que mantuvo la liberalidad pueda disponer de esa parte, salvo
que modifique laliberalidad en el sentido previsto en el parrafo segun-
do delaley 251 FN (298), y queiii) e Fuero Nuevo parte del criterio
general de que la disposicion mortis causa de un bien de conquista,
realizada en solitario por uno solo de los conyuges, es valida en su

(296) ARREGUI GIL exceptlia el supuesto de la sentencia de nulidad matrimonial que
declare lamalafe de uno de los conyuges, cuando el que hubiere obrado de buena fe opte,
de acuerdo con el articulo 95 del Codigo Civil, por aplicar en laliquidacién el régimen
econémico-matrimonial las disposiciones relativas a régimen de participacion y el de
mala fe no tenga derecho a participar en las ganancias obtenidas por su consorte.

JOSE ARREGUI Gi, Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales, obra citada,
tomo XXXVII, vol. 1.° pags. 1225y 1226.

(297) MARIA ANGELES EGUSQUIZA BALMASEDA, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pags. 741 a 743.

(298) En cuanto a la exigibilidad de este legado conjunto de bienes de conquista,
opina EGUSQUIZA BALMASEDA que la misma naceré tras el fallecimiento de ambos cényuges
o del cényuge sobreviviente si asi se ordenaen el testamento de hermandad (ley 205 FN),
aun cuando no parece que tal afirmacion pueda sostenerse en todo caso, como tampoco
gue quepa la exclusion y separacion de tales bienes de la masa comun objeto de liquida-
cion y adjudicacion de la herencia del causante o causantes, dado que las disposiciones
de este tipo se encuentran sujetas a los dictados de las leyes 242, 243 y 321 del Fuero
Nuevo.

MARIA ANGELES EGUSQUIZA BALMASEDA, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion del
Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 743.

ARREGUI GIL cree: i) que la eficacia atributiva del legado de bienes de conquista de
ambos conyuges a favor de tercero es plena, pero no sera exigible hasta el fallecimiento
de ambos conyuges o del conyuge sobreviviente, a no ser que en el titulo de constitucion
o por el que se establezca el legado se disponga otracosa, y ii) que tanto en este supuesto
como en el legado de bienes de conquista de un cényuge a favor del otro el objeto del
legado quedara excluido y separado de la masa comin de bienes que se ha de liquidar y
atribuir o adjudicar a la herencia del causante o causante.

JOSE ARREGUI GIL, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, obra citada,
tomo XXXVII, vol. 1.°, p4g. 1228.
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totalidad, incluso aun cuando el bien no hubieraingresado en todo o
en parte en €l patrimonio del disponente, caso en € que se estara ante
un legado de cosa gjena: al legatario le bastara acreditar en este su-
puesto que se le beneficié con un legado de bien de conquista, sin que
tenga que probar que el disponente conocia su ajenidad, quedando el
gravado obligado al cumplimiento de la mandaque podra safisfacer de
la forma prevista en la ley 249 FN (299). Lo relevante para decidir
sobre la eficaciareal o personal del legado a que serefiere el segundo
parrafo de la ley 251 FN es que € bien objeto de mismo (bien de
conquista al tiempo de ordenarse el legado) se adjudique en laliqui-
dacion de esta Ultimaalaherenciadel conyuge disponente del legado,
supuesto en el que €l legado tendra eficaciarea (total o parcial, segin

(299) Ley 249 del Fuero Nuevo: «Legado de cosa gjena. El legado de cosa ajena o
de constitucion de un derecho real sobre cosa ajena solo serd valido s € legatario
prueba que el testador sabia que la cosa era ajena. Cuando sea valido € legado, el
heredero podra liberarse de su obligacién abonando el valor segln justa estimacion.
Resume la eficacia del legado individual de la totalidad de un bien de conquista
Ect sQuiza Batmasepa del modo siguiente:
«Las situaciones a las que da cobertura la ley 25/, parrafo 2.°, se pueden reconducir
alres:
a) Legado de bien ganancial —de conquista— dispuesto por uno solo de los conyu-
ges que se encuentre dentro de su patrimonio «!/ abrirse la sucesion. Sera vélido,
y tratdndose de cosas especificas y determinadas tendrd eficacia real (ley 242).

b) Legado de bien ganancial —de conquista— dispuesto por uno solo de los conyu-
ges cuyo objeto se encuentra en parte dentro del patrimonio. Serd vélido en la
totalidad, teniendo eficacia real en lo que pertenecia al ordenante, si la cosa es
divisible, y obligacional respecto al resto. En caso de indivisibilidad, conforme a
la ley 242, la manda tendré caracter obligacional.

¢) Legado de bien ganancial —de conquista— dispuesto por uno solo de los conyu-

ges cuyo objeto pertenece al otro conyuge, 0 se ha dispuesto a favor de un
tercero, afin de efectuar la liquidacion correspondiente. La manda sera también
vélida en su totalidad, aunque tendr& caréacter meramente obligacional. En caso
de que €l bien pertenezca a un tercero por enajenacion directa del disponente se
estara a lo dispuesto en la ley 252 FN.

En cuanto a /« alusion que in fine realiza la ley 251 al carécter “meramenteperso-
nal”, como s fuera legado de cosa ajena de la parte que no fuere adjudicada a la
herencia del causante por la liquidacion de la sociedad, pienso que es una llamada a que
el gravado pueda aqui, también, liberarse de esa obligacion mediante lafacultas solutio-
nis de abono de la justa estimacion; facultad del gravado que estard supeditada, sin
embargo, al derecho de arribucién preferente que la ley 97.5 FN reconoce al conyuge
supérstite sobre la vivienda habitual.

Queda sin resolver en la ley 257 el supuesto de disposicion de legado por uno solo
de los conyuges que renga por objeto la parte del hien ganancial —bien de conquista—
gue le corresponda, caso que no parece que se entienda de mayor particularidad y que
seguira el devenir que corresponda, leyes 242y 249, segln si se hallaba en el patrimonio
del disponente a la apertura de la sucesion 0 en manos de tercero.

Maria Angeles Egusquiza Balmaseda, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilaciéndel
Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 743.
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e carécter tota o parcial de la adjudicacion): en caso contrario, por
gemplo, por adjudicarse a otro consorte o por engjenacion o destruc-
cion anterior, tendrd e legado un acance meramente personal u obli-
gacional, de modo que €l gravado tendra obligacion de adquirir la cosa
legada y entregarla a legatario, pudiendo liberarse de tal obligacion
abonando al legatario el valor de lajusta estimacion de aquélla. Sefiala
acertadamente Garcia GRANERO que la norma contenida en la ley 251
del Fuero Nuevo, aungue referida especificamente a legado, es igual-
mente vélida y aplicable para todas las demas disposiciones atributivas
de bienes determinados cuya naturaleza sea de conquistas. concreta
mente, las de carécter particional o de adjudicacion en pago de dere-
chos hereditarios (300). Recuerda ArreGul GIL que, en todo caso, €
derecho de preferente adquisicién de la vivienda habitual que la
ley 91.5 del Fuero Nuevo reconoce al cényuge supérstite, prevalece
siempre sobre la disposicion unilateral del otro cényuge (301).

I1.7. DISOLUCION Y LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL DE CONQUISTAS
A) Causas de disolucion

Seficdla GARCIA GRANERO (302) que las fuentes histéricas del Derecho na-
varro prevén como causas de disolucion de la sociedad conyugal:

— El falecimiento de uno o ambos consortes

De acuerdo con lo dispuesto en el Fuero de Vigueray Val de Funesy en
el Fuero de Tudela, a falecimiento de uno cuaquiera de los cényuges,
sobreviviente debe partir con los hijos o con los parientes del finado no sdlo
los inmuebles conquistados sino también todos los bienes muebles (como
consecuencia del régimen de comunidad de muebles y adquisiciones estable-
cido en ambos fueros), con exclusién de las aventgjas 0 mejorias del marido
0 de lamuijer (303). El Fuero General de Navarra precisa que tal particién no

(300) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVL. vol. 1.°, pag. 222.

(301) JOSE ARREGUI Gii., Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI1, vol. 1.°, pags. 1226y 1229

(302) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 105 a 109.

(303) Fuero de Vigueray Val de Funes, 396. «Particion de muger con fijos. El si
muriere €l marjdoo la muger, el que fincare debe partir con losfijos o con parientes del
muerto, con carta et firmancas complidas, todos los bienes que en vro ganaron: moble
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puede ser exigida, en vida de ambos conyuges, aun cuando muera alguno de
los hijos (304).

el rayz, pero en la particién habré cada uno su heredat quita que s’auja ante que casas,
e de mejoria habré €l viuo sus paynnos con hun lecho de ropa e susjoyas, e cada vno
manificio et de cada cosa haura vno de mejoriax.

En andlogo sentido se pronuncia el Fuero de Tudela, 127 (ms. Academiade laHis-
toria) y 134 (ms. de Copenhague): «(Detraer uestires enpartion): S es muerto el marido
ho la muller sines estin e €l biuo face uestires, non los deuen contar al partir nin sacar
de comun ata que las deudas sian pagadas sinon con placer de los paryentes con qui
a de partir, por que son estranios daquel viudo. Ante es fuero que s e marido dio
uiniendo 10s uestires a su muller, é seyendo muerto s no los destino deuen uenir a
particion assi como al otro moble, que pues al dia que casan es por medio quanto moble
en no es dreito que el uno ende aya mas que €l otro. Et quando € biuo face mortalla al
muerto deuelafacer con consello de aquellos con qui aue de partir si y son, 0 sinon con
consello de dos omes buenos con qui lo pueda prouar, e con esto puedel sacar de comun
antes que partan con losfillos eredat e moble, (e él) sacara otra tanta mortalla; mas si
parten con otros non auiendofillos no es assi mas si la saca ante del moble de casa que
auian a partir non la deue contar, porque fuero es que en deuda que fagan marido o
muller el vno sines lorro non sian a partir losfillos ni los erederos pues aquel muere».

(304) Fuero General de Navarra, 2.4,10: «...mas quoando morra €l padre 6 la madre,
si quisieren bien podrén partir todas las heredades del padre 6 de la madre por meyos,
et itar suert quoal sera la suert del muerto, et quoal del bivo».

Fuero General de Navarra2,4,19: «(Ataquoanto tiempo deven demandar part losfijos
de los lavradores quaondo € padre muere): Marido et muyger villanos casados ensenble,
si muere la muger creaturas oviendo de hedat, et es a saber, de VIl aynos, estas criaturas
luego pueden demandar suert de madre; et si creaturas no ovieren, los parientes pueden
demandar et cobrar el dreyto de la muyller. S estas creaturas non ovieren hedat, tienga
las creaturas el padre daqui & que hayan hedat las creaturas. La espensa del enteramien-
to desta muyller sea VII robos de trigo, et VIl arinzadas de vino, et Il rovos de trigo en
la novena, entroa tanto pueden peyndrar los parientes de la muger, et si de mas espen-
dieren, non son tenidos de dar mas si non quisiere».

Fuero General de Navarra, 2,4,20: «(Las creaturas de los villanos moriendo padre 6
madre pueden toyller part al vivo, et quien et como deven ser criados si non son de
hedat): Marido et muger villanos casados ensemble, oviendo creaturas, si muere e uno
devllos, las creaturas luego pueden toyller part del muerto al bivo: et si por aventura no
oviesen creaturas bivas, et las creaturas oviesen creaturas, los sobrinos non pueden
tovller al avuello rem en su vida. Mas s bive alguna creatura, luego puedo toyller part,
et si wevlle la creatura part, luego deven toyller los sobrinos su part, por que han tanto
dreyto como las creaturas en heredades et en muebles... ».

Fuero General de Navarra, 2,4,22: «(Cémo quoando villanos casados oviendofijos de
ganancia muere e uno, €l otro parte con eylios, et los de pareylla como): ... S por
ventura ovieren creaturas de pareylla et de ganancia, et si los de pareylla non quisie-
ren prender part del muerto, los de ganancia non pueden toyller part; mas quoando los
de pareylla tomaren part, los de ganancia deven aver tan buena part como los de pareylla
por cabeza en las heredades del parient muerto...».

Fuero General de Navarra, 4,2,3: «(Cdémo deve tener fealdat yfanzon biudo, et si fuere
acusado que es casado, como se deve salvar): ... S marido et muger overen fecho con-
quiestas, las creaturas deyllos saquen meatat daquellas conquiestas cada unas creaturas
en cuyo tiempo fueren fechos aqueillas conquiestas; la postremera meatat que fincara
daqueillas heredades, quoantas mugeres ovo, fagan tantas suertes; et si vezindat oviere
bien, et si né sean pagados con tanto. Otrossi, las dueynas Si quisieren casar una vez, 6
dos, 6 tres 6 mas devezes, case como sobre scripto €s».
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— La separacion de los conyuges

Algunos textos histéricos sancionan con pena pecuniaria al consorte que
abandona a otro [Fuero de Vigueray Val de Funes, 38, 388 y 390 (305);

El mismo sistemadel Fuero General de Navarrapasa, practicamente intacto, al Fuero
Reducido:

— 3,8.15: «(Como los hijos de los villanos pueden demandar la parte de su padre o

madre y como nho la pueden demandar): Muriendo € villano e su muger, pueden
los hijos del muerto a padre o a la madre que quedare siento de siere afios como
dicho es. E si por ventura no oviesen creaturas viuas y obiesen nietos, los nietos
no pueden demandar al aglielo nenguna cosa en su vida, pero s viue alguna
creatura aquella luego puede pedir parte como dicho es, y pidiendo la tal criatura
también puede pedir €l nieto su parte de las heredades y muebles, porque € nieto
tanto drecho tiene para pedir como tiene su rio € pidiendo. Y s los nietos no
ferman por s la particion siendo de edad, el mayor pariente y mas ¢ercano con
decreto de juez, puede por elos hager particion firme por ellos, con fiadores su-
ficientes para que aga valer lafirma quando ellos sean de edad. Y los rios pueden
tener 10 que no es partido ata que sean de edad, dando fiadores como dicho es,
y debenles dar los alimentos con que viuan sobres sus bienes asta que tengan
edad».

— 3,8,16: «(Como deben partir las creaturas con la madre villana viuda y quien las
debe criar ata que tengan edad): S el marido muere viuiendo la muger o biendo
creaturas que no sean de edad, los parientes del padre pueden quitar las creaturas
a la madre v todo herencio y bienes del padrey criar las creaturas asta que tengan
siete afios cumplidos, y pasados los siete afios vayan jas criaturas donde quisieren.
Y la particién débese hager € a sauer que todas las heredades y los bienes mue-
bles del padrey de la madre trayan a monton y tomando ella para s vios vestidos,
odo lo deméas asi de heredades como de mueble partan a medias las creaturas con
la madre. Y si alguno dellos muere sin creaturas las heredades de/ muerto deben
tornar a su natura.

— 3,8,17: «(Como los villanos casados habiendo hijos de ganancia si e viio muere
el otro parte con €ellos y con jos de parga): S por ventura villano o villana
casados hubieren hijos o hijas de ganan¢ia y muere el padre o ja madre, el que
viuo quedare debe tener sus propias heredades y dexar las heredades del muerto
como es dicho de suso. Mas si hubiere conquistado o ganado al/gunos heredamien-
tos tome €l viuo la mitad destos heredamientos v del mueble, y esto porque no tiene
hijos de bendigcion, y obiendo hijos de bendigion y de ganangia si los hijos de
bendi¢ion no quisieren tomar parte del muerto, los hijos de ganan¢ia no pueden
pedir. Mas quando los hijos de bendi¢ion tomaren parte, también pueden tomar v
haber parte los hijos de ganangia como los de bendi¢cion por cabeza las heredades
del pariente del muerto, habiendo creaturas o no habiendo creaturas el pariente
que queda viuo tome su parte como manda el fuero».

Recordemos que en el Fuero General de Navarra, habiendo hijos, el régimen matrimo-

nial legal supletorio era el de comunidad universal de bienes.

(305) Fuero de Vigueray Val de Funes, 38: «Qui dexare su muger. Todo omne qui
dexare su muger peche CCC ss, et la quoarta part a seynnor; et si la muger dexare su
marido peche otro tanto e sus arras e su pan e su vino, fasta la sal. Et todo omne que
fuere a otra muger e lo prisieren con evlla e 10 echaren enfierros e su muger vijere otro
dia, sacarlo a del cepo o de losfierros sin calonja ningunax.

Fuero de Vigueray Val de Funes, 388: «S muger casada fuere con otro. Otrosi, si
muger casada fuere con otro omne por cumplir su voluntat con él, non puede demandar
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Fuero General, 4,3,7 (306) y Fuero Reducido, 6,2,4]). Por lo que se refiere
ala disolucién de la comunidad conyugal en caso de separacion, en el régi-
men del Fuero General (que también pasd a Fuero Reducido) el marido y la
mujer recuperan e pleno dominio de sus respectivas heredades propias y
dividen por mitad las heredades conquistadas, asi como todos los bienes
mueblesy las deudas (es decir, aun habiendo hijos no se aplicael régimen de
comunidad universal de bienes —como en el caso de disolucion por falleci-
miento— sino el de comunidad restringida a los muebles y a las adquisiciones
o conquistas) (307).

sus arras nj otri por eylla, mas tornardn a su marido e todas otras sus heredades en su
vida; et después de su muert non heredardn losfijos d’aquella madre las arras».

Fuero de Vigueray Val de Funes, 390: «S muger dexare su marido. Et si alguna
muger dexare su marido por mjedo 0 por voluntat, €l marido terna las arras a todas las
heredades de la muger, e quando rornare a é cobrara todo su drecho, s no lofizo 0 no
savllio por fazer su voluntad con otro hombre».

(306) Fuero General de Navarra, 4,3,7: «(Cdmo puede tener el marido las heredades
de la muger que saylle con otro por su plazenteria, €t s saylle dandol eyll baraylla qué
deve sex fevio): S muger casada se fuere con otro marido desando su marido, € su
heredamiento deve tener el primer marido con qui evila caso primerament. Eylla ni otros
por eylla non deven ni pueden demandar arras ningunas, ni heredades devlia. Empero si
creaturas oviere del primer marido, las crearuras non deven perder aquellas arras.
Maguer el marido dando baraylla a eylla, si por despagamiento é por miedo de su marido
se camiare de la casa de su marido ad alguna casa de su parient 6 de su vezino, et non
fiziere enemiga de su cuerpo, tornando a eyll, por esto non deve perder sus arras, et e
marido deve tener sus heredades ata que torne eylla & su marido».

(307) Fuero General de Navarra, 4,1,1: «(Decasamientos defidalgos et lavradores,
e1 qué arras deven ser dadas, et quéfiadores et quoantos; et s embargo viere la muyller,
quen deven fazer los fiadores): ... Et si los podieren avenir bien; € s ng, partanlos en
esta manera: € marido que hava sus heredades et evila las suyas, et s ovieren alguna
heredarcomprada 6 ganada, que partan por mevos; et el mueble et las deudas, otrosi, que
partan por medio. Et s por aventura creaturas dobladas ovieren, el padre las meyas, et
la madre las otras meyas, et s una creatura fuere de mas criénla entranbos, diziendo
estos bonos ombres, por crear estas creaturas mas vale que se aiuden ensemble... ».

Fuero Reducido 3,3,2: «(Quando €l matrimonio es suelto entre marido y muger con
justa causa, como las heredades de ellos se deben volver a cada uno las suyas): S marido
y muger estando casados y viviendo juntos se oviesen de apartar y separar de vivienda
con causa, y tuvieren heredades ansi de la parte del marido como de la parte de la muger,
desleis heredades deben tomar cada uno dellos las suyas, y si obieren comprado o adqui-
rido algunas heredades, constante matrimonio, deben de partir las conquistas a medias.
Y si obieren procreando entre ellos hijos y criaturas dobladas, debe tomar €l padre las
medias, v la madre las otras medias. Y si hubiere alguna criatura mas, debenla a espensas
comunes contribuvendo en su criar v alimentar tanto uno como e otro».
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— Y la declaraciéon de nulidad del matrimonio

Primero & Fuero de la Noveneray luego e Fuero Reducido disponen que
tras la declaracion de nulidad del matrimonio, marido y mujer deben partir
por mitad la comunidad de muebles y conquistas (308).

Las causas de disolucién vigentes las enumeralaley 87 del Fuero Nuevo,
cuya actual redaccién procede de la Ley Foral 5/1987 (309). Son tales:

1. Las establecidas en capitulaciones matrimoniales

Afirma GARCIA GRANERO (310) que la facultad de los conyuges para con-
venir o determinar en los capitul os causas en razon a las cuales tendréa lugar
la disolucion de la sociedad de conquistas no tendra otros Iimites que los
genéricamente establecidos a la libertad civil (ley 7 FN): podran pactarse
como tales causas, por jemplo: i) el vencimiento de un término, ii) el cum-
plimiento de una condicion licita (como el nacimiento de un hijo), oiii) la
concurrencia de alguna circunstancia que afecte a la capacidad o ala situa-
ciénjuridica de cualquiera de los consortes (producida tal situacion, la diso-
lucién se producira entonces ipso iure, sin necesidad de resolucién judicial
gue la decrete, a diferencia de los supuestos a que se refiere el nimero 5 de
esta ley 87.

(308) Fueros de la Novenera, 70: «De casamiento. Todo hombre o toda muvller que
prenga bendiction, Sis quisierefillos de hermanos sean, del dia que prengan bendicion,
S quiere sea iurada con otro, de quoanto que ganen su meatar deue auer de mueble et
de heredat».

Fuero Reducido, 3.,4,3: «Como heredad o mueble conquistado entre marido v muger
durante matrimonio, es comin aunque el matrimonio no valga. Qualguier hombre o muger
quefueren casados conforme a la ley de bendigion, aungque haya entre ellos impedimento
de consanguinidad o otro impedimento, y si por ventura uno de ellos primero fuesse
casado, s estos tales casados a la ley de bendi¢ion conquistaren heredad o bienes mue-
bles segun fuero, es comiin y conquista entre los dos, y deben partir por medio y abra
tanto el uno como € otro».

(309) Laley 87 del Fuero Nuevo de 1973 disponia lo siguiente: «Disolucién. Son
causas de disolucién de /a sociedad conyugal de conquistas. 1. Las establecidas en ca-
pitulaciones matrimoniales. 2. El acuerdo de ambos conyuges pero si anteriormente hu-
bieren otorgado capitulaciones, deberd observarse lo establecido en la ley 8/. 3. El
fallecimiento de uno de los conyuges, salvo que en capitulaciones matrimoniales se hu-
biese pactado la continuacion de la sociedad. 4. La declaracion de nulidad del matrimo-
nio, asi como las causas de separacion previstas en € articulo 1.433 del Cédigo Civil
para la sociedad de gananciales».

(310) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo al Cédigo Civil y Compilacio-
nes Eorales, obracitada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 111y 112.
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2. El acuerdo de ambos conyuges; pero si anteriormente hubieren
otorgado capitulaciones, debera observarse lo establecido en la ley 8/

Observa FERNANDEZ URZAINQUI que el acuerdo normalmente perseguira el
cambio del régimen de conquistas por otro distinto, aun cuando no necesaria-
mente haya de producirse esta sustitucion, ya que no existe impedimento
alguno para que tras la liquidacion de la primera sociedad conyugal puedan
los cényuges continuar sometidos al mismo régimen iniciando una nueva
sociedad de conquistas (311).

Si e acuerdo implicala modificacién de unas capitul aciones matrimonia-
les anteriores habrén de respetarse las exigencias prevenidas en laley 81 del
Fuero Nuevo: es decir, € otorgamiento, como forma ad solemnitatem, de una
escriturapublicay el consentimiento de las personas a que hace referencia Ja
ley 81 FN.

La eficacia frente a terceros del acuerdo de Jos conyuges se producird
desde la fecha en que aquéllos lo conozcan o, en todo caso, desde lainscrip-
cion del mismo en € Registro Civil (art. 77 de la Ley ddl Registro Civil);
guedaran a salvo los derechos adquiridos por dichos terceros con anterioridad
(ley 78 FN, péarrafo primero).

3. La disolucion del matrimonio o el fallecimiento de uno
de los conyuges, salvo que, en este Ultimo caso, se hubiere pactado
en capitulaciones matrimoniales la continuacion de la sociedad

Observa GARCIA GRANERO que la redaccion actual de este apartado obede-
ce al propdsito deincluir el divorcio como causa de disolucion de la sociedad
conyugal de conquistas, aun cuando resulta impreciso contraponer la disolu-
cion del matrimonio, en general, y el fallecimiento de uno de los cényuges
—que es también una causa de disolucion del matrimonio— (312).

La disolucién del matrimonio por divorcio produce la extincion de la
sociedad conyugal de conquistas desde la firmeza de la resoluciédn judicial,
aun cuando respecto de terceros habra que atender a la fecha en que estos
conozcan dicha firmeza o, en todo caso, a su inscripcion en € Registro Civil
(arts. 89y 95 del Codigo Civil). Como sefiala FERNANDEZ URZAINQUI, la even-
tual reconciliacion posterior de los divorciados no sélo no determina la reanu-
dacién de la sociedad de conquistas sino tampoco la instauraciéon de ningun

(311) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 274.

(312) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 113.
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régimen econdmico-matrimonial, como e de separacion de bienes, a no
existir entre ambos e presupuesto lega del matrimonio (cfr. art. 88.2 del
Cadigo Civil) (313).

A la muerte de uno de los conyuges como causa de disolucién de la
sociedad conyugal de conquistas se equipara la declaracion firme del falleci-
miento (arts. 85, 195 y 196 dd Cadigo Civil).

Recuerda GARCIA GRANERO —siguiendo a LACRUZ BerbEio— que €l Fuero
Genera de Navarra (4,2,3) (314) contiene una referencia a la sociedad o
comunidad conyugal continuada (que puede tener utilidad practica en cuanto
al mantenimiento y estabilidad de las explotaciones agricolas, ganaderas, mer-
cantiles o industriales de la familia) (315). La sociedad conyugal continuada
en Navarra—a diferencia de lo que sucedia en Derecho Foral aragonés res-
pecto de la desaparecida comunidad conyugal continuada— (316) requiere
acuerdo expreso de los conyuges en capitulaciones matrimoniales. Observa
FERNANDEZ UrzainQui que la sociedad de conquistas continuada, que no debe

(313) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacién del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 275.

(314) Fuero Genera de Navarra, 4,2,3: «(Como deve tener fealdat yfanzon biudo, €t
s fuere acusado que es casado, cOmo se deve salvar): Yfanzoncasado, con su muger
oviendo creaturas, s muere [« muger, e marido deve tener las heredades de la muylier
et las suias, teniendo fealdat; et todo € mueble deve rezebir, et todas las deudas pagar
mientre toviere fealdat, et deve crear et conseyllar SUs creaturas...».

(315) De acuerdo con el Fuero General de Navarra, 4,2,3, respecto alos infanzones,
mientras el viudo o la viuda mantengan tal estado siguen poseyendo o tienen en fealdat
las heredades del muerto.

«..Este texto fue rradicionalmente entendido como el reconocimiento del usufructo
de fidelidad a favor del conyuge viudo. Pero, hace ya tiempo, LACRUZ BERDEJO (“El
régimen matrimonial de los Fueros de Aragon”, en ADA, 111, 1946, pags. 17-153. en espe-
cial pags. 134-136) demostro cumplidamente que mas propiamente se trata de una con-
tinuacion de la comunidad matrimonial, siempre que el viudo se mantenga en sa/ estado».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 107 y 113.

(316) La Ley 2/2003, de 12 de febrero, de la Comunidad Autonoma de Aragon,
sobre Régimen econdémico-matrimonia y viudedad, regula en sus articulos 68 a 75 la
situacion de la comunidad conyugal unavez disueltay en tanto se produce su efectiva
liquidacion. Se afirma en la Exposicion de Motivos de dicha norma: «...No ha parecido
conveniente, por €l contrario, trasladar a la Ley los preceptos que en /967 construyd [ua
Compilacion (arts. 60 a 67) con la intencion de proporcionar a las pequefias empresas
familiares un cauce legal apto para continuar su actividad tras el fallecimiento del em-
presario sin mas cambio estructural que la sustitucion del difunto por sus herederos 'y la
atribucion de la direccién, en todo caso, al conyuge viudo. Las grandes transformaciones
operadas desde entonces en € entorno econémico y legal de las actividades econdmicas,
asi como las exigencias administrativas que condicionan la vida de todas las empresas,
incluidas las agrarias, han dejado fuera de uso, 0 acaso s6lo para supuestos marginales
que no es prudente propiciar, unas normas sin duda bienintencionadas y, entonces, inno-
vadoras, pero que no han dado los frutos que cabia desear y, en todo caso, no resultan
hoy de utilidad».
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ser confundida con la llamada comunidad de bienes postmatrimonial, que rige
las relaciones patrimoniales de la disuelta hasta su definitiva liquidacion, no
queda tampoco integramente sometida al régimen de la sociedad conyugal de
que es continuadora, en cuanto la gestién queda obviamente concentrada en
el conyuge sobreviviente y no todas las adquisiciones onerosas de los parti-
cipes se hacen comunes o integran el patrimonio socia: en rigor, esta socie-
dad se regird por lo pactado al respecto sobre ellay, subsidiariamente, por las
normas que, con arreglo a la tradicién juridica navarra, mas se ajustan a su
naturalezay funcion, constituyendo un valido referente las que en el Derecho
Civil aragonés regulan esta institucion (317). También se pronuncia en el
mismo sentido GARCIA GRANERO (318), quien afirma que no puede existir
razén alguna contra la posibilidad de que la continuacién de la sociedad
conyugal de conquistas haya sido establecida por los conyuges no solo en
capitulaciones matrimoniales sino también en contrato sucesorio 0 en testa-
mento de hermandad.

4. La declaracion de nulidad del matrimonio y toda resolucion judicial
que decrete la separacién de los conyuges

Recuerda FERNANDEZ URZAINQUI que, aunque nada diga el Fuero Nuevo, €l
mismo efecto —disolucién de la sociedad conyugal de conquistas— se deriva
de los autos dictados por los tribunales civiles que declaran, conforme a los
articulos 80 del Cddigo Civil y 778 LEC, la eficacia en € orden civil de las
resoluciones de los tribunal es ecl esi asticos sobre nulidad del matrimonio can6-
nico o las decisiones pontificias sobre matrimonio rato y no consumado (319).

En relacion con la incidencia que la buena o mala fe de los cényuges
pueda tener en estos supuestos, hace FERNANDEZ URZAINQUI (320) las siguien-
tes consideraciones:

— Es lafirmeza de la resolucion judicial civil (sentencia o auto) la que
produce ipsoiure ladisolucion de la sociedad conyugal de conquistas.

— Por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 79 del Cddigo Civil, €
conyuge de buena fe conserva inalterados los derechos que a su favor
se derivaran del disuelto régimen de conquistas.

(317) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 275.

(318) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cddigo Civil v Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 114y 115.

(319) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 275.

(320) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pégs. 275 y 276.
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— Respecto dd consorte cuya mala fe hubiera sido apreciada por la
autoridad judicial, de acuerdo con los articulos 95, parrafo segundo, y
1.395, ambos del Cédigo Civil, conservara sus derechos en la disuelta
sociedad conyugal, si bien € cényuge de buena fe podréa optar por la
liquidacion del régimen econémico-matrimonial, segiin las normas del
sistema de participacion en las ganancias, excluyendo el derecho
dd conyuge de mala fe a participar en las ganancias de su consorte.

— Los articulos 95.2 'y 1.395 del Cdadigo Civil —a pesar de la ubicacion
sistematica del primero de ellos—, se refieren a cuestiones de régimen
econdmico-matrimonial, por 1o que solo son aplicables en Navarra
como derecho supletorio (ley 6 FN).

Por el contrario, estima GARCIA GRANERO que los articulos 95 y 1.395 del
Cadigo Civil no pueden ser aplicados en Navarra ni siquiera en concepto de
Derecho supletorio, porque setrata de normas establ ecidas paralos ganancia-
les del Cadigo Civil (por lo que carecen de aplicacion general en toda Espa-
fia, ex art. 13.1 del Cadigo Civil) y porque, ademas, supondrian unaintroduc-
ci6n solapadadel régimen de participacion, desconocido en el sistemajuridico
navarro e incluso préacticamente inexistente dentro de los territorios de Dere-
cho comun. A sujuicio, las consecuencias que la declaracién de nulidad del
matrimonio tiene en cuanto a la disolucion y liquidacion de las conquistas
pueden resumirse del modo siguiente:

— Si existiere buena fe en ambos cényuges (o s los dos hubieren pro-
cedido de mala fe), partiran por mitad las conquistas [Fuero de la
Novenera, 70 (321); Fuero Reducido, 3,4,3 (322) y art. 79 dd Cédigo
Civil].

— S, por el contrario, la sentencia de nulidad declara la mala fe de uno
solo de los conyuges, € de buena fe tendra derecho a todas las con-
quistas, pues lo impone asi la proteccion alabuenafe (ley 17) y la
précticajuridicanavarra que, explicitamente (leyes 87.4 y 91 del Fuero
Nuevo en su redaccién inicial de 1.973), habiarecibido ladoctrinadel

(321) Fueros de la Novenera, 70: «De casamiento. Todo hombre o toda muyller que
prenga bendiction, Sis quisierefillos de hermanos sean, del dia que prengan bendicion,
S quiere sea iurada con otro, de quoanto que ganen su meatat deue auer de mueble et
de heredat».

(322) Fuero Reducido, 3,4,3: «Como heredad o mueble conquistado entre marido y
muger durante matrimonio, es comin aunque € matrimonio no valga. Qualguier hombre
0 mager que fueren casados conforme a la ley de bendigion, aunque haya entre ellos
impedimento de consanguinidad o otro impedimento, y s por ventura uno de ellos prime-
ro fuesse casado, s estos tales casados a la ley de bendicion conquistaren heredad o
bienes muebles segiin fuero, es comln y conquista entre los dos, y deben partir por medio
vy abra tanto € uno como el otro».



ESTUDIOS 2237

Caodigo Civil (antes de su reforma por Leyes de 12 de mayo y 7 de
julio de 1981), cuyo antiguo articulo 1.417 expresamente |0 establecia
en su apartado segundo: «...el cdnyuge que por su malafe hubiere sido
causa de la nulidad, no tendrd parte en los gananciales» (323).

Por lo que se refiere a la separacion judicial del matrimonio —que con-
forme al parrafo primero del art. 95 del Cddigo Civil lleva consigo la diso-
lucion del régimen econémico-matrimonial—, recuerda FERNANDEZ UrzaINQui
que los separados por sentencia firme contintan unidos por el vinculo con-
yugal, aun cuando sus ulteriores relaciones econdmicas no se hallan suje-
tas a ningun régimen, ni siquiera a de separacion de bienes regulado en las
leyes 103y 104 del Fuero Nuevo, sino que quedan sometidas a las disposi-
ciones de la sentenciajudicial de separacion conyugal o del convenio regu-
lador homologado por ella: laley 104 FN asocia €l eventual establecimiento
judicial del régimen de separacion de bienes a ladisolucion de la sociedad de
conquistas por alguna de las causas previstas en € apartado nimero 5 de la
ley 87 FN, pero no hace lo mismo con la separacién de los conyuges incluida
en € ordinal nimero 4 de la misma ley (324).

5. La resolucién judicial que la decrete, a peticion de uno
de los conyuges, en cualquiera de los casos siguientes

Matiza FERNANDEZ URZAINQUI que se trata de supuestos que alteran las
bases o presupuestos de la sociedad conyugal, esto es, laaptitud, laconfianza
o0 la convivencia en que la comunidad se asienta: su misma contemplacién
como supuesto legal de extincion de la sociedad conyugal de conquistas
envuelve una positiva valoracion por parte del legislador acerca de su opor-
tunidad o conveniencia, por lo que el juez solo debe limitarse a constatar la
realidad de dichos supuestos (325).

(323) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
obracitada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 116y 117.

(324) «La reanudacion de la convivencia entre conyuges separados no lleva consigo
e restablecimiento o reinstauracion de la sociedad de conquistas, a la que no obstante
pueden volver a someter sus relaciones econémico-patrimoniales otorgando al efecto las
oportunas capitulaciones matrimoniales (arts. 1.443 y 1.444 del Codigo Civil)».

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacién
del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pags. 276 y 277.

(325) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacién del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 277.
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a) Si d otro cényuge hubiere sido judicialmente incapacitado,
declarado ausente o en quiebra o concurso de acreedores

Recordemos que en los supuestos de incapacitacion o ausencia, corres-
ponde la administracién y disposicion de los bienes de conquista al conyuge
gue sea tutor o representante legal de su consorte (ley 86.4 FN).

b) Si e otro conyuge por si solo realizare actos que entrafien fraude,
dafio o peligro para los derechos que en la sociedad de conquistas
correspondan a que solicite la disolucion

Observa FERNANDEZ URZAINQUI que no es necesario que el comportamiento
dd conyuge sea doloso o intencional, siendo suficiente que se produzca por
simple negligencia o incluso por su ineptitud gestora: ademés, el perjuicio o
riesgo para los derechos del consorte puede derivar no solo de la gestion del
patrimonio de conquistas sino también de una gestién de su patrimonio pri-
vativo que sustraiga a la sociedad los frutos y rendimientos que naturalmente
habria de producir en su beneficio (326).

¢) S llevaran los conyuges separados de hecho mas de un afio
por mutuo acuerdo o por abandono del hogar

Sefiala FERNANDEZ URZAINQUI: i) que en el supuesto de separacion por mu-
tuo acuerdo cualquiera de los cényuges —transcurrido € plazo de un afio—
podra solicitar la disolucién de la sociedad de conquistas; ii) que en € caso
de separacién por causa de abandono del hogar por uno de los cényuges, solo
el otro podré instarla —interpretacién que coincide con la de GARCIA GRANE-
ro— (327), y iii) quelajurisprudenciahacorregido el rigor de estadisposicion
al entender que la separacién de hecho prolongada y libremente mantenida
excluye el fundamento de la sociedad conyugal fundada en la convivencia,
reputando contraria alabuenafe lareclamacion como ganancias comunes de
bienes adquiridos u obtenidos tras esta separacion defucto a partir de bienes
privativos dd otro cényuge o ddl trabajo o industria gjercidos por € (STS 23

(326) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nitevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 277.

(327) Recuerda GARCIA GRANERO que el Proyecto de 1983 concedia la facultad de
solicitar ladisolucion delasociedad conyugal de conquistas solo a consorteinocente: «S
el otro conyuge hubiese abandonado la familia por tiempo de afio y dia».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI. vol. 2.°, p4g. 119.
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de diciembre de 1992, 2 de diciembre de 1997, 27 de enero de 1998 y 24 de
abril de 1999y STSJ de Navarrade 27 de abril de 1991) (328).

d) Si se hubiera decretado embargo sobre bienes de conquista,
por obligaciones personales del otro conyuge, conforme a lo previsto
en € parrafo ultimo de laley 85

Recuerda FERNANDEZ URZAINQUI que la disolucion de la sociedad conyugal
de conquistas en este supuesto tendra lugar como consecuencia de la opcion
del conyuge no deudor por la sustitucion del embargo trabado sobre los
bienes comunes por € de la parte que a deudor corresponda en la sociedad
de conquistas, de modo que €l efecto extintivo se produciracon laresolucion
que, oidos los cényuges, ha de adoptar el érgano judicial conforme a lo
dispuesto en €l inciso final del articulo 541.3 LEC (329).

Finalizael nimero 3 delaley 87 del Fuero Nuevo ordenando lo siguiente:

«En cualquiera de los supuestos comprendidos en este nimero, si hubiera
pleito sobre la causa de disolucién, iniciada su tramitacion, € Juez, dispon-
dra la préctica de inventario y adoptara las medidas necesarias para la
administracion del caudal de la sociedad de conquistas, asimismo, se reque-
rira autorizacion judicial para todo acto que exceda de la administracion
ordinaria».

B) La comunidad de bienes tras la disolucién de la sociedad conyugal
de conquistas y su liguidacion

El patrimonio consorcial delosconyuges, unavez extinguida—por diso-
lucién— la sociedad conyugal de conquistas, constituye una comunidad de
natural eza germanica conocida como «postmatrimonial» 0 «postganancial»
(STSJ de Navarrade 25 de septiembre de 1998) cuyas notas esenciales resu-
me del siguiente modo FERNANDEZ URZAINQUI (330):

(328) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 278.

(329) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 278.

(330) «La constitucién de esta comunidad no tendra sin embargo lugar: a) cuando,
por haberse pactado en capitulaciones matrimoniales, la sociedad de conquistas hubiera
de continuar al fallecimiento de un cényuge entre el sobreviviente v los herederos del
premuerto; b) cuando, a la disolucion de la sociedad conyugal por fallecimiento de uno
de los conyuges, se concentraran en €l viudo todos los derechos v obligaciones del pre-
muerto, como heredero Unico y universal del mismo o por renuncia a la herencia en su
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— Latitularidad del que fuera patrimonio de conquistas sigue estando
atribuida a los conyuges o ex-cényuges y, en los casos de disolucion
por fallecimiento, pasa a ser compartida por sus respectivos herederos
o por €l sobreviviente y los sucesores del premuerto, pero los poderes
gue confiere a sus titulares no son ya los propios de la sociedad de
conquistas sino los que corresponden a una cotitularidad ordinaria
sobre un conjunto de bienes en liquidacion, similar a la comunidad
hereditaria, en la que a los distintos titulares corresponde una cuota
indivisa, no sobre todos y cada uno de los bienes que la integran, sino
sobre la total masa patrimonial. Precisa GARCIA GRANERO que en €
supuesto de que en las sucesiones de ambos conyuges fuesen here-
deros las mismas personas, por los mismos titulos y con igual parti-
cipacion (por ejemplo, los hijos en caso de sucesion legal de ambos
padres), no existiria en realidad sino una sola comunidad hereditaria
sobre un dnico patrimonio integrado por todos los bienes de conquista
y todos los privativos de uno y otro causante (331).

— Esta masa no se ve incrementada con los frutos de los bienes privati-
vos ni los rendimientos del trabajo de sus titulares, produciéndose sin
embargo la incorporacion a ella por subrogacién de las nuevas adqui-
siciones efectuadas a costa del caudal comun.

— Los bienes comunes siguen respondiendo de las deudas que pesaban
sobre € patrimonio de conquistas antes de disolverse la sociedad, aun
cuando es inmune frente a las que con posterioridad contraiga uno
cualquiera de sus titulares, sin perjuicio de su eventual realizacién
sobre la cuota abstracta que a deudor corresponda en la liquidacién.

— La disposicién de bienes del patrimonio en liquidacion requiere €l
concurso o e consentimiento de todos los cotitulares, pudiendo sin
embargo cualquiera de ellos disponer de su cuota de participacion en
lamasa indivisa, con el consiguiente derecho de retracto sobre ella de

favor de todos los herederos, y ¢) tampoco cuando, por fallecimiento de ambos, sus
respectivas sucesiones recayeran en la misma o las mismas personas, supuesto este Ultimo
en e que la comunidad postmatrimonial quedaria absorbida y confundida en la heredi-
tariam.

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ Urzainoui, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion
del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pags. 282 y 283.

En andlogo sentido se manifiesta GARCIA GRANERO quien, no obstante, matiza que la
ausencia de una liquidacion formal de la sociedad conyugal de conquistas en dichos
supuestos debe ser entendida sin perjuicio de los derechos correspondientes a los acree-
dores de la herencia y a los acreedores particulares del heredero.

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 136.

(331) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 137.



ESTUDIOS 2241

los demés coparticipes en la comunidad (leyes 329 y 372.1 FN) (332);
en cuanto a uso y administracion de los bienes comunes, habra de
estarse a las reglas establecidas en la ley 372 FN.

El Fuero Nuevo reconoce a cualquiera de los cényuges y a los hijos del
premuerto un derecho a ser alimentado con cargo a esta comunidad patrimo-
nial indivisa. Establece e Ultimo parrafo de Ja ley 89 de dicho texto lo
siguiente: «Alimentos. De la masa comin de bienes se prestaran alimentos
a los conyuges o, en su caso, al sobreviviente y a los hijos, mientras no se

(332) Estudia GARCIA GRANERO en particular ciertos actos de disposicion de los de-
rechos que a conyuge supérstite y a los herederos del premuerto corresponden en la
sociedad conyugal de conquistas disuelta por fallecimiento de un consorte:

A)

B)

Actos de disposicion del conyuge viudo:
La renuncia pura y simple provocard el acrecimiento de esa cuota en favor de
los restantes comuneros (cfr. Resolucién de la DGRN de 2 de febrero de 1960y
art. 399 del Cadigo Civil).
La renuncia a favor de persona determinada: el cesionario queda subrogado en
lugar del cedente en todos los derechos y obligaciones que a este Gltimo correspon-
den en el patrimonio consorcial. Tal subrogacion no se dara en los derechos que,
con carédcter personalisimo, a conyuge viudo pertenecieren en la disuelta sociedad
de conquistas (como, por ejemplo, € derecho de aventajas y el de adjudicacion
preferente, reconocidos —respectivamente— en las leyes 90 y 91 FN).
La cesién onerosa a favor de una 0 més personas determinadas, si fuera hecha a
persona que no sea heredero del conyuge premuerto, daré lugar al nacimiento del
derecho de retracto de comuneros (ley 372 FN, art. 1.522 del Cadigo Civil y STS
de U dejunio de 1951).

Actos de disposicién por uno de los coherederos:
Larenunciapuray simple (asalvo las disposiciones testamentarias o contractuales
del causante sobre sustitucion vulgar o derecho de representacion) producird el
acrecimiento de la cuota renunciada a favor de los restantes coherederos en pro-
porcién a la de cada uno de éstos (ley 312 FN).
La renuncia a favor de persona determinada provocara la subrogacion de ésta en
lugar del cedente, en los términos establecidos en las leyes 325 y siguientes del
Fuero Nuevo.
La cesion onerosa a favor de una 0 més personas determinadas que sean cohere-
deras determinara la aplicacion de las leyes 325 y siguientes del Fuero Nuevo; si
la cesion hubiere tenido lugar a favor de quien no sea coheredero (incluso aun
cuando se haga a favor de legatario de parte alicuota o del conyuge supérstite),
la ley 329 FN atribuye a los coherederos el mismo derecho de retracto que con-
cede la ley 372. GARCIA GRANERO atribuye también legitimacion para el gerci-
cio de este retracto al conyuge supérstite —en defecto de gjercicio por los cohe-
rederos—, si la herencia del conyuge difunto comprende Unicamente bienes de
conquista. Si lacesion a un extrafio larealiza un legatario de parte alicuota que,
con arreglo a la ley 219 FN no tenga la condicién de heredero, el colegatario
Ilamado conjuntamente con el cedente tendra derecho de retracto y, en su defecto,
podran ejercitar este derecho los herederos conforme a lo dispuesto en la ley 329
(cfr.ley 330.3FN).

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil v Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 138 a 141.
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hiciere la entrega de los bienes que constituyan su haber. Los alimentos
prestados se deduciran de los frutos y rendimientos del haber, y de este
mismo en lo que excedan» (ley 89 FN, uUltimo parrafo). Es un derecho reco-
nocido Unicamente a los conyuges y alos hijos, en su condicion de tales, por
lo que no correspondera a otros eventuales coparticipes en la comunidad
postmatrimonial, como los herederos del conyuge premuerto; su reclamacion,
por otra parte, no exige en solicitante —a diferencia de lo que acontece en €
régimen legal de alimentos (cfr. arts. 142 y sigs. dd Cddigo Civil)— la
prueba de una situacion de necesidad, sino solo la pertenencia a nicleo
familiar definido en la norma. Matiza GARCIA GRANERO: i) que los alimentos
no constituyen deuda a cargo de las conquistas, sino un anticipo o entrega a
cuenta del haber correspondiente al participe, por lo cua han de ser compu-
tados en la cuota de particion —el importe de tales alimentos serd una partida
a consignar en las operaciones particionales, como deuda del participe frente
al patrimonio comiin—; ii) que la prestacion de alimentos procede solo en
tanto no haya sido efectuada la adjudicacién formal de los bienes que cons-
tituyen € haber del participe con derecho a élos; iii) que en € término
«hijos» estaran también comprendidos los descendientes de grado ulterior que
sucedan por sustitucion vulgar o por derecho de representacion de su padre
0 madre premuertos (cfr. leyes 306 y 309 FN) o, incluso, por derecho de
transmision (ley 317 FN), y iv) que tales alimentos seran incompatibles con
el usufructo vidual (legal o voluntario) porgque, en cuanto a viudo usufruc-
tuario, su disfrute es mucho mayor y mas amplio que el simple derecho de
alimentos y, respecto de los hijos y descendientes del premuerto que se ha
Ilaren en situacion legal de exigir alimentos, la prestacion de éstos queda
legalmente a cargo del cényuge usufructuario (cfr. ley 259.3 FN) —por lo
gue exclusivamente en los supuestos en que no se dé & usufructo vidual (por
renuncia, no formalizacién de inventario u otra cualquierade las causas de no
adquisicién o de pérdida), tendra posible aplicacion e derecho a obtener
alimentos conforme a laley 89 FN (333).

La liguidacion constituye una facultad que cualquiera de los conyuges,
ex-conyuges o0 sus herederos, puede gjercitar a partir de la disolucion de la
sociedad de conquistas a fin de sustituir su titularidad sobre una cuota indi-
visa de los bienes comunes, en su conjunto, por una titularidad individuali-
zada: esta accidn divisoria o liquidatoria es imprescriptible (ley 41.3 FN).

Laliquidacién puede hacerse extrajudicialmente, por acuerdo de todos los
interesados o siguiendo el procedimiento judicial aque se refieren los articu-
los 806 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil: «La liquidacion de
cualquier régimen econdmico-matrimonial que, por capitulaciones o por dis-

(333) JUAN GARCIA Grankro, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 148 y 149.
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posicion legal, determine la existencia de una masa comin de bienesy dere-
chos sujeta a determinadas cargas y obligaciones se llevara a cabo, en defecto
de acuerdo entre los cdnyuges, con arreglo a lo dispuesto en €l presente capi-
tulo v a las normas civiles que resulten aplicables» (art. 806 LEC).

OpinaFERNANDEZ URZAINQUI que es posible unaliquidacién total o parcial
delasociedad conyugal con manteni miento del mismo régimen econémico de
conquistas, a efecto de fijar, actualizar o materializar los respectivos patri-
monios privativos de los conyuges: laliquidacion es consecuencia de la di-
solucién, concluye, pero no lapresupone necesariamente (334). Creo prefe-
rible hablar, en estos supuestos y para evitar equivocos, de unaestimacién o
determinacion contable del valor neto de las masas patrimoniales, privativas
o consorciales; el Fuero Nuevo reserva la denominacion de liquidacion para
referirse a aguellas operaciones divisorias posteriores a la disolucion de la
sociedad conyugal de conquistas.

Afirma GARCIA GRANERO (335) que en materia de liquidacion del consor-
cio conyugal falta en los antiguos fueros navarros una regulacion completa,
aun cuando ciertas referencias o menciones contenidas en ellos permiten ela-
borar la siguiente doctrina:

i) Laliquidacion es practicada por el cényuge viudo y los herederos
del difunto, ya se trate de hijos o descendientes comunes o de pa-
rientes (ascendientes o colaterales) del finado. Los herederos ma-
yores de edad concurren por si solos; y los menores, representados
0 asistidos por los mas proximos parientes de la linea del causan-
te [Fuero de Tudela, 134 y 232; manuscrito de Copenhague (336);

(334) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al/ Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 284.

(335) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales.
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, p4gs. 131 a 133.

(336) Fuero de Tudela, 134 (ms. Copenhague): «De uestir de biudo o biuda €l de
missiones de la sepultura. E es de fuero que si omne o muller non destina et muere €l e
mudo o wiuda que finca se uistiere de nuero, non la aquella mission de contar en la
particion a los parientes del muerto nin la a a ssacar del comin entroa que las deudas
sean pagadas, s non fore con plazer de aquellos parientes que an de partir con € o con
ella, porque son estrannos del uiudo o de la uiuda. Ante esfirero que s €l marido /i dio
los uestire biuo estando et non los v destino auranse a meter en la particion, ass como
otro moble. Que non es dreyto ninfuero que uiudo nin uiuda prenga mas /’uno que €l otro
del moble pues que al dia que casan por medio an guanto an».

Fuero de Tudela, 232 (ms. Copenhague): «De particion de biudo con susfillos. Omne
que ouiere muller etfillos et s’el muere la muller, et el marido quiere prender otra muller
et losfillos no son de edat, por fuero deue clamar los parientes mas prosmanos de los
fillos et partir con ellos et fer cartas por a. b. c. partidas con ferme de cada part et
testimonias et liurarles luego la heredat et el moble. Empero sacadas las deudas que
Joren fevtas d’anbos ensemble e las dispensas que fueron feytas en la defunciéon del dia
que la muller passo ata que fue soterrada, et las lexas. €t la nouena, que otro tanto podra
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Fuero de Viguera, 396 (337); Fuero de Jaca-Pamplona, S 40 (338);
Fuero Genera de Navarra, 2,4,19; 2420y 2,421 (339), y Fuero
Reducido, 3,8,14; 3,8,15 y 3,8,16 (340)].

el marido de mortuorio lexar 0 sacar pora si, et un leyto parado con de |los buenos drapos
de casa et dos bestias de lauor si y fueren con sus aperos de lauor de casa; enpero
quando partieren con losfulos solo el moble por fer la lauor del comins.

(337) Fuero de Vigueray Val de Funes, 396: «Particién de muger con fijos. Et si
muriere e/ marido o la muger, € que fincare debe partir con losfijos 0 con parientes del
muerto, con carta efirmangas complidas, todos los bienes que en vrno ganaron: moble et
ravz; pero en la particion habra cada uno su heredat quita que s’auja ante que casas, e
de megjoria habré €l viuo sus paynnos con hun lecho de ropa e susjoyas, e cada vno
manificioet de cada cosa haurd vno de mejoriax».

(338) Fuero de Jaca-Pamplona, S 40: «De qui se 1ol casar. Tot omne que a muyller et
a efanz d’ela, s mor la muyller et lo marit se uol casar, per for deu clamar les mas pros-
mans parenz de sesfilz de part sa mayre, et deuant els deu partir 1o payre totes les coses
mobles et no mobles leyalment que €l et sa muyller auien ensemble, trayt primament les
despenses que son fayteslo dia que mor troa que es enterrada, et donar-ne la mitat als efanz
de la primera muyller, salp et trait millones segont que dit es de sus. Empero la panilla deu
estar fayta per carta partida per abc, con flanees et con testimonis et I’anet 10 mes et 10 dia
en que fofayta, et l'escriuan siapublic del poblé en aquel officiet assi aura ualor».

(339) Fuero General de Navarra2.4.19: «(Ataquoanto tiempo deven demandar part
los fijos de los lavradores quaondo € padre muere): Marido et muyger villanos casados
ensenble, s muere la muger creaturas oviendo de hedat, et es & saber, de VII aynos, estas
criaturas luego pueden demandar suert de madre; et si creaturas no ovieren, los parientes
pueden demandar et cobrar el dreyto de la muyller. Si estas creaturas non ovieren hedat,
tienga las creaturas el padre daqui ¢ que hayan hedat las creaturas. La espensa del
enteramiento desta muyller sea VIIrobos de trigo, et VIl arinzadas de vino, et Il rovos
de trigo en la novena, entroa tanto pueden pevndrar los parientes de la muger, et s de
mas espendieren, non son tenidos de dar mas si non quisiere».

Fuero General de Navarra, 2,4,20: «(Las creaturas de los villanos moriendo padre 6
madre pueden toyller part al vivo, et quien €t cOmo deven ser criados si non son de
hedat): Marido et muger villanos casados ensemble, oviendo creaturas, s muere el uno
devllos, las creaturas luego pueden toyller part del muerto al bivo: et si por aventura no
oviesen creaturas bivas, et las creaturas oviesen creaturas, los sobrinos non pueden
tovller a avuello rem en su vida. Mas s hive alguna creatura, luego puedo roviler part,
et si ruevlle la creatura part, luego deven toyller los sobrinos su part, por que han tanto
dreyto como las creaturas en heredades et en muebles...».

Fuero General de Navarra, 2.4,21: «(Cémo deven partir las creaturas con la madre
villana viuda, et qui las deve criar ata que ayan hedat): S el marido muere viviendo la
muger et oviendo creaturas que no havan hedat, los parientes del padre pueden toyller
las creaturas et todo lo del padre & criar las criaturas ara que ayan VII aynos conplidos:
los Vilaynos passados, vayan o quisieren; et la particion deve ser atal, que la meatat de
todas las heredades del padre deven prender et de la madre estas creaturas, ey//a pren-
diendo unos vestidos para si, et lo partan por meyo. Quoal que muere senes creaturas,
las heredades del muerto deven tornar & su natura».

(340) Fuero Reducido, 3.8,14: «(En que edad deben demandar los hijos de los villa-
nos la parte de su madre): S la muger de villano muere con criaturas de edad de siete
afios cumplidos, las criaturas luego pueden demandar la parte de su madre. Y s las
criaturas no tienen siete afios cumplidos téngalas el padre las heredades con las criaturas
asta que ayan la dicha edad de siete afios, e s |la madre muriere sin creaturas, los
parientes de la muger pueden demandar y cobrar la heredady drecho dellax.
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ii) Respecto a la forma de proceder a la liquidacion y particién, se
precisa carta publica con la concurrencia de testigos (Fuero de Tu-
dela, 134y 232; manuscrito de Copenhague, Fuero de Viguera, 396,
y Fuero de Jaca-Pamplona, S 40).

iii) Delaparticién quedan excluidas las heredades propias o privativas
del marido o la mujer en los sistemas de los fueros locales (Fuero
de Estella, Fuero de Viguera, Fuero de Tudela, Fueros de la No-
venera y Fuero de Jaca-Pamplona) cuyo régimen matrimonial de
bienes es el de comunidad limitada a todos los muebles y a las
heredades conqui stadas o ganadas por titulo oneroso durante el ma-
trimonio; no sucedia lo mismo en el Fuero General de Navarra,
siempre que el matrimonio se disolvieracon hijos, por ser entonces
el régimen matrimonial legal el de comunidad universal, en el que
las heredades del marido y de la mujer también se hacian comunes
y quedaban, por tanto, incluidas en la particion.

iv) Antes de determinar el caudal liquido partible, han de ser satisfe-
chas las deudas comunes, no las propias de alguno de los con-
yuges (Fuero de Tudela, 134 y 232; manuscrito de Copenhague,
y también Fuero de Tudela, 127, manuscrito de la Academiade la
Historia) (341). Entre esas deudas que son de cargo de la sociedad

Fuero Reducido 3.8,15: «(Como los hijos de los villanos pueden demandar la parte de
su padre o madre y como no la pueden demandar): Muriendo €l villano e su muger,
pueden los hijos del muerto a padre o a la madre que quedare siento de siete afios como
dicho es. E s por ventura no oviesen creaturas viuas 'Y obiesen nietos, 10s nietos no
pueden demandar al aglielo nenguna cosa en su vida, pero si viue alguna creatura agque-
Ila luego puede pedir parte como dicho es, y pidiendo la tal criatura rambién puede pedir
el nieto su parte de las heredades y muebles, porque €l nieto tanto drecho tiene para pedir
como tiene su tio € pidiendo. Ysi los nietos noferman por si la particion siendo de edad,
el mayor pariente y mas ¢ercano con decreto de juez puede por ellos hager particion
firme por ellos, confiadores suficientespara que aga valer lafirma quando ellos sean de
edad. Y los tios pueden tener lo que no es partido ata que sean de edad, dando fiadores
como dicho es, y debenles dar los alimentos con que viuan sobres sus bienes asta que
tengan edad».

Fuero Reducido 3.8,16: «(Como deben partir las creaturas con la madre villana viuda
y quien las debe criar ata que tengan edad): S e marido muere viuiendo la muger 0
hiendo creaturas que no sean de edad, los parientes del padre pueden quitar las creaturas
a la madre y todo herengio y bienes del padrey criar las creaturas asta que tengan siete
afios cumplidos, y pasados los siete afios vayan las criaturas donde quisieren. Y la par-
ticion débese hager €t a sauer que todas las heredades y los bienes muebles del padre y
de la madre trayan a monton y tomando ella para si vnos vestidos, odo 1o demas asi de
heredudes como de mueble partan a medias las creaturas con la madre. Ysi alguno dellos
muere sin creaturas las heredades del muerto deber tornar a su naturax.

(341) Fuero de Tudela, 127 (ms. Academia de la Historia): «De traer uestires en
partion. S es muerto € marido ho la muller sines estin e € biuo face uestires, non los
deuen contar al partir nin sacar de comin ata que las deudas sian pagadas sinon con
placer de losparyentes con qui a de partir, por que son estranios daquel viudo. Ante es
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los fueros incluyen los gastos y expensas del enterramiento del
conyuge difunto (Fuero de Jaca-Pamplona, S 42) (342). En relacion
alamujer villana, el Fuero General determinaba taxativamente la
cuantia de las expensas por razon de su fallecimiento (Fuero Gene-
ral de Navarra, 2,4,19) (343). Posteriormente, el Fuero Reducido,
3,10,1 (344) precisd que las expensas causadas por € entierro del
conyuge finado fueran de cargo de los bienes comunes pero que si
€stos no existieren el gasto debia ser satisfecho a costa de los bienes
del muerto, afiadiendo que si el sobreviviente se hiciere vestidos de
luto, debia ser a costa de lo propio suyo y no sobre los bienes del
difunto.

v) También es operacion previa a la particién entre el viudo y los he-
rederos del conyuge finado la detraccion de las aventajas 0 mejoria
gue €l coényuge supérstite tiene derecho aretirar para si, sin que le
sean computables en su haber liquido.

vi) El resto, luego de las deducciones indicadas, constituye el haber
liquido partible, que ha de ser adjudicado, por mitad, a esposo
sobreviviente y a los herederos del finado.

fuero que si el marido dio wiuiendo 10s uestires a su muller, é sevendo muerto si no los
destino deuen uenir a particion assi como el otro moble, que pues al dia que casan es por
medio guanto moble an no es dreito que e vno ende aya mas que el otro. Et quando €l
biuno face mortalla al muerto deudafacer con consello de aquellos con qui aue de partir
Sy son, o sinon con consello de dos omes buenos con qui lo pueda prouar, e con esto
puedel sacar de comin antes que partan con los fulos eredat ¢ moble, (e él) sacara otra
tanta mortalla; mas si parten con otros non auiendofillos no es ass mas s la saca ante
del moble de casa que auian a partir non la deue contar, por que fuero es que en deuda
que fagan marido o muller e vno sines loiro non sian a partir losfillos ni los erederos
pues aquel muere».

(342) Fuero de Jaca-Pamplona, S 42: «De las despensesfavies per 10 mort. Qvant
marit €& muyller son aiustaz lealment € conteyn que ['un d’esl mor, per for, totes les
despenses que sefaran sobre 0 cos entroa que sia enterrat de comin deuen estar. Mas
s altres despenses sy contienen a fur per razon del mort, deuen-se contar sobre la part
del mort, assi que lo qui romayn N0y dara res, s no's uol, del son nin de sa part».

(343) Fuero General de Navarra, 2.4,19: «Ata quoanto tiempo deven demandar part
losfijos de los lavradores quoando el padre muere. ... La espensa del enterramiento desta
muyller sea VI robos de trigo, et VIl arinzadas de vino, et |1 robos de trigo en la novena,
entroa tanto pueden pevndrar los parientes de la muger, et si de mas espendieren, non
sean tenidos de dar mas si non quisiere».

(344) Fuero Reducido 3.10.1: «De jas mesiones que se hacen por e/ sobreviviente
quando e marido o la muger muere. S estando el marido y la mujer casados ensemble,
acontege que € uno dellos muere, las espensasy suplimiento del finado hasta que €l cuer-
po sea enterrado, se deben fiager de los bienes comunes del finado y del vivo, habiendo
entre ellos bienes comunes. Pero si no hubiere bienes comunes de entre ellos, hagase la
espensa de los bienes del muerto. Pero s otras espensas obieren de ha¢er a causa del
muerto, aquellas se deban hager sobre |a parte que es del muerto, porquel vivo que queda-
ra no es obligado de dar ni contribuir de lo suyo si no quisiere. Empero si el vivo hiciere
vestidos de luto, aquellos debe hacer de o propio suyo, y no de los bienes del difunto».
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A las operaciones de liquidacion de la sociedad conyugal de conquistas
disuelta se refieren hoy las leyes 89, 90 y 91 del Fuero Nuevo, redactadas por
la Ley Foral 5/1987, de 1 de abril (345), actuaciones que comienzan por la
formacién de un inventario del activo y del pasivo, como resulta del primer
parrafo de la citada ley: «Liquidacion. Disuelta la sociedad se procedera a
su liguidacion, que comenzard por un inventario del activo y del pasivo. No
seré necesaria la formacion de inventario cuando todos los interesados hu-
bieran aceptado el que & cényuge sobreviviente hubiese hecho para e usu-
fructo vidual» (parrafo primero de Ja ley 89 FN).

Afirma GARCIA GRANERO (346) que, como sefialan los autores de la Re-
copilacion Privada, e fundamento de la excepcion legal a la formacion de
inventario es un principio de economia de tramites, a fin de evitar la du-
plicidad de inventarios y precisa: i) que la ley habla de usufructo vidual,
por lo que se refiere tanto al usufructo legal de fidelidad como a usufructo
concedido por disposicion voluntaria, y ii) que la aceptacion de los intere-
sados podra manifestarse en forma expresa —bien por intervencion en €
propio inventario o bien por su posterior aprobacién— y también de modo
tacito, siempre que se trate de actos concluyentes que necesariamente im-
pliguen asentimiento a inventario formalizado por el conyuge usufructuario
como, por ejemplo, €l requerimiento para subsanar errores y omisiones a
que se refiere e Ultimo parrafo de la ley 257 FN (347). No obstante,
FERNANDEZ Urzainoui pone de relieve lo singular de la asunciéon como
inventario de liquidacion del redactado por € viudo a un distinto efecto y
con un alcance también diferente: adiferenciadel inventario de liquidacion,
que ha de reflejar el activo y el pasivo correspondientes a la sociedad de
conquistas, €l del usufructo de fidelidad, que el conyuge viudo debe hacer
para la adquisicion de este derecho, comprende sélo los bienes a que co-
nocidamente se extienda (ley 257 FN) pero no las deudas y, entre los bienes,
se referira a todos los pertenecientes a conyuge premuerto (ley 255 FN),

(345) De la ausencia de normas especificas de liquidacion en el Fuero Nuevo de
1973 y de laremision general contenida en laley 91 de dicho texto legal resultaba la
aplicacion supletoria, alaliquidacién delasociedad conyugal de conquistas, del Codigo
Civil. La ley 88 del Fuero Nuevo, en su redaccion originaria, se limitaba a sefialar lo
siguiente: «Liquidacion. En la liguidacion de la sociedad conyugal de conquistas no
procedera laformacion de inventario cuando todos los interesados hubieran aceptado el
que el conyuge sobreviviente hubiese hecho para el usufructo vidual».

(346) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales.
obracitada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 141 y 142.

(347) Ley 257, ultimo parrafo, del Fuero Nuevo: «inventario. ... A requerimiento del
nudo propietario, € usufructuario esta obligado a declarar ante qué Notario formalizo
el inventario 0 adicion al mismo. El nudo propietario tendra derecho a obtener copia,
v podré requerir al usufructuario para que subsane en escritura publica los errores y
omisiones en que se hubiere incurridos.
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en los que se incluyen no sdlo los de procedencia consorcia sino también
los privativos suyos (348).

Autoriza el articulo 808.1 de laLey de Enjuiciamiento Civil laformacion
de inventario, a solicitud de cualquiera de los cényuges, a partir de la admi-
sién a trdmite de la demanda de nulidad, separacion o divorcio o de laini-
ciacién del proceso promovido para la extincion ded régimen econdmico-
matrimonial. Habra de acompafiarse ala solicitud unapropuesta que contenga
las diferentes partidas que hayan de incluirse en el inventario asi como los
documentos que lasjustifiquen (art. 808.2 LEC). El acuerdo de los cényuges
determina la conclusion del acto; sefialado dia y hora para la formacién del
inventario, la incomparecencia injustificada de un consorte permite tenerle
por conforme con la propuesta presentada por €l otro. En caso de discrepan-
cia, sobre lainclusién o exclusién de alguna partida o sobre su importe, €
procedimiento continuara por los tramite previstos para €l juicio verbal, de-
biendo resolver la sentencia que se dicte todas las cuestiones suscitadas y la
aprobacion dd inventario de la comunidad matrimonia (art. 809 LEC).

El inventario incluird tanto € activo como € pasivo de la comunidad:

— «Activo. El activo comprenderé todos los bienes de conquista existen-
tes en e momento de la disolucion, asi como los créditos de la sociedad
frente a los cényuges» (ley 89 FN, parrafo segundo).

Escribe FERNANDEZ URZAINQUI que para la determinacion de los bienes de
conquista —y su diferenciacion de los privativos— habra de estarse a lo
dispuesto en las leyes 82 y 83 FN donde se conjugan la autonomia priva-
da, la subrogacion real, la accesidn, la consorcialidad de ganancias, frutos y
rendimientos, laincomunicabilidad de ciertos bienes y derechos personalisi-
mos Yy la presuncion legal de conquista; y que como créditos de la sociedad
frente alos conyuges habran de considerarse los derivados de la adquisicion
de bienes de caracter privativo con fondos comunes (ley 832 y 6 FN), los
originados por incrementos y mejoras de los bienes privativos merced a la
inversion en ellos de fondos consorciaes (ley 837 y 8 FN) y los causados
por la atencion de cargas privativas mediante la realizacion o aplicacion de
bienes o fondos socides (leyes 54, parrafo segundo, 84.2 y 85, Ultimo parra-
fo, todas del Fuero Nuevo) (349). En andogo sentido se pronuncia GARCIA
GRANERO (350).

(348)  FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pég. 284.

(349) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 285.

(350) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXV, vol. 2.°, pags. 142y 143.
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— «Pasivo. El pasivo comprendera todas las obligaciones pendientes a
cargo de la sociedad, incluso por créditos de los cdnyuges contra agquéllos»
(ley 89 FN, parrafo tercero).

Deben contabilizarse, afirma FERNANDEZ Urzainqui, no slo las deudas
pendientes frente a terceros que sean de cargo de la sociedad de conquistas
—tanto s han sido contraidas por ambos cényuges como si lo han sido por
uno solo— sino también las deudas de la sociedad de conquistas por créditos
de los conyuges contra ella, sea por la adquisicién de bienes de conquista con
fondos privativos (ley 823 y 7 FN), sea por los incrementos de valor, las
accesiones y Jas mejoras que hayan experimentado los bienes de conquista
merced a la inversion en ellos de fondos privativos de los cényuges, sea por
los pagos de cargas comunes al matrimonio con caudal es propios de cual quie-
ra de ellos o por la enajenacion de activos privativos cuyo importe no hubiera
sido invertido en otros de la misma naturaleza (351).

No deben ser objeto de inclusién en el inventario ni los créditos ni las
deudas por lucros sin causa que hayan sido objeto de reembolso o reintegro
anticipado conforme a lo prevenido en Jaley 88 del Fuero Nuevo que ana-
lizaré seguidamente. Respecto de los no reembolsados anticipadamente, ob-
serva FERNANDEZ URZAINQUI que e importe de los créditos no se corresponde
con el nominal de las sumas invertidas o aplicadas en beneficio exclusivo de
un conyuge, sino con €l real resultante de su actualizacion a lafecha de la
liquidacion (cfr. ley 88 FN, parrafo segundo) y tampoco con € nominal de
las deudas privativas en cuya gecucion hubieran llegado a realizarse bienes
comunes, sino con €l valor, al tiempo de la liquidacién, de los bienes reali-
zados (cfr. ley 85 FN, Ultimo pérrafo) (352).

Considera GARCIA GRANERO que aun cuando los créditos y deudas existen-
tes entre los patrimonios privativos del marido y la mujer no deben figurar
en el activoy en e pasivo de la sociedad de conquistas, pues no representan
aumento o disminucion de patrimonio comin liquido, si interesan para la
determinacion de los respectivos patrimonios privativos de los esposos, por 1o
que siempre que los reembolsos pendientes por razon de tales créditos vayan
a ser efectuados dentro del conjunto de las operaciones liquidatorias de las
conquistas, en €l inventario habran de figurar, como partida especial, los
créditos privativos de un conyuge contra € patrimonio del otro (353).

(351)  Francisco JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 285.

(352) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 285.

(353) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada. tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 143.
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Concluida la fase de formacién de inventario, parala que e Fuero Nuevo
no sefidla plazo alguno, habra de procederse a pago de las deudas, a la
fijacion de haberes y a la adjudicacién de bienes en pago de los mismos.

Al pago de las deudas se refieren los parrafos cuarto y quinto de laley 89
del Fuero Nuevo: «Pago. Terminado €l inventario se pagaran las deudas de
la sociedad, incluidas las que ésta tenga con los cdnyuges, conforme a lo
dispuesto para la concurrencia y prelacion de créditos. Los acreedores de la
sociedad tendrén en la liquidacion de ésta los mismos derechos que por ley les
corresponden en la liquidacion y particién de la herenciax.

Observa GARCIA GRANERO (354) que puede inducir a error una interpreta-
cion literal de los términos del parrafo cuarto de laley 89 FN, pues parece
imponer gque, en todo caso, antes de efectuar reparto alguno han de ser paga-
das todas las deudas a cargo de la sociedad; es evidente —afirma— que tal
lectura no puede ser estimada. Cuando la ley habla de pagar las deudas, se
refiere indudablemente a las que estén vencidas y sean liquidas y exigibles;
respecto de las deudas en que no concurran tales circunstancias, solo proce-
dera el pago anticipado cuando asi lo convinieren unanimemente todos los
interesados en la liquidacién y, ademés, siempre que fuere posible por acuer-
do con los acreedores o porgue € plazo hubiese sido establecido en beneficio
exclusivo dd deudor, todo ello sin perjuicio de los derechos legalmente re-
conocidos a los acreedores.

Observa FERNANDEZ URZAINQUI (355), en lo que se refiere a los derechos
e intereses de los acreedores en la liquidacién de la sociedad conyugal de
conquistas, que:

— Frente a criterio sustentado por € articulo 1.403 dd Codigo Civil
—que pospone el pago de las indemnizaciones y reintegros debidos a
los propios cényuges a de las deudas y cargas de la sociedad conyu-
gdl, laley 89 del Fuero Nuevo somete todos los créditos contra masa
comun alas reglas generales que disciplinan la preferenciay prelacion
de créditos conforme alo dispuesto en los articulos 1.921 y siguientes
del Codigo Civil.

— La concrecién de los derechos de los acreedores —por remision a los
gue les corresponden en la liquidacién y particién de la herencia— no
planteara problemas en los supuestos de disolucion de la sociedad
conyugal por muerte (ya que la liquidacién de las conquistas vendra
a solaparse con la de la herencia), pero resultara méas problemética
ante la disolucion por otras causas, fundamentalmente en razon al

(354) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales.
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 144.

(355) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pags. 285 a 287.



ESTUDIOS 2251

contenido y alcance de las leyes 318 (sobre responsabilidad intra vires
del heredero por las deudas de la herencia) y 319 del Fuero Nuevo
(sobre el beneficio de separacion) (356).

Destaca también GARCIA GRANERO que aun cuando la ley 89 no establece
distincion algunaen estamateriay que a pesar de laidentidad de razon entre
laliquidaci6ny particion de herenciay las mismas operacionesreferidas alas
conquistas (cfr. arts. 406 y 1402 del Cédigo Civil), no cabe desconocer la
dificultad que, en algunos aspectos, ofrece la aplicacion alaparticion de las
conquistas normas que estan pensadas especificamente para el supuesto de
particion de herencia, como las citadas anteriormente o el derecho de subro-
garse los acreedores en e derecho a aceptar cuando € heredero hubiere re-
nunciado alaherenciaen perjuicio de aquéllos (art. 1.001 del Cédigo Civil)
o laposicién que corresponde a los mismos acreedores particulares del here-
dero en el caso de que éste hubiese aceptado la herencia a beneficio de
inventario (art. 1.034 del Cadigo Civil). Por ello estima:

— Que € beneficio de separacion de patrimonios, en los términos esta-
blecidos en laley 319 FN sdlo podra tener lugar cuando la disolucién
de conquistas haya tenido lugar por muerte de uno cualquierade los
consortes, quedando descartada en este caso la aplicacion dd articu-
lo 1.034 del Cadigo Civil.

(356) — Ley 318 del Fuero Nuevo: «Responsabilidad intra vires. El heredero res-
ponderd frente a los acreedores hereditarios y legatarios con el valor de los bienes de la
herencia exclusivamente; pero si se excediere en el pago a los acreedores, éstos no
estaran obligados a restituir. Se considerardn también acreedores de la herencia los que
lo sean por gastos de Ultima enfermedad, entierro y funerales».

— Ley 319 del Fuero Nuevo: «Beneficio de separacion. a) Quiénes pueden solicitar-
lo. Los acreedores hereditarios, dentro del plazo de seis meses, a contar de lafecha del
fallecimiento del causante, podrdn solicitar del Juez la formacion de inventario y la
separacion de los bienes de /a herencia, con € fin de satisfacer con los mismos sus
propios créditos, segin su respectivo rango, excluyendo a los acreedores particulares del
heredero hasta la total satisfaccion de aquellos créditos. Hasta tal momento no se con-
fundiran las deudas y créditos existentes entre el heredero y el causante, ni se extinguiran
las correspondientes garantias. Los legatarios rendrdn ese mismo derecho para asegurar
el cumplimiento de los legados con €l remanente de la herencia después de quedar satis-
fechos aquellos acreedores.

b) Efectos. La separacién de bienes hereditarios afectaré éstos para €l pago prefe-
rente a los acreedores y legatarios que ha hubieran solicitado. El Juez, a peticion de los
interesados, sefialaré plazo para laformacion de inventario y decretaré las anotaciones
y embargos preventivos, notificaciones y demas medidas de aseguramiento. Una vez sa-
tisfechos los acreedores de la herencia y legatarios que hubieren solicitado la separacion,
seran pagados los acreedores y legatarios que no la hubieren solicitado, sin mas prefe-
rencia entre ellos que la que les corresponda por la naturaleza de sus créditos o conforme
a lo dispuesto en la Ley Hipotecariax.
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— Que los articulos 1.082, 1.083 y 1.084 del Cddigo Civil seran aplica
bles como derecho supletorio en Navarra (ley 6 FN), s bien —en
cuanto a este Ultimo articulo— la responsabilidad seré solidaria del
consorte deudor y del adjudicatario de bienes de conquistas, pero
respecto de este Ultimo con € |imite del valor de los bienes de con-
quistas recibidos en pago de su haber —responsabilidad pro viribus
(cfr. ley 318 FN).

— Que de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 1.082 del Cdédigo
Civil y 788.3 de la LEC, los acreedores consorcides podran opo-
nerse a que se lleven a cabo las operaciones particionales y, en Ulti-
mo término, a la adjudicacion de los bienes integrantes del haber
partible hasta que les sean completamente pagados o satisfactoria-
mente garantizados sus créditos. en tanto se produzcan tales aconteci-
mientos, los acreedores podran pedir la anotacién preventiva a que se
refieren los articulos 42.6 y 46 de la Ley Hipotecariay 146.4 de su
Reglamento.

— Que sera aplicable lo que laley 325 del Fuero Nuevo ordena para el
caso de cesion de herencia, es decir, la responsabilidad solidaria de
cedente y de cesionario respecto de las deudas. i

— Que €l articulo 1.034 del Cadigo Civil (357) seraaplicable en Navarra
como derecho supletorio; como consecuencia del principio intra vires
—o0 mejor pro viribus— que resulta de la ley 318 FN, parece que,
respecto del valor de los bienes de conquistas adjudicados a conyuge
no deudor, los acreedores consorciales tendran preferencia respecto de
los acreedores privativos de éste.

— Lamodalidad de accién subrogatoria que, para aceptar la herencia, €
articulo 1.001 del Cadigo Civil concede alos acreedores del heredero,
corresponderaigual mente alos acreedores del conyuge que, en perjui-
cio de €élos, hubiere renunciado a su participacion en € haber de la
sociedad de conquistas (358).

— Los acreedores de los conyuges no pueden recurrir, tras la disolucién
de la sociedad conyugal, a embargo de bienes comunes a amparo de
la responsabilidad subsidiaria que contempla el Ultimo péarrafo de la
ley 85 FN. Pero como los conyuges siguen respondiendo de sus deu-
das privativas con su patrimonio personal, sigue siendo posible el

(357) Articulo 1.034 del Codigo Civil: «Los acreedores particulares del heredero no
podran mezclarse en las operaciones de la herencia aceptada por éste a heneficio de
inventario hasta que sean pagados los acreedores de la misma y los legatarios; pero
podran pedir la retencion o embargo del remanente que pueda resultar a favor del he-
redero».

(358) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXV, vol. 2.°, pags. 145 a 147.
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embargo de la cuota abstracta que le corresponda sobre la masa con-
sorcial en liquidacion y su anotacion, como € embargo y anotacion
del derecho hereditario (arts. 46, parrafo tercero, de la Ley Hipoteca-
ria, y 166.1, parrafo segundo, de su Reglamento). El embargo, unavez
producida la adjudicacion, pasara a recaer sobre los bienes adjudica-
dos a cényuge deudor, sobre los que podra seguirse la gjecucion del
crédito garantizado.

— Los acreedores privativos de los cényuges podréan hacer valer en
la liquidacion el derecho que resulta de la aplicacion de los articu-
los 1.083 del Cadigo Civil y 7825 LEC; es decir, € de intervenir
a su costa en la particion para evitar que ésta se haga en fraude
0 perjuicio de su derecho, pudiendo en este concepto concurrir en
el procedimiento judicial de liquidacién a la designacién de conta-
dor y peritos (cfr. arts. 783.5 y 810.5 LEC). Esta intervencién
se limita a control de las operaciones para evitar que se hagan en
fraude de su derecho, pero no les constituyen en parte dentro del
procedimiento.

— Parafinalizar, los acreedores de un conyuge pueden actuar también
frente a su dafosa pasividad y frente a cualquier maniobra realizada
en fraude de sus derechos mediante €l gjercicio de las acciones que
establece, en defensa de su crédito, el articulo 1.111 del Cédigo Civil
—accién subrogatoria y accién pauliana.

Concluidas las operaciones de liquidacién a que se refiere laley 89 FN
se procederd alafijacion de haberes y ala adjudicacién de bienes. De acuer-
do con lo dispuesto en el parrafo primero de laley 90 del Fuero Nuevo, ley
redactada segun Ley Foral 5/1987, de 1 de abril, el remanente liquido de los
bienes de conquista «...se dividird en la proporcion pactada o, en su defecto,
por mitad entre marido y mujer o sus respectivos herederos» (359).

Recuerda GARCIA GRANERO (360) que a examinar los textos historicos del
Derecho navarro que serefieren aladivisién y particién del haber consorcial,
es preciso considerar la diversidad que ofrecen en cuanto al régimen de bie-
nes en el matrimonio:

(359) Ley 90 del Fuero Nuevo segln su redaccion originaria: «Division. El remanen-
te liquido de los bienes de conquista se dividira en la proporcion pactada o, en defecto
de pacto, por mitad entre marido y mujer o sus respectivos herederos».

(360) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 150 a 152.
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— Los fueros locales [Fuero de Estella, A, 11, 11 (361); Fueros de la
Novenera, 70 (362); Fuero de Vigueray Va de Funes, 39 (363);
Fuero de Tudela, 127 —manuscrito de la Academia de la Histo-
ria— (364) y 134 —manuscrito de Copenhague— (365) y Fuero de
Jaca-Pamplona, S 31, 32y 35 (366)] establecen un sistema de comu-

(361) FuerodeEstella, A, Il, 11: «De marit. 1. S maritus illi moritur, €t habet inde
filias, et postea uult ducere alium maritum, mulier illa debet partiré rotum quantum
examplauit cum sUo manto primo, cum filiis, auere et honore, per medietatem. 2. Et si
mulier habet hereditatem aliam, aut de patrimonio aut alico modo, antequam duxisset
maritum, non dabit inde porcionem filiis».

(362) Fueros de la Novenera, 70: «De casamiento. Todo hombre o toda muyller que
prenga bendiction, s’is quisierefillos de hermanos sean, del dia que prengan bendicién,
S quiere sea iurada con otro, de quoanto que ganen su meatat deue auer de mueble et
de heredat».

(363) Fuero de Vigueray Val de Funes, 396: «Particion de muger con fijos. Et si
muriere el marjdo o la muger, el quefincare debe partir con losfijos o con parientes del
muerto, con carta et firmancas complidas, todos los bienes gue en vno ganaron: moble
et rayz; pero en la particion habré cada uno su heredat quita que Sauja ante que casas,
e de mejoria habré el viuo suspaynnos con hun lecho de ropa e susjoyas, e cada vno
manificio et de cada cosa haurd vno de mejoria.

(364) Fuero de Tudela, 127 (ms. Academia de la Historia): «De traer uestires en
partion. S es muerto e marido ho la mulier sines estin e € biuo face uestires, non los
deuen contar al partir nin sacar de comin ata que las deudas sian pagadas sinon con
placer de los paryentes con qui a de partir, por que son estranios daquel viudo. Ante es
fuero que si el marido dio uiniendo los uestires a su mulier, é seyendo muerto si no los
destino deuen uenir a particion assi como el otro moble, que pues al dia que casan es por
medio quanto moble an no es dreito que e vno ende aya mas que € otro. Et quando €l
biuo face mortalla al muerto deuelafacer con consello de aquellos con qui aue de partir
si y son, o sinon con consello de dos omes buenos con qui lo pueda prouar, e con esto
puedel sacar de comin antes que partan con losfillos eredat e moble, (e él) sacara otra
tanta mortalla; mas si parten con otros non auiendofillos no es assi mas s la saca ante
del moble de casa que auian a partir non la deue contar, por quefuero es que en deuda
que fagan marido o mulier e/ vno sines lotro non sian a partir losfillos ni los erederos
pues aquel muere».

(365) Fuero de Tudela, 134 (ms. Copenhague): «De uestir de biudo o biuda et de
missiones de |la sepultura. E es defuero que si omne 0 mulier non destina et muere et €l
uiudo 0 uiuda que finca se uistiere de nueuo, non la aquella mission de contar en la
particion a los parientes del muerto nin la a a ssacar de/ comin entroa que las deudas
sean pagadas, s non fore con plazer de aquellos parientes que an de partir con €l o con
ela, porque son estrannos del uiudo o de la uiuda. Ante esfuero que si el marido /i dio
los uestire biuo estando et non los y destino auranse a meter en la particion, assi como
otro moble. Que non es dreyto ninfuero que uiudo nin uiuda prenga mas !/ 'uno que € otro
del moble pues gue al dia que casan por medio an quanto an».

(366) Fuero de Jaca-Pamplona, S 31: «De dotar muyller infancona. ... Mas si per
auentura ensemble apres les bodes han comprat 0 conquerit alguna heredat, sa mitat ne
deue auer la muyller...».

Fuero de Jaca-Pamplona, S 32: «De empeynarheredat de dot et de partir. ... Et deu
auer ela encara entegrament ses uestidures €t seSjoyes, et .I. leyt ben garnit dels millors
apareyllaz que sien en casa, et una escala d'argent, et una cortina, et una mulla de
caualgar, s tot ¢co es en casa; et encara dos besties d’arada con lus enguisamenz. Pero
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nidad de muebles y adquisiciones, segin el cual se hacen comunes a
ambos conyuges, y éstos partiran por mitad, las heredades adquiridas
0 conquistadas durante € matrimonio y, ademas, todos los bienes
muebles, sean cuaes fueren € titulo y e momento de su adquisicion
(previa deduccion de las deudas comunes, |os gastos de enterramiento
del difunto y las aventgjas).

— Por e contrario, en el Fuero Genera de Navarra (2,4,21) (367)
—sistema que deja huellas en algunos pasajes del Fuero Reduci-
do (3.2,8)— (368) e régimen de bhienes se halla determinado por
la circunstancia de que, al fallecer el marido o la mujer, haya o no
descendencia comun. Existiendo hijos del matrimonio, el régimen es
el de comunidad universal o absoluta, y € viudo ha de partir con sus
hijos, por mitad, todos los bienes muebles e inmuebles que tanto el
marido como la mujer hubieren adquirido, antes o después de la ce-
lebracion del matrimonio, por cualquier titulo oneroso o lucrativo. Si
el matrimonio se disuelve sin hijos, € régimen es € de comunidad
restringida, limitada a todos los bienes muebles y, en cuanto a las

S un ¢o NO €S en casa, prenga d’estes COSES 10 que trobara, €l de tota la ostillamenta que
sera en casa prenga de cada una manera una, et de les altres coses que romayndran
prenga tota la mirat».

Fuero de Jaca-Pamplona, S 35; «De dotar muylier uillana. ... Et ses ioyes et ses
uestidures entegrament, € un leyt ben garnit dels millos apareyllamenzde lur casa, et dos
besties de arada con lus apareyllamenz. Empero si ha criatura de son marit, biua la
criatura o no, solament que ueya luz, la uillana pert don dot; mas en les altres coses que
son en casa prenga la part assi com for es».

(367) Fuero General de Navarra, 2.4.21: «(Cémo deven partir las creaturas con la
madre villana viuda, et qui las deve criar ata que ayan hedat): S e marido muere
viviendo la muger €t oviendo creaturas que no hayan hedat, los parientes del padre
pueden roviler las creaturas et todo lo del padre a criar las criaturas ata que ayan VIl
avnos conplidos: 10s VIl aynos passados, vayan o quisieren; et la particion deve ser atal,
que la meatat de todas las heredades del padre deven prender et de la madre estas
creaturas, eyv/laprendiendo unos vestidos para si, et lopartan por meyo. Quoal que muere
senes creaturas, las heredades del muerto deven tornar & su natura».

(368) Fuero Reducido, 3,2,8: «Como muerto el marido o la muger, el que sobrevive
debe haber en los bienes por precipuo y propio suyo, y como en lo demas debe partir con
los hijos 0 herederos del muerto. S marido y muger estando casados a la ley de matri-
monio, e uno dellos muere, es a saber s/ € marido quedare vivo, debe sacar por propia
cosa suya y por precipua, una cama de ropa buena, y mas e caballero hijodalgo, in-
fan¢on 0 escudero, sus armasy caballo y sus vestidos. Y s es letrado, su mula, armasy
librosy los vestidos. Y si es oficial 0 menestral debe sacar sus vestidos y sus instrumentos
de su arte e oficio. Y s es labrador todos los instrumentos y aperos que pertenegen a la
labran¢a. Y s primero muere e marido, la muger puede y debe sacar su propio y pre-
cipuo suyo, todos sus vestidos yjoyas, y una cama o ropa de cama de las mejores que
hubiere en casa, y todo lo demas quefue adquirido y conquistado durante el matrimonio,
asi mueble como sediente o terrible, deben partir a medias € vivo con los herederos del
muerto».
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heredades, sdlo a las conquistadas por titulo oneroso después de con-
traidas las nupcias.

— La evolucion juridica posterior, consuetudinaria y legal, ya desde el
siglo xvi tiende progresivamente a generalizar y a extender a toda
Navarra €l régimen de conquistas, reducido estrictamente a los mue-
bles e inmuebles adquiridos constante matrimonio y que se daen todo
caso, independientemente de que del matrimonio haya quedado o no
descendencia.

Ladivision y adjudicacién del remanente liquido entre marido y mujer o
sus respectivos herederos tiene por finalidad, afirma FERNANDEZ UrzaiNoui,
transformar el derecho abstracto sobre una cuota indivisa del patrimonio
comun que alos coparticipes corresponde en un derecho individualizado sobre
todos los bienes y derechos que lo integran —para lo que habra de proce-
derse, como en la particion hereditaria, a la formacion de lotes iguales o
proporcionales, tanto cuantitativa como cualitativamente (siempre que fuera
posible)—; no obstante, la especificacion a que la division se orienta queda
cumplida no sdlo mediante la atribucion de cada uno de los bienes y derechos
a un Unico coparticipe, sino también mediante la adjudicacion de cuotas in-
divisas sobre todos o algunos de €ellos, dando lugar entre los adjudicatarios
a una comunidad ordinaria pro indiviso sujeta al régimen prevenido en la
ley 372 FN y disposiciones concordantes (369).

En defecto de acuerdo de los coparticipes en la comunidad constituida
sobre €l patrimonio en liquidacion ——cdnyuges, excényuges o sus herede-
ros—, ladivision y adjudicacién de |os bienes podra tener lugar judi cial men-
te, bien en el procedimiento declarativo ordinario que corresponda (art. 787.5
LEC), bien en el procedimiento de liquidacion a que se refieren los articu-
los 810y 784 y siguientes LEC (este tltimo sin eficacia de cosa juzgada).

Aceptada 0 aprobada la adjudicacion, recuerda FERNANDEZ URZAINQUI,
habra de procederse a la entrega de los bienes que a cada coparticipe corres-
ponda, con entrega de los correspondientes titulos de propiedad (370).

Subraya GARCIA GRANERO que el Fuero Nuevo, en coincidencia con e
Derecho Civil aragonés (cfr. art. 85.1 de la Ley aragonesa 2/2003, de 12 de
febrero, de Régimen econdémico-matrimonial y viudedad) (371), admite

(369) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 287.

(370)  FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 287.

(371) Articulo 85.1 de la ley aragonesa 2/2003, de 12 de febrero, de Régimen eco-
némico-matrimonial y viudedad: «Division y adjudicacion. Liquidado el patrimonio y
detraidas |as aventajas, el caudal remanente se dividird y adjudicara entre los conyuges
0 sus respectivos herederos por mitad o en la proporcion y forma pactadas».
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de modo expreso —a diferencia del art. 1.404 del Cddigo Civil— la liber-
tad de los cényuges para convenir la proporcion en que deba ser adjudicado
el patrimonio liquido consorcial, sistema que merece una critica favorable:
i) por cuanto esta solucién responde mejor a sentido de libertad civil que
inspira el Derecho Civil navarro, asi como a la amplia autonomia que otorga
a los cényuges para ordenar su régimen de bienes, y ii) porque, frente a la
division forzosa por mitad, en muchos casos podra resultar més justo prever
una distribucion desigual, proporcionada a las respectivas aportaciones de los
conyuges, no sdlo en orden a la cuantia de los distintos patrimonios sino,
incluso, en consideracion a la diferencia de rendimientos profesionales de
cada esposo (372).

El pacto sobre la proporcién en que ha de dividirse entre marido y mujer
0 sus herederos el remanente liquido de los bienes, que constituye una
manifestacion més de la primacia del principio de autonomia de la volun-
tad en Derecho navarro, puede concluirse —a juicio de FERNANDEZ UrzaIN-
QuI— en capitulaciones matrimoniales, incluso en la fase de liquidacion,
y sera oponible a terceros tras su correspondiente publicidad registral, sin
perjuicio de los derechos adquiridos por estos ultimos, por ejemplo los acree-
dores particulares de los cényuges, en contemplacion a un régimen de parti-
cipacion igualitaria en las conquistas (373).

El Fuero Nuevo hace referencia a dos reglas especiales que deben ser
observadas en la adjudicacion de los bienes del remanente liquido de las
conquistas:

a) La primera de ellas tiene por objeto € régimen de las mejorias o
aventgjas: «Derecho de aventgjas. Por derecho de megjoria o aventa-
Jjas, pertenecerdn en propiedad al conyuge sobreviviente, sin que le
sean computadas en su parte en las conquistas, las ropasy efectos de
uso personal, asi como los demas objetos de ajuar de casa cuyo valor
no fuere excesivo conformea la posicion de lafamilia y a los usos
sociales. También podran detraerse como aventajas los instrumentos
de trabajo de un valor no desproporcionado al patrimonio comuin»
(parrafo segundo de la ley 90 del Fuero Nuevo).

Afirma GARCIA GRANERO (374) que en los fueros recibe e nombre de
«aventajas», «mejoria» y «precipuo» el derecho reconocido a cényuge viudo

(372) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, p4gs. 158 y 159.

(373)  FRANCISCO Javier FERNANDEZ Urzainoui, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 288.

(374) «...De los textos cabe deducir una mayor antigliedad en la existencia y reco-
nocimiento de las aventajas de la mujer, tal vez porque € origen mas remoto de la
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por e cua éste detrae de la masa comun, y recibe como propiedad suya
exclusiva, ciertos objetos muebles, casi siempre de uso personal, cuya impor-
tancia, cuantiay composicién ofrecen gran variedad en las distintas fuentes,
atendidas las diferencias de condicién socid (infanzones, francosy villanos)
0 de situacion econémica:

— El Fuero de Estella las desconoce o, al menos, no las menciona

— El Fuero Genera de Navarra es extraordinariamente parco sobre el
tema, pues se limita a reconocer a la mujer villana que, antes de la
particion por mitad, pueda tomar unos vestidos (2,4,21) (375).

— Segun los Fueros de la Novenera (64 y 65) (376), tanto al fallecimien-
to del marido como de la mujer, € que sobreviva puede detraer para
si un lecho y determinadas prendas de vestir.

— También el Fuero de Vigueray Val de Funes [396] (377) atribuye a
conyuge viudo el derecho aretirar, antes de laparticion, un lecho, sus
ropas y joyas y uno de cada especie de los objetos de ajuar.

institucion se entronca con la practicafrecuente de los legados tipicos del marido afavor
de la esposa, cuyo objeto eran los bienes quae eius causa parata sunt, o sea, los legados
de mundus, penus, vestimenta y ornamenta ... y ello indica también otro elemento impor-
tante en e origen y formacion de las aventajas, a veces éstas vienen involucradas o,
cuando menos, expuestas conjuntamente con las arras o con la viudedad».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios a/ Cédigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 152 a 156.

(375) Fuero General de Navarra, 2,4,21: «(Como deven partir las creaturas con la
madre villana viuda, et qui las deve criar ata que ayan hedar): S € marido muere
viviendo la muger et oviendo creaturas que no hayan hedat, los parientes del padre
pueden toyller las creaturas et todo lo del padre & criar las criaturas ata que ayan
VIl aynos conplidos: los VI aynos passados, vayan o quisieren; et la particion deve ser
atal, que la meatat de todas las heredades del padre deven prender et de la madre estas
creaturas, evllaprendiendo unos vestidos para si, et 1o partan por mevo. Quoal gue muere
senes creaturas, las heredades del muerto deven tornar & su natura».

(376) Fueros de la Novenera, 64: «De leyssa de marido a muiller o de muiller a
marido. Todo hombre o toda muiller que passe d'est sieglo al otro, deue leyssar leyto; Si
es hombre non podient, aya una marfega et una célcedra et un plumazo et una almogenia
et un licar de lino et otro d’estopa et un manto corderuno pora los domingos et otro pora
cotidiano, quoal fuere en casa, et la muyller aya esto, demas dos toquas pora cotidiano
et unapora los domingos. Et si esto nonfuere en casa, a bien insta de dos bonos hombres
que’l den leyto».

Fueros de la Novenera, 65. «De casamiento. Nuill hombre que sea con muiller a
bendicion, si'laduze el marido uestires de color, deue prender leyto a laudamiento de 1os
trapos».

(3877) Fuero de Vigueray Val de Funes, 396. «Particion de muger con fijos. Et si
muriere el marjdo o la muger, el quefincare debe partir con losfijos o con parientes del
muerto, con carta et firmancas complidas, todos los bienes que en vro ganaron: moble
et rayz; pero en la particion habra cada uno su heredat quita que sauja ante que casas,
e de mejoria habrd el viuo suspaynnos con hun lecho de ropa e susjoyas, e cada vno
manificio et de cada cosa haura vno de mejoriax.
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— El Fuero de Jaca-Pamplona (S 32,34,35; B 136 y C 37) (378) regula
con gran minuciosidad las «auantayllas», separadamente las de mari-
do y las de mujer. Respecto a ésta, dentro de los capitulos que fijan
la dote o arras de lainfanzona, lafrancay lavillana, determina tam-
bién sus respectivas aventagjas; en cuanto a marido, €l derecho de
aventagjas queda establecido sin distincion de clases sociales, aun cuan-
do hay normas especiales en el sentido de reducir las aventajas para
el supuesto de que e viudo quisiera tomar segunda esposa.

(378) Fuero de Jaca-Pamplona, S 32: «De empeynarheredat de dot et de partir. ...
Et deu auer el a encara entegrament ses uestidures €t Ses joyes, €t . leyt ben garnit dels
millors apareyllazque sien en casa, et una escala d’argent, et una cortina, et una mulla
de caualgar, si tot ¢o esen casa; et encara dos besties d’arada con lus enguisamenz. Pero
si tot ¢o No es en casa, prenga d'estes Coses |0 que rrobara, €t de tota la ostillamenta que
sera en casa prenga de cada una manera una, et de les altres coses que romayndran
prenga tota la mitar».

Fuero de Jaca-Pamplona, S 34: «De lafranqua con deu estar doalizada. ... Mas si del
marit no a efant et mor 1o marir auanz que la muyller, deu auer ses doz en les coses
mouenz € non mouenz de son marit, et deu auer ses wesruz et sesjoyes, et un leyt ben
garnit dels millos aparayellamenzque sien en casa, et de la ostilla assi com desUs es dit;
et s fun laborar, deu auer dos besties de les millos de casa ab toz lus apareyllamenz».

Fuero de Jaca-Pamplona, S 35. «De dotar muyller uillana. ... Et ses ioyes €t ses
uestidures entegrament, et un leyt ben garnit dels millos apareyllamenz de /ur casa, et dos
besties de arada con lus apareyllamenz. Empero si ha criatura de son marit, biua la
criatura o no, solament que ueya luz, la uillana pert don dot; mas en les altres coses que
son en casa prenga la part assi com for es».

Fuero de Jaca-Pamplona, B 136: «De deuissa. De trayre les auantayllas. De omne que
a’'gut muyller e’nfant, et es pasat I’efantdel segle, et apres pasa la muiller sens deuisa,
e uenen les parentz, de la muiller et demanden la mitat del moble et de la roba et de la
ogtilla, e ditz lo marit que deu auer auantavlla. Manda lo bonfor uieill de Jaka que deu
trayre lo marit, oltra tota sa part d’estas cosas sobre ditas: .1. leyt de la millor roba que
es en casa, et una escala d’argent, S hy €s, et sas armas de son cors si la ha, et /. iuc
de beties de labors si hi son. E deu trayre d’auantaylla: 1. mor ho .I.“ mora Si hi €s, et
una arca, aquela en que € ten ses difies et sas cosas et ses ioyes, et de totz les manificis
de casa, un. E manda lo bonfor uieill de /aka que las cubas et ornéis et las archas, que
se iugien per moble et que se partan per mei. E manda lo bon for de laka uieill que lo
omne a agudas . V. muyllers, que la derreria es acuillida en totz ses bens que auia per
razon de moble, et la derrena muyller o ses parentz deuen auer la mitat de tot lo moble,
rraitas 10 marit las deuant ditas auantayllas. E altresi es si 1o marit moris auanz que la
muyller com dit es de sus. E aquo se iuia per lo bon for antic de laka».

Fuero de Jaca-Pamplona, C 37: «Del biudo que uol casar. Tot home que ha mulier t
hajnfanjz de ¢la. si mor la mulier t lo marit se uol casar, perfor deu clamar les mas pres
parenjz de sesfiliz de parte de mayre, t deuant eles deu |0 payre partir lealment totes
les cosses mobles t non mobles que € t so mulier awjen d’esenble, traytas primerament
los espensesfevtes en la defuncién de la mulier, fora les espenses que son faytes o dia
que mor entroa que Sia enterrada t donat la mjarat als jnfanjz de la primera mulier, salp
tant que lo payre pot t deu, perfor, rrayre de auantalla pera ses opes: vn leyt ben garnjt
de les mevllores drapes de casa t dos besties de arada con toyz lurs apareylliz, Sy solen
laborar. Enpero la panilla deu estar fayra per carta partida per a.h.c con flanees t con
rest jmonis et lo mest lo dia en que fue fay ta, et el escriuan siapublic del poblé et establit
en aquel ofici. t asi abra balor».
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— En € Fuero de Tudela, aun cuando alglin manuscrito (9, manuscrito
de la Academia de la Historia) (379) denomina ante part a las aven-
tgjas, éstas vienen concebidas en funcién de la viudedad, de ahi que
sean limitadas en € caso de que e viudo contraiga segundas nupcias
(7 y 232, manuscrito de Copenhague) (380). Sin embargo, la préctica
posterior fue decantando esa figura con mayor precision juridica, como
lo demuestra un manuscrito muy tardio (posiblemente del siglo xvii)
en d cual, luego de reproducir los textos del fuero, € copista afiadio
un pasgje en el que exponia el contenido de las aventgjas conforme a
la practica tudelana de entonces, calificandolas a margen como «ven-
taja foral» (381).

— El Fuero Reducido revela ya una precisay acertada formulacion de
las aventgjas (3,8,16 y 3,2,8) (382), ya que: i) califica a esta figura

(379) Fuero de Tudela, 9 (ms. de la Academia de la Historia): «De ante part
de viuda. Cauallero no ifanconermunio puede sacar por uiudedat cauallo o su caual-
gadura, e uaso doro o de argent, e guarniciones de su cuerpo defierro e defust, e vn leito
e sus uestires. Otrosi duenna ho ifangonadeue sacar por viudedat vna mulla ensella-
da e enfrenada, e uaso doro o de argent, e su leito vestido de las millores ropas, e los
aniellos e sartas dadas a €lla, e los vestires e cubiertas de su cuerpo a esto todo si fuere
en casa».

(380) Fuero de Tudela, 7 (ms. de Copenhague): «De como infangonsaca uiduidaz.
Cauallerro 0 infan¢conermunio puede sacar por uiduidat cauallo 0 so caualgadura €t
baso d’oro o de argent, et guarniment de so cuerpo defierro et defust, et levio et sus
uestires. Otrosi duenna o tal infan¢ona deue sacar por uiduidat mulla ensevllada et
enfrenada, et baso d’oro 0 de argent, et so leyto de las millores ropas, aniello, sartas
dadas a eylla, €t uestires et cubiertas de so cuerpo, et esto si foren en casa».

Fuero de Tudela, 232 (ms. de Copenhague): «De particion de biudo con sus filias.
Omne que ouiere muller etfillos et s’el muere la muller, et el marido quiere prender otra
muller et losfillos no son de edad, por fuero deue clamar los parientes mas prosmanos
de los fulos et partir con ellos et fer cartas por a.b.c. partidas con ferme de cada part
et testimonias et liurarles luego la heredat et el moble. Enpero sacadas las deudas que

foren feytas d'anbos ensemble € las dispensas que fueron feyras en la defuncién del dia
que la muller passo ata quefue soterrada, et las lexas, et la houena, gque otro tanto podra
el marido de mortuorio lexar o sacar pora si, et un leyto parado con de los buenos drapos
de casa et dos bestias de lauor S yfueren con sus aperos de lauor de casa, enpero cuando
partieren con losfillos solo el moble por fer la lauor del comin».

(381) Como explica GARCIA GRANERO, se trata de un manuscrito sin nimero del
Archivo General de Navarra. En el lomo se lee Fueros de Navarra y en la primera hoja
«Cédices del fuero reducido proyectado en €l siglo /6, del fuero general y del fuero
|lamado de Sobrarue que, con pequefias alteraciones es el mismo que aquel: Son copias
viciadas de otros codices».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2, p4g. 155.

(382) Fuero Reducido 3,2,8: «Como muerto el marido o la muger, € que sobrevive
debe haber en los bienes por precipuo y propio suyo, y como en lo demas debe partir con
los hijos o herederos del muerto. S marido y muger estando casados a la ley de matri-
monio, el uno dellos muere, es a saber si el marido quedare vivo, debe sacar por propia
cosa suya y por precipua, una cama de ropa buena, y mas el caballero hijodalgo, in-
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como el derecho de «sacar su propio y precipuo suyo» —lo que pone
de manifiesto el carécter de detraccion preferente, previa a la parti-
cioén, y la pertenencia al conyuge viudo en concepto de propiedad
plena—, ii) fija separadamente, para la mujer y para el marido, los
bienes excluidos de particion, y iii), en cuanto a hombre viudo, es-
pecifica las aventgjas segin su distinta condicién social (caballero
hidalgo, infanzén y escudero) o conforme a su profesion (letrado,
oficial o menestral y labrador), régimen que parece un adecuado refle-
jo de la costumbre navarra del siglo xvi.

— Larecepcion préctica de las normas del Cédigo Civil en materia de
division del haber liquido de la sociedad conyugal que, por 1o demas,
eran coincidentes con €l criterio tradicional de los fueros navarros,
produjo paralelamente el desuso de las disposiciones que reconocian
al conyuge sobrevivienteel derecho aexcluir delaparticiony percibir
para si las denominadas aventajas forales.

Define FERNANDEZ URZAINQUI (383) las aventajas como el conjunto de
bienes muebles que el cényuge sobreviviente puede rescatar para si de la
masa comun en liquidacién, sin compensacion alguna ni computacion en su

fan¢on 0 escudero, sus armasy caballo y sus vestidos. Y s es letrado, su mula, armasy
libros v los vestidos. Y'si es oficial 0 menestral debe sacar sus vestidos y sus instrumentos
de su arte e oficio. Y s es labrador todos los instrumentos y aperos que pertenegen a la
labran¢a. Y si primero muere € marido, la muger puede y debe sacar su propio y pre-
cipuo suyo, todos sus vestidos y joyas, y una cama o ropa de cama de las megjores que
hubiere en casa, y todo lo demas quefue adquirido y conquistado durante el matrimonio,
asi mueble como sediente o terrible, deben partir a medias e/ vivo con los herederos del
muerto».

Fuero Reducido, 3,8,16: «(Como deben partir |las creaturas con la madre villana viuda
Vv quien las debe criar ata que tengan edad): S e marido muere viuiendo la muger o
biendo creaturas que no sean de edad, los parientes del padre pueden quitar las creaturas
a la madre y todo herencio y bienes del padrey criar las creaturas asta que tengan siete
afios cumplidos, y pasados los siete afios vayan las criaturas donde quisieren. Y la par-
ticion débese hacer et a sauer que todas las heredades y los bienes muebles del padre y
de la madre rravan a monton y tomando ella para si vnos vestidos, odo lo demas asi de
heredades como de mueble partan a medias las creaturas con la madre. Ysi alguno dellos
muere sin creaturas las heredades del muerto deber tornar a su natura».

(383) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 288.

En analogo sentido se pronuncia GARCIA GRANERO: «Conforme tanto al Derecho his-
térico como al actual, tal derecho puede ser definido como e que, para e/ caso de
fallecimiento de uno de los conyuges, la ley reconoce al sobreviviente para detraer del
haber liquido de la sociedad de conquistas, y previamente a toda adjudicacién, ciertos
bienes muebles, de uso y trabajo personal y de ajuar doméstico, que € mismo conyuge
adquiere en propiedad y que no son computables en su parte de las conquistas».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pdg. 159.
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lote, antes de proceder a la determinacién del definitivo haber partible; en
consecuencia, se trata de un derecho:

— Reconocido por laley exclusivamente al cényuge sobreviviente (384).

— Que tiene por objeto la predetraccion ciertos bienes muebles co-
munes, no obstante su destino a uso o trabajo personal del sobre-
viviente.

— Los hienes en cuestiéon han de rescatarse de la masa antes de proceder
alaconcrecion del definitivo haber partible, de maneraque, adiferen-
cia de la adjudicacion preferente de que trata la ley 91 FN, estos
bienes no pueden llegar a integrarse en el haber correspondiente al
sobreviviente ni su valor es computable en ella

A juicio de GARCIA GRANERO (385), los caracteres esenciales del derecho
de aventajas son los siguientes:

— Sblo procede en e régimen de conquistas o, por analogia, en € de
comunidad universal de bienes (cfr. ley 101.5 FN) —no en €l de se-
paracion de bienes—. Asi resulta: i) de la ubicacion sistemética de la
ley 90 FN —en sede comprendida bajo la rabrica De la sociedad
conyugal de conquistas (Capitulo I, Titulo IX del Libro | del Fuero
Nuevo)—, ii) de lainterpretacion histérica (todas las fuentes regula-
ban en Navarra las aventajas en funcién de las operaciones liquidato-
rias del consorcio conyugal), y iii) del contenido de laley 90 FN, que
ordena que las aventajas no sean computadas en la parte que a con-
yuge corresponde en las conquistas.

— El derecho de aventajas corresponde silo al conyuge sobreviviente,
por lo que ni los herederos del conyuge premuerto tendran derecho a
las aventajas que a su causante hubieran correspondido si hubiese sido
el sobreviviente ni ninguno de los cényuges podra exigir aventajas
cuando la disolucion de la sociedad conyugal de conquistas tenga
lugar, no por fallecimiento de uno de ellos, sino por razén de divorcio,

(384) «Se trata en primer término de un derecho reconocido por la ley exclusiva-
mente a cOnyuge sobreviviente, de lo que se deduce una triple consecuencia: a) que su
detraccion tan solo es procedente en las liquidaciones subsiguientes a la disolucion de la
sociedad conyugal por fallecimiento de un conyuge; b) que Unicamente corresponde tal
derecho al conyuge sobreviviente, por lo que al fallecimiento de éste, ningin derecho
asiste sobre tales bienes a sus herederos, y c) que le pertenece en su condicion de conyuge
sobreviviente y no por otro concepto, como € de heredero o usufructuario de fidelidad».

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ Urzainoui, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion
del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 288.

(385) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil v Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 159 a 162.
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separacion, nulidad de matrimonio u otra cualquiera de las causas que
determina la ley 87 FN (386).

— Es un derecho personalisimo, por o que el conyuge viudo que ha
detraido las aventgjas adquiere éstas en plena propiedad y, a su fa-
[lecimiento, las transmitird a sus herederos; mas, por e contrario, €l
derecho a las aventajas, s no hubiere sido gercitado en vida por
e supérstite, no se transmitira a los herederos de éste. S e conyuge
viudo hubiere gercitado, judicial o0 extrajudicialmente, la accion para
exigir las aventajas, los herederos de aquél podran continuar ésta (387).

— Las aventgjas pertenecen a coényuge supérstite por derecho propio, a
causa de muerte del otro, pero no como lucro o participacion sucesoria
en la herencia del difunto, lo que tiene importantes consecuencias
practicas: i) adiferencia del usufructo foral de fidelidad, el viudo no
pierde las aventajas por segundas nupcias (ley 261.3 FN), ni por vida
deshonesta (ley 261.1 y 2 FN) ni tal derecho le impone cargas u
obligaciones respecto a los herederos del cényuge difunto (ley 259);
i) los bienes recibidos a titulo de aventajas no se hallan comprendi-
dos entre los que, segin la ley 276, son reservables en caso de se-
gundas nupcias del sobreviviente, y iii), en el &mbito tributario, las
aventajas no estédn sometidas al Impuesto de Sucesiones, puesto que
el viudo las recibe por derecho propio, como un aumento de su parte
en los bienes comunes, 0 sea, COMO UNas «preconquistas» 0 «plus-
conquistas».

Estiman GARCIA GRANERO y FERNANDEZ URZAINQUI que las ropas y efectos
de uso personal constituiran aventajasincluso en el supuesto de que su valor
pudiera reputarse excesivo conforme a la posicion de la familia, 1os usos
sociales 0 €l valor del patrimonio comdn: unainterpretacion historica, literal
y sistemética de la norma—en relacion con los demas objetos de gjuar de la
casay los instrumentos de trabajo— Yy lainclusién entre los bienes de adju-

(386) «Podria caber duda respecto a algunos de los supuestos comprendidos en el
nimero 5 de dicha ley 87, especialmente en los casos en que un conyuge hubiera sido
judicialmente incapacitado, declarado ausente 0 en quiebra o concurso de acreedores.
Sn embargo, debe prevalecer la respuesta negativa, no sélo porque parece explicito el
sentido de la ley 90, sino, ademds, porque la ratio ofundamento de la ingtitucion —que
es la de proporcionar al conyuge supérstite unos medios que le permitan continuar en su
misma situacién de vida personal y familiar y en iguales condiciones de trabajo— no se
da igualmente en tales casos».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada. tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 161.

(387) El articulo 84.3 de la Ley aragonesa 2/2003, de 12 de febrero, de Régimen
econdémico-matrimonial y viudedad, establ ecel o siguiente: «El derechoalasaventajases
personalisimo y no se transmite a los herederos».
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dicacion preferente de las dos Ultimas categorias de bienes que no constituyan
aventajas, sin mencién a los efectos de uso personal que no merezcan ta
consideracion, conducen a tal conclusion (388).

Por 1o que se refiere a los objetos de ajuar de casa cuyo valor no fuere
excesivo conforme a la posicion de la familia y a los usos sociaes, opina
GARCIA GRANERO que el criterio del Fuero Nuevo, por ofrecer mayor flexibi-
lidad en su interpretacion, es preferible a del Cédigo Civil que, en su articu-
lo 1.321, contiene una enumeracion de objetos que deben considerarse exclui-
dos del concepto de ajuar (389).

A juicio de FERNANDEZ Urzainoui, la maguinaria afecta a un negocio o
industria familiar no esta comprendida entre los instrumentos de trabajo que
merecen la calificacion legad de aventajas (390).

b) La segunda regla—contenida en laley 91 del Fuero Nuevo (redac-
tada segun laLey Foral 5/1987, de 1 de abril, con precedente directo
en los arts. 1406 y 1.407 del Cdédigo Civil y en € art. 58 de la Com-
pilacién aragonesa) (391)— reconoce un derecho de adjudicacion
preferente a cada conyuge en ciertos bienes comunes:

«En la liquidacion de la sociedad de conquistas cada cdnyuge tendra
derecho a que le sean adjudicados en pago de su haber, hasta donde éste
alcance, 10s siguientes bienes siempre que tuvieren la condicién de comunes:

1. Los bienes privativos que se hubieran incorporado en capitulaciones
a la sociedad de conquistas por cualquiera de los conyuges.

2. Los objetos de ajuar de casa y los instrumentos de trabajo que no le
pertenecieren por derecho de aventajas conforme a la ley 90.

3. La explotacién agricola, ganadera, forestal, comercial o industrial
gue tuviere a su cargo.

4. El local donde hubiere venido gerciendo su profesion, arte u oficio.

5. En caso de muerte del otro conyuge, la vivienda quefuere residencia
habitual del matrimonio.

(388) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 163.

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion
del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 289.

(389) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 163 y 164.

(390) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 289.

(391) Laredaccion originariade laley 91 del Fuero Nuevo erala siguiente: «Apli-
cacion supletoria del Codigo Civil. En todo lo no previsto por este capitulo se aplicard
al régimen conyugal de conquistas, en cuanto no se oponga a észe, lo dispuesto en €
Codigo Civil para € de gananciales».
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En los casos de los nimeros /, 4 y 5, el conyuge viudo podré exigir que
se le atribuyan los bienes en propiedad o silo el derecho de uso o habitacién
sobre los mismos. S € valor de la propiedad o del derecho, segin los casos,
excediere del haber del conyuge adjudicatario, éste deberd abonar la dife-
rencia en dinero. El cényuge viudo de segundas o posteriores nupcias del
finado no podra exigir e uso o habitacion respecto a los bienes adjudicados
a los hijos o descendientes de anterior matrimonio del difunto».

Observa GARCIA GRANERO que el derecho de adjudicacion preferente de de-
terminados bienes de la sociedad de conquistas carece de precedentes concre-
tos en las fuente historicas del Derecho navarro: es mas, en la mayor parte de
los casos, serdinnecesario tal derecho de preferencia, yaque el uso de que los
conyuges otorguen testamento de hermandad con institucién hereditaria mu-
tua, en pleno dominio, provocaque conyuge supérstite haga suyo todo el patri-
monio familiar, no solo el de conquistas sino también el privativo del conyuge
premuerto. Sin embargo, en |os supuestos de matrimonios de segundas nupcias
—en razon de Jas limitaciones legales para disponer a favor del nuevo conyu-
ge— han sido y son mas frecuentes |as disposiciones testamentarias que tratan
de asegurar lasituacion del consorte supérstite para que pueda continuar en la
posesion y disfrute de laviviendafamiliar y del ajuar doméstico (392).

Define FERNANDEZ URZAINQUI el derecho de adjudicacion preferente a que
se refiere laley 91 del Fuero Nuevo como € que, en ladivision de la masa
comun partible, asiste a cada conyuge —en su caso, a sobreviviente— para
obtener, con prioridad al otro o alos herederos del fallecido, lainclusion en
su lote de determinados bienes o derechos sobre ellos, computdndosel os en su
haber y hasta donde éste alcance, sin perjuicio de compensar el exceso en
laatribucion mediante el abono de ladiferencia en dinero: adiferenciade las
aventajas, e gercicio de este derecho no atera e valor econémico de los
lotes que hayan de formarse, aunque incida en su composicion —la adjudi-
cacién preferente entrafia una excepcion a la igualdad cualitativa, pero no a
la cuantitativa, de la division—. El gercicio de este derecho tiene lugar me-
diante una declaracién de voluntad recepticiadirigida al coparticipe o copar-
ticipes en la division que, con su recepcion, vendran obligados a tolerar la
adjudicacion preferente (393).

(392) «..En ocasiones, para lograr ese resultado. se intenta obtener la previa con-
formidad de los hijos de primer matrimonio y, afalta de tal consentimiento, se recurre
a férmulas testamentarias de caracter sociniano, cuya finalidad es adjudicar al conyuge
sobreviviente, ya en propiedad, ya sdlo en usufructo o habitacion y uso, la vivienda y el
ajuar de casa». -

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 166.

(393) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 290.
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A juicio de GARCIA GRANERO (394), el derecho establecido en laley 91 FN
tiene las siguientes notas fundamental es:

— Esunareglaparticional: contiene una normarelativa al modo de pro-
ceder en la adjudicacién de los bienes que componen e haber liquido
dd consorcio conyugal.

— Referida solo a los bienes comunes, no alos privativos del otro cén-
yuge.

— Atribuye un derecho de preferente adquisicién que concede a su titu-
lar la facultad de optar o elegir, dentro de determinados bienes co-
munes, aquellos que desea le sean adjudicados en pago de su haber;
pero a diferencia del derecho de aventajas, que tiene carécter gratui-
to, pues no impone contraprestacion alguna, el de adjudicacion prefe-
rente es oneroso, por cuanto los bienes recibidos por ese titulo son
cargados o computados en la cuenta del cényuge adjudicatario, quien
habra de compensar en dinero € importe excedido en caso de que €
valor de esos bienes excediere de su haber.

— Respecto de los supuestos de liquidacion de las conquistas en los que
cabra gjercitar € derecho de adjudicacién preferente —sélo para el
caso de fallecimiento de uno de los consortes en €l derogado art. 58.2
de la Compilacion de Aragén y para todas las causas de disolucion
en € art. 1406 del Cddigo Civil (excepcion hecha de su nim. 4.°,
referido a la vivienda que fuese residencia habitual familiar, que li-
mita € derecho de preferencia a caso de muerte del otro conyuge)
y en € articulo 85.2 de la Ley aragonesa 2/2003, de 12 de febrero, de
Régimen econémico-matrimonial y viudedad (excepcion hecha de su
apartado letra g), que contiene igual limitacion para la vivienda habi-
tual) (395)—, laley 91 del Fuero Nuevo debe ser objeto de un examen
detallado caso a caso. Con relacién a los bienes a que se refieren €l
nimero 2 —inicamente en cuanto a los que componen el ajuar de
casa, no en cuanto a los instrumentos de trabajo— y € ndmero 5
de laley 91, € derecho de adquisicion preferente solo podréa gjercitar-
se en caso de liquidacién por fallecimiento de uno de los conyuges (en

(394) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pdgs. 168 a 171.

(395) Puede leerse en la Exposicion de Motivos de la Ley aragonesa 2/2003, de 12
de febrero: «..Las aventajas que consisten en bienes de uso personal o profesional
no guedan reducidas al caso de disolucion por muerte (84), lo mismo que el derecho que
un conyuge haga incluir en su lote determinados bienes comunes que guardan espe-
cial relacion con su persona, que puede gercitarse también en los demas supuestos de
disolucion, hoy més frecuentes que en /967. La posibilidad de incluir en su lore la
vivienda habitual, por evidentes razones, se reconoce solo para €l caso de muerte del otro
conyuge».
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cuanto al namero 5 porque dicha norma lo afirma asi expresamente y
en cuanto a numero 2, respecto de los bienes integrantes del ajuar de
casa, porque de seguir €l criterio contrario podria producirse una con-
currencia de derechos de preferencia entre los consortes que GARCIA
GRANERO cree insalvable); en los demés supuestos, se reconocera tal
derecho cualquiera que sea la causa de disolucion de la sociedad con-
yugal de conquistas. FERNANDEZ URZAINQUI cree, por el contrario, que
el derecho de adjudicacion preferente podra gjercitarse Unicamente por
el conyuge sobreviviente y solo en los casos de disolucion de la so-
ciedad conyugal de conquistas por fallecimiento, respecto de los bie-
nes enumerados en los apartados nimeros 2, 3, 4y 5 delaley 91 FN:
e apartado 1 de dicha ley reserva € derecho de adjudicacion prefe-
rente al conyuge aportante de los bienes privativos incorporados a la
sociedad conyugal de conquistas en cualquier supuesto de disolucion
de esta Ultima (396). La STSJ de Navarra, de 28 de octubre de 1999,
entendié que no procedia la aplicacion anal6gica del apartado nime-
ro 5 a supuesto de disolucion de la sociedad conyugal de conquistas
por causa de separacion matrimonial.

— S6lo los conyuges o € conyuge sobreviviente son titulares del derecho
de adjudicacién preferente: es un derecho que no pueden recabar para
si sus herederos, ni aun en €l caso de haberse producido € fallecimien-
to de su causante pendiente la liquidacion de la sociedad conyugal
—en frase de FERNANDEZ URZAINQUI (397).

— Laley 91 FN es una norma de derecho dispositivo, no imperativo:
puede ser excluida o modificada (para ampliacion o restriccion) me-
diante pacto contenido en capitulaciones matrimoniales o por disposi-
ciones conjuntas de ambos conyuges en contrato sucesorio o testamen-
to de hermandad —incluso en testamento otorgado unilateral mente

(396) «Aun no conteniendo una reserva igualmente explicita (se refiere FERNANDEZ
URZAINQUI al apartado a la reserva hecha en el apartado nimero 5 de laley 91 FN), essin
embargo claro que sdlo al sobreviviente corresponderda la preferente adjudicacion de los
objetos de ajuar de casa. Y es que habiendo sido, como /a misma vivienda habitual del
matrimonio, objeto de un uso compartido por ambos, no puede tener a este respecto un
tratamiento distinto al recibido por ella. En rigor, la misma razdn expuesta, la identidad
de la situaciénjuridica de ambos cényuges con respecto al objeto, conducefundamental-
mente a excluir la efectividad de este derecho, fuera de los casos de disolucion por muerte
de uno de los conyuges, cuando pretenda ejercerse sobre instrumentos de trabajo o lo-
cales profesionales con los que —o en los gue— los conyuges hubieran venido ejerciendo
conjuntamente la misma actividad laboral o profesional, o sobre explotaciones que ambos
tuvieran a su cargo de esta forma».

Francisco JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion
del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 291.

(397) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 290.
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por uno de los consortes, sin perjuicio del otro a optar por la aplica-
cion del régimen legal— (398).

Nada impide, observa FERNANDEZ Urzainqui, que el conyuge titular del
derecho de adjudicacion preferente g ercite el mismo sobre todos o silo sobre
alguno de los bienes a que alude laley 91 del Fuero Nuevo, cualquiera que
sea el apartado de dicha ley en que se encuentren, sin atenerse tampoco a
orden en que aquéllos aparecen enumerados; del mismo modo, ningin obs-
taculo existe para que € beneficiario opte por la adjudicacién de determina-
dos bienes en propiedad y la de otros en uso o habitacién (399).

Con relacion a derecho de preferencia sobre los bienes privativos que
se hubiesen incorporado a la sociedad de conquistas, opina GARCIA GRANE-
RO (400) que:

— La preferencia tendra lugar respecto a los bienes privativos que, en
capitulaciones matrimoniales o por pactos o disposiciones contenidos
en cualesquiera otros actos, hubiesen sido incorporados alas conquis-
tas —recordemos que de acuerdo con lo dispuesto en laley 82.1 FN,
se hacen comunes a los conyuges «...los bienes incluidos en las con-
quistas en virtud de pactos o disposiciones», no solo en virtud de lo
acordado en capitulaciones matrimoniales—. Comparto plenamente
dicha interpretacion que también parece ser asumida por FERNANDEZ
URZAINQUI (401).

(398) «...Cabe, incluso, que uno solo de los esposos, en testamento otorgado wnila-
teralmente, conceda al otro derechos similares al derecho de preferencia, pero en con-
diciones distintas de las establecidas en la ley 9/. La validez de tales disposiciones
testamentarias es incuestionable, pero, en orden a su eficacia, habré que distinguir: a) En
cuanto a los herederos, deberan aceptarlas y quedaran vinculados por ellas, como un
condicionamiento impuesto por €l testador; a salvo siempre, los derechos de los hijos de
primer matrimonio (FN, ley 757). b) Y respecto al otro conyuge a quien € testador
reconoce tales derechos, es evidente que, en principio, €l supérstite podré optar libremen-
te, entre el derecho que le corresponde como beneficio legal y € que € testador le
hubiere reconocido; salvo que la disposicion testamentaria estuviese ordenada en forma
condicionada o bajo cautelas socinianas, pues en esta hipotesis prevaleceria el testamen-
to, a no ser que e conyuge viudo renunciase a las disposiciones ordenadas a su favor».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios a/ Cédigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 171.

(399) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 290.

(400) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
obracitada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 172y 173.

(401) «EY texto de este apartado ha deponerse en relacion con €l apartado / de la
ley 82 que declara comunes a los conyuges en €l régimen de conquistas 10s bienes inclui-
dos en ellas en virtud de pactos o disposiciones. Se trata de bienes que siendo por su
naturaleza privativos de un conyugefueron incorporados por su titular a la sociedad para
hacerlos comunes de! matrimonio».
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— Ta derecho correspondera Unicay exclusivamente al aportante, nunca
al otro conyuge, pero en todo supuesto de disolucién de la sociedad
conyugal de conquistas, seacual fuere la causa que la hubiere produ-
cido —incluso aun cuando €l bien privativo aportado a las conquistas
fueralaviviendaresidencial habitual del matrimonio (402).

Respecto del derecho de preferencia del ajuar de casay los instrumentos
de trabajo, precisa FERNANDEZ Urzainqui que ambos elementos tienen en
comun su inclusién entre las aventajas susceptibles de predetraccion (ley 90
FN, parrafo segundo): como Unicamente se comprenden en ellas los objetos
e instrumentos cuyo valor no fuese excesivo o desproporcionado, segln sus
respectivos parametros, el derecho de adjudicacion preferente cubre tan solo
los que por tal motivo hubieran quedado excluidos de las aventajas (403).
Ademés, respecto de tales bienes, sefiala GARCIA GRANERO (404):

— Si se trata de objetos de ajuar de casa, la preferencia sblo puede tener
lugar en caso de fallecimiento de uno cualquiera de los conyuges y
precisamente afavor del otro, pero nunca en cualquier otro supuesto
disolucién de la sociedad conyugal de conquistas, ya que, de admitir
lo contrario, se produciria unainsalvable contraposicion de los dere-
chos de preferencia que simultaneamente pretendiesen gjercitar €l
marido y la mujer —argumento, a mi juicio, no definitivo ya que,
como él mismo afirma, la eventual concurrencia de derechos podria
guedar resuelta en el convenio regulador o en las medidas judiciales
sustitutorias (arts. 90y 91 del Cdodigo Civil).

— Si se trata de los instrumentos de trabajo, €l derecho de preferencia
puede ser reconocido simultaneamente al marido y alamujer —no se
dara incompatibilidad, pues |la preferencia tendra por objeto los ins-

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacién
del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 292.

(402) «..A primera vista, podra producirse una cierta contradiccion en caso de
concurrencia de los supuestos contemplados en los nimeros 1 y 5 de la ley, esto es:
cuando € bien privativo aportado a las conquistas sea la vivienda residencia habitual del
matrimonio. Sin embargo, ral colision redrica es tan solo aparente e imposible que se dé
en la realidad, ya que s la disolucion se produce por fallecimiento de un conyuge, seré
siempre aplicable e nimero 5y, consecuentemente, la preferencia solo tendrd lugar a
favor del conyuge viudo; y s, por e contrario, la causa de la disolucion fuere otra
cualquiera digtinta a la del fallecimiento, procedera aplicar € nimero I, conforme al
cual la preferencia se dard Unicamente a favor del conyuge aportante.

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada. tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 173.

(403)  FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios a/ Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 292.

(404) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada. tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 173y 174.
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trunientos de trabajo propios de la actividad que respectivamente rea
lice cada consorte—, por lo que procederd sea cual fuere la causa
de disolucion de la sociedad conyugal de conquistas. Si ambos espo-
s0s gjercieren conjuntamente la misma actividad, la contraposicién
podria ser resuelta a través del convenio regulador judicialmente apro-
bado o, en su defecto, por las medidas sustitutorias establecidas en la
sentencia.

Cuando la preferencia tenga por objeto la explotacion agricola, ganadera,
forestal, comercial o industrial que uno de los cdnyuges tuviere a su cargo o
el local donde hubiere venido ejerciendo su profesidn, arte u oficio uno de los
consortes, solo éste podra gjercitar el derecho de preferencia. Cuando estemos
ante una explotacién o profesion, arte u oficio familiar, llevados conjunta-
mente por marido y mujer, sefiala GARCIA GRANERO que, salvo que la sociedad
de conquistas hubiese quedado disuelta por fallecimiento de uno de los espo-
sos, se produciria una colision de dos derechos iguales y contrapuestos, o
que enervaria la eficacia de la preferencia (405). La referencia contenida en
el apartado nimero 3 de la ley 91 FN debe entenderse comprensiva, opina
FERNANDEZ URZAINQUI, de la empresa en su conjunto, con cuantos elementos
materiales e inmateriales, bienes muebles e inmuebles, se hallen afectos a su
regular explotacion (406).

En cuanto al local en que uno de los cényuges hubiere gjercido su acti-
vidad profesional (apartado nimero 4 de la ley 91 FN), matiza FERNANDEZ
URZAINQUI que se refiere laley alafinca o inmueble pero no alos instrumen-
tos utilizados en el ejercicio de tal actividad, que quedan comprendidos en su
apartado nimero 2 (407).

El apartado nimero 5 de lamismaley 91 FN hace referenciaalavivienda
que constituya laresidencia habitual del matrimonio como objeto del derecho
de adjudicacién preferente del conyuge supérstite. No tienen tal condicion las
viviendas de temporada ni las segundas residencias; pero la vivienda que
constituya la sede de la vida en comdn de los cdnyuges, su hogar y morada
—en frase de FERNANDEZ Urzainoui— (408) no pierde su carécter por el
hecho de que paralelamente pueda haberse ejercido en ella una profesion o
pequefia industria doméstica (cfr. STSJ de Navarra de 28 de octubre de 1999).

(405)  JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 174y 175.

(406)  FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 292.

(407)  FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 292.

(408)  FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 292.
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Opina GARCIA GRANERO que en los supuestos contemplados en los niime-
ros 1, 4y 5 delaley 91 del Fuero Nuevo, el cényuge viudo podré optar no
s6lo por la adjudicacion del derecho de uso o habitacion sino también por la
del derecho de usufructo, ambas adjudicaciones bien con carécter vitalicio
bien por tiempo determinado: la finalidad de conceder esta facultad al con-
yuge viudo es la de favorecer al mismo, ya que puede resultar mas ventajosa
para é cualquiera de estas modalidades en razén del menor valor de esos
derechos como partida a cargar en la cuenta de liquidacién (409).

Afirma GARCIA GRANERO (410) que la limitacion establecida en el Gltimo
parrafo de laley 91 FN, con relacion a la facultad del conyuges supérstite
para optar entre adjudicacion en propiedad o solo en uso o habitacion respec-
to alos bienes adjudicados a los hijos o descendientes de anterior matrimonio
del difunto, es coherente con el principio general navarro de proteccién de los
derechos de los hijos de anterior matrimonio y, en particular, con lo estable-
cido en la ley 256 del Fuero Nuevo, norma que excluye del usufructo de
fidelidad del conyuge binubo: i) los bienes que deben reservarse a favor
de los hijos o descendientes de matrimonio anterior, ii) los que deba dejar a
favor de los mismos hijos y descendientes con preferencia respecto al matri-
monio posterior ex ley 272 FN, y iii) los que el conyuge binubo hubiere
adquirido por titulo lucrativo con llamamiento sucesorio a favor de dichos
hijos o descendientes de anterior matrimonio.

Subraya FERNANDEZ URZAINQUI que el exceso de valor del bien o derecho
cuya atribucion se solicita sobre el montante de la cuota no es impedimen-
to para su adjudicacion en pago del haber correspondiente, pero si hace
obligada la compensacién mediante el abono de la diferencia en dinero,

(409) «..En un primer momento, podria estimarse que la adjudicacion en usufructo,
uso 0 habitacién careceria de interés para e conyuge sobreviviente, quien, conforme
a la ley 256 del Fuero Nuevo, siempre tendria, de modo gratuito y sin cargo alguno en
su haber, el derecho de usufructo de fidelidad, vitalicio y vidual, sobre todos los bienes
del premuerto. Sn embargo, no cabe desconocer las siguientes posibilidades: @) Tal
derecho de usufructo legal puede no existir, ya por renuncia anticipada (FN, ley 253,
in fine), ya porque el conyuge supérstite no haya dado cumplimiento a la obligacion legal
de inventario (ley 257). b) De otro lado, cabe también que, por ser diferentes la ley
del régimen de bienes en el matrimonio y la ley sucesoria, no proceda legalmente
¢l usufructo de fidelidad, aun cuando la disolucién y la liquidacién de la sociedad de
conquistas se hallen sometidas al Fuero Nuevo. ¢) Y, por Ultimo, si €l cényuge viudo
proyecta contraer segundas nupcias, la adjudicacién en uso o habitacién (al amparo de
la ley 97), aun cuando le sea computable en su cuota de liquidacién, puede resultar mas
conveniente que €l disfrute gratuito de los bienes a titulo de usufructo defidelidad, ya que
este derecho |o perderia en caso de nuevo matrimonio (ley 26/.3) o de vida deshonesta
(ley 2621y 2)».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°. pags. 175y 176.

(410) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 176 y 177.
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sin perjuicio de la posible aceptacion de este pago por otros medios solu-
torios (411).

Para concluir, recordemos que la STSJ de Navarra, de 27 de diciembre de
2002, confirma que las reglas de liquidacién que deben ordenar la particion
de la sociedad conyugal de conquistas son las propias del Derecho foral de
Navarra y no las contenidas en el Cddigo Civil.

I1.8. REEMBOLSOS ENTRE LOS CONYUGES DURANTE LA VIGENCIA
DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

GARCIA GRANERO pone de manifiesto que los antiguos fueros navarros se
ocupaban de las compensaciones por créditos y deudas entre los cényuges
y €l patrimonio comin sélo con motivo de la liquidacion de este dltimo
—cfr. los antecedentes histéricos de laley 89 del Fuero Nuevo— aun cuando
cita algunos documentos en los que se formalizaban contratos por los que
marido y mujer, en vida de ambos y sin haber sido disuelta la comunidad de
bienes, Ilevaban a cabo determinados actos juridicos cuya finalidad era res-
tablecer €l equilibrio entre los patrimonios privativos o entre éstos y €l con-
sorcial (412).

(411) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ UrzainQui, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 291.

(412) «...a) En un documento del afio 1295, el marido reconoce que determinadas
heredades anteriormente enajenadas a la Orden del Hospital de San Juan eran privati-
vas de la mujer y, por tanto, que las heredades posteriormente adquiridas a cambio
asimismo son propias de la esposa, como s ésta las hubiere recibido directamente de
patrimonio o de abolorio —Carta autorizadapor Miguel Pérez, Notario publicoy jurado
del Concejo de Tudela el dia 4 de enero de 1295.

b) Por otro documento, del afio /304, e marido dona a su mujer varias heredades,
a fin de que las tenga de su propio patrimonio, en compensacion de otras heredades
privativas de la esposa que ésta vendié por encargo y mandamiento de aquél —Carta ante
Bartolomé Gil, Escribano jurado del Concejo de Estella, de 2 de febrero de 1304.

c) En esa misma linea, mediante documento fechado en 1424, el esposo hace a su
esposa donacion universal inter vivos, en razén de los muchos y buenos servicios que
aquélla le habia prestado y de los grandes gastos que de lo suyo habia hecho para
atender al donante y pagar diversas deudas de éste —Carta ante Juan Martinez de Caba-
nillas, Notario publico en todo el Reino de Navarra, de 29 de marzo de 1424.

d) Por carta plblica datada en 1471, € marido reconoce adeudar a su mujer de-
terminada suma, parte de la mayor cantidad que ésta habia gastado por necesidades y
para reparacion de la tienda (botiga) de aquél; y en garantia de tal deuda constituye
sobre sus bienes presentes y futuros una especie de hipoteca omnium bonorum —Carta
recibida en Tudela ante Pedro Rodes, Notario real en todo el Reino de Navarra, de 17 de
junio de 1471».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 120 a 123.
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La ley 89 del Fuero Nuevo de 1973 —que reprodujo e contenido de la
ley 88 de la Recopilacion Privada de 1970— recibi¢ esa antigua costumbre
que permitia a los conyuges, durante la vigencia de la sociedad de conquistas,
llevar a efecto la compensacion y reembolso de los lucros producidos entre
los patrimonios privativos y el de conquistas (413).

La Ley Foral 5/1987 regul0 esta materia en la ley 88 del Fuero Nuevo:
siguiendo el criterio del Proyecto de 1983, mantuvo intacto el texto originario
del Ultimo péarrafo de la ley 89 y agregd a mismo un inciso final sobre
valoracion actualizada de los reembol sos.

La ley 88 del Fuero Nuevo establece hoy lo siguiente: «Reintegro de
lucros sin causa. En todo caso, aun sin disolver la sociedad de conquistas,
deberan reintegrarse entre los patrimonios privativos y el de conquistas los
lucros que se hubieran producido sin causa a favor de uno de ellos en de-
trimento del otro. El importe de los reembolsos serd actualizado al momento
en que sean hechos efectivos, tanto durante la sociedad conyugal como a la
liquidacion de ésta».

Es la existencia de tres masas patrimoniales diversas (los bienes comunes
y los privativos de cada conyuge) (414) —escriben GARCIA GRANERO y FER-
NANDEZ UrzaiNnQui— |0 que propicia que entre ellas se produzcan relaciones
de haber y debe, segin las cuales un patrimonio puede resultar acreedor
respecto a otro u otros: asi ocurrird siempre que, con cargo a uno de ellos,
sean atendidas obligaciones propias de otro, cuando mediante dinero inte-
grante de una masa patrimonial sea costeada la financiacion o adquisicion
incorporada a otro patrimonio o, simplemente, por la enajenacion de bienes
privativos de uno de los consortes (cfr. leyes 59, 82 in fine, 83 infine, 84.2
y 85 FN). En definitiva, tales situaciones provocan un lucro sin causa, afavor

(413) Ley 89 del Fuero Nuevo de 1973; «Liquidacion. La sociedad conyugal de
conquistas se liquidara conforme a lo que disponen para la de gananciales los articu-
los 7.418 a 1.413 del Cddigo Civil, sin perjuicio de lo que se establece en las leyes si-
guientes.

Reintegro de lucro sin causa. En todo caso, aun sin disolver la sociedad de conquis-
tas, deberan reintegrarse entre los patrimonios privativos y el de conquistas los lucros
que se hubieren producido sin causa afavor de uno de €llos en detrimento de otro».

(414) FERNANDEZ URZAINQUI matiza que el patrimonio privativo de la mujer puede
estar. a su vez, integrado por los bienes propios o privativos en sentido estricto, deno-
minados en su dia parafernales, sobre los que la mujer conserva la administracién y dis-
posicién, y los détales que ésta—u otro y para ella— aporta formalmente al matrimonio
(ley 119 FN), como contribucion al levantamiento de las cargas familiares y quedan
sujetos al régimen de administracion y disposicién regulado en las leyes 120 a 122 del
Fuero Nuevo (y todavia cabria afiadir a los bienes propiedad de la mujer las arras, even-
tualmente donadas por el marido en contraprestacion a la dote, de cuya administracion y
disposicion se ocupan las leyes 125y 126 FN).

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion
del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pags. 278 y 279.
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de determinada masa patrimonial y en perjuicio de la otra, o que, parale-
lamente, determina el nacimiento de un deber de reintegro y de un derecho
al reembolso (415). Laley 88 del Fuero Nuevo, observa FERNANDEZ URZAIN-
Qui, tan solo contempla los trasvases econémico-patrimoniales producidos
entre los patrimonios privativos y el de conquistas, |0 que no quiere decir que
no sea asimismo procedente el reembolso entre patrimonios privativos: las
leyes 82 a 86 del Fuero Nuevo dejan explicitamente a salvo reintegros proce-
dentes en casos especificos, pero no excluyen su pertinencia en otros distintos
en que sea también constatable entre los patrimonios un lucro sin causa a
favor de uno de ellos en detrimento del otro (416).

Por lo que se refiere al momento en que deben ser llevadas a cabo las
operaciones de restablecimiento del equilibrio patrimonial, cabe optar entre
las dos siguientes alternativas:

a) Dejar en suspenso la préactica de tales reintegros hasta la liqui-
dacion de la sociedad conyugal. Es la solucion del Cédigo Civil
(cfr. arts. 1.319, 1.364, 1397.3.°y 1398.3.° del Cddigo Civil). En
cierto modo, observa GARCIA GRANERO, tal criterio resultaba coheren-
te con el sistema general del Caodigo Civil antes de la reforma de 13
de mayo de 1981, puesto que no se admitia el otorgamiento o mo-
dificacion postnupcial de los capitulos y se seguia un criterio pro-
hibitivo en materia de contratacion entre conyuges, aplicado por
lajurisprudencia con el més estricto rigor, pero en la actualidad nin-
gun obstaculo existe para el cambio del criterio legal (417).

b) Permitir que las operaciones de reembolso entre los consortes pueden
llevarse a cabo durante la vigencia de la sociedad conyugal —este es
el sistema del Fuero Nuevo y del Derecho Civil aragonés (418)—.

(415) «..La fuerza centripeta o vis atractiva legalmente atribuida al patrimonio
comin o consorcial (FN, ley 82.9 y parrafo pentltimo), haré gue, confrecuencia, sea éste
el que figure como acreedor frente a los patrimonios privativos del marido o la mujer. Sn
embargo, puede producirse 1a situacién inversa, 0 sea, que el patrimonio comin resulte
deudor respecto a los privativos, y ello sucederd siempre que, con dinero u otros hienes
de uno cualquiera de éstos, hubieran sido atendidas obligaciones legalmente a cargo de
las conquistas...».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios «/ Codigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 124y 125.

FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion
del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 279.

(416) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 279.

(417)  JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 125.

(418) Articulo 445 de la Ley aragonesa 2/2003, de 12 de febrero, de Régimen
econémico-matrimonial y viudedad: «El pago de las obligaciones existentes entre el
patrimonio consorcial y 10s privativos, aunque valido en cualquier momento por acuerdo
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Aparte la razdén de congruencia con los principios ideolégicos de
estos Derechos Foraes en materia de organizacion econdémica de la
familia (libertad de ordenacion y modificacion del régimen de bienes,
libertad en e otorgamiento y modificacién de los capitulos y ampli-
simo reconocimiento de las donaciones y demas actos que los cényu-
ges otorguen entre si), subraya GARCIA GRANERO como ventajas que
ofrece la posibilidad de proceder a reintegro de lucros sin causa
durante la vigencia de |la sociedad conyugal las siguientes: i) la sim-
plificacién, en su dia, de las operaciones de liquidacion del consor-
cio, por cuanto se elimina el problema de la fijacion de la existencia
de relaciones entre patrimonios y su valoracion, asi como ii) latrans-
parencia, en cada momento, de la situacién real de los respectivos
patrimonios, lo que se traduce en una mayor seguridad para quienes
contraten con €l marido o la mujer (419).

A los reembolsos entre los cényuges como una fase de las operaciones de
liquidacion de la sociedad conyugal de conquistas me he referido anterior-
mente, por lo que ahora me detendré Unicamente en el andlisis de los presu-
puestos y efectos de los realizados durante la vigencia de aquélla.

S6lo los cényuges pueden efectuar tales reembolsos; a diferencia del
Derecho Civil aragonés (cfr. art. 44.5 de la Ley aragonesa 2/2003, de 12 de
febrero, sobre Régimen econdmico-matrimonial y viudedad), el Fuero Nuevo
no limita ni condiciona lafacultad de cualquiera de los consortes de solicitar
del otro, judicial o extrajudicialmente, el reintegro de los lucros sin causa
durante la vigencia de la sociedad conyugal. Salvo que otra cosa resulte de
lo pactado, de la naturaleza de la operacion generadora del crédito o de la
buena fe, afirma FERNANDEZ Urzainoui, los reembolsos son de exigibilidad
inmediata, no obstante lo cual la posibilidad de su posposicion ala liquida-
cion final impide que pueda correr en perjuicio del patrimonio acreedor el
plazo de prescripcion del crédito reintegrable (420).

Observa GARCIA GRANERO que los reembolsos o reintegros pueden mate-
rializarse mediante muy diversos actos —lo que determinara analoga variedad
en los requisitos de forma— seguin la causa del desplazamiento econémico y
en razoén del medio juridico utilizado a efecto, entre los cuales, a titulo de
ejemplo, cabe mencionar los siguientes: i) un simple pago (transferencia,

entre 10s conyuges, sOl0 puede exigirse antes de la liquidacion de la comunidad cuando
asi se hubiera pactado o cuando mediejusta causa. Es siemprejusta causa la disposicion
abusiva de capital comin en beneficio propio».

(419) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 126.

(420) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Cddigo Civil y Com-
pilaciones Forales, obra citada, pag. 280.
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ingreso en cuenta, entrega de dinero o signo que lo represente); ii) un reco-
nocimiento formal de deuda (en documento privado o en documento publico),
con garantia especial o sin €ella (hipoteca, prenda...); iii) una atribucion de
propiedad a un cényuge con caracter privativo (en razén del dinero aportado
para la adquisicion); iv) una adjudicacién de bienes en pago de créditos
producidos a favor de uno de los conyuges, o v) unaliquidacion o finiquito
de cuentas pendientes, con establecimiento de saldo neto resultante (421).

No procedera el reintegro o reembolso reclamado por un consorte si éste
no logra probar la inversién de bienes privativos en necesidades matrimonia-
les o familiares (STSJ de Navarra, de 21 de diciembre de 2002).

Por cuanto se refiere a los efectos de estos reembolsos o reintegros, es-
tablece GARCIA GRANERO la siguiente distincion:

— Efectos entre los conyuges: los propios términos de laley 88 FN, €l
principio de libertad de contratacion entre conyuges (ley 76 FN) vy, en
general, la amplia autonomia de éstos para la ordenacién del régimen
de bienes (leyes 80, 82 y 83) permiten sostener la plena validez y
eficacia de cualesquiera actos realizados para €l reembolso o reintegro
de lucros, ya los producidos entre los patrimonios privativos ya entre
éstos y el de conquistas.

— Sin embargo, los reintegros no podran perjudicar los derechos de ter-
ceros legitimamente adquiridos —por aplicacién anal6gica de la
ley 78 FN y por la doctrina general de los actos en fraude de acree-
dores (arts. 1.291 y 1297.3.° del Cédigo Civil)—. Estos terceros po-
dran ser i) los hijos o descendientes de anterior matrimonio (conforme
alo dispuesto en laley 77 FN, sus derechos quedan a salvo de «...toda
estipulacion, disposicion o renuncia hechas por los conyuges de se-
gundas nupcias entre si 0 con terceros), y ii) los acreedores —tanto
por razon de deudas de la sociedad conyugal de conquistas como de
cualquiera de los conyuges (422).

Precisa FERNANDEZ UrzainQui que si bien en la fase liquidatoria de la
comunidad conyugal los lucros sin causa habidos entre patrimonios desembo-
can, mediante su reconstruccién contable, en partidas dd activo o pasivo de
la sociedad disuelta (ley 89, parrafos segundo y tercero del Fuero Nuevo), el
reintegro o reembolso que de ellos se efectlie en € curso de su vigencia
comunmente se materializara en la transferencia de numerario o de bienes
dados solvendi causa, en pago de su valor, dependiendo la forma de la ope-

(421) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 127 y 128.

(422) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 128.



ESTUDIOS 2277

racion de las exigencias consustanciales a la efectividad de su transmision
patrimonial (423).

Sefiala GARCIA GRANERO que, aun cuando el principio de actualizacion de
valores en la liquidacion de las conquistas se hallaba implicito en el Fuero
Nuevo —en materia de colacion, su ley 335 atendia a valor de los bienes a
momento del fallecimiento del causante, con lo que resolvia el espinoso pro-
blema que en el Cddigo Civil se suscitaba con respecto a la colacién in
natura—, debe estimarse un acierto de la ultima reforma la afirmacion expli-
cita de que e importe de los reembolsos sea actualizado al momento en que
sean hechos efectivos, tanto durante la sociedad conyugal como ala liquida-
cion de ésta ante la ausencia de doctrina legal en cuanto a la forma de
proceder a célculo del valor actualizado, sera preciso recurrir a los criterios
econodmicos (indices oficiales de coste de la vida, de precios a consumo, de
inflacion monetaria u otros andlogos) (424).

Los lucros sin causa entre masas patrimoniales se traducen —observa
FERNANDEZ Urzainqui— en «deudas de valor», concepto del que se derivan
las consecuencias siguientes (425):

— El reembolso o reintegro ha de producirse en términos reales y no
nominales.

— Queda excluido el devengo de intereses, legalmente asociado a las
deudas dineradas (ley 491 FN), teniendo en cuenta —ademas— que
la consorcididad de los intereses procedentes de los créditos tanto
comunes como privativos es argumento suficiente para justificar su
improcedencia.

— No obstante la mencion legal a reintegro de los lucros que se hubie-
ren producido sin causa (ley 88 FN), el reembolso no tiene como
referente el beneficio o provecho experimentado por el patrimonio
privativo o consorcial con la adquisicién, incremento 0 mejora obte-
nidos a costa del otro, sino e importe del desembolso realizado &
efecto con cargo a éste, aunque con la oportuna actualizacion; la STSJ
de Navarra, de 24 de julio de 2000 declara, a proposito de una cons-
truccién en terreno privativo efectuada con dinero de conquista, que
los reembolsos deben referirse a las inversiones dinerarias realizadas,
actualizadas no por referencia a valor actual de la adquisicion reali-
zada con ellas sino aplicandoles un médulo de actualizacion del im-

(423) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 280.

(424) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXV, vol. 2.°, pag. 129.

(425) FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios al Fuero Nuevo. Compi-
lacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 281.
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porte invertido, que en el supuesto enjuiciado fue el indice del coste
de la vida (426).

— Sin embargo, y como excepcién a la regla general antes enunciada,
tratandose ddl lucro obtenido por € patrimonio privativo de un cén-
yuge derivado de la enajenacion forzosa de bienes comunes en €jecu-
cion de obligaciones privativas suyas, habra de compensarse o reinte-
grarse ala masa consorcial tomando como referencia no yael importe
obtenido en via de apremio por la realizacion de los bienes embarga-
dos, ni siquiera € de su actualizacién aplicando el indice de variacion
de la moneda en el lapso de tiempo transcurrido entre la gjecucion y
el reembolso, sino el que corresponda a esos mismos hienes a tiempo
dd reintegro o de la liquidacion. Asi parece desprenderse de lo dis-
puesto en el Gltimo parrafo de la ley 85 FN que, por razén de su
especialidad, ha de prevalecer frente a la disposicién general de la
ley 88 FN; tal fue el criterio mantenido por la STSJ de Navarrade 11
de diciembre de 1993. El lucro derivado para el patrimonio consorcial
de la gjecucion en bienes privativos de obligaciones contraidas por un
solo conyuge en el cumplimiento de obligaciones legales comunes a
ambos deberia seguir en su reembolso, por razon de analogia, las
mismas pautas establecidas en laley 85 FN.

Ill. DE LA PARTICIPACION DE LOS HIJOS DE ANTERIOR
MATRIMONIO EN LA SOCIEDAD CONYUGAL
DE CONQUISTAS DE LAS NUEVAS NUPCIAS

Lasleyes 105y siguientes del Fuero Nuevo contemplan el supuesto de un
consorte que contrae segundas o ulteriores nupcias sin practicar previamente,

(426) En el Fundamento de Derecho quinto de la STSJ de Navarra, de 24 dejulio
de 2000 (de la que fue ponente DE LA CUESTA CASCAJARES) puede leerse: «...la solucién
mas justa que entiende esta Sala debe aplicarse a este caso ... y ello porque tanto la Ley
83, en su Ultimo apartado (partiendo de que la casa, o edificio en si es de propiedad del
marido, duefio del suelo, en virtud del nim. 8 del propio precepto, por lo que es el valor
actualizado € que debe reembolsarse), como la Ley 88, apartado 2., hablan de los
reembolsos (actualizados), que deben referirse a las inversiones dinerarias realizadas (es
decir, la sociedad de conquistas, de la que parte el dinero, por lo ya dicho hasta aqui,
es acreedora, frente al marido, es decir, tiene un crédito contra é, por ese dinero apor-
tado, que hay que actualizar, no por lo que hoy valga la casa, en un sentido u otro —
segiin lo que se dice, en las pretensiones de las partes...—, v puede encontrarse también
un atisho de esta solucién en la sentencia de este Tribunal, de 28 de octubre de 7999, y
en las del Tribunal Supremo, sefialadas o recogidas en €lla, entre otras, de 23 de diciem-
bre de 7993, 18 de octubre de 1996 y /8 de septiembre de 1999, debiendo aplicarse, como
modulo de actualizacion, sobre la inversién de capital producido (650.000 pras. en 1970),
e que se dispone para los casos de la revalorizacion de inmuebles, es decir, €l de los
indices de Coste de Vida».
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con los hijos o descendientes de matrimonio anterior, la liquidacion de la
sociedad conyugal disuelta. En tales casos, estos Ultimos —sin perjuicio y
ademas de la facultad que siempre tienen de exigir tal liquidacién— partici-
parén en un tercio de las conquistas obtenidas durante el nuevo matrimonio,
aunque —como dice la ley 106— «...no les afectaran las pérdidas, s las
hubiere».

Subrayemos que la participacion de los hijos y descendientes de anterior
matrimonio en las nuevas conquistas no es una consecuencia forzosamente
derivada de la celebracién de las nuevas nupcias sino de la omision del deber
de liquidar la comunidad patrimonial consorcial preexistente. La ley 89 del
Fuero Nuevo ordena que, unavez disuelta la sociedad conyugal de conquistas,
deberd procederse a su liquidacion, aun cuando no sefida plazo para cumplir
tal obligacién ni tampoco prevé sancion algunaparael supuesto de su omision.
Laley 105 reiteratal obligacién en los supuestos que vamaos a examinar y, esta
vez si, las normas que le siguen anudan ciertas consecuencias alano observan-
ciade tal deber, consecuencias que pretenden evitar un eventual enriquecimien-
to injusto, es decir, un posible [ucro de los nuevos contrayentes a costa del haber
de los hijos y descendientes habidos en el anterior matrimonio en el patrimonio
consorcial preexistente, incremento favorecido por la confusién de elementos
patrimoniales de uno y otro origen, fundamento que no excluye un cierto ca
racter sancionador respecto del consorte binubo incumplidor del deber de par-
tir, como ha sefialado la STSJ de Navarra de 23 de febrero de 1994, dictada en
el recurso de casacion foral 31/93 (427) .

I1I.1. BREVE RESENA HISTORICA

Siguiendo la exposicion de GARCIA GRANERO (428), cabe sefidlar las si-
guientes fases en la evolucidn histérica de esta institucion:

(427) Respecto del fundamento de las leyes 105 y siguientes del Fuero Nuevo, se
pronuncia el Tribunal Superior de Justicia en su sentencia de 23 de febrero de 1994 del
modo siguiente: «...En este punto, no pueden aceptarse las tesis extremas en uno u otro
sentido que han mantenido cada una de las partes litigantes, ya que la institucion referida
participa de ambas bases sustentadoras, sin que sea posible decantarse de modo absoluto
por una en favor de otra, ya que la autodenominada tesis inversionista quebraria ante la
no participacion de los hijos en las eventuales pérdidas (Ultimo inciso del parrafo 1 ¢ de
la ley /06 del Fuero Nuevo), y el mantenimiento extremo de la tesis sancionadora o
punitiva contendria tintes o ribetes de eventual inconstitucionalidad al establecerse una
sancion que afectaria también a quien la norma no establece la obligatoriedad de liqui-
dar y entregar los bienes correspondientes a las conquistas del primer matrimonio, situa-
cion en la que se encontraria el segundo o ulteriores conyuges o sus herederos».

(428) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada. tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 365 a 388.
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En los antiguos textos alto-medievales del Derecho navarro-aragonés, a
fallecer uno cualquiera de los cényuges, existiendo hijos del matrimonio,
surgia técitamente una comunidad continuada entre el padre 0 madre sobre-
viviente y sus hijos, en especiad cuando éstos eran menores; €l supérstite
continuaba como gestor de ese consorcio. Por esta razédn, en las fuentes mas
antiguas no hay apenas disposiciones relativas a deber del viudo de liquidar
y repartir el patrimonio comin del matrimonio disuelto ni tampoco respecto
a la participacion de los hijos en las ganancias de un nuevo matrimonio del
sobreviviente (429). Més tarde se caeria en la cuenta de los problemas que,
en orden a la liquidacién de ese consorcio conyugal continuado, surgian a
causa del nuevo matrimonio del conyuge supérstite.

Los Fueros de la Novenera contienen solo un capitulo respecto a la
forma en que debe ser hecha la particion entre el padre 0 madre sobrevi-
viente y los hijos; e Fuero de Estellay e Fuero de Tudela se refieren a
la madre viuda que quiera casar de nuevo y le imponen el deber de partir
con los hijos, por mitad, todo cuanto gand, mueble e inmueble, con su
primer marido, pero sin determinar las consecuencias del incumplimiento de
tal obligacion de partir.

Es el Fuero extenso de Jaca (en sus redacciones aragonesas y navarras)
el primer texto que prevé, como sancion a tal incumplimiento, la partici-
pacién de los hijos de anterior matrimonio en las ganancias o conquistas del
nuevo matrimonio del binubo. Siguen este principio el Fuero de Jaca-Pam-
plona —que no determina la cuantia de esa participacion ni el periodo de
tiempo en que hayan sido hechas esas ganancias—, €l Fuero de Viguera y
Val de Funes —que impone el reparto de las heredades conquistadas du-
rante las segundas nupcias una mitad para el nuevo cényuge y la otra mitad,
adividir por partes iguales, entre €l binubo y sus hijos de primer matrimo-
nio— Yy el Fuero General de Navarra—que refiere laregla a villano viudo
y no a infanzon, que no concreta la cuantia de la participacion de aquéllos
sobre 1o conquistado por el padre con la segunda mujer y que guarda tam-

(429) «Tiene interés e paralelismo que ofrecen el Derecho navarro histérico y el
antiguo Derecho francés. Los paises del Midi o de Droir écrit aplicaron, casi sin cambio,
la legislacion de las Novelas de Justiniano sobre las segundas nupcias, sefialadamente jas
reglas establecidas por las leyes Foeminae y Hac edictali. Por el contrario, en los paises
de Droit coututnier, la mayor parte de las costumbres, en sus redacciones mas primitivas,
carecian de disposicion alguna especial sobre las segundas nupcias. Pero en la segunda
mitad del siglo XVI, un acontecimiento muy conocido (el matrimonio de Auné d’Alegre,
viuda y madre de siete hijos) hizo lamentar la ausencia de una ley general protectora de
los intereses de los hijos del primer enlace. Ello inspir6 en /560, bajo € reinado de Fran-
cisco I, elfamoso Edir des secondes noces (debido al canciller Michel de 1'Hopital), €l
cual, pocos afios después, fue seguido por la Ordonnance de Blois, de /579».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales. obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 364.
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bién silencio sobre la aplicacion de la norma a la mujer que contrae segun-
do matrimonio (430).

El Fuero Reducido (aprobado por las Cortes navarras en 1528 y 1530,
pero que no llegd a obtener la sancién real) generaliza la participacion de
los hijos de anterior matrimonio en las nuevas conquistas —no sblo paralos
villanos sino para cual esquiera otras personas—, expresa la causa de dicha
participacion («...porque antes que se casaria debia partir con ellos vel podia
partir con ellos, y no lo hico») pero deja sin precisar su cuantia (431).

Laley 34 de Cortes de Tudela de 1558 se refiere a todo conyuge que
contrae nuevas nupcias sin haber partido con los hijos de anterior matrimonio
los bienes comunes y fija la cuantia de la participacion de éstos en un tercio
de las nuevas conquistas, de modo que «...l0 conquistado, y amejorado du-
rante el segundo matrimonio se comunique con las creaturas del primero, y

(430) «Bien entendido gue €l problema y su solucién no son algo exclusivo del
Derecho navarro medieval, sino que, con distintas variantes, se encuentran también en
otros ambitos juridicos de la época: en Aragon, € Fuero extenso de Jaca (en version
aragonesa) y la Compilacion de Huesca; en Francia, diversas fuentes de los paises de
Droit coutumier (sefaladamente la Courume de Paris); y en Cadtilla, los fueros de la
denominada familia Cuenca-Teruel (incluido el Fuero de Soria) y los textos del Derecho
territorial (el Libro de los Fueros de Castiella y el Fuero Vigjo de Castilla)».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pég. 368.

(431) Explica GARCIA GRANERO el confuso inciso final del capitulo 3,2,6 del Fuero
Reducido («Y /o mismo debe hacer €l sobreviviente con los parientes mas ¢ercanos'y
propinquos del muerto, quando €l muerto muere sin hijos o creaturas, o las creaturas son
muertas 'y el vivo caso sin hager particion») del siguiente modo:

«..S se entiende que la asimilacion establecida en este Ultimo parrafo se extiende
solo a la obligacién de partir con los parientes que son herederos del conyuge finado,
resulta, Sin mas, una norma correcta aunque sistematicamente mal situada; pero si, por
el contrario, se interpreta como equiparacion de los parientes y los hijos del primer
matrimonio en orden a la participacion en las conquistas del segundo, entonces se trata
de una grave confusion. En todo caso, la evolucion posterior, reflejada en la lev 34 de
las Cortes de Tudela de /558, desautoriza por completo esta Ultima interpretacion, pues
atribuye ese derecho tan sblo a los hijos del primer matrimonio, y guarda absoluto
silencio en relacién a los parientes del conyuge difunto. Y ello es absolutamente |6gico,
pues cuando al cényuge premuerto suceden sus parientes pueden, en cualquier momento,
reclamar la particién al supérstite, porque entre aquéllos y éste no existe consorcio
continuado 'y, por elo, careceria de toda logicay razdn atribuir a esos parientes derecho
a participar en las conquistas que €l viudo obtenga durante € segundo matrimonio. En
definitiva, no creo que se trate de una igualacion deliberada, sino, antes bien, de un
descuido de los autores del Fuero Reducido al redactar el capitulo 3,2,6 donde hicieron
una inhabil refundicién y amalgama de los citados pasajes del Fuero General, € Fuero
de Jaca-Pamplonay el Fuero de Vigueray Valde Funes, no clarificaron bien las cues-
tiones pendientes y suscitaron nuevos problemas. La situacién quedd bastante confusa, o
que explica que, para tratar de resolver las cuestiones dudosas, fuese preciso que las
Cortes del Reino sancionaran varias leyes nuevas».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 377.
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gue se repartan en tres partes iguales. La una para €l que casd segunda vez:
la otra para las creaturas del primero matrimonio: y la tercera parte para
aquel, 6 aquella, que casd con € que dexd de hacer la dicha participacion
con sus creaturas de el primer matrimonio», aun cuando dejé en duda si
dicho porcentaje era también aplicable al caso de que el nuevo matrimonio
fuese contraido por cényuges que, de sus respectivas anteriores nupcias, tu-
viesen —uno y otro— hijos (432).

Laley 50 de Cortes de Pamplona de 1765-1766, que como nota comin
ala mayor parte de las leyes navarras aprobadas en Cortes del Reino no tiene
caracter derogatorio, ni siquieramodificativo, sino, mas bien, interpretativo o
complementario del Derecho anterior, confirma que la participacién de los
hijos de anterior matrimonio en las nuevas conquistas no queda excluida por
el mero hecho de que el binubo hubiera formalizado, antes de reiterar nup-
cias, inventario formal de los bienes comunes de su primer vincul o matrimo-
nial: «...no haciendo efectiva particién, y entrega de bienes, con los hijos del
primero matrimonio €l padre, 6 madre, que casare segunda vez aungque re-
ciban Inventario formal con todas las solemnidades necesarias, hagan suya
aquellos la tercera parte de conquistas, que se ganaren en € segundo matri-
monio». Ademas, dicha ley, fundamenta la participacién de los hijos en las
conquistas del segundo matrimonio —comunidad tripartita— en el hecho de
que los bienes que alos hijos corresponde percibir en la sucesién de su padre
0 madre fallecido pasan a formar parte del patrimonio consorcial entre el
viudo y el nuevo conyugey, por tanto, contribuyen agenerar ganancias en las
gue esjusto participen las tres partes interesadas.

La STS de 31 de marzo de 1892 reconocid, una vez promulgado el Co-
digo Civil, la vigencia en Navarra de la ley 34 de las Cortes de Tudela
de 1558 (recogida en la Novisima Recopilacién de Navarra 3,10,1) y de la
ley 50 de las Cortes de Pamplona de 1765-1766.

El proyecto de Fuero Recopilado de Navarra, redactado en 1959 por la
Comisién Oficial Compiladora del Derecho Civil de Navarra recogio esta

(432) «Merece ser sefialada la coincidencia en la soluciéon (division por tercios)
entre esta ley de Cortes de Tudela de 1558 y € articulo 242 de la Nouvelle Coutume de
Paris. La fecha mas tardia de ésta (afio /580) excluye toda posible influencia sobre
aquélla. Més bien hay que pensar en una evolucion paralela, lo que no es infrecuente
hallar en e estudio comparado del Derecho navarro histérico y e antiguo Droit coutu-
mier francés».

CLAUDE FERRIERE («Corpset compilation de tous les commentateurs anciens et moder-
nes sur la Coutume de Paris», 2.2 edicidn, Paris, /714, pag. 606) —citado por GARCIA
GraNeErRO— consideraba que la Nouvelle Coutume de Paris (art. 242) era més equitativa,
pues si los hijos de primeras nupcias contribuian a la comunidad con el sobreviviente de
sus padres, y frecuentemente mas que el segundo conyuge, erajusto que la comunidad
fuese partida entre ellos igual mente.

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 384 y 385.
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institucién en sus leyes 301 y 302. También se hallaba en la Recopilacion
Privada de 1971 (Titulo X del Libro I, leyes 105 a 111), cuya ordenacion
—con ligeras modificaciones de estilo— pasd a las mismas leyes del Fuero
Nuevo de 1973, luego retocadas —aun cuando no en lo sustancial— por la
Ley Foral 5/1987, de 1 de abril.

111.2.  PRESUPUESTOS PARA LA APLICACION DE LAS LEYES 106 Y SIGUIENTES
DEL FUERO NUEVO

Son requisitos necesarios: 1. Lareiteracion de nupcias, 2. Laexistenciade
hijos o descendientes de un matrimonio anterior con derecho a consentir la
liquidacién del patrimonio consorcial preexistente, y 3. La situacién de pen-
dencia en la liquidacién de dicho patrimonio.

I. La reiteracion de nupcias

Las leyes 105 y siguientes del Fuero Nuevo se aplican, segin el tenor
literal de las mismas, a los supuestos de repeticion de nupcias por parte de
cualquieradelos consortes.

(. Quid iuris acerca de las uniones de hecho?

GARCIA GRANERO, ya vigente la Constitucion, se muestra partidario de
reconocer a los hijos de anterior matrimonio €l derecho a participar en las
ganancias obtenidas por € padre o madre que, en lugar de celebrar nuevas
nupcias, optafraudulentamente por vivir en situacién de convivencia, en una
union marital de hecho. Considera que este criterio no es sino simple y di-
recta aplicacion de ladoctrinade fraude de ley, consagrada en laley 22 del
Fuero Nuevo: «Los actos realizados con intencidn de excluir injustamente €l
derecho de un tercero pueden impugnarse a la vez que se gercita € derecho
gue se intentd defraudar» (433).

(433) «...En esta cuestion, nuestro Derecho histérico ofrece un valiosisimo prece-
dente, que guarda una evidente analogia, tanto en la razon de moral como en e fin de
evitar el fraude. Hay que recordar que, segin €l Fuero General de Navarra, lafealdat o
usufructo defidelidad se perdia s el viudo casaba nuevamente, pero no si tuviera man-
ceba 0 barragana. Pero més tarde, ya en 7398 (en Cortes reunidas en Olite), se dispuso
que la viudedad se perdiese no solo por casar, segunt fuero antigo, sino también por
amigar; v esa misma disposicion aparece luego, como capitulo 9, en € Amejoramiento de
Carlos /11 €l Noble, de 1418».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 394 y 395.
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Hoy, tras la entrada en vigor de la Ley Foral 6/2000, de 3 dejulio, para
la igualdad juridica de las parejas estables, juzga MEZQUITA GaRcia-GRANERO
indiscutible que la participacion que estudiamos también se dard no solo
cuando se contraiga un nuevo matrimonio sino también cuando se inicie una
relacion de pareja estable, pues negarlo implicaria vulnerar el principio de
igualdad (matrimonio-pareja estable) con perjuicio de los hijos del matrimo-
nio anterior: aun cuando e Fuero Nuevo se refiera exclusivamente a la socie-
dad conyugal de conquistas es evidente que por su ratio —escribe— quedan
bajo su ambito de aplicacién todos los regimenes conyugales en comunidad
de bienes, y deberd equipararse a éstos la comunidad de bienes pactada por
pareja estable, por lo que excluir la participacion de los hijos o descendientes
de anterior matrimonio en dicha comunidad va contra la esencia de la insti-
tucién (434).

En mi opinidn, es a la institucién de la analogia, por identidad de razén
—y no tanto a una pretendida equiparacién del matrimonio con las pare-
jas estables— a la que debe recurrirse para fundamentar la aplicacion de las
leyes 106 y siguientes del Fuero Nuevo en aquellos supuestos de parejas de
hecho posteriores, estables 0 no. Se dan todos los requisitos necesarios para
hacer posible una aplicacién analégica de las normas vigentes y entender
que la convivencia marital de hecho debe equipararse a la reiteracion de
nupcias exigida por € Fuero Nuevo. Recordemos que la Ley Foral 6/2000,
de 3 dejulio, ni formula un principio general de igualdad de efectos juridi-
cos de las uniones que regula con e matrimonio ni modifica el contenido de
las leyes 106 y siguientes del Fuero Nuevo —a diferencia del nuevo trata-
miento que ordena respecto de otras instituciones del Derecho Civil navarro
familiar y sucesorio (435).

No obstante, creo necesaria unareformulacion legislativa del principio de
proteccion de los hijos de anterior matrimonio y de sus concretas aplicaciones
para adaptar aquél a situaciones de convivencia familiar no previstas por
nuestro Derecho histérico ni por el Fuero Nuevo. Quiza la proteccion debe
dispensarse hoy atodos los hijos, cualquiera que sea su filiacion, frente alos
eventuales perjuicios econdémicos, ciertos o previsibles, que un nuevo matri-
monio o convivenciamore uxorio del padre o de la madre pudieran ocasionar
a aquéllos.

(434) MARIA DOLORES MEZQUITA GARCIA-GRANERO, Comentarios al Fuero Nuevo.
Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra, obra colectiva dirigida por Enrique
Rubio Torrano, 2002, pags. 321 y 331.

(435) No debemos tampoco olvidar que en lareforma de 1987 del Fuero Nuevo, el
legislador tuvo en cuenta la vida marital del viudo con otra personay configurd expre-
samente dicha convivencia more uxorio como una causa de extincion del usufructo de
fidelidad, modificando la redaccién de la ley 272; por el contrario, guardé silencio en lo
que se refiere a la aplicacion, en dichas situaciones, de las leyes 106 y siguientes.
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2. La existencia de hijos o descendientes comunes con derecho
a consentir la liquidacion del patrimonio consorcial preexistente

Ha de tratarse de hijos o descendientes, por tanto, que retnan conjunta-
mente dos requisitos:

a) Ser hijos o descendientes comunes del matrimonio anterior

Quedan excluidos, por definicién del supuesto de hecho y no por apli-
cacion del principio de legitimidad familiar, los hijos no matrimoniales. Su-
brayo que €l legislador de 1987, vigente ya la Constitucion, no considerd
oportuna la supresion de esta exclusion. Insisto en mi propuesta de modifi-
cacion legislativa paralaproteccion de los hijos, cualquieraque seasu filia-
cion, en los supuestos de nuevo matrimonio o convivenciamarital del padre
0 de la madre.

Serén considerados hijos comunes, tal como resultadelaley 73 del Fuero
Nuevo (436) y tal y como subrayan tanto GARCIA GRANERO como MEZQUITA
Garcia-GraNERoO |0s hijos adoptados por ambos cényuges e incluso también,
como afirma ésta Ultima, el hijo de uno de ellos adoptado por €l otro (437).
De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 79 del Cadigo Civil (438), seran
comunes los hijos habidos de un matrimonio anulado.

(436) Ley 73 del Fuero Nuevo, parrafo tercero: «Los hijos adoptados con adopcion
plena rendrdn 1os mismos derechos que los hijos de anterior matrimonio en € caso de que
el adoptante contrajera nuevas nupcias».

«...El FN no contiene norma alguna que expresamente establezca la regla de equipa-
racion entre filiacion por naturaleza y por adopcion, pero también es verdad que la
regulacion de la adopcién que ofrece la Compilacion procede de la Ley Foral 5/1987,
dictada antes de que reformara e Caddigo Civil y, por tanto, en un momento en e que
todavia se admitian dos clases defiliacién con muy diferentes efectos entre si. De estas
normas si que se deduce claramente la regla de equiparacion de los hijos adoptados
plenamente a los hijos por naturaleza. En esta linea se sitGa la ley 73; en su parrafo /
dispone que si la adopcion seformaliza durante segundo o ulterior matrimonio, se apli-
cara a los hijos adoptivos lo dispuesto en esta Compilacion respecto de los hijos de
posteriores nupcias; y en € parrafo 111, reconoce a los hijos adoptados en forma plena
los mismos derechos que los hijos de anterior matrimonio en el caso de que e/ adoptante
contrajera nuevas nupcias. Una vez que la adopcion solo puede ser plena, no hay incon-
veniente alguno en formular la regla de equiparacion con alcance general».

JULIA Ruiz-Rico Ruiz-Moron, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion del Derecho
Civil Foral de Navarra, obra citada, pags. 217 y 218.

(437) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 401.

MARIA DOLORES MEZQUITA GARCIA GRANERO, Comentarios al Fuero Nuevo. Compila-
cion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pags. 321, 322 y 331.

(438) Articulo 79 del Cddigo Civil: «La declaracion de nulidad del matrimonio no
invalidara los efectos ya producidos respecto de los hijosy del contrayente o contrayentes
de buena fe».
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Opina MEZQUITA Garcia-GRANERO que la Unica interpretacion constitu-
cional de laley 106 del Fuero Nuevo pasa por asimilar a los hijos matri-
moniales con los habidos de una unién estable anterior, pues lo contrario
implicaria vulnerar € principio de igualdad consagrado en el articulo 14 de
la Constitucion, discriminando negativamente a estos Ultimos respecto
de aquéllos (439).

Han afirmado tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supre-
mo que el matrimonio y la convivencia extramatrimonial no son situaciones
absolutamente equivalentes, sino realidades juridicas distintas, por lo que,
en principio, su tratamiento juridico diferenciado y la diversa atribucion de
derechos y obligaciones no son contrarios al derecho fundamental a la
igualdad que reconoce € articulo 14 de la Constitucion (440). Tampoco es
objetivo de la Ley Foral 6/2000, de 3 dejulio, establecer el mismo régimen
para € matrimonio y la pargja estable. Por ello, es més prudente —a mi
juicio— €l recurso actual a la analogia para proteger los bienes de los
descendientes de una anterior union de hecho —estable 0 no estable— en
los supuestos en gque se inicie una nueva convivencia familiar del miembro
de la pareja que no liquidd con aquéllos el disuelto patrimonio consorcial
comun (si lo hubiere), sin perjuicio de la propuesta de lege ferenda que
antes he apuntado.

Nadie discute hoy, en cualquier caso, como GARCIA GRANERO reconoce
expresamente, que a la vista del principio constitucional de equiparacién de
la filiacién matrimonial y no matrimonial consagrado en laley 68 del Fuero
Nuevo, tras su reforma por Ley Fora 5/1987, de 1 de abril, debe interpretarse
que los descendientes de un hijo de anterior matrimonio, subrogados en la
posicién juridica de su progenitor por derecho de representacién o por dere-
cho de transmisién, a efectos de la aplicacion de las leyes 105 y siguientes
del Fuero Nuevo, pueden serlo tanto los matrimoniales como los no matrimo-
niales (441).

(439) MARIA DOLORES MEZQUITA Garcia GRANERO, Comentarios al Fuero Nuevo.
Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pags. 321. 322 y 331.

(440) Pueden consultarse, entre otras, las STC 184/1990, 222/1992, 74/1997, 155/
1998 y 180/2001, los Autos del mismo Tribunal 321/1996, 156/1997, 188/2003 y 204/
2003, asi como las STS de 21 de octubre y 11 de diciembre de 1992, 18 de febrero de
1993, 27 de mayo, 24 de noviembre y 30 de diciembre de 1994, 4 de marzo y 4 de abril
de 1997, 10 de marzo, 4 dejunioy 23 dejulio de 1998, 6 de febrero de 2001, 27 de marzo
de 2001 y 17 de enero de 2003.

(441) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXV, vol. 2.°, pags. 401 y 402.
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b) Tener derecho, por cuaquier titulo, a participar en la liquidacion
de la comunidad conyugal disuelta

El supuesto més habitual, aun cuando no €l Unico posible (442), se dard
cuando el matrimonio se disuelva por muerte de un conyuge dejando éste
como herederos a aquéllos. Faltara este presupuesto, por g emplo, en € caso
a que se refiere el nmero 1 de la ley 107 del Fuero Nuevo, de acuerdo
con el cual no sera aplicable lo ordenado en las leyes anteriores s a falle-
cimiento de un conyuge, €l sobrevivientefuese Unicoy universal heredero de
aquél (443). Lageneralizacion en Navarra del testamento de hermandad por
el que marido y mujer, en gercicio de la amplia libertad de testar propia de
nuestro Derecho (444), seinstituyen mutuay reciprocamente herederos elimi-

(442) «...El supuesto de hecho contemplado por la norma es el de un viudo o viuda
que se encuentra con sus hijos en una situacion de comunidad, por cuanto éstos han sido
instituidos herederos del todo o parte de la herencia del progenitor premuerto (0 lega-
tario de parte alicuota) y el padre o madre sobreviviente no ha liquidado todavia la
sociedad conyugal. ldéntica situacion se producird cuando e/ matrimonio se hubiera
disuelto por nulidad o divorcio, se hubiera aplazado la practica de la liquidacion « un
momento posterior 'y uno de los ex conyuges falleciera nombrando herederos a todos o
alguno de sus hijos. Sea comofuere, debe producirse una situacién de comunidad entre
los descendientes y €l padre o madre gue desea contraer nuevas NUPCias».

MARIA DOLORES MEZQUITA Garcia-GrANERO, Comentarios al Fuero Nuevo. Compila-
cion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 320.

(443) «A los efectos gue nos interesan, es preciso gie al menos uno de los hijos
habidos del conyuge participe en la sociedad que se liquida, haya sido instituido heredero
del todo o parte, o legatario de parte alicuota, de los bienes de conquistas del causante.
Efectivamente, si la instituciéon es Unicamente en bienes privativos del conyuge premuerto,
el sobreviviente debera entregar tales bienes al hijo heredero siempre que estén en su
poder y no goce del usufructo, pero € hijo no puede exigir la liquidacion porque no hay
comunidad. Cabe resaltar que, aunqgue € padre sea administrador de los bienes de
los hijos menores, percibira y administrara como tal los frutos que produzcan dichos
bienes y éstos podran confundirse con las conquistas de su ulterior sociedad al ser rein-
vertidos en ella pero, en base a lo dispuesto en las leyes 105y 106 FN, €ello no otorga
al hijo derecho a participar en €l tercio de conquistas de la nueva sociedad».

MARIA DOLORES MEZQUITA Garcia-GraNERO, Comentarios al Fuero Nuevo. Compila-
cion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 332.

(444) Recuerda GARCIA GRANERO que la ley 105 del Fuero Nuevo arrastra, por tra-
dicion, los términos que figuran en las fuentes histéricas navarras: €l Fuero de Vigueray
Val de Funes, el Fuero deJaca-Pamplona, el Fuero General de Navarra, el Fuero Reducido
y la ley 34 de las Cortes de Tudela de 1558.

«Todos los textos, escribe, partian del supuesto —indiscutible entonces— de un régi-
men hereditario de sucesion forzosa, al menos en relacion al conjunto de los hijos; por
lo cual, fallecido e padre o madre, necesariamente habian de sucederle 10s hijos, de
donde |égicamente se deducia que la particion siempre tendria lugar entre dichos hijos
y €l progenitor sobreviviente. Pero ya la ley 74 de las Cortes de Pamplona de 71688 (Nov.
Rec. 3,13.16), reconocio la mas amplia libertad de testar a los padres que no fuesen de
condicién de labradores, y que la costumbre generalizd a todos los navarros sin distin-
cion. A pesar de tan trascendental cambio en el régimen sucesorio del antiguo Reino, la
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na, en la mayoria de los supuestos de la practica cotidiana, este presupuesto
—ya que es normamente e consorte supérstite el Unico interesado en la
liquidacion de las conquistas—, lo que explica la escasa litigiosidad de
la ingtitucién a la que nos referimos, no obstante su complejidad.

Como consecuencia de lo expuesto, no se aplicaran las leyes 106 y s-
guientes del Fuero —por ausencia de presupuesto subjetivo— a aguellos
supuestos en los cuaes, a tiempo de celebrarse las nuevas nupcias, se hubiera
producido € fallecimiento de todos los hijos o descendientes legitimados para
liquidar la comunidad consorcia disuelta.

3. La pendencia de la liquidacion de una comunidad patrimonial
consorcial al tiempo de contraer nuevas nupcias

Lo establecido en los articulos 105 y siguientes del Fuero Nuevo es aplica-
ble ala ausencia de liquidacion de cualquier régimen econdmico-matrimonial,
lega o voluntario, de comunidad de bienes entre marido y mujer, sea esta co-
munidad absoluta sealamisma parcia (cfr. leyes 1015, 106y 111 FN) (445).

No se daratal presupuesto cuando € régimen aplicable al anterior matri-
monio fuera e de absoluta separacion de bienes: no son instituciones asi-
milables la liquidacion de un patrimonio comin como la sociedad conyugal
de conquistas o la comunidad universal entre consortes y la extincion de una
comunidad pro-indiviso sobre uno o algunos bienes concretos. Tampoco

ley 50 de las Cortes de Pamplona de 1765-1766, sin duda por inercia, mantuvo € mismo
presupuesto de que el binubo partiria siempre con los hijos de anterior matrimonio, aun
cuando no necesariamente tenian que ser éstos los sucesores del padre 0 madre difunto.
Es a todas luces evidente que, en razon del actual sistema de total libertad de disposicion
mortis causa (FN, leyes 149y 267-271), puede ocurrir que alguno o mas de esos hijos,
0 incluso todos, se encuentren excluidos de la sucesién de su padre o madrefallecido vy,
en consecuencia, nada tiene que partir con €llos el progenitor que sobreviviere. Clara-
mente se manifiesta en estos términos la ley 707 del propio Fuero, segin la cual no sera
aplicable lo dispuesto en las leyes anteriores en los casos siguientes: /. S al fallecimiento
de un conyuge, e sobreviviente fuese Unico y universal heredero de agquél».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 399 y 400.

(445) Recuerda GARCIA GRANERO que el régimen matrimonial segiin el Fuero de Jaca-
Pamplona y € Fuero de Vigueray Val de Funes era el de comunidad de muebles y
adquisiciones y que, conforme a Fuero General de Navarra, existiendo hijos en el mo-
mento de la disolucion del matrimonio, €l régimen de bienes era el de comunidad univer-
sa y que las leyes 34 de las Cortes de Tudela de 1558 y 50 de las Cortes de Pamplona
de 1765-1766 se asentaban en el sistema de conquistas; a todos estos regimenes de comu-
nidad venian referidas la obligacion de partir y, en caso de incumplimiento, la participa-
cion de los hijos en los lucros del segundo matrimonio.

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios a/ Codigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXV, vol. 2.°, pag. 403.
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existira patrimonio comin que liquidar, faltando €l presupuesto parala apli-
cacion de las leyes 106 y siguientes del Fuero Nuevo, cuando € régimen
econdémico del matrimonio anterior fuera el convencional de participacion en
las ganancias —importado del Derecho aleman en la reforma del Codigo
Civil de 1981—y a cuya disolucion puede nacer un derecho personal de
crédito contra el consorte (0 sus herederos) cuyo patrimonio hubiera experi-
mentado un mayor lucro.

Estima GARCIA GRANERO, de acuerdo con los antecedentes historicos de
estainstitucion y apoyandose en consideraciones teleolégicas, que la partici-
pacién de los hijos de anterior matrimonio en los lucros de las nuevas nupcias
tiene, como necesario presupuesto —presunto y no declarado— la existencia
de una comunidad continuada entre el padre o madre sobreviviente y sus
hijos, especial mente por la menor edad de todos ellos, o cuando menos algu-
no, en el momento en que el supérstite contrajere nuevo matrimonio, ya que
si todos los hijos de las anteriores nupcias son mayores de edad, escribe, no
tiene sentido hablar de que €l viudo debe partir previamente y, por lo tanto,
carece de razén o fundamento quetales hijos participen en las conquistas que
fuesen obtenidas durante el segundo matrimonio: si esos hijos no han recibido
su parte en los bienes que les corresponden por la herencia de su padre o
madre fallecido, serd por su negligencia o por su propia conveniencia, a
haber preferido seguir haciendo vida en comudn con el sobreviviente (446).

De acuerdo con la STSJ de Navarra, de 23 de febrero de 1994 (que
interpreta el apartado nim. 2 de laley 107 del Fuero Nuevo, que examina-
remos), si no existen bienes econdémicamente apreciables comunes, queda
liberado el sobrevivientedeliquidar; laley noimpone unaliquidacion pura-
mente formal o en vacio.

(446) «Segun las fuentes del antiguo Droit coutumier francés, la existencia de la
comunidad continuada entre el cényuge supérstite y los hijos y, por consiguiente, la
participacion de éstos en las conquistas del segundo matrimonio, tenfan lugar sélo cuan-
do, alfallecimiento de uno cualquiera de los padres, habia hijos menores. Tal presupues-
to se halla claramente determinado en el articulo 778 de la Ancienne Coutume de Paris...
Igualmente en la Nouvelle Coutume, cuyo articulo 240 reproduce literalmente estos tér-
minos. Y como regla comin a todo el Derecho consuetudinario se halla en las Institutes
Coutumiéres de ANTOINE LOYSEL ... El mismo concepto —existencia de hijos menores de
edad— se halla claramente expresado en el Fuero de Tudela ...Desde esa perspectiva, la
lectura de los correspondientes capitulos del Fuero Reducido, asi como de las antes
citadas leyes de Cortes (34 de las de Tudela de /558y 50 de las de Pamplona de 1765-
1766) permite deducir que € deber del viudo en orden a liquidar con los hijosy, caso de
incumplimiento, laparticipacion de éstos en los lucros de las nuevas nupcias, tienen como
necesario presupuesto la existencia de hijos menores de edad en el momento en que el
supérstite contrajere nuevo matrimonio.

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada. tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 391 a 393.
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Subsiste la situacion de pendencia en la liquidacion de la previa comuni-
dad patrimonial consorcial en tanto no se haga a los hijos o descendientes del
primer matrimonio unaformal y efectiva entrega de los bienes que les corres-
pondan en aquélla. El otorgamiento de la escritura publica de liquidacion
de la comunidad consorcia implica, salvo que de €ella resulte claramente 1o
contrario, la tradicién instrumental de los bienes (cfr. art. 1.462 del Cédigo
Civil). Por & contrario no es suficiente, a estos efectos, la mera formalizacion
—aun cuando se haga mediante escritura piblica— de un inventario. Observa
MEZQUITA GARCIA-GRANERO que la «formal y efectiva» entrega de bienes a la
gue ampulosamente hace referencialaley 105 del Fuero Nuevo se queda, en
muchas ocasiones, en una entrega meramente formal, como sucederd, por
gjemplo, cuando el conyuge o participe causante hubierainstituido al sobre-
viviente usufructuario de todos los bienes de conquistas, cuando el viudo
conserve el usufructo vitalicio de todos los bienes heredados por sus hijos a
pesar de lareiteracion de nupcias (cfr. leyes 261.3 y 264.3 del Fuero Nuevo),
0 cuando, aun privado de este derecho, tenga —como normalmente ocurri-
rai— la administracion de los bienes de los hijos menores de edad: en cual-
quiera de los supuestos anteriores laliquidacion se reducird, en lapractica, a
otorgamiento de una escritura publica. Cierto que, liquidada la comunidad,
los hijos saben ya cudles son los bienes que les pertenecen, pero no hay que
olvidar —escribe— que la realizacion del inventario no libera a viudo del
deber impuesto por laley 105 FN de realizar formal y efectiva entrega de los
bienes, ni que cuando los hijos son menores aquella entrega formal no evita
la confusién de los frutos y su inversién en la nueva sociedad conyugal, por
cuanto € binubo tiene la administracién de los bienes de los menores (447).

I11.3. CUESTIONES DE DERECHO INTERREGIONAL

Tanto el Fuero Nuevo como lajurisprudenciay la doctrina que lo inter-
pretan guardan silencio sobre los eventual es conflictos de Derecho interregio-
nal que pueden presentarse en la aplicacion de las leyes 105 y siguientes.

Pudiera pensarse que se trata de una cuestién sometida a imperio de la
ley que rige las relaciones paternofiliales, debiendo observarse entonces lo
dispuesto en € parrafo 4.° dd articulo 9 del Cédigo Civil: «el caracter y
contenido de lafiliacion, incluida la adoptiva, y las relaciones paternofilia-

(447) MEZQUITA GARCIA-GRANERO considera, como veremos, que carecen de interés,
guedando por tanto excluidos de la liquidacion del tercio de conquistas, los hijos de
matrimonio anterior cuando su padre gozara del usufructo de los bienes de conquista a
pesar de contraer nuevas nupcias (ley 264.3 FN).

MARIA DOLORES MEZQUITA GARCIA-GRANERO, Comentarios al Fuero Nuevo. Compila-
cion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pags. 324, 329 y 334.
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les, se regiran por la ley personal del hijo». Pero, como han sefidlado GON-
ZALEZ CAMPOS, FERNANDEZ ROZAS y SANCHEZ LORENZO, la ley personal del hijo,
por lo que se refiere a las relaciones paterno-filiales, determinara los derechos
y deberes inherentes a la patria potestad, los titulares de éstay los modos de
gjercicio, asi como su privacion o extincion, los supuestos de prérroga o
rehabilitacién, el cuidado de los hijos y el derecho de los padres a relacionar-
se con sus hijos, instituciones todas ellas algjadas de la que es objeto de
nuestro estudio (448).

El hecho determinante que fundamenta —al reiterarse las nupcias— €l
derecho de los hijos y descendientes de anterior matrimonio a participar en
una parte de las ganancias o conquistas obtenidas por los nuevos consortes
es e incumplimiento del deber de liquidar el disuelto patrimonio consor-
cial. Dicho de otro modo, es el Derecho Foral navarro e que anuda determi-
nadas consecuencias —cfr. ley 106 FN— a la infraccién de un deber que
&l mismo proclama con carécter general en laley 89 y particularmente en la
ley 105 del Fuero Nuevo. Estamos en presencia, por tanto, de una cuestion
derivada del régimen econémico-matrimonial navarro; solo cuando los efec-
tos patrimoniales del matrimonio disuelto se hallen sometidos a imperio del
Derecho Civil navarro, por aplicaciéon de los criterios de conexion estableci-
dos jerarquicamente en el apartado nimero 2 del articulo 9 del Cadigo Civil,
deberén observarse las leyes 105 y siguientes del Fuero Nuevo.

Todo ello, con independencia de cua sea la vecindad civil de los hijos o
descendientes titulares del derecho a participar en las ganancias o la ley
aplicable a la sucesion del cényuge fallecido —éste no transmite el derecho
a que se refieren las leyes 106 y siguientes FN— y cualquiera que sealaley
que rija los efectos patrimoniales del nuevo matrimonio contraido: recorde-
mos que € Ultimo péarrafo de laley 106 del Fuero Nuevo ordena aplicar lo
dispuesto en dicha ley «..sea cual fuere el régimen de bienes del nuevo
matrimonio.

I11.4. EFECTOS DEL INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE LIQUIDAR EL PATRIMONIO
COONSORCI AL ANTES DE CONTRAER NUEVAS NUPCI AS

El incumplimiento del deber de liquidar €l patrimonio consorcial anterior,
cumplidos los demas presupuestos analizados, traerd como consecuencia €l
nacimiento de un derecho de los hijos comunes de las primeras nupcias a

(448) JULIO DIEGO GONZALEZ CAMPOS, Comentario del Cadigo Civil, obra colectiva,
Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, tomo |, pag. 87.

JOSE CARLOS FERNANDEZ ROZAS y SIXTO SANCHEZ LORENZO, Derecho Internacional Pri-
vado, Madrid, 1999 (reimpresion afio 2000), pag. 462.
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participar en un tercio de las conquistas obenidas durante el nuevo matrimo-
nio, sin que les afecten las pérdidas (ley 106 del Fuero Nuevo).

A juicio de GARCIA GRANERO (449), € incumplimiento que se sanciona
con la participacion de los hijos o descendientes de anterior matrimonio en
las nuevas conquistas es tan sdlo & imputable a binubo, por existir culpa o
negligencia de éste en € retraso de las operaciones particionales.

El segundo parrafo de laley 106 del Fuero Nuevo mantiene la participa-
cion de los hijos del matrimonio en las conquistas obtenidas en las nuevas
nupcias cualquiera que fuere e régimen de bienes del nuevo matrimonio.
Para GARCIA GRANERO, € pacto capitular por e que el binubo y su nuevo
conyuge convienen un régimen matrimonial distinto al de conquistas (sepa
racion de bienes, comunidad universal, participacién u otro cualquiera) es
perfectamente véalido y surte plenos efectos entre ellos, pero es ineficaz en la
medida en que pueda lesionar los derechos de los hijos de anterior matrimo-
nio, pues, en relacion a éstos, es res inter alios acta: no se trata de un
supuesto de nulidad, sino, tan solo, de ineficacia relativa —respecto a los
hijos—y limitada, en & sentido de que, en cuanto alos mismos hijos, setiene
por inexistente en orden al computo o determinacion del tercio en las ganan-
cias, como obtenidas en un régimen legal de conquistas (450).

MEZQUITA Garcia-GRANERO interpreta que, no obstante lo dispuesto en €
segundo pérrafo de la ley 106 del Fuero Nuevo, no parece que pueda ser
sancionado el cényuge dd binubo cuando los nuevos consortes pacten el
régimen econémico de absoluta separacion de bienes: la ley 105 obliga a
liguidar a binubo pero no a su consorte y, ademés, lafusion o confusion de
patrimonios no tiene lugar en estos casos. Por tanto, sdlo sobre e progeni-
tor que incumplié la obligacién de liquidar podra recaer la sancion de en-
tregar a sus hijos un tercio de las ganancias que le corresponderian de entre
las habidas durante el segundo matrimonio, puesto gue sancionar también a
su cényuge o pareja estable podria vulnerar, escribe, €l derecho a la tutela

(449)  JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 407.

(450) En definitiva, se trata de una aplicacién concreta de la doctrina general que,
respecto a las segundas nupcias, se halla formulada en las leyes 77 y 157 del Fuero
Nuevo:

— Ley 77 FN: «Los derechos que esta Compilacion reconoce a los hijos o descen-

dientes de anterior matrimonio quedaran a salvo de toda estipulacion, disposicion
o renuncia hechas por los cényuges de segundas o posteriores nupcias, entre si o
con tercero».

— Ley 157 FN: «Los derechos de los hijos y descendientes de anterior matrimonio
quedarén a salvo de toda disposicion a titulo lucrativo hecha por los cényuges de
segundas O posteriores nupcias, entre si 0 con terceros».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, obra

citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 411 y 412.
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judicial efectiva consagrado en €l articulo 24 de la Constitucion, dado que
éste no habria infringido ninguna norma; sblo el incremento patrimonial
obtenido por el consorte del binubo a costa de las ganancias producidas por
los bienes de laprimera sociedad conyugal justificalo dispuesto en laley 106
del Fuero Nuevo —asi parece entenderlo la STSJ de Navarra de 24 dejulio
de 2000— (451). Volveremos sobre esta cuestion posteriormente.

La STSJ de Navarra, de 20 de septiembre de 1997, hainterpretado que los
descendientes del anterior matrimonio que sean mayores de edad pueden
renunciar a derecho que les confiere laley 106 del Fuero Nuevo. En todo
caso, la renuncia debera ser expresa: la STSJ de Navarra, de 24 de julio de
2000, precisaque lano solicitud de liquidacion del patrimonio consorcial por
parte de los descendientes del matrimonio anterior no puede considerarse
como unarenuncia a la participacion en las nuevas conquistas que deriva de
la ley 106.

Como explica GARCIA GRANERO (452), a diferencia de las fuentes del
antiguo Derecho francés consuetudinario, que hablan de una «comuni-
dad tripartita», los textos histéricos del Derecho navarro antes examina-
dos (453) no son tan explicitos en orden a nacimiento de una comunidad,
sino que més bien ponen el acento en laideade participacion de los hijos en
las conquistas del segundo o ulterior matrimonio. Los hijos de anterior ma-
trimonio, afirma, més que verdaderos miembros o consortes, son meros titu-
lares de un derecho a participar en las ganancias: antes que cotitulares de un
patrimonio comun tienen un derecho de crédito, por €l importe de un tercio
de los resultados netos, contra el patrimonio de la hueva sociedad conyugal.
En consecuencia:

— En las adquisiciones a titulo oneroso efectuadas por el binubo y su
nuevo consorte, conjuntamente ambos o separadamente uno solo de

(451) «Todo ello sin perjuicio, naturalmente, de que si se enriqueci6 haciendo suyos
frutos producidos por bienes ajenos (sean de su esposo o de sus hijos) tengan los titulares
el derecho a exigir la restitucion de los provechos».

MARIA DOLORES MEzquita Garcia-GRANERO, Comentarios al Fuero Nuevo. Compila-
cion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pags. 326, 327 y 329.

(452) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 412 a416.

(453) Fuero de Jaca-Pamplona, 39: «..lesfilz de la primera muyller 0 del primer
marit mori alcang¢aran part en tot quant aura gaynat lo payre o la mayre, moble et
heredat».

Fuero General de Navarra, 2,4,23: «...pueden demandar lasprimeras creaturas part en
las heredades de la segunda muyller por razon de conquistax.

Ley 34 de |las Cortes de Tudelade 1558: «...se comunigue con estos —se refiere alos
hijos del primer matrimonio— |o conquistado en el segundo».

Ley 50 de las Cortes de Pamplona de 1765-1766: «...sus hijos de primero matrimonio,
hagan suya la tercera parte de lo que se conquistare, v ganare en el segundo».
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ellos, la titularidad dominical del bien corresponde exclusivamente a
los cényuges. Los hijos de anterior matrimonio no son cotitulares de
dichos bienes.

En relacion a tales bienes, los hijos de anterior matrimonio no tienen
accién alguna para exigir que en € Registro de la Propiedad o en
cualesquiera otros registros u oficinas se practique asiento alguno para
constancia del derecho a participar en un tercio de las ganancias.
Los hijos de anterior matrimonio podran gjercitar la accion paraexigir
laliquidacion y reparto e, incluso, en el caso de interposicion judicial
de lademanda, podran pedir su anotacién preventiva en e Registro de
la Propiedad (art. 42.1 LH). He de precisar que no comparto esta
afirmacion; de acuerdo con la doctrina expresada por la Direccion
General de los Registros y del Notariado en sus mas recientes resolu-
ciones (cfr. las de 24 de septiembre de 1991, 26 de mayo de 1997, 21
dejulio de 1998, 11 de noviembre de 1993, 19 de mayo de 1999, 4
y 19 de abril de 2000, 30 de junio de 2001 y 2 de octubre de 2002),
aun cuando € ambito de la anotacién preventiva de demanda ha sido
ampliado a aguellas acciones no reales sino personaes pero que im-
plican una vocacion o llamada a derecho red vy, por tanto, a la mo-
dificacion del contenido de los asientos del Registro que publican tal
derecho, no puede extenderse la anotacion de demanda cuando lo que
se reclama es € cobro de ciertas cantidades de dinero.

Los hijos de anterior matrimonio, por no ser cotitulares, no pueden
intervenir en la gestion, ni su intervencién o consentimiento son pre-
cisos en orden ala enajenacién o gravamen de los mismos bienes, aun
cuando si podrdn —simultdaneamente a eercicio de la accién para
pedir laliquidacion y particion— impugnar aguellos actos cuando los
estimaren en fraude o perjuicio de sus derechos.

El derecho de los hijos de anterior matrimonio a recibir € tercio de
las ganancias pertenece, conjuntamente y por cuotas iguales, a todos
los hijos del primer enlace: s alguno o mas hijos hubieran fallecido
antes de la celebracion de las segundas nupcias, se dara e derecho de
representacion sucesoria afavor de sus respectivos descendientes, que
recibiran como una sola estirpe la cuota que hubiere correspondido a
su progenitor premuerto —volveremos sobre esta cuestion més ade-
lante al interpretar el contenido de laley 110 ddl Fuero Nuevo.
Laexpresion lega «...pero no les afectaran las pérdidas s las hubie-
re» no significa que la participacion en las nuevas conquistas de los
hijos de anterior matrimonio sea un tercio del haber bruto, sin deduc-
cion de las deudas, sino que les exime de responsabilidad personal por
las deudas cuando € debe excediere del haber: aguéllos quedaran
afectados por € pasivo sdlo en cuanto reduce el activo para determinar
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e haber liquido repartible, pero sin responsabilidad persona por el
pasivo que no pueda ser enjugado con las ganancias. Comparte tam-
bién esta opinion MEZQUITA Garcia-GrRANERO (454).

— Finalmente, e derecho de los hijos de anterior matrimonio no tiene
caracter preferente o privilegiado respecto a los derechos de los acree-
dores de las sociedades conyugales, tanto la dd primer matrimonio
como la del segundo vinculo. Asi lo imponen tanto la seguridad del
trafico como la naturaleza de su participacion en Jas conquistas, que
se refiere a tercio de los lucros netos, cuando los haya (sin perjuicio
de la responsabilidad que aquéllos podran exigir por una gestion cul-
posa o0 negligente de Ja nueva «comunidad tripartita»).

La participacién en las conquistas del segundo matrimonio se fija, por la
ley 106 del Fuero Nuevo, en un tercio de Jas mismas. Los hijos y descendien-
tes del matrimonio anterior tendran en dicho tercio una cuota proporcional
a la de su haber en el patrimonio consorcial de aquel enlace a tiempo de
reiterarse las nupcias, derecho que una vez nacido juzgo libremente transmi-
sible, tanto inter vivos como mortis causa, afavor incluso de quienes no sean
descendientes.

Por lo que se refiere a la duracién de la participacion de los hijos de
primer matrimonio en las conquistas del ulterior, dispone laley 108 dd Fuero
Nuevo —clarificando una cuestién que no resultaba determinada en |os textos
histéricos navarros y que habia dado lugar a diversas interpretaciones doctri-
nales— (455) que una vez efectuada la liquidacion, con formal y efectiva
entrega, de los bienes que correspondan a los hijos o descendientes de ante-
rior matrimonio, cesara la participacion de éstos en las conquistas que en lo
sucesivo obtuvieren los nuevos cényuges.

II1.5. LA ACCION PARA RECLAMAR LA PARTICIPACION EN LAS CONQUISTAS
DEL NUEVO MATRIMONIO

Cualquiera de los hijos y descendientes de anterior matrimonio podra
reclamar el pago de su derecho a la parte de las conquistas obtenidas en el
nuevomatrimonio.

Ningunadisposicién del Fuero Nuevo impone unaliquidacion conjuntade
las conquistas del primer matrimonio y del tercio que corresponde en las

(454) MARIA DOLORES GARCIA GRANERO, Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion
del Derecho Civil de Navarra, obra citada, pég. 326.

(455) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 426 a 429.
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conquistas del segundo a los hijos habidos en aquél (456). Recordemos,
ademas, la diferente causa de pedir de unay otra accién; en la liquidacion
del patrimonio consorciad del primer matrimonio los hijos comunes con-
curren, como cotitulares, para poner fin a una situacién de comunidad vy,
por e contrario, cuando exigen su participacion en las conquistas del segun-
do o ulterior matrimonio, gercitan una accion derivada de un derecho de
crédito (457).

En la liquidacion de las conquistas del primer matrimonio seran de apli-
cacion las normas generales previstas en las leyes 89 a 91 del Fuero Nuevo.

El plazo de prescripciéon de la accién para exigir la participacion en las
conquistas obtenidas en el nuevo matrimonio sera €l general de treinta afios
[ley 39.a) FN], que comenzara a contarse desde la cesacion de dicha partici-
pacién (cfr. ley 108 FN), incluso aun en e supuesto de que la comunidad
patrimonial dd nuevo enlace no se hallare disuelta a dicha fecha. No obstante
lo anterior, los hijos y descendientes del primer matrimonio podrén reclamar
la participacion dd tercio en las nuevas conquistas, sin esperar a que se
liquide la primera sociedad conyugal, una vez extinguido el segundo vinculo
matrimonial.

Lalegitimacion pasiva de la accidn plantea mayores problemas. Se ventila
en este procedimiento una accion para la exigencia de un crédito dinerario de
cuantia indeterminada (no de cuantia inestimable, como acertadamente matiza
la STSJ de Navarra de 23 de febrero de 1994), de origen legal, derivado de
incumplimiento de una obligacion del consorte que repite nupcias sin haber
liquidado previamente, con hijos o descendientes del primer matrimonio, €
patrimonio comin de dicha unidn. En consecuencia, no podemos considerar

(456) No parece entenderlo asi GARCIA GRANERO, para quien «...el binubo puede, en
cualquier momento, dar cumplimiento al deber de liquidar y partir con los hijos, quienes
recibiran, junto con sus derechos en la primera sociedad conyugal, un tercio en las
conquistas del segundo matrimonio. De este modo, y aungue sea con retraso, se logra €l
fin primordial perseguido por la ley /05: la liquidacion y particién con los hijos de
anteriores nupcias, para que éstos reciban los bienes que les corresponde».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civily Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, p4g. 428.

(457) GARCIA GRANERO e refiere a una «. Jiquidacion parcial, limitada al tercio
perteneciente a los hijos, y anticipada respecto al momento de disolucion del matrimonio,
en d que tendrd lugar la liguidacion de la sociedad de conquistas entre el binubo y su
nuevo consorte, 0 sus respectivos herederos. Dicho de otro modo, hay una simple liqui-
dacion parcial solutoria en pago de los derechos de los hijos de primeras nupcias, quie-
nes de este modo, para €l futuro quedan roralmente excluidos de la expresada sociedad».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXV, vol. 2.°, pags. 428 y 429.

MEZQUITA GARCIA- GRANERO habla también de una «liquidacion parcial» del tercio
correspondiente a los hijos o descendientes de anterior matrimonio.

MARIA DOLORES MEZQUITA GARCIA-GRANERO, Comentarios al Fuero Nuevo. Compila-
cion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 331.
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al consorte del binubo como «deudors» de dicha participacién: no ha contraido
voluntariamente la deuda ni tampoco la ley se la impone claramente. Ademas,
se trataria —de seguirse la tesis contraria— de un «deudor» que no puede
liberarse de su obligacién, ya que no esta legitimado para partir €l patrimonio
consorcial anterior (cfr. ley 108 FN). Parece, en principio, que solo seria
posible demandar a binubo o a sus causahabientes. Esta es la tesis que debe
mantenerse, sin ulteriores matizaciones, cuando el régimen econémico de las
nuevas nupcias sea € de separacion de bienes o € de participaciéon en
las ganancias.

Sucede, sin embargo, que cuando €l régimen patrimonial del nuevo ma-
trimonio sea el de comunidad de bienes, total o parcial, lega o voluntaria, la
ausencia de liquidacion de la primera sociedad conyugal puede provocar una
confusién de elementos patrimoniales que contribuya a un enriquecimiento
injusto ahora de ambos consortes a expensas de un patrimonio que, a menos
parcialmente, corresponde a los hijos y descendientes del primer enlace.
Recordemos que la STSJ de Navarra, de 23 de febrero de 1994, ha afirmado
que la institucion que estudiamos se apoya en dos bases sustentadoras: la que
pone el acento en su caracter punitivo o sancionatorio y la que fundamenta
su razon de ser en lainversion de los bienes de anterior matrimonio. En estos
casos, puede afirmarse que ambos consortes son los obligados a la restitucion
de dicho enriquecimiento injusto (cfr. parrafo primero de la ley 508 FN), por
lo que la accién debiera dirigirse contra ambos.

Incluso si se mantiene la tesis de que también en este caso es € binubo
el Unico deudor de la participacién de los hijos y descendientes del anterior
enlace, es claro que de dicha deuda responderan los bienes que integran el
patrimonio consorcial comin del segundo matrimonio, de acuerdo con lo
dispuesto en laley 84.1.7 del Fuero Nuevo, conforme alacual serén de cargo
y responsabilidad de la sociedad de conquistas «...7. Las obligaciones extra-
contractuales de los conyuges derivadas de actuaciones realizadas en interés
de la sociedad de conquistas 0 con beneficio para ella, en e ambito de la
administracién de los bienes comunes» (458). En consecuencia, si lo que se
reclama —ademds del cumplimiento de la obligacién— es un pronunciamien-
to favorable a caracter consorcial de la deuda y la consiguiente responsabi-
lidad de los bienes de conquistas que no impida la gecucion sobre los mis-
mos, seria necesario indudablemente dirigir también la demanda contra €l
conyuge no deudor.

(458) Recordemos que, de acuerdo con lo dispuesto en el nimero 1 de laley 84 del
Fuero Nuevo, serdn de cargo y responsabilidad de la sociedad de conquistas del nuevo
matrimonio los gastos y obligaciones que tengan su origen en la alimentacion y educacion
de los hijos de anteriores nupcias del binubo, si éste no hubiere hecho la particién y
entrega de bienes a que se refiere la ley 105 FN.
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Aun en el supuesto de que los hijos y descendientes del primer matri-
monio hubieran dirigido su accién sdlo contra el consorte binubo o sus cau-
sahabientes, en gecucion de la sentencia podra decretar la autoridad judicial
el embargo de bienes consorciales del nuevo enlace, embargo que debera
sar notificado a consorte del binubo —de acuerdo con lo dispuesto en €
apartado nim. 2 del art. 541 LEC— dandol e traslado de la demanda gjecutiva
y dd auto que despache gecucién a fin de que, dentro del plazo ordinario,
pueda éste oponerse a la gjecucion. La oposicion a la gjecucion podra fun-
darse en las mismas causas que correspondan a ejecutado y, ademas, en €l
hecho de que los bienes consorciales no deban responder de la deuda por
la que se haya despachado ejecucion. Si la oposicion se funda en esta ul-
tima causa, correspondera a actor la prueba de la responsabilidad de los
bienes consorciales —es decir, de la concurrencia de los presupuestos de
aplicacion de las leyes 106 y siguientes del Fuero Nuevo— (459). Si la
gjecucion se siguiera sobre bienes privativos del binubo, tendra éste derecho
al correspondiente reembolso a cargo del patrimonio comun del segundo
matrimonio (ley 88 FN).

(459) La nueva LEC instaura un sistema de carga de la prueba sobre el que la
doctrina habia discutido anteriormente, como resume CARRASCO PERERA: «;Cdomo se arti-
cula procesalmente la posicion del conyuge notificado?... El articulo 1.373 parte de la
ingenua creencia de que en un instante remoto y anterior al embargo ya ha sido deter-
minado el caracter privativo de la deuda por la que se embarga, lo cual solamente podréa
ser asi cuando al embargo haya precedido un juicio declarativo plenario en € que,
demandados marido y mujer, se haya establecido de modo definitivo €l caracter consor-
cial o personal de la obligacion. Pero esto no puede ocurrir cuando el embargo tiene
lugar en el marco de un juicio gecutivo, donde € titulo, 0 no expresa la causa de la
deuda, o s la expresa no puede ser combatida la naturaleza de ésta por la limitada
posibilidad de oposicion del deudor. De estaforma, el conyuge notificado de un embargo
que se pretenda ejecutar por una deuda que se estime consorcial no estara, sin mas, en
el supuesto del articulo /.373, con su corréelativafecultad de sustitucion, sino que previa-
mente tendréa que haber combatido de otra manera /a pretendida naturaleza consorcial de
la deuda, para poder hacer uso de la facultad que € referido precepto le reconoce.
¢Quién corre en estos casos con la carga de la prueba de la naturaleza consorcial o
personal de la obligacion por la que se ejecuta? Después de la Reforma —Ley 13 de
mayo de 1981—, la doctrina se ha visto embarcada en una polémica sobre e extremo de
saber si en el Cédigo existe hoy una presuncién de ganancialidad de la deuda correlativa
a la presuncion de ganancialidad activa del articulo 1.361 del Codigo Civil. Lo afirmo
ECHEVARRIA ECHEVARRIA y lo negaron posteriormente TORRALBA y CAMARA, entendien-
do uno y otro que corria a cargo del ejecutante la prueba del caracter consorcial de
la obligacion. Por mi parte, estimo que no hay presuncién de ningun tipo afavor o en
contra de esta denominada «ganancialidadpasiva». Laprueba de los hechos corresponde
a quien alegue una pretension (art. 71.2/4 del Codigo Civil), y sblo ante circunstancias
muy excepcionales, que la ley se preocupa de sefialar, el demandado esta obligado a
correr con la carga de la contradiccién de los hechos alegados y no probados por € actor
(cfr. art. 41 LH)».

ANGEL CARRASCO PERERA, «Comentario a la STS de 26 de septiembre de 1986», en
Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, septiembre/diciembre, 1986, pag. 4015.
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No serd de aplicacién lo dispuesto en € Ultimo parrafo de laley 85 del
Fuero Nuevo al embargo del patrimonio consorcial comin del segundo ma-
trimonio en el procedimiento que estudiamos —ya que aquella norma hace
referencia a las facultades concedidas a conyuge no deudor que ve embarga-
dos algunos bienes de conquistas por deudas propias del otro consorte, en
defecto o por insuficiencia del patrimonio privativo de éste.

Como ha declarado la STSJ de Navarra, de 22 de octubre de 1994
—dictada en el recurso de casacion 10/1994—, €l gjercicio procesa de la
accion resultante de las leyes 106 y siguientes del Fuero Nuevo no permite
entender gjercitada con ella la accion de inoficiosidad derivada de las leyes
77, 157 y 272 de aquél.

Por lo que se refiere ala determinacion del crédito dinerario de los hijos
de anterior matrimonio por su participacion en las conquistas del nuevo en-
lace, resume MEZQUITA Garcia-Granero del siguiente modo algunas peculia-
ridades que presenta su cuantificacién (460):

1. Las ganancias de los hijos o descendientes del primer matrimonio no
deben sar computadas, asi como tampoco el haber que a ellos corres-
ponde en la comunidad consorcial anterior, haber que no se transfiere
a patrimonio de la nueva sociedad conyugal.

2. Enlaliquidacion de las conquistas del primer matrimonio habran de
recibir aquéllos el cincuenta por ciento de los frutos producidos por
la primera sociedad conyugal; cuando los descendientes de matrimo-
nio anterior soliciten la «liquidacion» del tercio después de haberse
casado su padre o madre, habra que abonarles un tercio de los frutos
producidos desde que se constituyd la segunda hasta realizar la par-
ticion.

3. Integraran la base de cédlculo del porcentaje de los hijos del primer
matrimonio en las conquistas del segundo las ganancias de los nuevos
consortes o participes, asi como también sus frutos, y en genera los
bienes que, de acuerdo con lo dispuesto en laley 82 del Fuero Nuevo,
tienen el carécter de conquistas.

4. Laparticipacion en las nuevas conquistas de los hijos o descendientes
del matrimonio anterior queda referida a haber partible, una vez de-
ducidas las deudas. Pero de ningdn modo puede entenderse que si los
nuevos consortes han adquirido, por ejemplo, una finca hipotecada,
los descendientes participen en un tercio de su valor sin descontar €l
de la carga.

(460) MARIA DOLORES MEZQUITA Garcia-Granero, Comentarios al Fuero Nuevo.
Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 326.
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Tanto en la liquidacion de la sociedad conyugal de conquistas del primer
matrimonio como en lareclamacién de la participacion que a ellos correspon-
de en las segundas nupcias, los hijos menores de edad seran representados
—por existir intereses contrapuestos con su progenitor binubo— por un de-
fensor judicial nombrado a efecto; por 1o que se refiere a los demas descen-
dientes menores de edad no emancipados, seran sus representantes legales
quienes concurran en dichas actuaciones (leyes 64 y 66 y ultimo péarrafo de
laley 105 dd Fuero Nuevo) (461).

I11.6.  EXCEPCIONES AL REGIMEN GENERAL

De acuerdo con lo dispuesto en la ley 107 del Fuero Nuevo, no sera
aplicable lo ordenado en las leyes anteriores en los supuestos siguientes:

1. S d falecimiento de un cényuge, € sobreviviente fuese Unico y
universal heredero de aquél. Mas que a una excepcion del régimen expuesto
se refiere lanorma a la ausencia de uno de sus requisitos. Faltara también el
mismo presupuesto, en los casos que enumeran, a titulo enunciativo, tanto
MEZQUITA Garcia-GRANERO (462) como GARCIA GRANERO (463):

i) Cuando €l fallecido hubiera instituido herederos a terceros.

iil) Cuando el causante hubiera nombrado a sus hijos herederos, exclu-
sivamente, de bienes privativos, sin hacerles participes, ni siquiera
como legatarios de parte alicuota, de sus conquistas.

iiiy Aun cuando la instituciéon hereditaria entre los cényuges no haya
sido ordenada a libre disposicién monis causa, sino bajo sustitucion
fideicomisaria, esta circunstancia en nada altera la situacion, puesto
que, durante la vida del fiduciario, y aun cuando éste contraiga
nuevas nupcias, seguira percibiendo integramente, para si, 1os frutos

(461) Laredaccion originariadel Fuero Nuevo, anterior alaLey Foral 5/1987, de 1
de abril, establecia lo siguiente: «Los hijos menores no emancipados seran representados
por €l tutor o, en su caso, por e defensor judicial».

«No es aventurado suponer que, en el origen de la institucion, la comunidad continua-
da entre €l padre o madre sobreviviente y 10s hijos se daria, en gran parte de los casos,
cuando todos o parte de los hijos eran menores de edad, lo que explica el hecho natural
de prorroga del consorcio, asi como € problema que, a posteriori, surgiria a contraer
nuevas nupcias. Pues bien, ese resabio histérico —/a frecuente minoria de los hijos—
pervive en la ley 105...».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, p4g. 405.

(462) Maria Dolores Mezquita Garcia-Granero, Comentarios al Fuero Nuevo. Com
pilacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pags. 328 y 329.

(463) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pags. 418 a 422.
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de los bhienes objeto de la sustitucion, por 1o que en caso alguno
puede estimarse que tales frutos sean aportaciones de los hijos a las
conquistas de segundo matrimonio.

iv) Por el contrario, cuando el consorte instituido heredero universal
deba entregar a hijos de anterior matrimonio un legado de cosa
genérica, habra que entender que el supérstite —antes de contraer
matrimonio— estard obligado a practicar liquidacion de la sociedad
conyugal, como antecedente necesario para la entrega de dicho le-
gado, y que el incumplimiento de tal deber llevara consigo las con-
secuencias previstas en laley 106 FN en cuanto a hijo legatario. No
comparto esta interpretacion extensiva que hace GARCIA GRANERO,
porque los legatarios de cosa genérica no son participes de la socie-
dad conyugal disuelta.

v) Si lainstitucién hereditaria a favor del cényuge viudo ha sido or-
denada bajo condicidn resolutoria para el caso de que éste contraiga
nuevas nupcias, € cumplimiento de la condicién retrotrae la situa-
cion a instante en que tuvo lugar la apertura de la sucesion, alaque
pudieran ser llamados —segtin los casos— los hijos del primer ma-
trimonio, delacién que —en €l supuesto de ser aceptada— determi-
naria la aplicacion de las leyes 105 y siguientes del Fuero Nuevo.

vi) El binubo que se halle autorizado a conservar el usufructo de fide-
lidad aunque contraiga nuevo matrimonio, no tendra obligacién de
liquidar y partir con sus hijos de primeras nupcias (cfr. ley 261.1 y
264.3 FN).

vii) Respecto del conyuge que se halle investido, por testamento o con-
trato sucesorio, de facultades fiduciarias en laherencia de su consor-
te (cfr. leyes 281 y sigs. del Fuero Nuevo) y que conserve dicha
cualidad —por pacto o disposicion expresa— a pesar de la reitera-
cién de nupcias, resulta evidente, escriben dichos autores, la impro-
cedencia de llevar a efecto con los hijos de anterior matrimonio la
liquidacion de ladisuelta sociedad conyugal, pues lalegitimacion de
estos Ultimos para intervenir en la particion se halla supeditada a las
disposiciones que el fiduciario pueda ordenar.

2. Si a tiempo de la disolucion de la sociedad conyugal no existieren
bienes apreciables en base a los cuales se haya obtenido alguna ganancia
durante el matrimonio posterior (464). La inexistencia de bienes apreciables
se haré constar por €l conyuge binubo en acta notarial o en acto de concilia-

(464) Nota a laley 107 de la Recopilacion Privada: «No existiendo bienes, carece
de fundamento la doctrina de las leyes anteriores. La inexistencia de bienes no debe
entenderse de modo absoluto, sino en el sentido de bienes apreciables en base a los cuales
se haya obtenido alguna ganancia durante e matrimonio anterior».
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cion, con notificacion o citacion de los interesados o de sus legitimos repre-
sentantes: la oposicion de éstos convierte la cuestion en contenciosa y debera
ser resuelta por la viajudicial (465). La STSJ de Navarra, de 23 de febrero
de 1994, considera estos requisitos formales ad solemnitatem y no meramente
ad probationem (es decir, su inobservancia hara nula la declaracién de in-
existencia de bienes apreciables hecha por el consorte o participe viudo); su
omision, antes de la reiteracion de las nupcias, hara recaer la carga de la
prueba de la existencia de bienes apreciables no sobre quien afirme tal exis-
tencia sino sobre quien la niegue (466) (cfr. STSJ de Navarra, de 24 dejulio
de 2000), prueba que podra hacerse por cualquier medio en el procedimiento
judicial en que se sustancie la existencia o inexistencia del derecho a par-
ticipar en el tercio de las conquistas del matrimonio posterior —cfr. STSJ de
Navarra, de 23 de febrero de 1994 y SAP de Navarra de 1 de octubre y
de 8 de noviembre de 1999.

Subraya GARCIA GRANERO que no se trata de una carencia absoluta de
activo patrimonial consorcial sino de lainexistencia de bienes, apreciables en
su cuantia y entidad, que a pasar a la nueva sociedad de conquistas, sean
susceptibles de producir lucros o ganancias (467).

II1.7. ALGUNOS SUPUESTOS PARTICULARES

1. La concurrencia de hijos o descendientes de varios matrimonios anteriores

Laprimeraregla especial contemplada en el Fuero Nuevo, hace referencia
a la liquidacion de una sociedad conyugal de conquistas en la que estuvieren

(465) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 425.

(466) Observa GARCIA GRANERO que, por tratarse de la prueba de un hecho negativo,
no serd exigible una certeza absoluta, sino que serd suficiente la demostracion de aquellas
circunstancias de las que, racionalmente, se deduzca la conviccion fundada acerca de
la inexistencia de bienes apreciables y fructiferos, como certificaciones del Registro de la
Propiedad, de las Oficinas Catastrales, certificados bancarios, declaraciones tributarias,
certificaciones del libro-registro de socios, actas notariales de notoriedad...

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pag. 425.

(467) Cita GARCIA GRANERO la sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra (Sec-
cion Segunda), de fecha 31 de julio de 1993, segin la cual, «.apreciar como hienes
aquellos que no son rentables —a efectos de o dispuesto en la ley 107 del Fuero Nue-
vo—, resulta cuando menos discutible...». )

De esta frase cabria deducir, incluso —escribe GARCIA GraNero—, la improcedencia
de aplicar laley 106 cuando, aun existiendo bienes de importancia, en razén de su natu-
raleza no fueren aptos para generar frutos o beneficios.

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pgs. 423 y 424.
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interesados hijos de varios matrimonios anteriores —supuesto a que se refie-
re la ley 109 del Fuero Nuevo—. Se procedera entonces, por separado y
sucesivamente, alaliquidacion de cada una de las sociedades de conquistas.
Los haberes de los hijos o descendientes de cada matrimonio se integraran
por los bienes que laley 109 determina, estableciendo ademés esta norma un
orden de preferencia para el cobro en el supuesto de que dichos bienes sean
insuficientes para satisfacer los derechos de todos los interesados.

Los haberes de los hijos o descendientes de cada matrimonio se integraran:

a) Por los bienes que al tiempo de celebrarse las siguientes nupcias
debieran haberles sido entregados por liquidacion de la disuelta so-
ciedad conyugal anterior, bienes sobre los que el Fuero Nuevo afirma
gue tendran preferencia los hijos o descendientes del matrimonio mas
antiguo (ley 109, penultimo parrafo).

b) Y por su respectiva participacion en las conquistas del siguiente o
posteriores matrimonios. Concurriran para €l cobro de esta participa-
cion, sin preferencia alguna, todos los hijos o descendientes de ma-
trimonios anteriores del cényuge o conyuges binubos. En estos su-
puestos, la tercera parte de las conquistas se distribuira, de acuerdo
con lo dispuesto en la ley 110 del Fuero Nuevo, por cabezas entre
todos los hijos —aun cuando no procedan del mismo matrimo-
nio—, con derecho de representacion (es decir, por estirpes) en favor
de los descendientes, matrimoniales y no matrimoniales del hijo pre-
muerto (cfr. parrafo segundo de la ley 68 del Fuero Nuevo tras su
reforma por Ley Foral 5/1987, de 1 de abril) (468). Subraya Mezqui-
TA Garcia-GRANERO gue no se aplicara esta regla cuando sélo concu-
rran los hijos del matrimonio actual cuya sociedad se liquida con los
de un Gnico matrimonio anterior de uno de los conyuges, por la
sencilla razén de que los primeros no participan en €l tercio de con-
quistas y, por tanto, nada han de repartir éstos con aquéllos y matiza
que los descendientes que representaran por estirpes a hijo de ante-
rior matrimonio en el tercio de las conquistas del nuevo enlace —a

(468) Justificalanotaalaley 110delaRecopilacién Privadalarario de estanorma
—en contradel criterio dedistribucién por estirpes aceptado por el Proyecto de Apéndice
de Navarraa Cddigo Civil de 1930, por €l Proyecto de la Diputacion Foral de Navarra
de 1945 y también por el Proyecto de Fuero Recopilado de Navarra de 1959:

«Esta Ley se refiere a la distribucion de los bienes de la liquidacion de la sociedad
de conquistas, que debe hacerse conforme a la ley 709.

Se adopta € criterio de la distribucion por cabezas y no por estirpes porque se
considera méas importante la limitacién con que se sancionan las ulteriores nupcias que
el reparto de bienes entre los hijos de anteriores matrimonios, siendo asi que podria
resultar injusta la distribucion desigual cuando sea distinto el ndmero de hijos de los
anteriores matrimonios».
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los que se refiere la ley 110 del Fuero Nuevo— son los del hijo
fallecido antes de la reiteracion de las nupcias (sin que quepa inter-
pretar que € hijo o descendiente fallecido después de ese momento
solo pueda transmitir mortis causa su derecho a sus propios descen-
dientes) (469). Resumen GARCIA GRANERO y MEZQUITA Garcia-Gra-
NERO los dos supuestos de hecho contemplados en la ley 110 del
Fuero Nuevo (470):

— Viuday viudo, ambos con hijos o descendientes de anterior ma-
trimonio, y sin liquidar sus respectivas sociedades conyugales,
gue contraen matrimonio en régimen de comunidad: los hijos y
descendientes de uno y otro participaran en €l tercio de conquis-
tas de la siguiente sociedad conyugal.

— Viuda o viudo con hijos o descendientes de varios matrimonios
anteriores y sin liquidar las correspondientes comunidades de
bienes en las que ha de estar interesado, como participe, a menos
uno de los descendientes habidos en cada matrimonio. Siendo,
por gjemplo, tres los matrimonios, los hijos o descendientes del
primero participan en un tercio de las conquistas del segundo y
en un tercio de las dedl tercero, pero los del segundo participan
s0lo en un tercio de las conquistas ddl tercero, mientras que los
hijos ddl Ultimo matrimonio no tienen participacion alguna.

2. La sociedad familiar de conquistas

La segunda y Udltima particularidad, afecta a la sociedad familiar
de conquistas regulada en el Capitulo Il del Titulo I1X del Libro | del Fuero
Nuevo —comunidad de ganancias a titulo oneroso constituida en capitu-
laciones matrimoniales con donacion de bienes o nombramiento de heredero
por razén de matrimonio del donatario o instituido en las que se pacta
la convivencia de donantes o instituyentes y donatarios o instituidos y que
se rige, en lo no previsto por laley, por la sociedad conyugal de conquistas
(ley 100 del Fuero Nuevo)—. A ella también le serd aplicable el régimen
previsto en las leyes 105 y siguientes antes examinadas (ley 111 del Fuero
Nuevo), siempre modalizado por la prevalencia de pactos o disposicio-

(469) MARIA DOLORES MEZQUITA Garcia-Granero, Comentarios al Fuero Nuevo.
Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pags. 333 y 335.

(470) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXVI, vol. 2.°, pdgs. 440 y 441.

MARIA DOLORES MEZQUITA GARCIA-GRANERO, Comentarios al Fuero Nuevo. Compila-
cion del Derecho Civil Foral de Navarra, obra citada, pag. 333.
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nes contenidas en €l titulo de constitucion de la sociedad familiar de con-
quistas (471). ]
Distingue GARCIA GRANERO estos tres supuestos (472):

a) Segundas nupcias del instituyente o donante

Debido a la ruptura de la convivencia familiar que lleva consigo y por
aplicacion de las leyes 105 y siguientes, la reiteracion de las nupcias consti-
tuye una causa de disolucion de la sociedad familiar de conquistas. La liqui-
dacién debe practicarla el binubo, de modo exclusivo, con €l hijo que hubiere
sido instituido heredero o donatario universal y con el cényuge de éste, como
miembros de la sociedad familiar; por incumplimiento de esta obligacion, el
tercio de las conquistas obtenidas en el nuevo matrimonio pertenecera inte-
gramente al hijo instituido heredero o nombrado donatario universal.

b) Segundas nupcias del hijo instituido heredero o donatario universal

Subsistira la sociedad familiar siempre que se mantenga la convivencia
entre el binubo y su nuevo cényuge, de una parte, y los instituyentes o
donantes de la otra. En la hipétesis de que estos Ultimos hubieren fallecido,
la sociedad familiar de conquistas habria quedado transformada en una simple
sociedad conyugal de conquistas entre el heredero o donatario universal y su
conyuge (ley 98 del Fuero Nuevo), por lo que se trataria de aplicar directa-
mente las leyes 105 y siguientes del citado Fuero.

(471) Explica GARCIA GRANERO la razén de la parquedad de la ley 111 de la Reco-
pilacion Privadade 1971, que luego reprodujo el Fuero Nuevo, al regular laaplicacién de
las normas sobre participacion de los hijos de anteriores matrimonios en la sociedad
familiar de conquistas: «..Al elaborar la Recopilacion Privada de 1971, sus actores
comprendieron la imposibilidad y, a la par, la inutilidad de intentar una regulacién
pormenorizada de esa cuestion. Y ello, por la sencilla razén de que e/ titulo constitutivo
de la sociedad familiar de conquistas, esto es, el capitulo matrimonial con nombramien-
to de heredero o donacién universal propter nuptias, con pactos de convivencia entre
ingtituyentes (0 donantes) e instituidos (0 donatarios), ofrece gran variedad de previ-
siones contractuales que, segin las circunstancias y en cada caso, ordenan diferentes
aspectos de esas comunidades familiares, entre ellos los efectos o repercusiones de las
segundas nupcias. Sin duda, por tales razones, la Recopilacion Privada, en su ley /117, no
pasd de una declaracion general sobre aplicabilidada las sociedadesfamiliares de con-
quistas de lo que, respecto a la sociedad conyugal de conquistas, se determina en e Titu-
lo X (Del régimen de bienes en segundas o posteriores nupcias) del Libro I».

JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios a/ Codigo Civil y Compilaciones Forales, obra
citada, tomo XXXV, vol. 2.°, pag. 443.

(472) JUAN GARCIA GRANERO, Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales,
obra citada, tomo XXXV, vol. 2.°, p4gs. 445 a 447.
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€) Segundas nupcias del cényuge del donatario universal o heredero
instituido

Se disolverda la sociedad familiar de conquistas solo si se rompe la con-
vivencia del binubo con los instituyentes o donantes; pero incluso en estos
supuestos, por lo general, la liquidacién habra de practicarse por el binubo
con los instituyentes o donantes, pero no con los hijos habidos en el matri-
monio —salvo que alguno de éstos tuviera la calidad de miembro de la
sociedad familiar de conquistas extinguida—, por lo que no serén aplicables
las leyes 105 y siguientes del Fuero Nuevo.

ALFONSO RENTERIA AROCENA
Registrador de la Propiedad
Notario



