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INTRODUCCION

El objeto de este trabajo es el estudio de los problemas que se plan-
tean en relacién con los acreedores de los cényuges cuando éstos cam-
bian el régimen de gananciales por el de separacién de bienes.

La eleccién del tema surge de la preocupacién suscitada por el in-
cremento que, a partir de 1975, se produce de pactos capitulares con el
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Gnico fin de poner a cubierto el patrimonio comin y el del coényuge
comerciante o dedicado a una actividad arriesgada desde el punto de
vista econémico (1).

Por otra parte, el andlisis de la regulacién que la reforma de 1981
hace tanto de las capitulaciones como del mismo régimen de separacién
de bienes, no resulta muy optimista de cara a los acreedores, pues los
mecanismos que el legislador les ofrece, mds obsesionado por los prin-
cipios de igualdad y libertad de los cényuges, resultan, a mi juicio,
débiles para luchar contra el fraude.

Y es que ¢l matrimonio, por la confianza intensa y la confluencia
de intereses que crea entre los cényuges, ofrece un campo muy pro-
picio para todo tipo de confabulaciones entre esposos. Hay que reco-
nocer, no obstante, que en ocasiones los pactos capitulares tienen una
finalidad licita, como, por ejemplo, la de proteger el patrimonio de un
cényuge (géneralmente el de la mujer) y lograr que sus bienes originaria-
mente privativos, pero que por causa de enajenaciones posteriores queda-
ron confundidos con la masa ganancial al no poder probarse el caricter
del dinero invertido, vuelvan justamente al patrimonio de donde salieron.

Pero hecha esta salvedad, y por supuesto la de aquellos casos en
los que las capitulaciones se otorgan para resolver los problemas reales
que plantea una separacién personal, cuando el matrimonio hace crisis,
hay que hacer constar que se observa en los despachos profesionales
un crecimiento cada vez mayor del niimero de matrimonios con tenden-
cia a cambiar el régimen econdémico matrimonial con la Gnica finalidad
de preparar todo un plan minucioso de trasvases patrimoniales, alige-
rando lo mas posible el patrimonio del cényuge especialmente res-
ponsable.

Existe en este campo una cierta laxitud en la conciencia social, que

(1) La Ley de 2 de mayo de 1975, que modificé diversos articulos del Cédigo
Civil, dio entrada a los capitulos postnupciales y, por tanto, a la posibilidad del
cambio pactado de régimen durante el matrimonio.

La citada ley dio también nueva redaccién a algunos articulos del Cédigo de
Comercio, y concretamente al articulo 6, en el que se articula cierta limitacién de
responsabilidad, en cuanto ésta incide sobre los bienes gananciales, ya que entonces
se extiende solamente a los que constituyen el patrimonio mercantil y subrogados,
en los casos y forma que luego veremos. De este modo, el legislador ha dado un
paso adelante hacia la configuracién de la empresa individual con responsabilidad
limitada, si bien haya que sefialar las caracteristicas especiales que confluyen en el
supuesto de aquel precepto, en el que se trata de coordinar el juego de responsa-
bilidades en un régimen de comunidad, en donde coexisten diversos patrimonios.
Desde otro punto de vista, hay que reconocer que las dificultades existentes para
frenar el efecto atractivo de la presuncién de gananciales, formulada hoy en el
articulo 1.361 del Cédigo Civil, y también para determinar los bienes procedentes
de las resultas del comercio, asi como las consecuencias del juego de los consenti-
mientos presuntos de los articulos 7 y 8 del Cédigo de Comercio, restan importan-
cia a aquella limitacién inicial.
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alcanza incluso, a veces, a los mismos profesionales del derecho en
cuanto consejeros o asesores, en el sentido de considerar con cierta be-
nevolencia que todas las medidas destinadas a conservar el patrimonio
del cényuge, poniéndolo a buen recaudo, son naturales y hasta «posi-
bles» dentro del marco general del Derecho.

Y no son suficientemente disuasorios los argumentos de que el
cambio no surtird efectos respecto a acreedores anteriores, ni el de que
las consecuencias pueden ser muy graves para el cdnyuge dedicado a
los trabajos del hogar, sobre todo si se trata de personas jévenes, e in-
cluso también para el cényuge que se pretende favorecer respecto de
sus acreedores si el otro cényuge fallece, con las graves consecuencias
que se derivan no sélo fiscales, sino también sucesorias (2).

La Exposicién de Motivos del Proyecto de 1981 enviado al Con-
greso destaca como aspectos econdmicos y sociales de relieve, en primer
lugar, la libertad de los cényuges para celebrar entre si cualquier contra-
to, y ademds la consideracién prioritaria de la seguridad del trafico y los
derechos de los terceros, pero no se refiere a esos medios a través de los
cuales se hace patente la proteccién anunciada, tal como lo hacia la
Exposicién de Motivos de la Ley de 2 de mayo de 1975.

Se pretende analizar ahora el sistema actual de defensa de los
acreedores y comprobar si se logran o no los propésitos que el legislador
anunciaba en la Exposicién de Motivos referida. Para ello, y teniendo
en cuenta que al régimen de separacién sobrevenido se llega a través
de capitulaciones, por exigencia del articulo 1.325 del Cédigo Civil;
que conlleva normalmente la liquidacién de la sociedad de gananciales
existente, y que en este proceso, los cényuges pueden ya iniciar una
serie de medidas con decidida finalidad fraudulenta, se har4 el estudio
de las siguientes fases: 1) El cambio de régimen de gananciales por el de
separacién mediante capitulos, 2) la liquidacién de la sociedad de ga-
nanciales y 3) el propio régimen de separacién; todo ello en relacién
con los derechos de los acreedores.

(2) La tendencia a pactar la separacién de bienes se ha extendido tanto, que
incluso se observan casos en los que la tnica finalidad perseguida es conseguir un
pretendido ahorro fiscal.

En este punto parece oportuno decir que el legislador, tan preocupado por el
principio de igualdad y libertad de los cényuges, no obstante descuidar, a mi juicio,
y como luego veremos, los derechos de los acreedores, no se ha olvidado, sin
embargo, del acreedor Fisco, ya que al regular los nuevos Impuestos sobre el Pa-
trimonio y sobre la Renta de las Personas Fisicas, considera a los esposos solida-
riamente responsables, y les sujeta a un sistema de acumulacién de rentas e incre-
mentos, al margen del régimen de bienes, desconociendo aquellas autonomia y li-
bertad que pretende proclamar en la reforma de 1981.

4
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I. EL CAMBIO DE REGIMEN MEDIANTE
CAPITULACIONES Y DERECHOS DE LOS ACREEDORES

El legislador no ha querido poner ningdn limite a la libertad de
cambiar el régimen de bienes durante el matrimonio. Y asi, con caréc-
ter general, el articulo 1.325 del Cédigo Civil establece que «En capi-
tulaciones podrdn los otorgantes... sustituir el régimen econdémico de
su matrimonio...» (3). Y concretamente el articulo 1.435 dispone que
«Existird entre los cényuges separacién de bienes: 1.° Cuando asi lo
hubieran convenido» (4).

La admisién del cambio de régimen por mutuo acuerdo sin mds
limites ni control que el registral y notarial que luego se analizan, me-
rece una consideracién critica negativa. Por eso, aunque la doctrina
recibié con alegria la reforma de 1975 que suprimié el sistema de
inmutabilidad del régimen econémico matrimonial, pues se introducia
un remedio justo y Gtil para resolver los problemas econémicos de
matrimonios separados de hecho, no se manifesté satisfactoria por el
modo de desarrollarse la regulacién, que, prdcticamente y en cuanto
a seguridades y garantfas para tercero era la misma que cuando la alte-
racién del régimen sélo era posible antes del matrimonio (5). Y algin
autor (6) echaba de menos un sistema mds restrictivo y la exigencia de
garantias mdas intensas, para evitar los posibles perjuicios a acreedores
y legitimarios, como la homologacién judicial o el transcurso de un
minimo de tiempo para poder modificar el régimen, tal como lo hacen
otras legislaciones (7).

(3) La Exposicién de Motivos de la Ley de 2 de mayo de 1975 justificaba la
introduccién de la regla de la mutabilidad, sefialando que es precisamente «la que
estd vigente en grandes zonas de nuestro pais, pues, casi sin excepcién, es tradicio-
nal en los territorios de Derecho foral, sin que no s6lo no haya planteado graves
problemas, sino que, por el contrario, ha servido de cauce para resolverlos paci-
ficamente...».

(4) El articulo 1.393 regula los casos de extincién de la sociedad de gananciales
por decisién judicial y a peticién de uno de los cényuges, cuando se dé alguna de
las causas que enumera. Ademés, en los casos de separacién personal, la sentencia
firme producird la disolucién del régimen econdémico matrimonial (art. 95 del C6-
digo Civil) y, consecuentemente, la sujecién al régimen de separacién (art. 1.435,
3., del Cédigo Civil). En estos casos, el cambio estard motivado y se produce la
garantia de la intervencién u homologacién judicial.

(5) En este sentido, CAMARA, en Estudios de Derecho Mercantil, tomo I, espe-
cialmente pég. 94, nota 72.

(6) Asi, GARRIDO PALMA, en «Capitulaciones matrimoniales», Boletin Colegio
de Granada, suplemento extraordinario 1976, pdg. 98. LETE DEL Rio y J. A. ALvaA-
REZ CAPEROCHIPI, en «Notas sobre mutabilidad del régimen econémico matrimonial
en el Derecho comiin», Revista Derecho Privado, 1977, pag. 166. DE Los Mozos,
en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, tomo XVIII, pag. 63.

(7) En el Derecho italiano, el articulo 162, parrafo tercero, del Cédigo Civil
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Analicemos ahora concretamente las medidas de proteccién a ter-
cero que adopta la reforma de 1981, las cuales coinciden sustancial-
mente, como se ha dicho, con las de la reforma de 1975, la cual orga-
nizaba la proteccién a través de dos coordenadas fundamentales: «el
establecimiento de un régimen de publicidad» y la «relatividad e irre-
troactividad de los pactos de modificacion» (8).

A. PUBLICIDAD DE LAS MODIFICACIONES

El régimen actual de publicidad es sustancialmente el mismo que
el anterior a la reforma de 1975, es decir, que cuando regia el prin-
cipio de inmutabilidad del régimen econémico matrimonial (9). Y se
desarrolla en una serie de preceptos desconectados y procedentes de
distintos ambitos legislativos, como luego veremos.

dispone que después de la celebracién del matrimonio pueden ser modificadas las
capitulaciones matrimoniales solamente previa autorizacién del Juez, y el articu-
lo 164 establece el derecho de los terceros para probar la simulacién de convencio-
nes matrimoniales. En Francia, se exige un plazo minimo de dos afios para modifi-
car el régimen y el requisito de la homologacién judicial, a la cual se podran
oponer los terceros si la mutacién ha tenido lugar en fraude de sus derechos (ar-
ticulo 1.397 del Cédigo Civil).

La exigencia de la intervencién judicial se da también en otros paises, como
Grecia, Dinamarca, Holanda, Suiza. Para un andlisis comparativo, ver la obra de
SiMo SANTONJA: Capacidad y regimenes matrimoniales de extranjeros, Editorial Tec-
nos, 1970, en especial pégs. 263, 273, 282, 288, 346.

(8) La Exposicién de Motivos de la Ley de 2 de mayo de 1975 declaraba que
la modificacién del régimen econémico del matrimonio exige una especial protec-
cién de los intereses generales v de los intereses de terceros. «Esta proteccién se
ha organizado a través de dos fundamentales coordenadas. La primera, consistente
en el establecimiento de un régimen de publicidad. Las alteraciones de los capitu-
los y del régimen econémico conyugal y sus modificaciones son objeto de publi-
cidad a través del Registro Civil.» La publicidad registral se produce, ademés,
a través del Registro de la Propiedad, si se trata de bienes inmuebles. Una regla
complementaria del sistema de publicidad es la de que la existencia de pactos
modificativos ha de indicarse mediante nota en la escritura que contenga la ante-
rior estipulacién, haciéndola constar el Notario en las copias que expida. La se-
gunda medida de salvaguarda o garantia es «tan natural que no requiere ningin
comentario. Consiste en la relatividad o irretroactividad de los pactos de modifi-
cacién del régimen econémico conyugal, que en ningin caso perjudicardn los de-
rechos ya adquiridos por terceros».

(9) El antiguo articulo 1.322 subordinaba la eficacia de la modificacién res-
pecto de tercero a que en el Protocolo el Notario hiciese constar las alteraciones,
y que se inscribiesen en el Registro de la Propiedad, si el primitivo contrato era
inscribible. Pero el articulo 77 de la Ley del Registro Civil, cuyo contenido sigue
vigente, completé aquella publicidad. Respecto del comerciante, la publicidad regu-
lada por el viejo Cédigo de Comercio, con una pequefia modificacién del articu-
lo 21, 9.°, en 1975, es la actualmente vigente.

Este sistema habfa sido calificado ya de rudimentario por CASTAN: Derecho
civil espafiol, tomo V, edicidén 1960, pig. 234.
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1. Publicidad registral

La norma bésica en este punto viene dada por el articulo 1.333,
al disponer que se hard mencion en la inscripcién del matrimonio en
el Registro Civil, de las capitulaciones y pactos modificativos, y si afec-
ta a inmuebles se tomard razén en el de la Propiedad. A este precepto
hay que afiadir para el caso del comerciante las normas respectivas del
Cédigo de Comercio y del Reglamento del Registro Mercantil.

Por tanto, la publicidad registral se realiza a través de la actuacién
combinada y compleja de tres Registros diferentes en su organizacién
y alcance:

a) Registro de la Propiedad—FEl articulo 1.333 dispone que si
las modificaciones afectaren a inmuebles «se tomarid razén en el Re-
gistro de la Propiedad en la forma y a los efectos previstos en la Ley
Hipotecaria». La doctrina suele considerar que este tipo de Registro no
es apto ‘para publicar el régimen econémico matrimonial (10), y hay
que reconocer que, en efecto, s6lo las modificaciones de las que resulte
algin cambio de titularidad de bienes o derechos inscritos a favor de
alguno de los cényuges o de ambos, serdn inscribibles, lo que sucedera
normalmente en el caso de separacién de bienes sobrevenida.

Desde otro punto de vista hay que sefialar que su eficacia se limita
al tercero hipotecario, pero no ampara al que se relaciona obligacional-
mente con algin cényuge (11).

No obstante, preciso es reconocer que este Registro, dentro de su
limitado dmbito, es el que ofrece mayor seguridad tanto por su organi-
zacién como por la costumbre bastante arraigada de consultarlo cuando
se pretende la adquisicién de algin derecho sobre bienes inmuebles. Ade-
mas hay que tener en cuenta que el Registro de la Propiedad no se
establece como bésico, sino como un complemento 16gico de la publici-
dad, cuando algtin cambio cae dentro de su influencia.

b) Registro Mercantil.—FEl1 Cédigo de Comercio regula esta ma-
teria en los articulos 21-9.°, 27 vy 28. Y el Reglamento del Registro
Mercantil en los articulos 76-7.°, 'y 78 a 81,

El articulo 21-9.° del Cédigo de Comercio reformado en 1975 esta-
blece que se anotardn en la hoja de cada comerciante: «Las capitula-
ciones matrimoniales, asi como, en su caso, las escrituras dotales y los

(10) Ver LAcruz en su Derecho de familia. El matrimonio y su economia,
pagina 259.

(11) Ver Roca SASTRE: Derecho hipotecario, tomo IV, pag. 7.

SANzZ FERNANDEZ: «La situacién juridica de la mujer casada en Derecho civil»,
en Libro homenaje a Roca Sastre, tomo 11, pég. 975.
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titulos que acreditan la propiedad de los bienes propios del cényuge del
comerciante» (12).

El precepto citado tienme su complemento en los articulos 26 del
Cédigo de Comercio y 2 del Reglamento del Registro Mercantil, que
recogen el principio de que lo no inscrito no perjudica a tercero.

De acuerdo con la aplicacién combinada de tales preceptos, los
capitulos que no figuren en el Registro Mercantil no podrin ser opues-
tos a terceros que se prevalgan del régimen legal o de la presuncién de
ganancialidad en su caso. Todo el que contrata con un comerciante
y adquiere un derecho de crédito derivado de un acto de comercio
podré ignorar los capitulos si pretenden alegarse en perjuicio suyo (13).
Como seflala CAMARA, los acreedores del cényuge comerciante pueden
actuar como si el matrimonio se rigiese por el sistema legal supletorio
o ¢l que resulte de las capitulaciones anteriormente inscritas, aunque si
lo prefieren, le es dable invocar el realmente vigente (14).

Desde el punto de vista critico hay que sefialar que la publicidad
que dispensa el Registro Mercantil, aparte de estar légicamente redu-
cida al comerciante, adolece de graves deficiencias de regulacién. Ade-
mas de la dificultad de interpretaciéon que plantea el articulo 27-1.° del
Cédigo de Comercio, redactado como una excepcién al principio regis-
tral bédsico del articulo 26 del mismo Cdédigo (15), es preciso hacer
constar que ni el Cédigo de Comercio ni el Reglamento del Registro
Mercantil se preocupan de que se inscriba en el Registro Mercantil el
régimen econémico matrimonial, lo que supondrd una seria dificultad en
la publicacién de los regimenes legales de separacidn.

Pero, como sefiala CAMARA (16), cabe no obstante que al amparo
del ult1mo inciso del articulo 71 del Reglamento del Registro Mercan-
til (el comerciante podrd afiadir cualquier otra circunstancia que estime
conveniente) se haga constar en la inscripcién que estd casado bajo el
régimen de separacién por estar sujeto al Derecho cataldn o baleat.
Sin embargo —sigue diciendo el mismo autor—, al tratarse de una
mencién potestativa no parece que su omisién determine la inoponibi-

(12) Sin embargo, el articulo 76-7.° del RRM mantiene la antigua redaccién
del Cédigo de Comercio, y se refiere a «los titulos que acrediten la propiedad de
los parafernales de las mujeres comerciantes».

(13) Esta es la interpretacién 16gica de los citados preceptos. Como advierte
Lacruz (ob. cit., pag. 261), el articulo 27 del Cédigo de Comercio, que parece con-
tradecir tal criterio, se refiere a un caso particular en el que la mujer es acreedora
del marido, para privarle de un privilegio que tenia con arreglo al Derecho comin,
pero no esta destinado a dejar sin eficacia el articulo 26.

(14) Ob. cit., pag. 154.

(15) El articulo 27-2 del Cédigo de Comercio supone, ademds, una desvia-
cién innecesaria de los principios hipotecarios, tal como veremos mds adelante,
en la pag. 102.

(16) Ob. cit., pag. 70, nota 41.
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lidad del régimen conyugal a terceros, conforme al articulo 26 del
Cédigo de Comercio, pues el efecto de la publicidad negativa del Re-
gistro se concreta a los documentos sujetos a inscripcién y no inscritos.
Por tanto, sélo se podrd aplicar al régimen de separacion pactado en
capitulos, pues s6lo éstos se citan entre los actos o documentos sujetos
a inscripcidn.

De este modo, si el tercero quiere saber con certeza cudl es el
régimen de bienes que gobierna el matrimonio de un comerciante ca-
sado tendri que ampararse en el régimen del Registro Civil.

¢) Registro Civil—Fl legislador, siguiendo la pauta iniciada con
la reforma de 1975 pretende reforzar el cardcter bdsico del Registro
Civil al disponer con redaccién imperativa en el articulo 1.333 del
Cédigo Civil que «En toda inscripcién de matrimonio en el Registro
Civil se hard mencién, en su caso, de las capitulaciones matrimoniales
que se hubieran otorgado, asi como de los pactos, resoluciones judi-
ciales y demds hechos que modifiquen el régimen econdémico del ma-
trimonio» (17).

Este precepto se complementa con el 77 de la Ley de Registro Civil
que establece que al margen de la inscripcién de matrimonio podrd
hacerse indicacién de la existencia de pactos, resoluciones judiciales y
demds hechos que modifiquen el régimen econémico de la sociedad
conyugal. Y el 264 del Reglamento del Registro Civil afiade que tales
indicaciones sélo se extenderdn a peticidn del interesado (18).

En cuanto a los efectos, el pérrafo segundo del articulo 77 de la
Ley de Registro Civil dispone que «en ningdn caso el tercero de buena
fe resultard perjudicado sino desde la fecha de dicha indicacién». Por
tanto, la indicacién es requisito esencial para que el cambio pueda per-
judicar a tercero. La ausencia de indicacién en el acta de matrimonio
supone que todo el que contrate con los cényuges puede confiar en
que el régimen de su matrimonio es el legal de la regionalidad del ma-
rido en el momento de contraerlo, a menos que se sepa ciertamente lo
contrario.

A la vista de esta regulacién, hay que decir que el reforzamiento
de la publicidad a través del Registro Civil resultard mas débil que lo

s

(17) Por su parte, y con caricter especifico para la sentencia de separacién,
el articulo 1.436 del Cédigo Civil establece en su dltimo pérrafo que se «anotara
en el Registro Civil».

(18) Hoy, después de la reforma de 7 de julio de 1981, hay que tener en
cuenta, en relacién con el cambio de régimen que sea consecuencia de separacién
judicial, lo que disponen los articulos 89 y 102 del Cédigo Civil y disposicion
adicional 9.2 de la citada ley.
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deseable, pues se observan defectos que impiden una realizacién satis-
factoria de aquella publicidad. Asi: @) No se establece de manera clara
y terminante el deber de los funcionarios que intervienen en actos de
los que se deriven modificaciones de régimen, de comunicarlos de ofi-
cio. Por el contrario, el articulo 264 del Reglamento del Registro Civil
establece que la indicacién es voluntaria para los interesados. Es cierto
que el articulo 1.333 se expresa en términos imperativos: «En toda
inscripcién de matrimonio... se hard mencibn...». Sin embargo, como
ha sefialado la Direccién General de los Registros en Resolucién de
6 de mayo de 1977, en relacién con el antiguo 1.322, cuya redaccidn
era semejante a la actual, la referida frase no debe ser interpretada en el
sentido de imponer al Notario autorizante una especial obligacién de pro-
mover el asiento, pues los mismos términos imperativos utiliza el precepto
para imponer la toma de razén en el Regisiro de la Propiedad, en el cual,
sin duda, la inscripcién es voluntaria; y ademds el hecho de que el parra-
fo segundo del articulo 77 de la Ley de Registro Civil prevea una posible
consecuencia perjudicial para los contrayentes ante la falta de indica-
cién, resulta demostrativo al efecto, y obliga a entender que las in-
dicaciones no son de las que han de promoverse de oficio, sino sélo
a peticién de parte interesada, como sefiala el propio articulo 264 del
Reglamento del Registro Civil. Hay que destacar, no obstante, que la
referida resolucién considerd al Notario legitimado para solicitar la
indicacién.

Sin embargo, hoy la Disposicién Adicional novena de la Ley de
7 de julio de 1981, que modificé la regulacién del matrimonio en el
Cédigo Civil, impone a los jueces, como luego veremos, el deber ex-
preso de comunicar de oficio las sentencias de separacién, nulidad y
divorcio.

Pero ademés, en relacién con los demés funcionarios, y en especial
con los Notarios, existen, a mi juicio, argumentos para considerar que
tienen un cierto deber de colaboracién para que la publicidad de los
cambios de régimen se realice. Asi: la redaccién imperativa del ar-
ticulo 1.333 resulta hoy aclarada y reforzada por la referida Dispo-
sicién Adicional novena de la Ley de 7 de julio de 1981, cuando
establece que «Las sentencias de separacién, nulidad y divorcio se co-
municaran de oficio a los Registros Civiles en que conste el matrimonio
de los litigantes y los nacimientos de los hijos». Esta norma ha des-
arrollado y concretado la genérica del 1.333 con respecto a las resolu-
ciones judiciales, y a través de ella podemos hallar con maés claridad
el criterio del legislador.

Ademds, el articulo 1.332, como luego veremos, por su caracter
reiterativo, hay que entenderlo como la formulacién de un deber ge-
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nérico del Notario de procurar la publicidad del cambio de régimen
en cuya formalizacién haya intervenido (19).

b) Se limita a publicar la existencia de un cambio pero no in-
forma sobre su contenido. Del articulo 265 del Reglamento del Registro
Civil se deduce que el Encargado ha de hacer constar solamente el
hecho, documento o resolucién (20), pero no tiene por qué explicar
su contenido, remitiendo a los que lo consulten a los documentos en
que consten y detallen.

Pero en este punto conviene tener en cuenta que por lo que se
refiere a las escrituras, el Protocolo notarial es secreto y sélo pueden
solicitar copia o que se les lea su contenido quienes acrediten interés
legitimo a juicio del Notario (art. 224 y 250 del Reglamento Notarial).
Parece, no obstante, que en el caso de capitulaciones habrd que en-
tender legitimada a cualquier persona que desee comnocer el contenido
puramente patrimonial y que afecte al régimen o su relacién con ter-
ceros, de conformidad con el articulo 250, dltimo parrafo, antes citado.

¢) Resulta muy dificil consultar el Registro Civil dada su actual
organizacién. La necesidad de tener que acudir al del lugar en que
se celebré el matrimonio, hace indispensable, para el logro de una pu-
blicidad madas perfecta, la creacién de un Registro central y unificado
de regimenes matrimoniales, tal como propone AMOROS GUARDIOLA (21).

2. Prevencién notarial

El articulo 1.332 dispone que «La existencia de pactos modificativos
de anteriores capitulaciones se indicard mediante nota en la escritura
que contenga la anterior estipulacién y el Notario lo hard constar en
las copias que expida».

No se percibe, aparentemente, la utilidad de este precepto, sobre todo
después de haberse suprimido en la reforma de 1975 la norma sanciona-

(19) Hay que reconocer, sin embargo, que como dice AMorSs GuarpioLA (Co-
mentarios a las reformas del Cddigo Civil, tomo 11, pdg. 1112): «Hubiera sido més
atil la obligatoriedad de la constancia registral del régimen, de la misma manera
que lo es la inscripcién del matrimonio».

(20) Parece deducirse de tal precepto que la publicidad se refiere no sélo
a las capitulaciones en si mismas, sino mds ampliamente al régimen econdmico
matrimonial. En este sentido, SANzZ FERNANDEZ, 0b. cit., pag. 976.

(21) Ob. cit.,, pag. 1112,

Hoy el articulo 20 de la Ley de Registro Civil, modificado por Ley de 5 de
octubre de 1981, permite el traslado de la inscripcién de matrimonio al Registro
del domicilio de los cényuges. Aunque dicho traslado sélo puede realizarse a peti-
cién de personas que tengan interés cualificado en ello, no obstante, podria faci-
litar la consulta del Registro Civil.
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dora correspondiente (22), pues tal obligacidn viene ya impuesta por
el propio Reglamento Notarial y con caricter general en el articulo 178,
al exigir al Notario que haga constar al final o al margen de la escritura
matriz, que deberd ser transcrita en cuantas copias sean libradas en lo
sucesivo, las escrituras por las que se modifiquen o queden sin efecto
otras anteriores.

Este precepto resulta ademés mds completo, lo cual es légico dada
su sede especial, al disponer en su pendltimo parrafo que «El Notario
... lo comunicard por medio de oficio al Notario en cuyo poder se en-
cuentre la matriz, quien lo hard constar al margen por nota indicativa
de la fecha de la segunda escritura...». Y el dltimo parrafo dice que
«Cuando al Notario que custodie el protocolo en el que obre la escri-
tura matriz objeto de las notas ...se le presente una copia auténtica
y se le requiera para ello por persona interesada, se transcribird por él,
al final de dicha copia, la nota correspondiente».

Sin embargo, se podria considerar que la norma del Cédigo Civil
reiterativa de la correspondiente del Reglamento Notarial es sintoma-
tica del deseo del legislador en el sentido de que la participacién del
Notario en el deber de colaboracién oficial a la publicidad de los re-
gimenes econémico matrimoniales, debe ser mas activa.

B. IRRETROACTIVIDAD DE LAS MODIFICACIONES

Hemos visto que los cambios de régimen econdémico matrimonial no
perjudican a terceros mientras no se publiquen en el Registro corres-
pondiente. Pero es que ademds, aiin después de publicados, no podrin
afectar a los derechos ya adquiridos por aquéllos con anterioridad.

El articulo 1.317 del Cédigo Civil, que es reproduccién del anti-
guo 1.322, tltimo pérrafo, establece de modo terminante que «La mo-
dificacién del régimen econémico matrimonial realizada durante el
matrimonio no perjudicard en ningiin caso los derechos ya adquiridos
por terceros» (23).

(22) El antiguo articulo 1.322, pérrafo segundo, establecia que el Notario hari
constar las alteraciones en las copias que expida, «bajo pena de indemnizacién de
dafios y perjuicios a las partes si no lo hiciera».

(23) Hoy ha desaparecido la norma equivalente al antiguo articulo 1.438 del
Cdédigo Civil, en sede de separacién de bienes, que tenia el mismo contenido, pero
referido a los «acreedores». Esta supresién parece légica, ya que la norma general
del actual articulo 1.317 abarca todo cambio.

Por lo demas, como indicaba SANzZ FERNANDEZ (0b. cit., p4g. 970), entre los ter-
ceros estardn también los acreedores, y muy especialmente como tales terceros
habra que entender los de la Ley Hipotecaria, si se tiene en cuenta lo que dispone
el articulo 1.437 (hoy 1.436). «La demanda de separacién de bienes y sentencia
firme en que se declare, se deberdn anotar e inscribir, respectivamente, en el Re-
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En consecuencia, para los que tengan derechos adquiridos derivados
del régimen anterior, el nuevo sistema les resultard indiferente. Sin em-
bargo, esta tltima afirmacidén conviene matizarla (24) con las siguientes
consideraciones:

a) El tercero deberd acreditar que su derecho es anterior a la
fecha de inscripcién del cambio, lo cual no serd facil cuando no exista
documento fehaciente. La fecha de inscripcién habrd que referirla al
Registro Civil, en principio. No obstante, si se trata de alguien que
haya contratado con un comerciante, habrd que estar, ademés, a la
del Registro Mercantil, y si se trata de un tercero hipotecario a la del
Registro de la Propiedad, fechas que serdn preferentes por el caricter
especial de tales Registros.

b) Parece claro que el cambio de situacidén juridica de los bienes
existentes en el momento dicho, no afectard a tercero. Respecto de ellos
subsistird la presuncién de ganancialidad del articulo 1.361 del Cédigo
Civil (25).

Sin embargo, liquidada la sociedad de gananciales, habrd que tener
en cuenta lo que dispone el articulo 1.401, que introduce el beneficio
de inventario, y que analizaremos a continuacidn, y la norma del articu-
lo 144 del Reglamento Hipotecario, que exige que la demanda se di-
rija contra los respectivos adjudicatarios, para poder anotarse el em-
bargo, si se hubiere ya inscrito la particién de bienes, y si no se hubiere
inscrito todavia, deberd dirigirse contra ambos (el precepto se refiere
al supérstite y herederos del premuerto). Este precepto desarrolla los
principios recogidos en los articulos 20 y 38 de la Ley Hipotecaria para
el caso de embargo de bienes gananciales por deudas a cargo de los
mismos.

Si aquellos principios se aplicasen de una manera rigida y rigurosa-
mente formal y, en consecuencia, se ampliase el campo de accién del

gistro de la Propiedad que corresponda si recayere sobre inmuebles. La sentencia
firme se anotard también en el Registro Civil.» (Este Gltimo pérrafo no existia en
el antiguo art, 1.437 y fue afiadido por el Congreso de Diputados en la reforma
1981.) :
(24) Como sefiala AMORGs GUARDIOLA (0b. cit., pag. 1112), la aplicacién prac-
tica del articulo 1.317 exigird determinar, caso por caso: a) cudndo existe un dere-
cho (no mera expectativa) adquirido por tercero con anterioridad a la fecha de la
modificacién; b) si ésta es oponible a terceros con cardcter general por estar dota-
da de la correspondiente publicidad registral; ¢) y si la variacién introducida, de
incidir sobre esa previa situacién juridica de los terceros, les causa una verdadero
perjuicio.

(25) Ni siquiera la simple modificacién de la situacién juridica de los bienes,
sin que se haya producido un cambio de régimen puede afectar a los acreedores (ar-
ticulo 1.324, en relacién con el 1.355 del Cédigo Civil).
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pérrafo segundo del articulo 144 del Reglamento Hipotecario al supuesto
del cambio de titularidad sobrevenido por acuerdo capitular, esta Gltima
norma podria entrar en colisién con el principio tan ampliamente formu-
lado por el articulo 1.317 del Cédigo Civil.

La Direccién General de los Registros ha tenido ocasién de tratar re-
cientemente este problema, si bien con referencia al Derecho anterior
a la dltima reforma del Cédigo Civil, en tres Resoluciones de 6, 10 y 19
de noviembre de 1981. En las tres se trataba de anotar en el Registro de
la Propiedad un mandamiento de embargo sobre bienes originariamente
gananciales cuya demanda habia sido dirigida contra el cényuge deudor,
después que en el Registro se inscribiese la adjudicacién de tales bienes
a favor del otro cényuge como consecuencia de un cambio de régimen
vy liquidacién de sociedad de gananciales, habiéndosele hecho simple-
mente la notificacién de la demanda por aplicacién de la doctrina que
la Direccién General formulara con relacién al articulo 144, parrafo pri-
mero, del Reglamento Hipotecario. El Registrador, aplicando el articu-
lo 144-2 del Reglamento Hipotecario, denegd la anotacién solicitada. La
parte recurrente esgrimié la norma del dltimo péarrafo del articulo 1.322
antiguo (equivalente al 1.317 actual), considerando que el articulo 144-2
.del Reglamento Hipotecario se refiere a un supuesto distinto (liquidacién
de gananciales por fallecimiento de un cényuge), y que las inscripciones
causadas en el Registro por razén de capitulaciones son un efecto de la
modificacién del régimen, por lo que no deberian afectar al acreedor, el
cual puede actuar como si se tratase de bienes gananciales, siendo tales
inscripciones «permeables» y verdaderas excepciones al principio de trac-
to sucesivo. La Direccién General no considerd suficiente la argumenta-
ci6n anterior e hizo una aplicacién escueta de los articulos 20 y 38 de
la Ley Hipotecaria y 144-2 del Reglamento Hipotecario, considerando
«que el supuesto de este tiltimo precepto responde a una situacién similar
a la planteada.

Hay que reconocer, sin embargo, que si aplicamos los principios hi-
potecarios en funcién del general, orientador de toda la mecénica regis-
tral, que es el de la seguridad del trafico, no parece que se imponga como
ineludible un mismo tratamiento para los supuestos del articulo 144-2 del
Reglamento Hipotecario y el que es objeto de las citadas resoluciones.
En este dltimo existe un cambio «relativo» de titularidad, pues ésta ya
¢staba atribuida con anterioridad al adjudicatario, si bien con el caracter
ganancial, y ello aunque figurase inscrita la finca a nombre del otro cén-
yuge y, por tanto, aparecer éste en primer plano. Tampoco se puede de-
cir que carezca de relacién alguna con el origen del embargo quien tiene
la titularidad del derecho de propiedad sobre bienes que responden de las
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deudas de la comunidad (25 bis). Hoy esta responsabilidad posterior a la
liquidacién viene impuesta claramente por el articulo 1.401 del Cédigo
Civil en la forma que luego analizaremos.

Partiendo de estas consideraciones se podria entender, con la finali-
dad de evitar que aquella seguridad del trifico a cuya proteccién va des-
tinada la organizacién del Registro de la Propiedad resulte obstaculizada
precisamente por las mismas normas hipotecarias, que la norma que hoy
se recoge en el articulo 1.317 del Cédigo Civil es compatible con los prin-
cipios hipotecarios, entendiendo que en el supuesto que estamos anali-
zando se producird una modalizacién del tracto y no ruptura, dado que
la anotacién que se pretende recaerd sobre bienes que ya estdn afectos
a una responsabilidad derivada, conforme al articulo 1.401 del Cédigo
Civil, como consecuencia de una relacién que no puede ser del todo aje-
na al adjudicatario, si tenemos en cuenta el nuevo sistema de adminis-
tracién de los gananciales. Por lo demds, una solucién basada en la apli-
cacién a ultranza del tracto sucesivo en sentido rigurosamente formal, re-
sultarfa mas claramente dudosa en el supuesto en el que la demanda se
hubiera presentado antes de inscribirse las adjudicaciones derivadas de
la liquidacién de la sociedad de gananciales.

c) Conviene hoy tener en cuenta que el articulo 1.401 del Cédigo
Civil introduce de manera explicita el beneficio de inventario en favor
del cényuge no deudor, cuando establece que «Mientras no se hayan
pagado por entero las deudas de la sociedad, los acreedores conserva-
rdn sus créditos contra el cdnyuge deudor. El cényuge no deudor res-
ponderd con los bienes que le hayan sido adjudicados, si se hubiere
formulado debidamente inventario judicial o extrajudicial».

Esta solucién, dentro del actual sistema de cogestién y en el que se
configura la masa ganancial como un patrimonio destinado a soportar
las cargas del matrimonio y responder de las deudas contraidas en inte-
rés comtin, muy claramente en los casos 1, 2 y 3 del articulo 1.362 det
Cédigo Civil, nos parece de dudosa justificacién referida a los tres su-
puestos indicados (26).

(25 bis) En este sentido merece destacarse que la figura del tercero no asoma
por ninguna parte en el supuesto indicado. Bien es cierto que la exigencia del tracto
es puramente formal y de mecdnica registral, pero también lo es que la misma estd
en funcién de la seguridad del trafico y, en consecuencia, para proteger a quienm
teniendo su titulo inscrito ninguna relacién tiene con el acto cuyo acceso al Re-
gistro se pretende, tal como se puede deducir del mismo articulo 20 LH cuando
recoge una serie de casos de tracto modalizado.

(26) Quiz4 pudiera encontrarsele una justificacién en el sistema anterior de
administracién de los gananciales, en el que el marido tenia la potestad de obligar-
los. Hoy hay que tener en cuenta que el sistema de administracién conjunta, en su
desarrollo normativo, estd condicionado por la necesidad de cohonestarlo con la
agilidad de funcionamiento y los intereses de tercero, tal como sefiala la propia
Exposicién de Motivos del Proyecto de reforma 1981. Manifestaciones concretas de



ESTUDIOS 61

Supone, en primer lugar, una brecha en el pnnmplo de irretroactivi-
dad, ya que los acreedores que contrataron con un cényuge, partiendo
de la existencia de un patrimonio especialmente afecto y responsable,
se encuentran con que los cényuges, por mutuo acuerdo, por tanto, po-
siblemente de modo extemporaneo, pueden modificar aquel presupuesto
de responsabilidad, y alterarlo sensiblemente, sin garantia alguna para
los acreedores (27), con el perjuicio consiguiente al sustraérseles una
masa futura de bienes (la ganancial) que por su propia naturaleza atrac-
tiva lleva en si una tendencia a incrementarse de modo més intenso
(con los frutos de los bienes privativos y con las ganancias de ambos),
y con la cual contaron al contratar.

Supone, ademés, una excepcién al principio de responsabilidad per-
sonal ilimitada del deudor, pues se excluye por iniciativa de éste la
posibilidad de engrosar el patrimonio inicialmente responsable (28).

La solucién legal resulta mas visiblemente dudosa en el caso de que
el patrimonio privativo del deudor y el ganancial responsable sean in-
suficientes para cubrir las deudas sociales, y muy concretamente en el
supuesto del articulo 1.386 del Cédigo Civil (deudas por gastos necesa-
rios extraordinarios), en el cual estd claro que se trata de deudas
en interés comtn de ambos conyuges, o incluso podria darse el caso
de que hubieran sido contraidas en interés preferente del cényuge no
deudor (29).

ello se encuentran en los articulos 1.365, 1.368, 1.384 y 1.386 del Cédigo Civil,
y podria considerarse como una consecuencia légica de toda actuacién compartida
sobre un patrimonio colectivo, de modo semejante a lo que sucede con las socie-
dades civiles o colectivas.

(27) El inventario es solamente un control de los bienes que existan en el
momento de la liquidacién, pero ninguna influencia puede tener, desde ese punto
de vista, sobre el futuro patrimonial.

(28) Aunque de las deudas contraidas por un cényuge no tiene por qué res-
ponder més que su propio patrimonio, cuando el régimen econdémico de su matri-
monio es el de gananciales, y la deuda contraida es de «cargo» de la masa comdtn,
resulta dificil distinguir nitidamente los aspectos débito y responsabilidad para es-
cindir su tratamiento y atribuir el primer ambito al cényuge o cényuges que se han
obligado, y la responsabilidad al patrimonio ganancial. Los articulos 1.362, 1.363,
1.365 a 1.368 del Cédigo Civil, emplean los términos «carga» o «responsabilidad»
refiriéndose a las deudas que deben soportar los gananciales. Unicamente el ar-
ticulo 1.369 del Cédigo Civil habla de «deudas de la sociedad».

Y es que el problema de la naturaleza de la comunidad de gananciales no ha
sido resuelto todavia de modo satisfactorio, a pesar de que hoy en Espafia parece
estar acallada esta cuestién. En la doctrina italiana reciente existe una tendencia
a considerar la comunidad matrimonial de bienes como un sujeto de derecho, que
si bien no estd dotado de personalidad juridica, tiene una entidad distinta de am-
bos cényuges en cuanto posee un patrimonio propio diferenciado, una autonomia
negocial y una propia capacidad procesal. Asi, PAoLA y MagR1, citados por JuaN
ALVAREZ-SALA WALTHER en el traba]o de este autor sobre «Régimen econdémico en
Derecho italiano», en ADC, 1981, pag. 422.

(29) Asi, por ejemplo, el caso de una operacién quirdrgica a un h1]o del otro
cényuges, que esté a cargo de la comunidad, conforme al articulo 1.362, 1.° En estos
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Por eso parece légica la solucién del articulo 1.319 cuando, y con
cardcter bdsico, dispone que de los actos realizados por un cényuge
en el ejercicio de la potestad doméstica (gastos ordinarios de la fa-
milia) responden solidariamente los bienes comunes y los del cényuge
que contraiga la deuda y subsidiariamente los de otro cényuge.

d) En el caso del cdnyuge comerciante, cuando el otro no con-
siente que se obliguen todos los gananciales, existe ab initio una limi-
tacién de responsabilidad, que se concreta a los bienes privativos y a
los comunes adquiridos con las resultas del comercio (art. 6 del Cédigo
de Comercio). Este sistema no resulta afectado, en principio, por el
cambio de régimen, si el negocio se adjudica al cényuge que lo explo-
taba (30), el cual responderd con sus bienes privativos anteriores y
también con todos los que ahora se le adjudiquen, sin que en el fu-
turo se plantee ya el problema de «las resultas», las cuales quedarin
integradas con los demés bienes propios del comerciante. El otro cén-
yuge responderd dnicamente con los bienes que se le hayan adjudicado
y que procedan de las resultas del comercio (31).

En el caso de que la empresa comin se adjudique, al disolverse la
sociedad de gananciales, al cényuge que no la explotaba, el titular
anterior responderd de las deudas mercantiles con todos sus bienes
privativos y también con todos los que se le adjudiquen en la liqui-
dacién (32). El cényuge adjudicatario respondera con los bienes pro-
cedentes de las resultas, que se le hubieran adjudicado, entre cuyos
bienes estard obviamente la propia empresa (33), de acuerdo con la

casos habrd que entender que el cényuge que contrats, actué como gestor de nego-
cios del otro en lo que a éste pudiera beneficiarle y, en consecuencia, entraria en
juego la norma del articulo 1.893 del Cédigo Civil.

(30) Hoy, de acuerdo con el articulo 1.406 del Cédigo Civil, el cényuge co-
merciante tendrd preferencia para que se incluya en su haber la explotacién comer-
cial o industrial que hubiere llevado con su trabajo.

Esta dltima frase podrd plantear dificultades en el caso de que el cényuge del
romerciante, como sucede normalmente en los comercios pequefios, colabore con
su trabajo de la misma manera o incluso méis intensamente que el propio titular
del negocio.

(31) En tal supuesto, la limitacién del articulo 6 del Cédigo de Comercio hard
superflua la que establece el articulo 1.401, si se ha realizado el inventario. Otro
problema ser4 el de si la ausencia de inventario afectard o no a aquella limitacién.

Para la ejecucién o embargo serd necesario cumplir las reglas del articulo 144,
altimo pérrafo, del Reglamento Hipotecario. Pero en este punto se plantean dos
importantes problemas, referidos a la carga de la prueba: a) de que las obligacio-
nes fueron contraidas en el ejercicio del comercio, y b) de si los bienes fueron ad-
quiridos de las resultas del negocio. CAMARA, que se formula ambas cuestiones (obra
citada, pags. 91 y 136) con referencia al Derecho anterior a la reforma 1981 y en
relacién con la mujer casada comerciante, sostenia con argumentos de peso que
corresponde justificar el primer punto a los acreedores, y que, en cambio, seran
los cédnyuges los que tengan que probar que los bienes son privativos, y que los
han adquirido merced a otros recursos.

(32) Parece l6gico entender que la limitacién inicial de responsabilidad, esta-
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aplicacién combinada de los articulos 6 del Cédigo de Comercio y
1.365, dltimo pérrafo, y 1.401 del Cédigo Civil.

Pero, (ha de entenderse que la empresa se adjudica s6lo en su
aspecto activo, y, en consecuencia, que los acreedores no podran per-
seguir los bienes que con posterioridad se adquieran por el cényuge
ahora comerciante con «las resultas» del comercio?

La contestacién afirmativa es la que a primera vista parece més
acorde con el tratamiento que generalmente se da a las deudas en
la transmisidn inter vivos de la empresa mercantil (34).

blecida por el articulo 6 del Cédigo de Comercio, cesa para el cényuge comerciante
cuando se disuelva y liquide la sociedad de gananciales, pues aunque esta conse-
cuencia podria perjudicar a los acreedores no mercantiles, que tendran entonces
que sufrir la concurrencia de los mercantiles sobre el resto de gananciales que no
procedan de las resultas, hay que entender que aquella limitacién excepcional des-
aparecerd cuando se clarifique la compleja situacion que implica la comunidad de
gananciales, pues la ratio del articulo 6 no parece otra que la proteccién del cén-
yuge no comerciante. En este sentido, CAMARA (0b. cit., pdg. 115, nota 107).

(33) En sentido amplio, habrd que entender, como lo hace CAMARA, con argu-
mentacién irrefutable, que la responsabilidad por deudas del comerciante se exten-
dera légicamente a la propia empresa y no sélo a los bienes adquiridos con las
resultas de la misma (0b. cit., pdg. 88).

(34) En nuestro Derecho, la ausencia de una regulacién de la transmisién uni-
taria de la empresa mercantil nos obliga a echar mano de las soluciones que
brinda el Derecho civil, y concretamente, en lo relativo a las deudas, de la norma
del articulo 1.205 del Cédigo Civil, que exige el consentimiento de los acreedores
para que se produzca la asuncién liberatoria del adquirente. Por tanto, salvo en
el caso de las deudas laborales, no existe una transmisién ope legis de las deudas,
desde el punto de vista externo. (Algin autor, sin llegar a admitir una transmisién
propter rem de las obligaciones empresariales, considera que en toda transmisién
de empresa hay una asuncién técita; asi, RocaA SASTRE MUNCUNILL en la ponencia
al XV Congreso Internacional del Notariado Latino.)

CAMARA, en su trabajo sobre «La venta de la empresa», en AAMN, tomo XXIV,
péagina 333, partiendo del supuesto normal del pacto de asuncién de deudas por el
adquirente de la empresa, considera que la aplicacién inexorable del articulo 1.205
del Cédigo Civil, es decir, la exigencia del consentimiento explicito del acreedor
para que quede liberado el deudor, constituye «un caso claro de lo que podria lla-
marse patalizacién del razonamiento juridico». «El cambio de deudor es, desde
luego, una operacién que no puede tener lugar a espaldas del acreedor, pero esto
no postula que deba erigirsele incondicionadamente en arbitro de la situacién, en
particular si, como ocurre en el caso de la venta de una empresa, estdn implicados
otros intereses igualmente legitimos.» Y afiade que si se ha invitado al acreedor
a consentir ¢l cambio de sujeto pasivo y se ha ofrecido una solucién satisfactoria,
su negativa o comportamiento pasivo entrafia el ejercicio abusivo del derecho que
le reconoce el articulo 1.205, y el cambio ha de entenderse consumado aun sin su
consentimiento.

El citado autor considera exagerada la solucién que da el articulo 44 del Esta-
tuto de los Trabajadores (responsabilidad solidaria de transmitente y adquirente por
deudas laborales durante tres afios), y entiende que se olvida un precepto que,
a su juicio, deberia ser tranquilzador: el articulo 1.206 del Cédigo Civil, y que
de lege ferenda bastaria establecer en el caso de transmisién de la empresa la pre-
ferencia de los acreedores mercantiles e imponer al adquirente la subrogacién en
las obligaciones pendientes de pago, pero sin que adicionalmente tenga que seguir
respondiendo el vendedor. Hace notar también que existe una preocupacién obse--
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Sin embargo, la adjudicacién de la empresa ganancial, cuando se
disuelve la comunidad, difiere de la ordinaria transmisién inter vivos.
Es claro que, como en este dltimo supuesto, las deudas, que son per-
sonales del empresario, no se transmiten al nuevo titular, es decir, no
se produce una asuncién ex lege de las mismas, salvo en el caso de las
deudas laborales, de acuerdo con el articulo 44 del Estatuto del Tra-
bajador, y, por tanto, si ha hecho el correspondiente inventario, no
responderd personalmente de ellas. )

siva para proteger a los acreedores partiendo del presupuesto de que mediard nor-
malmente una combinacién fraudulenta.

Es cierto, como sefiala el tan citado autor, que no siempre que se vende la
empresa, se hace porque esté en crisis, ni menos con fines fraudulentos, pero ello
no empece para que en aras de la proteccién de los acreedores y de la seguridad
del tréfico, que es presupuesto basico de su funcionamiento, se deban extremar
precauciones que eviten la facilidad con que aquéllos pueden quedar perjudicados.

Y es que el tratamiento de este problema viene condicionado por una serie de
aspectos, entre los cuales merece destacar, de un lado, el caricter peculiar de la
empresa, muy especialmente la naturaleza del patrimonio mercantil, que lleva en si
el germen del cambio y la tendencia, tedrica, al menos, al crecimiento; y, de otro,
su compleja composicién, en la que intervienen ciertos elementos objetivos que
determinan una proyeccién del patrimonio hacia el futuro, al margen de influencias
subjetivas, los cuales serdn en muchos casos ingredientes importantes de su capaci-
dad generadora de ingresos, mds o menos calculables. (Piénsese en la situacién del
local en el que se asientan ciertas empresas, por ejemplo.)

El que contrata con un comerciante lo hard unas veces (sobre todo tratdndose
de una empresa pequefia) sobre la base de la solvencia personal de aquél; pero
normalmente habr4 tenido en consideracién, ademds, el patrimonio empresarial,
y no sélo el que componia su activo real en el momento de contratar, sino también
las expectativas de futuras ganancias, dada su composicién, antes esbozada. Por
ello parece justo que los acreedores puedan contar con la responsabilidad del trans-
mitente, pero también con la del propio patrimonio mercantil transmitido, el cual,
quiérase 0 no, funciona en la realidad con cierta autonomia.

En la venta de la empresa, los acreedores se encuentran, por una patrte, con que
su antiguo deudor se ha desprendido de una fuente generadora de recursos eco-
ndémicos (en ocasiones bdsica e incluso tnica) y, por tanto, que su capacidad eco-
némica ha variado, en perjuicio de aquéllos, ya que la contraprestacién, normal-
mente dinero, es de més dificil control y persecucién. Y, por otra parte, con que
€l patrimonio mercantil que constituyé la base de sus operaciones continda gene-
rando ingresos, siquiera hay que recordar aqui también que el nuevo titular puede
conducir la empresa por un camino descendente, de pérdidas. Pero en todo caso,
en la solucién del conflicto de intereses planteado deberd primar la confianza y la
seguridad del trafico sobre los intereses particulares de quien voluntariamente se ha
desprendido de una fuente de ingresos, a menudo la principal. Por ello parece
justo que los acreedores puedan contar con la responsabilidad cumulativa del
transmitente y adquirente; solucién que recogen la legislacién alemana e italiana
y el articulo 44 de nuestro Estatuto de los Trabajadores, en relacién de las deudas
laborales. :

Conviene precisar, por Gltimo, que la norma del articulo 1.206 del Cédigo Civil,
que para CAMARA resulta tranquilizadora, ha de entenderse aplicable solamente cuan-
do el acreedor haya consentido la liberacién del primitivo deudor, pues tal acep-
tacién constituye su presupuesto. Existen, ademds, serios obsticulos para admitir la
eficacia liberatoria basada en la conducta pasiva del acreedor ante el oftrecimiento
por el adquirente de garantfas suficientes, mediante aplicar el principio contenido
en el articulo 7-2 del Cédigo Civil, al considerar que en tal caso se producird un
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Pero, dicho lo anterior, conviene tener en cuenta las siguientes
consideraciones:

En primer lugar, hay que sefialar que la empresa ganancial adju-
dicada pertenecia ya a ambos cényuges, siquiera sélo uno ostentase la
titularidad formal.

En segundo lugar, destacar que el legislador ha configurado la
empresa ganancial con ciertas notas peculiares, que merecen especial
atencién. En efecto, el articulo 6 del Cédigo de Comercio limita la
responsabilidad por deudas de la empresa a los bienes propios del
que la gestiona y a los gananciales adquiridos con «las resultas» del
comercio. Con ello ha dado un paso adelante en la estructuracién de
la empresa mercantil como un patrimonio separado, forzado, quiza, el
legislador por las dificultades que implica su integracién dentro del
funcionamiento de por si ya muy complejo de un régimen de comuni-
dad, en el que existen diversos patrimonios especialmente afectos a
fines determinados, y también por el nuevo criterio de no discrimina-
cién de los conyuges que pretende introducir la reforma de 1975, aun-
que en aquel momento supusiera una desviacién del sistema general
del Cédigo Civil en lo que se refiere a la administracién del patrimonio
comiin (35).

Por dltimo, conviene subrayar que la empresa es una realidad di-
namica, «sujeta a las subrogaciones propias de todo patrimonio mer-
cantil del que salen unos bienes, se adquieren otros, etc.». Y que los
beneficios de la empresa han de considerarse parte integrante de ese

abuso en el ejercicio de la «facultad» que el articulo 1.205 concede al acreedor;
obstaculos que se derivan de la dificultad para apreciar la suficiencia y seguridad de
aquellas garantias, sobre todo en época de crisis econdmica, lo cual determina una
relatividad que se cohonesta mal con aquel principio.

Pero aun en el caso de que se admitiera, como lo hace CAMARA, el referido efec-
to liberatorio, la norma del articulo 1.206 resultaria insuficiente, precisamente, en
los casos en que la transmisién no se realice por causa de crisis de la empresa
o con fines fraudulentos, ya que la responsabilidad del primitivo deudor sélo rena-
ce cuando la insolvencia del adquirente hubiere sido anterior y pidblica o conocida
del deudor, y ello limita extremadamente el campo de accién de aquel precepto.

(35) Resulta revelador al respecto lo que se puede leer en el Diario de Sesio-
nes, cuando se discutié el Proyecto de Ley de 2 de mayo de 1975: «En el caso del
articulo 6.°..., lo que se contempla es el supuesto del patrimonio mercantil como
un patrimonio separado del resto del patrimonio de los cényuges; un patrimonio
mercantil que de por si estd sujeto a las subrogaciones consecuentes a todo patri-
monio mercantil, del que salen unos bienes por venta, entran unos dineros por
contraprestaciones, se adquieren otros bienes, etc. Esto da lugar a un constante
acrecimiento o decrecimiento de ese patrimonio mercantil. Este es el supuesto que
contempla el primer punto y seguido del articulo 6.°, contra el cual no hay ninguna
objecidn, porque es evidente que dicho patrimonio mercantil debe estar afecto a las
resultas de la gestién de quien lo administra». (El texto se ha tomado de Estudios...,
citado, de CAMARA, que lo recoge en la pag. 89, nota 62.)

5
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patrimonio especialmente afecto, por mandato del citado articulo 6 del
Cédigo de Comercio (36).

Partiendo de las consideraciones anteriores, se podria sostener con
cierta base, que en el caso de liquidacién de la comunidad de ganancia-
les las deudas de la empresa comin siguen a ésta, propter rem, siquie-
ra con la misma limitacién inicial de responsabilidad, cuando se adju-
dique al no comerciante. En consecuencia, el cényuge adjudicatario,
en tal caso, deberd hacer frente a aquéllas con los bienes que consti-
tuyen la propia empresa adjudicada, dentro de los cuales habrd que
incluir, si tenemos en cuenta aquellas consideraciones antes referidas,
los que hayan sido adquiridos y se adquieran en lo sucesivo con las
resultas de su ejercicio, cuyas resultas no son otra cosa que los benefi-
cios obtenidos, los cuales, de no haberse efectuado el cambio de régi-
men, tendrian cardcter ganancial y estarfan comprendidos dentro del
4mbito de responsabilidad del articulo 6.

Con esta interpretacién no se hace sino seguir los mismos pasos
que el legislador inicié con la nueva redaccién del articulo 6 del Cédigo
de Comercio; y es, ademds, la que encaja con los principios de irretroac-
tividad y responsabilidad ilimitada, recogidos en los articulos 1.317 y
1.911 del Cédigo Civil.

C. CONCLUSIONES CRITICAS

Del anilisis que hemos hecho de los medios de defensa en favor
de los acreedores en esta primera fase del cambio de régimen eco-
némico matrimonial, se pueden deducir una serie de consideraciones
criticas.

Relativas al sistema de publicidad: a) Se trata de un sistema in-
completo y confuso. Lo primero porque, como hemos visto, la regula-
cién del funcionamiento del Registro Civil, que por su especial natu-
raleza ha de considerarse como Registro base en la publicidad de los
regimenes econdémico matrimoniales, adolece de defectos tales como
el dejar a iniciativa de los interesados la publicacién de los cambios
pactados (37), si se da preferencia a la norma del articulo 77 de la

(36) En este punto conviene indicar que los beneficios de una empresa ganan-
cial son considerados por el legislador, en el articulo 6 del Cédigo de Comercio,
como patrimonio afecto. No es éste momento de entrar en el estudio de la natura-
leza de los beneficios de la empresa. El problema ha sido estudiado principalmente
en relacién con las sociedades andnimas, en las que la responsabilidad, limitada en
funcién de la cifra de capital, exige un tratamiento especifico de los beneficios
para evitar que se repartan bienes que no son propiamente beneficio, y para garan-
tizar a los acreedores imponiendo la obligacién de detraer parte de los mismos
como reserva (arts. 106 y 107 de la Ley de Sociedades Anénimas).

(37) Hoy, como ya hemos visto, si el cambio tiene su origen en una sentencia
de separacién, conforme a la disposicién adicional 9.* de la Ley de 7 de mayo
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Ley de Registro Civil y especialmente la del articulo 264 del Regla-
mento del Registro Civil (38); siendo, por otra parte, insuficiente la
informacién que brinda, ya que no alcanza al contenido de las modi-
ficaciones, remitiéndose a los documentos que las detalla, y muy dificil
su localizacién dada su organizacién actual.

Es confuso puesto que la publicidad se realiza a través de tres
Registros de diferente organizacién, independientes entre si y no coor-
dinados, con lo cual es facil que se produzcan conflictos de fe puablica
cuando se omita, por ejemplo, en uno de ellos la correspondiente re-
ferencia (39).

b) Falta, pues, esa coordinacién de los tres Registros, con lo cual
se posibilita la colisién entre ellos.

Solamente existe un precepto coordinador y es el articulo 78 del
Reglamento del Registro Mercantil al disponer que «Para practicar la
inscripcién en los casos a que se refiere el nimero 9 del articulo 21
del Cédigo de Comercio, serd necesario que se presenten las respecti-
vas escrituras con nota de haber sido inscrita en el Registro de la
Propiedad, si entre los bienes dotales o parafernales existieren inmue-
bles o derechos reales».

Esta norma parece reconocer la primacia del Registro de la Pro-
piedad. Tal primacia parece deducirse también del articulo 1.333 del
Cédigo Civil cuando después de regular la mencién del cambio en el
Registro Civil afiade que si afectare a inmuebles se tomard razén en
el de la Propiedad a los efectos previstos en la Ley Hipotecaria (40).
Es decir, que no bastard con la indicacién en el Registro Civil, sino
que respecto a tercero hipotecario, debera constar ademds en el de la
Propiedad. Pero no existe la norma semejante al articulo 78 del Regla-
mento del Registro Mercantil que coordine mecanicamente el de la Pro-
piedad y el Civil.

Lo 1égico seria que el Registro Civil, que parece el més adecuado,
por su dmbito mds amplio, para acoger la publicidad del régimen, fuese
el Registro bdsico, al cual correspondiera principalmente la publicidad
de las modificaciones de régimen econémico matrimonial, ddndose a
sus indicaciones el cardcter de previas y necesarias para que en el de
la Propiedad o Mercantil pudieran publicarse también, en su caso.

de 1981, la respectiva sentencia «se comunicard de oficio a los Registros Civiles...».

(38) Se echa de menos una norma como la del articulo 24 de la Ley del Re-
gistro Civil.

(39) Piénsese en el caso de un cambio no indicado en el Registro Civil, pero
si en el de la Propiedad, o al contrario.

(40) También el articulo 1.436 parece conceder esa preferencia al Registro de
la Propiedad cuando dispone, en primer lugar, que la sentencia de separacién se
deberd inscribir en dicho Registro si recayere sobre inmuebles, afiadiendo en su
dltimo parrafo que: «La sentencia firme se anotard también en el Registro Civil».
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Asi, el cényuge que quiera hacer valer el cambio de régimen debe-
r4 hacerlo constar en el Registro basico, que es el Civil, pero ademss,
si es comerciante, en el Registro Mercantil; y ademds, si afecta a in-
muebles y a la titularidad de los mismos en el Registro de la Pro-
piedad (41).

Para lograr esta eficacia coordinada deberia adoptarse una técnica
de referencias registrales, exigiendo para poder inscribir un cambio en
los Registros complementarios, en su caso, la previa indicacién en el
Registro base, es decir, en el Civil.

¢) Desde otro punto de vista, conviene pensar si en el momento
actual de rapidez de comunicaciones y en el que los habitos sociales
no son favorables a la consulta de Registros, a excepcién del de la
Propiedad, dada su méds perfecta y rigurosa organizacién, no serfa
més tUtil y eficaz completar la publicidad registral con anuncios en
periédicos, dada su mayor y répida divulgacién. En este sentido me-
rece tenerse en cuenta el ejemplo de ciertos pafses extranjeros (42), y
también nuestro sistema en el campo de las sociedades, en el que para
cualquier modificacién que afecte a la responsabilidad, y a pesar de
la vida intensamente registral de las mismas, se exige una publicidad
adicional (arts. 98, 134, 166 de la Ley de Sociedades Andénimas y 19
de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada) (43).

d) Hay que afiadir, ademds, los problemas que plantea la exis-
tencia, en nuestro pais de pluralidad de sistemas matrimoniales, segin
las regiones, con la consiguiente posibilidad de errores y equivocos en
torno al régimen matrimonial de personas sujetas legalmente a la se-
paracién de bienes pero que residen en territorio de régimen de ga-
nanciales.

Desde otra perspectiva, hay que recalcar que la posibilidad de cam-
biar el régimen econémico del matrimonio, a capricho de los cényuges,
sin anuncio previo, y sin mas control que el que pueda representar el sis-
tema ya analizado de publicidad, originard, en muchos casos, una utiliza-
cién abusiva y poco seria de aquella posibilidad, con las graves conse-
cuencias que de ello pudieran derivarse para los acreedores.

(41) Para conseguir la plenitud de efectos frente a tercero no bastara, pues,
con la publicacién en el Registro base, y serd preciso completar el ciclo acudiendo
a los demas Registros de manera cumulativa, en su caso, y sin perjuicio de ponde-
rar la buena o mala fe del tercero.

(42) Asi, en Suecia. Véase Simo, 0b. cit., pag. 334.

(43) El cambio del sistema de gananciales por el de separacién supone una
alteracién de la responsabilidad al excluir, con graves consecuencias en el futuro
de los patrimonios responsables, una masa de bienes que integrada también por
los frutos de los bienes privativos y ganancias del otro cényuge, deberia responder,
en su caso, solidariamente con los del deudor (art. 1.369) o subsidiariamente (ar-
ticulo 1.373 del Cédigo Civil).
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Baste echar una mirada a otros paises occidentales con mds expe-
riencia en la regulacién de esta materia, partiendo de un tratamiento
no discriminatorio de los cényuges, para darse cuenta de la alegria y
ligereza con que el legislador espafiol ha actuado en este punto (44).

Es de esperar que esta materia sea objeto de una pronta regulacién,
mas eficaz y moderna, para lo cual podria aprovecharse la reforma, que
ahora resultard imprescindible, del Cédigo de Comercio, Reglamento
del Registro Mercantil, Ley y Reglamento del Registro Civil y legisla-
cién hipotecaria, por razones de concordancia y adecuacién a la nueva
regulacién del Cédigo Civil.

II. LA LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES
Y LOS ACREEDORES

Lo normal es que en las capitulaciones en las que se pacta el cam-
bio de régimen de gananciales por el de separacién de bienes, se realice
previamente la liquidacién de la comunidad (45).

Antes de la reforma de 1981, y después de 1975, se planteaba el
problema de si el cambio de régimen producia automdticamente la di-
solucién de la sociedad de gananciales (46). Hoy este problema esti
claramente resuelto en el articulo 1.392 cuando establece que «La
sociedad de gananciales concluird de pleno derecho: 4° Cuando los
cényuges convengan un régimen econbémico distinto...». Por tanto, y

(44) Ver nota 7.

(45) Esta fase resulta propicia para iniciar ya todo un plan defensivo frente
a los acreedores, agudizdndose para ellos los peligros de fraude de sus derechos.

La supresién de la prohibicién de donaciones entre cényuges y de la regulacién
de los efectos de la renuncia de gananciales, la ausencia de una normativa que
establezca, en garantia de acreedores, la publicidad de la liquidacién, con unos
plazos dentro de los cuales puedan éstos oponerse a la misma, y, por tanto, la
clandestinidad en la que se realiza el proceso liquidatorio, son otras tantas facili-
dades para que los cényuges puedan realizar las combinaciones més favorables
a sus intereses, en perjuicio de acreedores, los cuales se encontrardn en muchos
casos con la fuerza de los hechos consumados. Y es que en bastantes casos, los
cbnyuges no se limitan a practicar una liquidacién normal, sino que aprovechan
la liquidacién para aligerar el patrimonio del cényuge que tiene mds riesgos eco-
némicos, mediante adjudicaciones que facilitan la ocultacién (dinero o ciertos bie-
nes muebles) o, a veces, incluso omitiendo aquellos bienes cuya adquisicién consta
todavia en documento privado, etc.

Hay que reconocer, no obstante, que en otros casos esas operaciones sospecho-
sas obedecen a razones atendibles, como la de compensar las pérdidas de bienes
privativos al no poder justificar el cardcter del dinero invertido, etc. Por otra parte,
hoy hay que tener en cuenta muy especialmente la norma del articulo 1.401, que
luego comentaremos, que introduce la responsabilidad ilimitada del cényuge no
deudor que no haya hecho debidamente inventario, por deudas sociales.

(46) La doctrina destacaba el obstdculo que suponia la redaccién de los anti-
guos articulos 1.417 y 1.418 del Cédigo Civil, que no fueron modificados en 1975.
En este sentido, SANZ FERNANDEZ, 0b. cit., pag. 983.
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en consecuencia, después del cambio, el patrimonio antes ganancial
pertenecerd ahora en proindiviso a los cényuges, y entrard en fase de
liquidacién, que podrd ser exigida por cualquiera de ellos. Por eso el
articulo 1.396 dispone que «Disuelta la sociedad se procederd a su
liquidacién, que comenzard por un inventario del activo y pasivo de la
sociedad».

Veamos ahora los recursos que tienen los acreedores en el proceso
liquidatorio. Para ello se analizardn los siguientes aspectos:

A. RESPONSABILIDAD DEL PATRIMONIO GANANCIAL

Para su estudio conviene distinguir los siguientes supuestos:

a) Deudas contraidas por ambos cényuges conjuntamente.—En
este caso responderdn los bienes gananciales solidariamente con los
bienes privativos de ambos cényuges, de acuerdo con los articulos 1.367
y 1.369 del Cédigo Civil, ilimitadamente, con arreglo al articulo 1.911
del Cédigo Civil. No obstante, la responsabilidad de los patrimonios
privativos tendrd cardcter mancomunado, por aplicacién de la regla
general de las obligaciones conjuntas que establece el articulo 1.138 del
Coédigo Civil.

b) Deudas contraidas por un cényuge, en el ejercicio de la po-
testad doméstica. En este caso responderdn solidariamente los ganan-
ciales y los privativos del que contrajo la deuda, y subsidiariamente los
del otro cényuge, de acuerdo con el articulo 1.319 del Cédigo Civil. Si
estas deudas hubieran sido contraidas por ambos cényuges, la respon-
sabilidad de ambos serd principal y solidaria, pues los términos del ar-
ticulo 1.319 parecen excluir la mancomunidad, lo cual es 16gico tratdn-
dose de deudas en las cuales prima el interés familiar,

¢) Deudas que sin estar en el d4mbito del 1.319, pueden ser con-
traidas por un solo cényuge con cargo a los gananciales, y lo han sido
por uno pero mediando el consentimiento del otro. En este caso, €l
consentimiento afiadido e innecesario para afectar los gananciales, habri
que considerarlo como suficiente para dar nacimiento a una obligacién
conjunta, a no ser que se deduzca claramente que se limita a reforzar
o recalcar la vinculacién de los gananciales, por si pudiera haber dudas
al respecto (47).

(47) En este campo, el término consentimiento suele utilizarse en un sentido
ambivalente, en el que se engloban situaciones bien distintas. El propio legislador
lo utiliza ddndole un sentido amplio en el articulo 1.322 del Cédigo Civil; en cam-
bio, en el articulo 1.320, para referirlo al complemento necesario para disponer de
la vivienda habitual o muebles de uso ordinario que pertenecen al otro cényuge.
Y el articulo 1.367, a efectos de la responsabilidad de los gananciales, equipara,
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d) Deudas que habiendo sido contraidas por el cényuge que lleva
la iniciativa, afectan a los gananciales por haberlo consentido asi el
otro cényuge. Concretamente el caso del tdltimo pédrrafo del articulo
6 del Cédigo de Cometcio.

e) Las deméds deudas contraidas por un solo cényuge, sin el con-
sentimiento del otro, pero que afectan a los gananciales, por expresa
disposicién legal. El caso de los articulos 1.365-2, 1.368, 1.384 y 1.386
del Cédigo Civil.

En estos dos ultimos supuestos, los d) y e), la responsabilidad viene
determinada por los articulos 1.401 y 1.402 del Cédigo Civil.

El articulo 1.401 establece que «Mientras no se hayan pagado por
entero las deudas de la sociedad, los acreedores conservarin sus cré-
ditos contra el cényuge deudor. El conyuge no deudor responderd con
los bienes que le hayan sido adjudicados, si se hubiere formulado debi-
damente inventario judicial o extrajudicial» (48).

aunque distingue, la obligacién contraida conjuntamente con la contraida por uno
con el consentimiento del otro. Todo ello hace que en la prictica el término con-
sentimiento de los cényuges se utilice con bastante imprecision.

(48) Este precepto se refiere a «deudas de la sociedad» que son, a la vez,
«deudas de un cényuge», lo cual podria entenderse como una manifestacién de la
ambigiiedad con que el legislador trata el problema de la estructura de la comuni-
dad de gananciales. La mayoria de los preceptos que regulan las cargas de los
bienes comunes utilizan una terminologia («cargas», «responderdn») que obedece
més bien a la consideracién de que aquellos bienes constituyen un patrimonio
auténomo, destinado al cumplimiento de determinados fines, con un dmbito propio
de responsabilidad, pero al que por su propia esencia le es ajeno el aspecto subje-
tivo de la obligacién, el débito, que habrd que referirlo a los titulares de aquel
patrimonio por carecer de personalidad juridica. Esto, que parece claro, en princi-
pio, resulta mis complejo cuando se comprueba que el patrimonio ganancial est
recibiendo los impactos de la capacidad obligacional de ambos cényuges, pero con
la peculiaridad de que la legitimacién para afectarlo estd organizada de manera
mds semejante a la sociedad que a la comunidad ordinaria. Por otro lado, incluso
en ciertos supuestos en los que el legislador acude a la técnica de la personifica-
cién como medio de organizar el funcionamiento de un patrimonio colectivo, las
consecuencias de la gestién son atribuidas directamente a las personas que se co-
bijan bajo el manto de la personalidad juridica. Asi, el caso de la sociedad civil
(articulo 1.698-1 del Cédigo Civil) y colectiva (art. 127 del Cédigo de Comercio,
sin perjuicio del sustrato asociativo y personal de estas entidades). Quizd el quid
de estas cuestiones esté en que el instrumento de la personalidad juridica no sea
suficiente en ciertos casos para encubrir plenamente y anular el trasfondo, que
emerge facilmente en las pequefias sociedades en las que la organizacién de la
gestién, a través de la llamada representacién orgénica, cuya tiltima base estd en
el juego de apoderamientos y delegaciones, pactados estatutariamente o por acuer-
dos posteriores, supone una cercania de las personas fisicas que integran aquellos
entes demasiado fuerte para que puedan quedar totalmente desconectadas del pa-
trimonio de los mismos.

Por otra parte, el tema de la personalidad juridica estd todavia pendiente de
clarificacién, Y en materia de comunidad de gananciales hay que reconocer que el
legislador, aun partiendo de su estructuracién inicial como un patrimonio auténo-
mo, en algunos preceptos balbucea aspectos subjetivos, como en los articulos 1.369,
1.399, 1.401, 1.402 y 1.403 del Cédigo Civil, en los que se habla de deudas de la
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Y el articulo 1.402 se remite para todo lo relativo a los derechos
de los acreedores de la sociedad de gananciales en esta fase de liqui-
dacién, a las normas de particién y liquidacién de las herencias.

De estos dos preceptos se deducen las siguientes consecuencias:

1) Se introduce de manera explicita el beneficio de inventario en
favor del cényuge no deudor (49). De manera que si éste realiza debi-
damente el inventario responderad de las deudas sociales solamente con
los bienes que le hayan sido adjudicados.

El inventario deberd realizarse, por remisién del articulo 1.410,
conforme a «lo establecido para la particién y liquidacién de la heren-
cia» (50). De acuerdo con ello, se comenzard dentro de los treinta
dias siguientes a la citacién de los acreedores y concluird dentro de
otros sesenta (art. 1.017 del Cédigo Civil), deberd hacerse debidamente,
por lo que se perderd el beneficio en los casos del articulo 1.024 del
Cédigo Civil (si se ocultan bienes, o si antes del pago de deudas se
enajenan bienes sin autorizacién judicial o la de todos los interesados).
Puede hacerse judicial o extrajudicialmente. (El art. 1.401 admite ex-
presamente esta Ultima, que serd ordinariamente notarial.)

Ahora bien, ¢(qué plazo tendrd el cényuge no deudor para citar
a los acreedores?, ya que es a partir de entonces cuando empiezan a
correr los plazos para formular el inventario. Parece 1dgica la aplicacién
de la norma del articulo 1.014 del Cédigo Civil referida al heredero
que tenga en poder bienes de la herencia, que establece el de diez dias
a contar del siguiente al en que supiera ser tal heredero. En nuestro
caso habrd que referirlo al dia en que pacten el cambio de régimen,
que es cuando se disuelve la sociedad de gananciales, referencia que
se acomoda bien a lo que dispone el articulo 1.015 del Cédigo Civil
para cuando el heredero hubiera gestionado o aceptado. Y sin que
proceda aqui la distincién que establece el articulo 1.014, entre resi-

sociedad, términos éstos que apuntan a cierta subjetivacién de aquel patrimonio
colectivo.

(49) Con relacién al Derecho anterior a la reforma 1981, ya sostenia LAcrRUZ
(obra citada, pag. 573) que la responsabilidad por deudas no personales era obje-
tiva y limitada, sin necesidad de pedir el beneficio de inventario, porque a diferen-
cia de la sucesién hereditaria, en la que el heredero recibe gratis los bienes, el
cényuge recibe bienes que ya eran suyos y, por tanto, un remanente libre de deu-
das. En contra, PENA BERNALDO DE QUIRGS, en «Acerca del articulo 1.364 del Cédigo
Civil», RDN, 1976, nim. 91, pag. 189.

(50) La remisién hecha en este precepto estd formulada de manera muy poco
técnica y precisa, ya que las normas sobre formacién de inventario y venta de
bienes se encuentran en el capitulo V, seccién quinta, y no en sede de particién
que el Cddigo Civil regula en el capitulo VI, sin que, por otra parte, el Cuerpo
legal referido recoja con cardcter unitario el concepto de liquidacién de herencia.
Mais correcta, en este sentido, era la redaccién del antiguo articulo 1.428 del Codi-

go Civil.



ESTUDIOS 73

dentes y no residentes, por carecer del elemento referencial nece-
sario (51).

2) El cényuge no deudor que realizé debidamente el inventario,
«responderd con los bienes que le hayan sido adjudicados», tal como
dispone el articulo 1.401. Su responsabilidad es pues, en principio,
cum viribus. A la misma conclusién se llegard por via del articulo 1.402
cuando se remite a las normas de la particién de herencia (52).

Sin embargo, parece 16gico entender que si los bienes adjudicados
han sido enajenados o sustituidos por otros, deberd entrar en juego el
principio de subrogacién real, como medio de evitar el enriquecimiento
injusto del cényuge no deudor. Mas dudosa resultara la posibilidad de
aplicar el criterio que un gran sector doctrinal adopta con relacién
al heredero beneficiario, en el sentido de considerar que la responsa-
bilidad de éste serd pro viribus una vez realizada la particién, pues
no existiendo un precepto que claramente lo establezca para las he-
rencias, mds dudas suscitara su aplicacién a la comunidad de ganan-
ciales (53).

3) Si el inventario no se realiza con las formalidades dichas, el
cényuge no deudor responderd ilimitadamente de las deudas que afec-
tan a los gananciales. Asi se deduce al contrario del articulo 1.401 y asi
serd también por aplicacién remitida del articulo 1.003 y 1.084 del
Cédigo Civil.

Esta solucién, por lo demds, resulta 16gica en un sistema como el
actual de cogestién de los gananciales (54). Y su fundamento habra

(51) Sostenia PENA, con referencia al Derecho anterior, que el inventario de-
bia hacerse inmediatamente, partiendo de la redaccién del antiguo articulo 1.418,
que disponia que «se procedera desde luego», es decir, inmediatamente.

(52) En materia de particién, la responsabilidad cum viribus resulta, entre
otros, de los articulos 1.003, 1.029, 1.031 y 1.034 del Cédigo Civil, y asi lo admite
generalmente la doctrina y la jurisprudencia. (Por todos, CASTAN: Derecho civil
espariol, tomo VI, vol. 1, edicién 1960, pag. 154.)

(53) En este dltimo sentido, en relacién con la responsabilidad del heredero:
CASTAN, ob. cit., pag. 154; VALLET, en Estudios de Derecho sucesorio, vol. 1, péa-
gina 454.

Lacruz, con criterio més restringido, admite que «el coheredero beneficiario,
una vez hecha la particién, sigue respondiendo cum viribus, mientras los bienes
adjudicados se conserven individualizados en su poder; en otro caso, pasa a res-
ponder pro viribus (LACRUZ-SANCHO: Derecho de sucesiones, tomo 1, pag. 191).

En contra de tal conversién de responsabilidad cum viribus en pro viribus,
PENA BERNALDO DE QUIRGS: «La herencia y las deudas del causante», Tratado prdc-
tico y critico de Derecho civil, tomo 61, vol. 1, pag. 205.

(54) En el Derecho italiano se prevé una responsabilidad subsidiaria de las
masas privativas frente a las deudas consorciales y, por tanto, no existe una inco-
municacién entre el patrimonio comin y los privativos de los cényuges. Asi, el
articulo 190 del Cédigo Civil establece que los acreedores de la comunidad, cuan-
do los bienes comunes no bastan para la satisfaccién de sus créditos, podran diri-
girse en via subsidiaria contra los bienes privativos de cada uno de los cényuges,
en la medida de la mitad de su crédito. Es curioso, como observa ALVAREZ-SALA
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que buscarlo precisamente en esa estructuracién actual de la comuni-
dad de gananciales. La incomunicacién patrimonial ni siquiera se logra
en todos los casos de aislamiento de un patrimonio mediante la téc-
nica de la personalidad juridica, pues basta recordar la regulacién legal
en materia de sociedades civiles y colectivas para comprobar lo antes
dicho (arts. 1.698-1, 1.708 del Cédigo Civil y 127 del Cédigo de Co-
mercio). Con menos razén, pues, en la sociedad de gananciales los
patrimonios privativos pueden quedar intocables o insensibles a la res-
ponsabilidad derivada de las obligaciones contraidas por los cényuges
cuando éstos, mediante el sistema legal o paccionado de gestién, pue-
dan afectar los gananciales, pues ello chocarfa con el principio de res-
ponsabilidad ilimitada y especialmente, en nuestro caso, con el de la
irretroactividad de los cambios de régimen econémico matrimonial, que
consagra el articulo 1.317 del Cédigo Civil (55).

WALTHER (0b. cit., pdg. 438), que la norma citada siente un criterio distinto al ge-
neral del articulo 1.294 del Cédigo Civil italiano, que es el de la solidaridad.

(55) La remisién que el articulo 1.402 del Cédigo Civil hace a las normas de
la particién de herencia para regular los derechos de los acreedores hay que en-
tenderla, a mi juicio, en su justo alcance, que viene dado, en cierto modo, por el
ahorro de esfuerzo normativo, al partir del mismo criterio de politica juridica, que
en ambos casos es la proteccién de acreedores. Pero sin que de esa identidad de
tratamiento pueda deducirse una igualdad de naturaleza en el mecanismo de am-
bos fenémenos juridicos. Por ello, quizd sea improcedente profundizar aqui en el
fundamento que desde un punto de vista 16gico y conceptual justifique la respon-
sabilidad ilimitada del heredero no beneficiario, ya que los criterios que al respecto
utiliza la doctrina se ajustan mal al caso del articulo 1.401 del Cddigo Civil. Asi,
como ya habia sefialado LAcRuz (LACRUZ-ALBALADEJO: Derecho de familia, péagi-
na 572), en el caso de la comunidad de gananciales no se opera el fenémeno de la
sucesién en las deudas, y el cényuge no deudor dnicamente resulta afectado cuan-
do reciba su haber una vez deducidas las deudas del consorcio. Ni tampoco es
totalmente claro que el fundamento de la responsabilidad ilimitada del heredero
esté en el mecanismo de sucesién, pues, como advierte PENA (ob. cit., pags. 157
y sigs.), la responsabilidad ultra vires en nuestro Derecho parece mds bien una
incidencia de la liquidacién, que una consecuencia del fenémeno sucesorio; es més
bien una sancién al heredero que no cumplié con ciertas exigencias legales estable-
cidas en garantia de los acreedores.

Quizé, como sefiala el mismo LACRUZ (0b. cit., pags. 572 y 573), la situacién del
cényuge es semejante a la del socio de una sociedad disuelta, si bien —puntualiza
el citado autor— en la sociedad ordinaria es admisible la sucesién en las deudas,
pues habiendo sido contraidas por una persona juridica, los socios son sus suce-
sores, pero no en la comunidad de gananciales, ya que el consorcio no es una
persona juridica y no ha contraido las deudas.

Pero quizi se conceda demasiada relevancia a la personificacién de la sociedad
para deducir de ella una serie de consecuencias l6gico-formales. Pues, por un lado,
es preciso reconocer que en ciertas sociedades (civiles y colectivas), tal como se
dice en un lugar anterior de este trabajo (nota 48), la personificacién no es sufi-
ciente para incomunicar los patrimonios de la sociedad y de los socios, ya que
éstos responden personalmente de las deudas sociales, pues la gestién realizada por
los socios estd demasiado cercana a la titularidad real (no formal) del patrimonio
de la sociedad. Fl mismo LAcruz advierte (0b. cit, pag. 574), cuando se refiere
a la situacién de la mujer casada en el Derecho anterior a la reforma 1981, que



ESTUDIOS 75

Consideracién especial merece el caso del cdnyuge del comerciante
que no hubiere consentido el ejercicio del comercio de su consorte.

(Responderd ilimitadamente, si disuelta la sociedad de gananciales,
no ha realizado el correspondiente inventario, a pesar de la limitacién
impuesta en tal caso por el articulo 6 del Cédigo de Comercio? (56).

«no es la misma que en una sociedad civil, en la que los socios tienen, salvo pacto,
un derecho igual de gestién...». Esta situacién en el sistema actual de cogestién
de los gananciales seria mds semejante a la de la sociedad civil.

Pero aun tratdndose de sociedades en las que la separacién de patrimonios estd
conseguida, en principio (sociedades de responsabilidad limitada), habrd que pres-
cindir en ocasiones del manto de la personalidad juridica para llegar a soluciones
justas. En este sentido, conviene recordar las siguientes palabras de CAmARA (Estu-
dios de Derecho mercantil, vol. 11, pag. 661), cuando refiriéndose a los problemas
que plantea el cobro por los acreedores cuando los socios se han repartido el activo,
dice: «La personalidad juridica de las sociedades no es sino un instrumento técnico
del que el legislador se vale para la consecucién de ciertos fines practicos. Uno de
estos fines... consiste en separar el patrimonio de la sociedad del patrimonio par-
ticular de los socios... En definitiva, pues, el patrimonio social, especialmente en
el momento de la liquidacién, no es sino un patrimonio dotado de autonomia
vy con una pluralidad de destinatarios. El beneficio de limitacién de responsabili-
dad que esa autonomia comporta... debe quedar condicionado al estricto cumpli-
miento de las normas que la ley establece como contrapartida del privilegio que
concede, y que tiene por fin asegurar debidamente los intereses de los acreedores».

(56) De la redaccién de los articulos 1.362 y 1.365 podria deducirse, a simple
vista, un tratamiento distinto para los dos siguientes tipos de deudas: a) las que
proceden de los «gastos» que se originen por «la explotacién regular de los nego-
cios», que serdn de «cargo» de los gananciales sin limitacién, conforme al articu-
lo 1.362, y b) las demds contraidas en el ejercicio del comercio, a las cuales se
refiere el articulo 1.365-2.°, para remitirse a lo dispuesto en el Cédigo de Comercio.

Resulta dificil la interpretacién de ambos preceptos. Teniendo en cuenta la si-
tuacién del articulo 1.362, que encabeza la regulacién de las cargas de los ganan-
ciales, asi como el andlisis sistemdtico de los demas articulos de la seccidén, parece
que dicho precepto constituye una norma genérica, que engloba todo lo que, desde
un punto de vista interno, deberd quedar, en principio, a cargo de los gananciales,
pero no prejuzga la legitimacién para afectar la masa com(n, aspecto éste que se
contempla en otros preceptos, entre los cuales se encuentra el articulo 1.365 citado.
Este dltimo comprende una serie de supuestos que coinciden con la mayorfa de los
del articulo 1.362, pero matizando la legitimacién a los efectos de afeccién de ga-
nanciales. Dicha legitimacién serd indistinta, conforme al articulo 1.365-1.°, en el
ejercicio de la potestad doméstica, que se describe en el articulo 1.319, cuyo con-
tenido es coincidente con el del articulo 1.362-1°; pero también lo serd en el caso
del articulo 1.386, que completa, desde el punto de vista de la legitimacién, el con-
tenido del referido articulo 1.362-1.° Igualmente serd indistinta en los supuestos
del articulo 1.365-2.° (administracién ordinaria de los bienes propios y ejercicio ordi-
nario de la profesién, arte u oficio), los cuales coinciden con los del articulo 1.362-3.°
y tltimo péarrafo del 4.° De modo que sélo para el ejercicio del comercio y gestién
y disposicién de gananciales, la legitimacién vendra determinada por las normas
del Cédigo de Comercio, en el primer caso, y por las del Cédigo Civil sobre admi-
nistracién de gananciales, en el segundo.

Esta interpretacién parece estar avalada por el parrafo segundo del nimero 1.°
del artfculo 1.362 al distinguir claramente los gastos que son de cargo de la sociedad
y aquellos otros que, aun debiendo ser anticipados por la propia sociedad de ga-
nanciales, habran de ser reintegrados por el cényuge a quien corresponda y, por
tanto, no constituyen estrictamente «cargas» de la misma (aspecto interno).

Desde otro punto de vista quizd convenga distinguir entre aquellas deudas que
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Aunque, en principio, es claro que los acreedores podrian quedar
perjudicados por la falta de inventario debidamente formulado al di-
ficultarse en tal caso la identificacién de los bienes procedentes de «las
resultas», sin embargo, y a pesar de ello, hay que considerar que la
limitacidn establecida en el articulo 6 del Cédigo de Comercio recogida
en el articulo 1.365, tltimo parrafo, del Cédigo Civil, tiene su funda-
mento en la proteccién del cényuge que no asume el riesgo del comer-
cio al no haber prestado el consentimiento especifico, y por tanto, ha-
bra también que entender que, dado el cardcter especial de aquel pre-
cepto y la vigencia de su contenido por remisién expresa del articulo
1.365 del Cédigo Civil, la limitacién de responsabilidad en este caso
quedard al margen del inventario.

Por otra parte, el articulo 1.401 se refiere a «deudas de la socie-
dad», y en el caso del articulo 6 del Cédigo de Comercio las deudas
contraidas por el comerciante sin el consentimiento del otro cényuge
dificilmente podrdn considerarse como tales deudas de la sociedad, aun
partiendo de esta imprecisién técnica, dado que al pago de las mismas
sélo quedan afectos ciertos bienes gananciales por su especial relacién
o vinculacién con el patrimonio mercantil (57).

Por dltimo, si el fundamento de la responsabilidad ilimitada del
cényuge no deudor estd, como hemos apuntado anteriormente, en el
sistema de cogestidn que rige hoy la sociedad de gananciales, cuando
las deudas fueren contraidas por un cényuge que no estd legitimado
para afectar los gananciales, como sucede en el caso que nos ocupa,
quedardn fuera de la 6rbita del articulo 1.401 del Cédigo Civil.

4) Antes de practicar la divisién de la comunidad la responsabi-
lidad del cényuge no deudor que no realiz6 debidamente inventario es
claro que es ilimitada, pero resulta dudoso si tal responsabilidad serd
mancomunada o solidaria, Si se aplican por remisién del articulo 1.402
del Cédigo Civil las normas relativas a la particién de hetencia, la duda
y el problema se trasladan a este momento, ya que si bien la mayoria
de la doctrina y jurisprudencia defienden el caricter solidario (58), el
tema no es pacifico (59).

por su propia naturaleza y finalidad son cargas de la sociedad (ex 1.362) y aquellas
otras que por voluntad de ambos cényuges afecten igualmente a la masa comin
(conforme al 1.367).

(57) Se trata, como hemos visto en otro lugar de este trabajo, de una respon-
sabilidad limitada al patrimonio mercantil, la cual invadird los gananciales cuando
formen parte de aquel patrimonio, per se 0 por subrogacién.

La dificultad de integracién del patrimonio mercantil en la sociedad de ganan-
ciales lleva al legislador a configurarle con cierta autonomfa.

(58) Para un andlisis minucioso ver PENA, ob. cit., pgs. 325 y ss.

(59) Lacruz considera que antes de la particién la responsabilidad es man-
comunada, pues tal era el sistema anterior al Cédigo Civil y persiste en él, que
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En el supuesto del articulo 1.401 creo que existen razones para con-
siderar que la responsabilidad es mancomunada antes de la divisién, pues
si se admite que los cdnyuges que se hubieran obligado conjuntamente
responden de forma mancomunada, conforme al articulo 1.138 del Cédi-
go Civil, resultaria excesivo entender que el cényuge que no se obligd
personalmente tenga una responsabilidad mds fuerte e intensa. Ademds,
ante la ausencia de una norma clara que regule este aspecto en materia
de particién de herencia, ya que el articulo 1.084 del Cdédigo Civil se
refiere s6lo a la responsabilidad post-particional, habrd que acudir a las
.generales de las obligaciones. Coincide ademéis esta solucién con la
que el articulo 1.698 del Cédigo Civil nos da para el supuesto de la
sociedad civil (60).

Después de la particién habrd que aplicar la norma del articulo
1.084 del Cédigo Civil, y por tanto, la responsabilidad serd solidaria y
los acreedores podran exigir el pago de las deudas por entero de cual-
quiera de los cényuges si €l no deudor no formulé debidamente el in-
ventario, o hasta donde alcancen los bienes a éste adjudicados, si ha rea-
lizado inventario, si a él se le reclaman, pudiendo, en este caso, el cén-
yuge demandado hacer citar al otro a los efectos correspondientes, muy
especialmente a los del articulo 1.401, dltimo parrafo, del Cédigo Civil.

B. PREFERENCIA DE ACREEDORES

1. Entre acreedores de la masa comin y particulares
de los conyuges

No existe sobre este aspecto una regulacién clara. Antes de la re-
forma de 1981, LAcruz sostenia que mientras no se divida la masa
comun, los acreedores de ésta tienen preferencia absoluta a los acreedo-
res privativos, los cuales s6lo pueden dirigirse contra la cuota del cén-
yuge deudor suyo en el consorcio postmatrimonial (61).

Hoy, parece claro que en esta fase de liquidacién, si los conyuges
han realizado debidamente el inventario, habrd que reconocer prefe-
rencia sobre los bienes comunes, para el cobro de sus créditos, a los

s6lo lo ha cambiado para después de la particién, y ademds por aplicacién de las
normas generales de las obligaciones.

(60) Es cierto que la reforma 1981 elimind la referencia que el antiguo articu-
lo 1.395 hacia a las normas del contrato de sociedad como regulacién supletoria,
pero ello no obsta para que haya de reconocerse la semejanza y cercania de ambas
instituciones, y mds, precisamente, en el sistema actual, en el que la organizacién
de la administracién y responsabilidades de la sociedad de gananciales tiene un
mayor paralelismo con la de las sociedades personalistas.

(61) Ob. cit., pag. 574.
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acreedores sociales frente a los particulares de los cényuges. Asi resulta
de la aplicacién del articulo 1.034 del Cédigo Civil, por remisién del
articulo 1.402, y también del mismo articulo 1.401, que al establecer
una responsabilidad cum viribus en favor del cényuge que hizo inven-
tario, implica una especial afectaciéon del patrimonio ganancial en fa-
vor de los acreedores sociales.

Igual solucién debe adoptarse, a mi juicio, en el caso de que no se
haya hecho debidamente inventario, en base a los siguientes argumen-
tos: a) que las normas de prelacién de créditos no tienen por qué ser
alteradas por el hecho de que se hayan o no cumplido ciertas formali-
dades que determinan el cardcter limitado o ilimitado de la responsa-
bilidad, en su caso. Por tanto, serian aplicables por remisién del 1.402
los articulos 1.034 y 1.082 del Cddigo Civil. Suponen estos preceptos
que hasta que se pague a los acreedores sociales, los particulares no
podrdn mezclarse en las operaciones de liquidacién, y que aquéllos po-
drén oponerse a que los cényuges se repartan los bienes mientras no
se les pague o garantice el importe de sus créditos (62). b) Que del ar-
ticulo 1.373 del Cdédigo Civil cuando dispone que «Cada cényuge res-
ponde con su patrimonio personal de las deudas propias y si sus bienes
privativos no fueran suficientes para hacerlas efectivas, el acreedor
podré pedir el embargo de bienes gananciales, que serd inmediatamente
notificado al otro cényuge y éste podrd exigir que en la traba se susti-
tuyan los bienes comunes por la parte que ostenta el cényuge deudor
en la sociedad conyugal, en cuyo caso el embargo llevard consigo la
disolucién de aquélla», se deducen dos importantes consecuencias:
1) que los acreedores particulares de un cényuge sélo podrdn perseguir
los bienes de la masa comin de modo subsidiario (63), o sea, si los

(62) En relacién con este problema en sede de particién de herencia, un sector
importante de la doctrina reciente sostiene, con fuertes argumentos, que las nor-
mas de los articulos 1.027 a 1.029 y 1.034 del Cédigo Civil son también aplicables
al supuesto de responsabilidad ilimitada del heredero. Asi, LACRUZ-SANCHO, 0b. cit.,
pagina 165, y PENA, ob. cit., pag. 216. Por lo que se refiere al articulo 1.082 sefiala
LAcruz, pag. 164, que estd destinado a salvaguardar el caudal, también en el caso
de aceptacién pura, del ataque de los acreedores particulares del heredero, de donde:
se deduce la preferencia de los acrecdores del caudal. Y PENA (pdg. 224) sefiala
que la norma del articulo 1.082 se complementa con la del articulo 1.093 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, que consagran el principio tradicional de que antes.
es pagar que heredar, y que de ellos se deduce la facultad de los acreedores para
oponerse no a la particién, en cuanto acto puramente divisorio, sino a que la par-
ticién se lleve a efecto, y en concreto a que se haga entrega de los bienes a ninguno
de los herederos ni legatarios sin estar aquéllos completamente pagados o garanti-
zados, y que, por tanto, el juicio de testamentaria puede iniciarse no obstante la
particién.

(63) Antes de la reforma 1981 el articulo 1.410 sélo admitia la responsabilidad
subsidiaria de los gananciales por deudas antematrimoniales y por multas y con-
denas. No obstante, era 16gico sostener, como lo hacia Lacruz (Derecho de Fa-
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bienes privativos del deudor fueran insuficientes (64). 2) Pero basta
que el otro cényuge lo exija para que la traba se haga sobre su parte
en la sociedad conyugal, en cuyo caso el embargo provocard la diso-
lucién de aquélla.

Y precisamente esta ultima posibilidad lleva implicita la preferen-
cia de acreedores sociales, pues al entrar en juego las normas de la
liquidacién de los gananciales y muy concretamente los articulos 1.394
y 1.404, {nicamente quedard a disposicién de los acreedores particu-
lares un remanente liquido, es decir, después de deducidas las deudas
del consorcio. Y no es Idgico que esto suceda solamente cuando el
cényuge no deudor exija unilateralmente el desvio del embargo, pues
la prelacién quedaria entonces a su arbitrio (65).

Hay que tener en cuenta, ademds, que con relacién a la sociedad
civil (66), el parrafo primero del articulo 1.699 del Cédigo Civil esta-
blece de manera expresa la preferencia de los acreedores sociales sobre
los bienes de la sociedad, afiadiendo el citado precepto, una norma

milia, pag. 521), que el régimen de ese precepto se aplicase a cualesquiera deudas
distintas de las sefialadas en el articulo 1.408.

(64) Salvo légicamente que las deudas del cényuge sean también de la socie-
dad conforme al articulo 1.369.

Por otra parte, la responsabilidad subsidiaria de los gananciales tiene dos ex-
cepciones: 1) la del articulo 995 del Cédigo Civil cuando dispone que si la herencia
fuese aceptada sin beneficio de inventario por persona casada y no concurra el
otro cényuge, prestando su consentimiento a la aceptacién, no responderan de las
deudas hereditarias los bienes de la sociedad conyugal. 2) Y la del articulo 6 del
Cédigo de Comercio, pues tanto si la empresa es ganancial como privativa habré
que entender que la limitacién de responsabilidad a los gananciales que sean re-
sultas del comercio, cuando el cényuge del comerciante no preste el consentimien-
to, implicard la exclusién légica de los demas gananciales. En relacién con la res-
ponsabilidad de los gananciales, aunque la empresa sea privativa, ver CAMARA:
Estudios..., tomo I, pag. 87, nota 58.

(65) Sobre la posibilidad de que la facultad del articulo 1.373 de desviar la
traba pueda ser ejercitada por los acreedores del consorcio, parece clara si el em-
bargo se produce durante el periodo liquidatorio por aplicacién remitida de los
articulos 1.034 y 1.082. Pero también fuera de la fase liquidatoria, y en base a la
preferencia que tienen los acreedores de la comunidad, podrian éstos ejercitar la
correspondiente terceria y provocar el desvio. A esta interpretacién podria oponerse
la consideracién de las graves consecuencias que implicard tal desvio, ya que lle-
vara consigo la disolucién de la sociedad conyugal, sin haber mediado el consen-
timiento del cényuge no deudor. No obstante, conviene tener presente, por un
lado, que tal disolucién y liquidacién consiguientes serdn eventuales y puramente
funcionales, con el fin de evitar perjuicios a los acreedores, ya que el mismo ar-
ticulo 1.374 admite que el cényuge no deudor opte en el plazo de tres meses por
el comienzo de una nueva sociedad de gananciales, la cual enlazard sin solucién
de continuidad con la anterior, pues asi se deduce de la redaccién del precepto
al establecer que «... se aplicard el régimen de separacién de bienes, salvo que...».
Por otro lado, conviene recordar aqui la norma del articulo 1.699 del Cédigo Civil,
que admite que los acreedores particulares de los socios se dirijan directamente
contra la parte del deudor en la sociedad, lo cual supondrd una causa de disolu-
cién conforme al articulo 1.700-3.

(66) Ver nota 59.
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semejante a la del 1.373, siquiera se conceda a los acreedores la posi-
bilidad de dirigirse directamente contra la participacién del deudor en
¢l fondo social (67).

2. Entre acreedores sociales y los conyuges por los créditos
que éstos tengan contra la masa por reintegros
e indemnizaciones

Antes de la reforma de 1981, los articulos 1.421 y 1.422 del Cédigo
Civil establecian una preferencia de créditos de la mujer, que habia
que interpretar légicamente como preferencia frente al marido, pero no
frente a los acreedores comunes (68), solucién justa entonces si tene-
mos en cuenta que la mujer estaba al margen de la gestién de la co-
munidad.

La regulacién actual es bastante confusa en este punto. Con el fin
de aclarar el problema conviene hacer las siguientes precisiones:

1) Bienes privativos de cada cdnyuge que se conservan individua-
lizados y cuyo cardcter de tales consta fehacientemente. En tal caso,
estos bienes no tienen por qué incluirse en el inventario. No hay cré-
dito contra el consorcio, sino sencillamente el derecho a separarlos de
la masa comdin, si bien habrd que tener en cuenta, con relacién a ter-
ceros, las normas de proteccién de la legislacién hipotecaria y, tratan-
dose de cényuge comerciante las del Cédigo de Comercio, especialmen-
te las contenidas en los articulos 27 y 909 (69).

(67) No parece, en cambio, que los acreedores particulares de un cényuge
puedan perseguir directamente la cuota de éste en el consorcio, ni siquiera referida
a bienes singulares, antes de la disolucién de la comunidad. Conforme al articu-
lo 1.373 los acreedores privativos habrdn de dirigirse contra bienes concretos, y
sélo si el otro cényuge o los acreedores de éste lo exigen el embargo se desviarad
hacia la cuota. En cambio, ya disuelta la sociedad de gananciales y en fase de li-
quidacién habrd que reconocerles el derecho a embargar la cuota de su deudor.

(68) En este sentido, LACRUZ, ob. cit., pag. 597.

(69) En cuanto a la hipoteca legal por dote y parafernales entregados hay que
hacer constar que, segln el criterio, a mi juicio mas acertado, sélo cabria exigirla
sobre bienes privativos del marido y no sobre gananciales. (Asi, ROCA SASTRE:
Derecho Hipotecario, tomo IV, vol. 2, pag. 860; CHico y BoNILLA: Apuntes de
Derecho Registral, tomo 11, pdg. 667, y también la Resolucién de 25 de septiembre
de 1937.) Y hoy incluso con més razon si tenemos en cuenta el actual sistema de
cogestién, y que los acreedores consorciales podrian quedar afectados por tal pri-
vilegio de la mujer, a todas luces infundado en la actualidad. Habrd que esperar
una pronta modificacién de la Legislacién hipotecaria en este punto para armoni-
zar sus preceptos con la nueva orientacién de igualdad de los cényuges, pretendida
por la reforma 1981,

Distinto sera el caso de que voluntariamente hipotequen bienes gananciales en
garantia de los reembolsos, cuya posibilidad parece quedar bastante allanada hoy
al permitirse las donaciones entre cényuges.
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2) Los reintegros derivados de los bienes privativos gastados en
interés de la sociedad, a los que se refiere el articulo 1.364 del Cédigo
Civil, y de los deterioros producidos en dichos bienes por su uso en
beneficio de la sociedad, referidos en el articulo 1.398-2.2, pérrafo se-
gundo. En ambos casos habrd que reintegrar al cényuge acreedor el
valor que tendrfa en el momento de la liquidacién el bien consumido.
Pues bien, a estos dos supuestos de reintegro se refiere el citado
1.398-2. para incluirlos como partida independiente en el pasivo del
inventario.

3) Reembolsos del valor satisfecho por un cényuge para adquirir
bienes comunes, o para realizar en ellos mejoras, a los que se refieren
los articulos 1.358 y 1.359 del Cddigo Civil, para establecer, el pri-
mero, el derecho al reintegro del importe actualizado al tiempo de la
liquidacién, y, el segundo, al reembolso del valor satisfecho (70). A
estos supuestos se refiere explicitamente el artfculo 1.398 en su regla
3.2, para incluirlos en el pasivo del inventario.

La dificultad esta en los supuestos 2) y 3) que engloban, en defi-
nitiva, todos los casos en que existe un derecho puramente obligacional
en contra del consorcio y a favor de uno de los cényuges, tal como se
expresa el mismo articulo 1.398-3.2 «y, en general, las (cantidades) que
constituyen créditos de los cényuges contra la sociedad».

Aunque no existe un precepto que establezca claramente la prefe-
rencia de los acreedores sociales sobre los cényuges acreedores del
consorcio por reintegros, tal preferencia parece deducirse de la regu-
lacién que se hace de la liquidacién de la sociedad de gananciales. Y
concretamente:

1° Del articulo 1.398 que al regular las partidas que componen
el inventario, las ordena situando en primer lugar «las deudas pendien-
tes a cargo de la sociedad», partiendo ya inicialmente de una diferen-
ciacién neta de las otras partidas que integran el inventario y que se
refieren precisamente a los reintegros y reembolsos a favor de los cén-
yuges (71).

(70) En el caso del articulo 1.358 la devolucién se haré teniendo en cuenta el
valor del dinero en el momento de la liquidacién («importe actualizado», dice el
citado precepto). Pero también en el caso del 1.359, parrafo primero (aun cuando
no se refiere al importe actualizado), habrd que considerar que se trata de una
deuda de valor, tanto por la propia redaccién del precepto «reembolso del valor
satisfecho» como por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 1.398-3°, que con
caricter general se refiere a reembolsos de cantidades anticipadas por uno de los
cOnyuges, que se contabilizaran en el pasivo del inventario por «su importe actua-
lizado». No hay que olvidar que la Exposicién de Motivos del Proyecto destacaba
la «contemplacién de todas las obligaciones de reembolso como deudas de valor, es
decir, prescindiendo del nominal de la deuda y restituyéndose un valor idéntico al
que recibié el cényuge o se confundié con los bienes comunes».

(71) Tal distincién y orden resultan més significativos si comparamos el pre-

6
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2° Del articulo 1.399, cuando de un modo terminante dispone
que «Terminado el inventario, se pagardn en primer lugar las deudas
de la sociedad, comenzando por las alimenticias que, en cualquier caso,
tendrdn preferencia. Respecto de las demds, si el caudal inventariado
no alcanzase para ello, se observard lo dispuesto para la concurrencia
y prelacién de créditos».

La cuestién radica en el sentido que se le dé a las frases «deudas
de la sociedad» y «las demds» deudas, es decir, si esta tltima frase
comprende todas las demds, incluidos los reintegros, o solo estricta-
mente las que componen la primera partida del pasivo del inventario,
que no sean las alimenticias. Esta dltima es, a mi juicio, la interpreta-
ci6bn mas fundada: @) porque se ajusta al sentido y redaccién del
propio precepto, sobre todo si se le compara con el texto del Proyecto
enviado al Congreso, cuya redaccién era la siguiente: «Terminado el
inventario se pagardn en primer lugar las deudas de la sociedad. Si el
caudal inventariado no alcanzase para ello se observard lo dispuesto
para el concurso y prelacién de créditos». b) Porque asi se deduce de
la redaccién de los demds preceptos que ordenan la liquidacién, los
cuales se refieren sistemdticamente a «deudas de la sociedad» para
comprender s6lo las deudas de tercero (asf, los arts. 1.400, 1.401 y
1.402).

3.° Y muy especialmente del articulo 1.403, en el cual se establece
con claridad, por un lado, la distincién entre «deudas de la sociedad»
y reintegros, y por otro, el orden de pago de ambos conceptos.

Por otra parte, esta solucién estd en consonancia con el sistema
actual de cogestién, de modo que habrd que responsabilizar a ambos
cényuges de los resultados de la administracién de la comunidad, y
habrdn de sufrir las consecuencias légicas en su propio patrimonio.

Distinta serd la consideracién de esta solucién si se mira desde el
éngulo de los acreedores particulares de los cényuges, quienes confia-
dos en el patrimonio personal de uno de ellos, podrian verse poster-
gados por el juego de las preferencias de los acreedores sociales frente
a los particulares y a los conyuges acreedores del consorcio por apor-
taciones de bienes privativos consumidos en favor de la comunidad (72).

cepto citado con el antiguo 1.419, que dnicamente puntualizaba que se compren-
derian en el inventario ciertas cantidades que habian sido satisfechas por la socie-
dad de gananciales.

(72) Sobre la posibilidad de hipotecar bienes gananciales en garantia de apor-
taciones privativas, ver nota 69. En todo caso los acreedores particulares podrin
ejercitar las acciones revocatorias oportunas si se realiza en fraude o perjuicio de
sus derechos, asi como los recursos propios del acreedor de un heredero, por apli-
cacién del articulo 1.083, como luego veremos.
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C. OTROS DERECHOS DE LOS ACREEDORES

Por lo que se refiere a los acreedores sociales, podran hacer uso
de la facultad que les concede el articulo 1.082, por remisién del 1.402,
y, en consecuencia, oponerse a que se realicen adjudicaciones de bienes
concretos de la masa comin, mientras no se les pague o garantice el
importe de sus créditos.

Pero ademds, como siempre serdn acreedores particulares de uno
de los cényuges (73), podran utilizar los recursos que les brinda el ar-
ticulo 1.083, aplicable también, como luego veremos, a la liquidacién
de gananciales, y muy concretamente, velar para que en el activo del
inventario se incluyan los reembolsos a los que se refiere el articulo
1.397, 2° y 32°

De todo lo dicho se desprende que los acreedores sociales tienen
en la fase de liquidacién de la comunidad de gananciales una posicién
bastante protegida. Cuentan con la responsabilidad ilimitada de ambos
conyuges, si el no deudor no realiza debidamente el inventario, para
lo cual deberd habérseles citado. Son acreedores preferentes a los par-
ticulares de los cényuges en relacién con el patrimonio comtin (ar-
ticulos 1.402, 1.034 y 1.082 del Cdédigo Civil), preferencia que resul-
tard reforzada por la presuncién de ganancialidad del articulo 1.361
del Cédigo Civil; son también preferentes a los propios cényuges por
reintegros, tal como hemos visto. Y pueden utilizar los demés medios
de proteccion de que disponen tanto los acreedores de la herencia como
los particulares del heredero (arts. 1.082 y 1.083).

D. EN ESPECIAL, LOS ACREEDORES PARTICULARES
DE LOS CONYUGES

Los acreedores particulares de los cényuges tienen una posicién
més endeble en esta fase de liquidacién (74). Disuelta ya la sociedad
de gananciales no existird obstdculo para que puedan embargar la cuota
del cényuge deudor, pero tal cuota viene determinada, como antes
hemos visto, por el remanente liquido, al que se llega después de haber
satisfecho a los acreedores sociales, en primer término.

(73) Asi resulta del articulo 1.365: «Los gananciales... responderan... de las
deudas contraidas por un cényuge», y del 1.369: «Las deudas de un cényuge que
sean, ademds, deudas de la sociedad...»

(74) Dada la autonomia a la que tiende en la actualidad la actuacién de los
cGnyuges y el sistema de gestién conjunta, es bastante probable que el centro de
responsabilidad vaya desplazdndose hacia los patrimonios privativos y deje de serlo
en el futuro el patrimonio ganancial.
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Podrédn, no obstante, utilizar los recursos que le ofrece el articulo
1.083 del Cédigo Civil. Bien es cierto que el articulo 1.402 del Cédigo
Civil se remite a las normas de liquidacién de las herencias sélo para
regular los derechos de los acreedores de la comunidad. Pero, la refe-
rencia que con caricter amplio hace el articulo 1.410 a «lo estable-
cido para la particién y liquidacién de la herencia» para regular «lo
demés que no se halle expresamente determinado» en el capitulo rela-
tivo a los gananciales, nos lleva de la mano a la norma del 1.083 del
Cédigo Civil, que aunque no estd situado en sede de particién, si, en
cambio, habrd que considerarla propia de la liquidaci6n de la heren-
cia, en el sentido amplio con el que se expresa el articulo 1.410 (75).

Con arreglo al articulo 1.083, los acreedores particulares de los
cényuges podran intervenir en la liquidacién de los gananciales e im-
pedir que se adjudique a su deudor bienes de valor inferior, o metélico
o muebles de ficil ocultacién o pérdida, solicitar que se adicionen
vienes o valores omitidos, concretamente, velar porque se incluyan en
el pasivo de la sociedad como créditos de su deudor, los reintegros a
los que se refiere el articulo 1.398, 2.° y 3.°, y en general, impugnar los
actos realizados en fraude de sus derechos y ejercitar los derechos que
correspondan al cényuge deudor, incluso exigir la liquidacién de la
sociedad de gananciales disuelta, si se demorase por los cényuges (76).

Especial consideracién merece el anélisis de los derechos de los
acreedores en el caso de renuncia de los gananciales por uno de los
cényuges (77). ;

Para su estudio conviene distinguir los siguientes supuestos:

(75) Sobre la imprecisién terminoldgica en este punto ver nota 50.

(76) En este sentido conviene recordar la Sentencia de 26 de ‘abril de 1962,
que estim$ legitimados a los acreedores para instar ellos mismos, ejercitando la
accién subrogatoria, la liquidacién de la sociedad de gananciales. Ver més adelante
nota 79.

(77) No se planteard ya el problema de si la renuncia a los gananciales se re-
fiere al régimen mismo o a los gananciales en sentido amplio, una vez disuelta la
sociedad conyugal. La oscuridad con que se regulaba esta materia en el Derecho
anterior hizo que la doctrina se debatiese ampliamente sobre ¢l tema. (Un estudio
detallado puede verse en PENA BERNALDO DE QUIRGS: Acerca de..., citado.)

Sin embargo, hoy se podra hablar, aunque de modo impropio e incorrecto, de
renuncia a la sociedad de gananciales para referirse a la exclusién o eliminacidén
del régimen de gananciales, que seria el caso contemplado en el articulo 1.435-2.°
del Cédigo Civil. Sin embargo, del articulo 1.392, al regular los casos de extincidén
de la sociedad de gananciales sin dar margen a dicha exclusién sin més, podria
deducirse que sélo cabe tal eliminacién antes del matrimonio. A pesar de ello no
se percibe inconveniente serio para que, conforme al citado articulo 1.435-2°, se
limiten los cényuges a disolver la sociedad de gananciales y liquidarla, en cuyo caso
habrd que entender que la voluntad de los mismos serd la de que entren en juego
la norma legal supletoria, que en este caso seri la citada anteriormente.
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a) Renuncia a las consecuencias o efectos de la sociedad de ga-
nanciales. Con ella se pretenderia una desvinculacién absoluta con la
comunidad, tanto desde el punto de vista activo como pasivo. Si tene-
mos en cuenta que el patrimonio ganancial es un patrimonio colectivo
destinado a unos fines concretos, al servicio del matrimonio, y, en
consecuencia, a soportar las cargas que del mismo se deriven. Si con-
sideramos que supone un dmbito de responsabilidad especifico de la
actuacién conjunta o indistinta, segln los casos, de los cényuges, dentro
del sistema actual de igualdad de ambos para afectar aquella masa, habra
que concluir que los cényuges no pueden desentenderse de sus obligacio-
nes ni, por tanto, renunciar al patrimonio que constituye su soporte mate-
rial. Una renuncia en tal sentido no surtird efecto alguno. Los acreedo-
res sociales podrdn dirigirse contra ambos cényuges, quienes respon-
derdn ilimitadamente, conforme al articulo 1.401 del Cédigo Civil. Los
acreedores particulares podrdn exigir que la liquidacién se lleve a efec-
to, embargar la cuota del cényuge deudor, intervenir en la liquidacién,
conforme al articulo 1.083 del Cédigo Civil, y, en general, ejercitar
todos los derechos que correspondan al cényuge que pretenda desen-
tenderse de las consecuencias de la comunidad de gananciales.

b) Renuncia a las consecuencias de la liquidacién. En este caso
lo que se pretende es renunciar a los resultados de la liquidacién strictu
sensu, y aunque se haya hecho debidamente inventario, y por tanto a los
reintegros que le sean debidos, en su caso.

En este caso el renunciante no quedard exonerado de practicar la li-
quidacién correspondiente, que podré ser exigida por los acreedores socia-
les y también por los particulares del renunciante, por aquéllos, al objeto
de que se reintegre a la masa comiin lo que a ésta le deban los cén-
yuges, y por éstos, para que se contabilicen en el pasivo de la sociedad
los créditos del renunciante contra la misma.

¢) Renuncia a los gananciales en sentido estricto, entendiendo
por tales el resultado final de la liquidacién, es decir, ¢l remanente
liquido. En este supuesto no existen obstdculos que se opongan a su
validez. No obstante, se echa de menos una norma que regule sus
efectos, tanto en relacién con el otro cdnyuge o sus herederos (acreci-
miento), como en relacién con los acreedores. Este dltimo aspecto es
el que nos interesa aqui. En la regulacién anterior existia la norma del
articulo 1.418 que se remitia al articulo 1.001 del Cédigo Civil para
atender a los derechos de los acreedores.

Hoy, a mi juicio, no es precisa tal remisién para que los acreedores
del cényuge renunciante queden protegidos.

Asi como en la renuncia de la herencia, la exclusién de los efectos
perjudiciales para los acreedores, exige ademds, por razones técnicas,
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la aceptacién, pues el heredero no adquiere esta cualidad automética-
mente (78). No sucede lo mismo tratdndose de renuncia de gananciales,
en cuyo caso, teniendo en cuenta que los cényuges son titulares de
ese patrimonio y no necesitan aceptarlo, para evitar los efectos perju-
diciales de la renuncia bastard acudir a los recursos generales, y con-
cretamente a la accién Pauliana, cuyo ejercicio quedari facilitado por
la presuncién de fraude, que deberd aplicarse a todos los actos no
onerosos (ex art. 1.297 del Cédigo Civil); o al que ofrece el articu-
lo 6-2 del Cédigo Civil, en el sentido de que la renuncia sdlo serd vélida
en cuanto no perjudique a los acreedores (79).

III. EL REGIMEN DE SEPARACION Y LOS TERCEROS

El régimen de separacién de bienes, cuya base la constituye el prin-
cipio de independencia y autonomia de los cémyuges, puede suponer,
si su organizacién juridica no es correcta, un vehiculo féacil para con-
fabulaciones entre los esposos y un peligro importante para los acree-
dores (80).

Hay que sefalar, no obstante, que el principio referido no suele
realizarse de modo absoluto, y normalmente aparece mitigado, con
mds o menos intensidad, por normas correctoras, las cuales atienden
por un lado los aspectos bésicos de la vida en comin que el matrimo-

(78) Por ello el legislador arbitra un recurso especial, que es el del articu-
lo 1.001 del Cédigo Civil, que no encaja ni en la tipica accién revocatoria ni en la
subrogatoria. Se trata més bien, como sefialan LACRUZ-SANCHO (ob. cit., pag. 140),
de una accién especifica que se dirige a rectificar los efectos de un acto perjudicial
a los acreedores, pero por el mero hecho de ser perjudicial, y a través de una
«aceptacién», sin otro efecto sobre el patrimonio del llamado que la extincién de
las deudas que con la herencia puedan satisfacerse.

(79) La Sentencia de 26 de abril de 1962, en un caso en que los cényuges
habian liquidado por su cuenta los gananciales, se alegé por los actores que la
liquidacién se habia hecho con el tGnico fin de perjudicarles, por lo que se solici-
taba en primer lugar la nulidad de la misma y subsidiariamente su rescisién por
fraude de acreedores, estimdndose lo primero, es decir, la ineficacia por considerar
la existencia de ilicitud en la causa, conforme al articulo 1.275 del Cédigo Civil.
Pero también se admitié por la sentencia la pretensién de instar los demandantes
la liquidacién mediante el ejercicio de la accién subrogatoria. Para un comentario
de esta sentencia puede verse Diez Picazo: Estudios sobre la Jurisprudencia civil,
tomo I, pag. 446.

(80) El régimen de separacién permite con mayor facilidad los trasvases patri-
moniales entre cOnyuges, y concretamente la llamada «puesta a nombre», dentro de
cuyo concepto se engloban una serie de situaciones cuya nota comfin consiste en
que se suprime el intermediario y se oculta el negocio de transmisién, haciendo que
aparezca el beneficiario como titular originario o inmediato. (D abona el precio
de la finca que se compra a T, y hace que figure como comprador su hijo H.) Asi
la describe FEDERICO DE CASTRO (Negocio Juridico, pag. 343).

Para un estudio minucioso de este fendémeno puede verse PiNTo Ruiz en Estu-
dios Juridicos sobre la mujer catalana, Catedra Durdn y Bas, pags. 69 y ss.
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nio exige, constituyendo lo que se ha llamado régimen «primario» (81),
y por otro, a la proteccién de los acreedores frente al abuso que pudie-
ra derivarse de una excesiva autonomia en las relaciones entre cén-
yuges.

Vamos a analizar por separado estos dos grandes grupos nor-
mativos: )

A. EL REGIMEN PRIMARIO Y LOS TERCEROS

El matrimonio crea siempre un minimo de comunidad, la cual
constituye la base de operaciones de la familia desde el punto de
vista econémico. Por ello, si bien la mayoria de legislaciones procla-
man el principio de libertad de organizacién econémica del matrimonio,
las més contienen una serie de normas que fijan una base inalterable
por los pactos capitulares y que se refieren sustancialmente a la con-
tribucién a las cargas del matrimonio, responsabilidad por deudas con-
traidas en interés del hogar, afeccién de ciertos bienes al interés fami-
liar, medidas de poteccién de los cdnyuges; y es aplicable cualquiera
que sea el régimen secundario, y por tanto, también al supuesto de
separacién de bienes.

La reforma de 1981 introduce una serie de preceptos que se podrian
considerar como reguladores de aquel régimen de base, normativa que
estudiaremos distinguiendo:

1. Responsabilidad de los cényuges por deudas contraidas
para atender las cargas del matrimonio

La existencia de unas necesidades comunes que el matrimonio en-
gendra inevitablemente cualquiera que sea su régimen econdémico, habra
de atenderse con los medios aportados por los cényuges.

En nuestro Cédigo Civil existe una norma genérica que impone la
obligacién de ayuda y socorro mutuos (arts. 67 y 68), y, en relacién
con los hijos la de su sostenimiento y alimentacién (art. 156).

Pero el precepto base, desde el punto de vista econémico, es el
articulo 1.318 cuando ordena que «Los bienes de los cényuges estan
sujetos al levantamiento de las cargas del matrimonio» (82).

(81) A este régimen primario habrd que adscribir los preceptos del capitulo I
del titulo II1, bajo el epigrafe «Disposiciones generales».

(82) Esta norma base se desarrolla a través de una serie de preceptos, y espe-
cialmente en el articulo 1.362-1°, que en sede de gananciales hace recaer sobre
éstos principalmente las cargas del matrimonio; y en el 1.438 que, en régimen de
separacidn, establece el criterio de reparto de las cargas entre los cényuges, segin
lo convenido entre ellos 0 en proporcién a sus recursos.
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Este principio normativo plantea una serie de problemas que vamos
a analizar brevemente:

a) Delimitacion de las cargas del matrimonio.—Intentaremos ha-
cerlo en un doble &dmbito:

1) Cualitativamente—E] articulo 1.319 nos sefiala un primer cri-
terio cuando habla de «necesidades ordinarias de la familia». Por tanto,
serdn cargas del matrimonio, en general, todos los gastos y deudas
contraidas para satisfacer tales necesidades. Ahora bien, es preciso in-
dagar mds concretamente cuéles sean tales necesidades familiares y ello
puede hacerse acotdndolas en un doble campo:

a) Mediante su determinacién y descripcidn, que puede hallarse
haciendo un recorrido por los preceptos que regulan o desarrollan los
deberes bésicos de la familia. Asi, el articulo 68 que impone el de
socorrerse reciprocamente los cényuges, que se concretard de modo
més inmediato en el de alimentos, que se describe en el articulo 142
cuando nos dice que «Se entiende por alimentos todo lo que es indis-
pensable para el sustento, habitacidn, vestido y asistencia médica».

En relacién con los hijos el articulo 154 establece el deber de «ali-
mentarlos, educarlos y procurarles una formacién integrals.

Por su parte, €l articulo 1.362-1.°, cuando regula las cargas de la
sociedad de gananciales, incluye las derivadas de deberes primarios,
concretamente: «El sostenimiento de la familia, la alimentacién y edu-
cacién de los hijos comunes y las atenciones de prevision». Ademds, el
propio articulo 1.318, en su ltimo pérrafo, afiade los gastos necesarios
causados en litigios contra tercero en provecho de la familia.

De todos estos preceptos resulta que son necesidades de la familia
el sustento, habitacién, vestido, asistencia médica, educacién de los
hijos y su formacién integral, gastos necesarios de litigio y atenciones
de previsién (83).

b) Concretando a estos efectos lo que se entiende por familia.
Habra que considerar como familia 16gicamente a los propios cényuges
y a los hijos comunes, pero también, y desde el punto de vista de las
cargas del matrimonio, a los hijos de uno solo de los cényuges que
convivan en el hogar familiar (arts. 1.362-1.°, y 1.368) (84).

(83) Para atender estas necesidades podrd cualquiera de los cényuges compro-
meter en régimen de gananciales los bienes comunes (arts. 1.365-1.° y 1.368, en re-
lacién con el 1.319), y en régimen de separacién los bienes del otro cényuge (con-
forme al art. 1.319).

(84) En el caso de separacién de hecho, la familia, desde el punto de vista
de contribucién a las cargas, queda reducida a las relaciones padres-hijos. La rela-
cién entre cényuges estd en suspenso. Asi se desprende del articulo 1.368 del Cé-
digo Civil cuando dispone que «también responderdn los bienes gananciales de las
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2) Cuantitativamente.—E] Cédigo Civil, después de la reforma
de 1981, utiliza un primer criterio limitativo, consistente en la consi-
deracién de que las «cargas» son las derivadas de las necesidades -
ordinarias segin el uso del lugar y circunstancias de la familia (articu-
los 156, 1.319 y 1.362-1.°).

No obstante, el articulo 156 dispone que serdn vilidos los actos
que realice uno de los padres en situacién de urgente necesidad, y el
1.386, que «Para realizar gastos urgentes de cardcter necesario, aun
cuando sean extraordinarios, bastard el consentimiento de uno solo de
los cényuges». '

Parece, pues, que también los gastos necesarios urgentes, aunque
sean extraordinarios, deberdn considerarse como carga del matrimonio,
y ello es légico si se piensa que a lo largo de la vida matrimonial se
atraviesan situaciones dificiles y momentos criticos a los que habri
que hacer frente de modo conjunto, para salvar la subsistencia de la
familia.

b) Extension de la responsabilidad patrimonial por las cargas del
matrimonio.—En el aspecto externo, o sea, desde el punto de vista de
la responsabilidad frente a tercero por deudas contraidas en interés
del hogar, conviene distinguir:

1) Gastos ordinarios—Son los gastos usuales y que se acomodan
a las circunstancias de la familia (arts. 156, 1.319 y 1.362-1.°).

Estos gastos pueden ser realizados y las deudas consiguientes con-
traidas, validamente, por cualquiera de los cényuges (arts. 1.440, se-
gundo pérrafo, v 1.319) (85). Asi lo dispone este dltimo precepto cuan-
do dice en su primer parrafo que «Cualquiera de los c6ényuges podri
realizar los actos encaminados a atender las necesidades ordinarias de
la familia, encomendadas a su cuidado, conforme al uso del lugar y a
las circunstancias de la misma» (86).

obligaciones contraidas por uno solo de los cényuges en caso de separacién de
hecho para atender a los gastos de sostenimiento, previsién y educacién de los hijos
que estén a cargo de la sociedad de gananciales». )

(85) La remisién que el segundo parrafo de este precepto hace al articulo 1.438
habrid que entenderla referida a la regulacién del aspecto interno, ya que en rela-
cién con los terceros no podra alterarse por convenio entre los cényuges la res-
ponsabilidad establecida en el articulo 1.319. Como veremos mds adelante, la posi-
bilidad de vincular bienes privativos del otro cényuge sélo cesa, salvo pacto en
contra, con la admisién de la demanda de separacién (art. 102, parrafo segundo).

(86) Aunque de la redaccién de este precepto podria deducirse que la actua-
cién de un cényuge en el ejercicio de la potestad doméstica esta limitada a las ne-
cesidades «encomendadas a su cuidado», hoy habrd que tener en cuenta el prin-
cipio basico que orienté la reforma de 1981, que es el de la igualdad de los cén-
yuges, tanto en el ejercicio de la patria potestad como en el de las facultades den-
tro del matrimonio, principio que deberi incidir en la valoracién de aquellos usos
del lugar a los que se refiere el citado articulo.
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Y la extension de su responsabilidad viene sefialada en el pérrafo
segundo del citado articulo cuando establece que de «Las deudas con-
traidas en el ejercicio de esta potestad (la doméstica de gastos ordina-
rios) responderdn solidariamente los bienes comunes (87) y los del
cényuge que contraiga la deuda y subsidiariamente los del otro cén-
yuge».

Esta norma habrd que interpretarla en el sentido de que rigiendo
la separacién de bienes responderdn en primer lugar los del que con-
trajo la deuda y subsidiariamente los del otro cényuge, sin perjuicio
de las correcciones internas, conforme al articulo 1.438.

Fl sistema de responsabilidades del articulo 1.319 subsiste, en re-
lacién con terceros de buena fe, incluso en los casos de separacién de
hecho, y aun cuando en capitulaciones se hubiere pactado la absoluta
independencia y autonomia, ya que la norma del articulo 1.319 es de
cardcter bédsico o primario, y porque conforme al articulo 69 del Cddigo
Civil se presume que los cényuges viven juntos, cesando tnicamente la
posibilidad de vincular bienes del otro cényuge cuando se haya admi-
tido la demanda o se haya dictado sentencia de separacién, conforme
a los articulos 102, parrafo segundo, y 83 del Cddigo Civil.

Podria plantearse aqui el problema de si la responsabilidad subsi-
diaria tendra cardcter mancomunado o solidario. Como se dijo en otro
lugar de este trabajo (88), parece que la responsabilidad, en el caso
del ejercicio de la potestad doméstica, serd subsidiaria pero solidaria.
Es decir, que el cényuge no deudor responderd con sus propios biénes,
si el otro no los tiene suficientes, hasta el importe integro de la deuda
contraida en ejercicio de aquella potestad.

2) Gastos familiares extraordinarios—Son también realizados en
interés de la familia para atender las cargas del matrimonio, y a ellos
nos hemos referido anteriormente.

En relacién con estos gastos, el articulo 1.386, para el caso de que

(87) La referencia que el articulo 1.319 en su parrafo segundo hace a los bie-
nes comunes habrd que entenderla limitada a los que tengan tal cardcter como con-
secuencia de un régimen de comunidad y no a los que en régimen de separacién
pertenezcan a los cényuges en condominio ordinario.

Cabria pensar, no obstante, en la posibilidad que los c6ényuges tienen, al am-
paro de la libertad que le otorga el articulo 1.325 del Cédigo Civil, de constituir
un «fondo comtn» afecto a las cargas del matrimonio.

En Derecho italiano se recoge y regula el llamado fondo patrimonial como un
patrimonio de destino, con la finalidad da atender a las cargas familiares. Su admi-
nistracién se rige por las normas de la comunidad legal. Y para realizar actos de
disposicidn, si no se pacté otra cosa en el acto de constitucién del fondo, se nece-
sita el consentimiento de ambos cényuges, y, si hay hijos menores, la autorizacién
del Juez.

(88) Ver pag. 70.
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¢l régimen del matrimonio sea el de gananciales, admite que uno sélo
de los cényuges realice, con cargo a los bienes comunes, gastos urgentes
de caricter necesario aunque sean extraordinarios.

En régimen de separacién no existe un precepto semejante, y el
articulo 1.440 parece adoptar una posicién contraria a la responsabili-
dad subsidiaria del cényuge no deudor al establecer que «Las obliga-
ciones contraidas por cada cényuge serdn de su exclusiva responsa-
bilidad», afiadiendo que «En cuanto a las obligaciones contraidas en
el ejercicio de la potestad doméstica ordinaria responderdn ambos cén-
yuges en la forma que determine el articulo 1.319».

Estos preceptos parece que no dejan margen para admitir una res-
ponsabilidad del cényuge no deudor por gastos extraordinarios.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que respecto de los gastos
urgentes necesarios para atender los deberes de la patria potestad, la
norma del articulo 156 del Cédigo Civil establece la presuncién de que
los padres actdan en el ejercicio ordinario de la patria potestad y con
el reciproco consentimiento, en relacién con terceros de buena fe, y
que serdn validos los actos que realice uno solo «en situaciones de
urgente necesidad» (89).

(89) La redaccién de este precepto suscita serias dificultades de interpreta-
ién. El parrafo primero incluye entre los actos que vélidamente puede hacer uno
solo de los padres los de urgente necesidad. Sin embargo, el parrafo tercero es-
tablece una presuncién, en favor de terceros de buena fe, que parece limitada a
la actuacién de un cényuge en el ejercicio ordinario de la patria potestad. Podria
entonces entenderse que dada la redaccién del precepto, desde el punto de vista
de la responsabilidad con terceros, se excluyen los actos urgentes si son extraor-
dinarios.

Pero, a mi juicio, el hecho de que el gasto sea extraordinario no significa que
quede excluido del ejercicio ordinario de la patria potestad, sino que, por el con-
trario, los deberes que ésta implica pueden exigir, en el ejercicio ordinario, la rea-
lizacién de gastos urgentes aunque sean extraordinarios, si tales gastos son conse-
cuencia de aquellos deberes que con caricter general establece el articulo 154 del
Cédigo Civil. De modo que una operacién quirdrgica, por ejemplo, que suele o pue-
de ser un gasto extraordinario, es una exigencia necesaria, impuesta por el propio
articulo 154, y, si es urgente, ha de entenderse incluida en el ejercicio ordinario
-de la patria potestad.

Adema4s, del mismo articulo 156, en su pérrafo tercero, se puede deducir tal
conclusién, pues al remitirse a los supuestos de los dos parrafos anteriores, para
considerar que en tales casos acttian los padres en el ejercicio ordinario, esta in-
cluyendo el caso concreto del parrafo primero, que admite que uno solo de los
cényuges realice validamente actos de urgente necesidad, sin distinguir si son ordi-
narios o extraordinarios, e incluso habrd que entender que se refiere a los extra-
ordinarios, pues de otro modo no tendria sentido afiadir especificamente los actos
«en situaciones de urgente necesidad», y hubiera bastado con la referencia al uso
del lugar y circunstancias. Y no seria l6gico que declarada la validez de estos actos
en el parrafo primero no surtieran efectos frente a tercero, siendo asi que el interés
de éstos deberd ser preferente al individual de los padres. Presuponiendo ademds
aquella validez la eficacia del acto.

Desde otro punto de vista, y con el objeto de encontrar una interpretacion que
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Por otra parte y con cardcter general, los acreedores, en el supuesto
de que los gastos se hubieran realizado para evitar un perjuicio inmi-
nente y manifiesto (operacién quirdrgica, etc.), podrdn hacer uso de
la norma del articulo 1.893, dltimo pérrafo, y también de la accién
subrogatoria para reclamar la contribucién proporcional correspondien-
te que en el dmbito interno deba al cényuge deudor.

El sistema de responsabilidad por cargas matrimoniales en relacién
con terceros, no afecta al dmbito interno, es decir, al régimen de con-
tribucién a las cargas entre los cényuges.

Tal contribucién a las cargas, la obligacién de reembolso y su pro-
porcién, en definitiva, el reparto interno de las mismas, vienen deter-
minados por los pactos y por el régimen econémico que rija el matri-
monio. Por ello, el articulo 1.319, en su dltimo pérrafo, dispone que
«El que hubiera aportado caudales propios para satisfaccién de tales
necesidades (las ordinarias de la familia) tendrd derecho a ser reinte-
grado de conformidad con su régimen matrimonial».

El criterio de reparto interno, en régimen de separacién, nos lo da
el articulo 1.438: se harad seglin lo convenido entre los cényuges y, en
su defecto, proporcionalmente a sus respectivos recursos econémicos.

Se establece, pues, €l principio de libertad de pacto para regular los
reembolsos, y en su defecto, la proporcionalidad a los recursos econd-
micos de cada uno.

Ahora bien, ¢qué ha de entenderse por recursos? El articulo 1.436,
reformado en 1975, establecia la proporcién con los bienes. FEl actual
1.438 se refiere al término mds amplio de recursos. Este concepto
comprenderd légicamente las rentas y frutos de los bienes y demis
ingresos procedentes de su actividad. Pero también las rentas o frutos que
normalmente producirfan los bienes de un cényuge que estén improduc-
tivos o no rindan la utilidad ordinaria, por abandono doloso o por mera
negligencia (90).

coordine ambos pérrafos primero y tercero del articulo 156, se podria entender que
el primero estd regulando el aspecto interno, siquiera utilice con un criterio poco
técnico el término «vélidos», pues asi se deduce de la situacién de esta norma a
continuacién inmediata y sin punto y aparte de la primera norma del mismo pé-
rrafo, que regula la manera de ejercerse la patria potestad entre los progenitores.
Con esta interpretacién el parrafo tercero estaria referido a las relaciones externas,
y por tanto a los terceros y al trifico.

(90) Asi se podria deducir del mismo concepto de la palabra recursos. El Dic-
cionario de la Real Academia la define como «bienes, medidas de subsistencia».
En sentido econdémico se consideran recursos los medios materiales de que se
puede disponer para ser utilizados en un proceso econdémico.

Por otra parte, el articulo 1.318 dispone con caricter general en su primer pé-
rrafo que todos los bienes de los cényuges estdn sujetos al levantamiento de las
cargas del matrimonio, y admite, en su segundo pdrrafo, que si un cényuge des-
atendiera el deber de contribuir a las cargas, podra el otro solicitar del Juez que
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El precepto citado introduce la novedad de que el trabajo para la
casa serd computado como contribucién a las cargas, por lo que tal
actividad habrd de considerarse como un recurso econdmico a estos
efectos, y deberd tenerse en cuenta y contabilizarse al objeto de deter-
minar la proporcién en la que los cényuges han de contribuir a las
cargas de la familia (91).

2. Afeccién de ciertos bienes al interés familiar

El articulo 1.320 del Cédigo Civil establece que «Para disponer
de los derechos sobre la vivienda habitual y los muebles de uso ordi-
nario de la familia, aunque tales derechos pertenezcan a uno solo de
los cényuges, se requerird el consentimiento de ambos o, en su caso,
autorizacién judicial.

La manifestacién errénea o falsa del disponente sobre el caricter
de la vivienda no perjudicard al adquirente de buena fe».

Este precepto introduce una limitacién al derecho de propiedad,
en aras del interés familiar, que incide sobre la facultad de disposicién,
alterando el sistema normal de la legitimacién para disponer, limitacién
que resulta excepcional'dentro de nuestro sistema juridico (91 bis).
Quiz4i por ello la redaccién del precepto es oscura y hasta cierto punto
contradictoria, y plantea serios problemas de interpretacién.

Asi, el primer parrafo estd redactado con técnica semejante al ar-
ticulo 1.377 cuando regula la legitimacién para disponer a titulo onero-
so de los bienes gananciales. Por tanto, la consecuencia Iégica de su
infraccién deberia ser la del articulo 1.322, cuando establece que si

se adopten las medidas cautelares al efecto. De modo que a través de esta posibi-
lidad podria hacerse efectiva aquélla si se considera que el cényuge que abandona
negligentemente la productividad de sus bienes estd desatendiendo los deberes fa-
miliares. Es més, el articulo 103-5.° permite que entre las medidas a adoptar en el
caso de que se admita la demanda de separacién, nulidad o divorcio, se «deter-
mine en su caso el régimen de administracién y disposicién de aquellos bienes
privativos que por capitulaciones o escritura piblica estuvieran especialmente afec-
tados a las cargas del matrimonio».

(91) Asi, en el caso de un matrimonio en el que uno de los cényuges tiene
recursos de 100 y el otro s6lo su trabajo en el hogar, que se valora en 50, si las
cargas de la familia son de 60, habrd que distribuirlas proporcionalmente a ambos
recursos, de modo que el de 100 contribuird con 40 y el de 50 con 20, que se le
computard de su trabajo, quedando a su favor un crédito de 30 a los efectos de
la compensacién a la que se refiere el articulo 1.438.

Si el trabajo de la casa no se computase como recutso, el resultado seria injusto
para el otro cényuge.

(91 bis) Entiende AviLA ALVAREZ (Rev. Critica de D. Inmobiliario, 1981, pa-
gina 1380) que bajo el concepto disposicién hay que incluir la transmisién por
cualquier titulo oneroso o gratuito, aun con reserva de usufructo o derecho de
arrendamiento, y también la constitucién de hipoteca o la de un derecho real de
goce.
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la ley requiere para un acto de disposicién que uno de los cényuges
actie con el consentimiento del otro, los realizados sin él y que no
hayan sido expresa o tdcitamente confirmados podrin ser anulados a
instancia del cényuge cuyo consentimiento se haya omitido o de sus
herederos.

Sin embargo, el segundo pérrafo del articulo 1.320 suaviza tales
consecuencias, pues, de acuerdo con lo en él dispuesto, bastard con
que el cdényuge propietario manifieste que el inmueble que pretende
enajenar no tiene el cardcter de vivienda habitual, para que la disposi-
cién surta efectos frente al adquirente de buena fe. No otro puede ser
el significado de la norma cuando utiliza la expresién «no perjudicara
al adquirente de buena fe».

Este tltimo pdrrafo distorsiona asi el efecto méds severo, de anula-
bilidad, sancionado por el articulo 1.322, y deja, en la prictica, al
arbitrio del propietario el cumplimiento de aquel deber primario que
exige la afeccidén de la vivienda al interés de la familia.

Se echa de menos, en este sentido, el complemento registral nece-
sario para proteger ¢l legitimo interés del otro cényuge, que coincide
en este caso con el familiar, mediante un procedimiento adecuado para
hacer constar en el Registro de la Propiedad el cardcter habitual de la
vivienda o su destinacién a tal finalidad, al modo de una afeccién o
«servidumbre» familiar. ‘

No obstante, y a la vista del texto del articulo 1.320, habrd que
concluir que cuando el cényuge propietario de la vivienda pretenda
enajenatla, le bastard con declarar que no tiene tal destino, y en con-
secuencia, aquel conirol y defensa del interés familiar quedardn redu-
cidos a una simple obligacién formal de manifestar la desafectacién.
Sélo en el caso de falta de declaracién al respecto o cuando esté claro
que se trata de una vivienda familiar la legitimacién para disponer ne-
cesitard del complemento exigido por el primer pérrafo del citado
precepto.

A esta conclusién se llega a través de los siguientes argumentos:
a) La propia redaccién del parrafo segundo del 1.320, cuyo téxto viene
a establecer que la disposicién surtird todos sus efectos respecto del
adquirente de buena fe, si el titular ha hecho manifestacién de que
el inmueble no tiene carédcter de vivienda familiar; lo que significa que
el acto dispositivo no ha necesitado del consentimiento del otro cén-
yuge para conseguir su eficacia. Y es que el articulo 1.320 contempla
dos supuestos: aquél en que consta el caricter habitual de la vivienda,
en cuyo caso la falta de consentimiento o autorizacién, provocari la
anulabilidad del acto, con arreglo al 1.322 (pérrafo primero); y cuando
el titular haya hecho manifestacién expresa (aunque ésta sea falsa o
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errénea) de que el inmueble no tiene el referido cardcter, en cuyo su-
puesto la disposicién surtird toda su eficacia respecto al adquirente de
buena fe (pdrrafo segundo). b) Precisamente este tratamiento excep-
cional del adquirente, que no es tercero, en sentido técnico, puesto
que ha sido parte en el contrato (92), y que no resulta afectado por
la anulabilidad que alcanza al adquirente en los demds casos del ar-
ticulo 1.322, nos lleva a reafirmar aquella interpretacién. ¢) El caricter
excepcional que tiene la limitacién impuesta al cényuge titular, en el
marco de nuestro sistema juridico. Quizd por ello el legislador no se
atrevié a establecer, de modo concluyente, la consecuencia 16gica del
articulo 1.322 (93).

Ahora bien, el hecho de que el adquirente de buena fe no sufra
perjuicio alguno por la declaracién errénea o falsa del disponente, no
significa que, desde el punto de vista interno, quede €l acto sin mds
consecuencias. Pues si en este caso (que es el del 1.320, segundo pé-
rrafo) carece el cényuge no titular de remedio alguno para deshacer
los efectos de la disposicién, no parece 16gico entender que el Derecho
le deje totalmente inerme frente a un acto que a veces serd fundamen-
tal para la convivencia familiar. Y para evitar tal situacién se podria
hacer entrar en juego el principio de la subrogacién real sobre el dinero
procedente de la enajenacién, e incluso considerar la posibilidad de
que el cényuge no titular pueda exigir que el dinero procedente de la
transmisién se invierta en la adquisicién de otro inmueble con el mismo
destino (94). Al reconocimiento de esta facultad podria conducirnos

(92) Tercero civil es el que no ha sido parte en el contrato, y méis técnica-
mente, tal como lo define Roca SASTRE (Derecho Hipotecario, tomo I, pégs. 645 y
siguientes), «el que no es sujeto de la relacién juridica que se contempla, por estar
fuera de ella y no haber participado en su formacién o desenvolvimiento», consi-
derando este autor como tercer adquirente el que subentra en virtud de negocio
juridico en el derecho del transmitente, y, por tanto, al ser causahabiente de éste
no podra adquirir mds de lo que éste puede dar.

Pero en ningtin caso podra considerarse tercero a quien hubiera sido parte en
la misma relacién juridica que pretende calificarse. Por eso incluso en el campo
registral la inscripcién no convalida los actos nulos.

En nuestro caso, si al adquirente, que no tiene la condicién de tercero, sino la
de parte en el contrato, se le exime de las consecuencias de un vicio del mismo, lo
que se estd es facilitando al cényuge titular la posibilidad de transmitir sin el con-
trol del parrafo primero del articulo 1.320. En definitiva, la norma de este pre-
cepto, bajo el disfraz de la frase «no perjudicara al adquirente de buena fe», estd
exonerando al cényuge titular de la exigencia del primer péarrafo de dicho articulo
a los efectos de una transmisién eficaz. (Otro problema serd el de los efectos en
relacién con el otro cényuge.) Y es que el legislador no se atrevié a limitar la fa-
cultad de disposicién del propietario con todas sus consecuencias, en aras del in-
terés familiar.

(93) El parrafo segundo del articulo 1.320 fue introducido por el Congreso de
Diputados y no figuraba en el Proyecto.

(94) Si la disposicién se ha realizado a titulo gratuito, habrd que aplicar la
presuncién del articulo 1.297 del Cédigo Civil, la cual, combinada con la norma
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el articulo 1.318, péarrafo primero, cuando dispone la afectacién de
todos los bienes al levantamiento de las cargas familiares, y especial-
menté su pdrrafo segundo al establecer que «Cuando uno de los cén-
yuges incumpliere su deber de contribuir al levantamiento de estas
cargas (las del matrimonio), el Juez, a instancia del otro, dictard las
medidas cautelares que estime convenientes...» (953).

Supuesto que no se haga declaracién alguna o esté claro que se
trata de una vivienda habitual del matrimonio, se plantea el problema
de la forma y el tiempo a los cuales deberd ajustarse el referido con-
sentimiento, y maés concretamente, si cabe un consentimiento antici-
pado en capitulaciones matrimoniales.

Antes de entrar en su andlisis conviene precisar que, dado el ca-
rdcter especifico de este consentimiento, no podrd entenderse com-
prendido dentro del general para disponer de los gananciales, ni dentro
del poder para disponer de los bienes propios del poderdante.

Estudiemos ahora los siguientes supuestos:

a) En situacién normal del matrimonio.—Si el consentimiento
pretende otorgarse anticipadamente en capitulaciones, como un pacto
més de las mismas, supondria en la préctica, a mi juicio, una renuncia
a la facultad de control que supone aquella exigencia de intervencién
en la disposicién, facultad que debe permanecer libre hasta el mo-
mento de la enajenacién, pues es entonces cuando se podrd valorar
ponderadamente su alcance, teniendo en cuenta las circunstancias de
la familia en ese momento (ntimero de hijos, edad de éstos, situacién
econémica, etc.). Tal renuncia que va implicita en la irrevocabilidad
unilateral de los capitulos (art. 1.331 del Cédigo Civil), haria nulo el
consentimiento asi prestado, por aplicacién del articulo 6-2 del Cédigo
Civil (96).

Distinto serd el supuesto del consentimiento dado por el cényuge
no propietario anticipadamente, en escritura a tal objeto, y en forma
genérica, es decir, sin concretar una vivienda determinada, pero refe-
rido, desde luego, a la que en su momento tuviere tal destino. En este
caso, no existe una dejacién de aquella facultad de control, ya que el

del 1.318, parrafo primero, que afecta todos los bienes de los cényuges al «levan-
tamiento de las cargas del matrimonio», y la del articulo 7, cuando establece que
los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe y que
la ley no ampara el ejercicio antisocial del mismo; hace transito a la consideracién
del mero perjuicio a aquellos efectos.

(95) Otras manifestaciones de esta proteccién a través de la vivienda familiar
se encuentran en el articulo 96, ltimo pérrafo; 103-2.° y de alguna manera en el
1.406-4.°

(96) Otro problema es el de si cabe un consentimiento revocable unilateral-
mente en capitulaciones. .
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cényuge no titular podrd revocar el consentimiento cuando a su juicio
hayan variado las circunstancias. La facultad de control podrid ejer-
citarse ahora por via de revocacién.

Pero, ademds, la validez de un consentimiento prestado genérica-
mente, resulta avalada por las siguientes consideraciones: 1) Si la sim-
ple manifestacién del propietario en el sentido de que no se trata de
vivienda habitual, basta para que se produzca la eficacia de la dispo-
sicién en relacién con el adquirente de buena fe (aunque la manifesta-
cién del art. 1.320 se refiere al destino y no a la existencia del consen-
timiento), con mayor razén habrd que sostener la eficacia de la venta
si existe un consentimiento formal no revocado del cbényuge no pro-
pietario. 2) Si se hubiere otorgado el consentimiento anticipado en
relacién con una vivienda concreta, lo cual no parece que admita duda,
estarfamos ante una situacién semejante a la planteada por el con-
sentimiento genérico, cuando no se haga uso de aquél en un breve
plazo; y lo normal es que un matrimonio conserve su vivienda du-
rante un tiempo muy largo o por toda la vida del mismo. 3) El articu-
lo 1.320, en cuanto supone una norma excepcional ha de interpretarse
del modo més favorable a la libertad de disposicién, siempre que los
intereses familiares que intenta proteger queden salvaguardados.

b) Si la convivencia se ha roto, habrd que distinguir:

1) Separacién de hecho.—Si el matrimonio carece de hijos comu-
nes, la relacién familiar reducida a la conyugal, estd en suspenso, y de
momento no existe interés familiar sobre la vivienda, que dejard de
ser de uso comdn, y por tanto, quedara desafectada. En este caso no pa-
rece que haya obsticulo en admitir la validez del consentimiento otorga-
do en capitulos, o en un convenio regulador de dicha separacién.

Si existen hijos comunes sujetos a la patria potestad y que convivan
con el cényuge titular de la vivienda, serd valido, a mi juicio, el consen-
timiento otorgado como pacto capitular o dentro del convenio de separa-
cién, pues es 16gico entender que si uno de los cényuges, previo convenio
regulador de la separaci6n, ha asumido el cuidado de los hijos (97),
es que el otro le ha confiado las facultades familiares, que ahora estdn
reducidas a las derivadas de la relacién paterno filial. Y en este caso,
el control que aquel consentimiento para enajenar la vivienda supone,
podria incluso considerarse innecesario, al objeto de defender los in-

(97) La posibilidad de convenio sobre el cuidado de los hijos y sobre el ejer-
cicio de la patria potestad estd reconocida hoy en el articulo 156 cuando dice que
ésta se «ejercerd por ambos progenitores o por uno con el consentimiento... del
otro». «Si los padres viven separados... se ejercerd por aquél con quien el hijo
conviva.» Y el articulo 159, al regular la convivencia de los hijos en caso de sepa-
racién de los padres, da preferencia al acuerdo de éstos.

7
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tereses familiares. Por eso el dltimo pérrafo del articulo 96 del Cédigo
Civil, al regular los efectos de la sentencia de separacién (nulidad y
divorcio), establece que «Para disponer de la vivienda... cuyo uso co-
rresponda al cényuge no titular se requiere el consentimiento de ambas
partes, 0 en su caso, autorizacién judicial». Del contenido de este pre-
cepto se deduce que cuando el uso de la vivienda le corresponda a su
titular, en los casos referidos de separacién judicial, nulidad o divor-
cio, no necesitard tales consentimiento o autorizacién.

Bien es cierto que el supuesto del articulo 96 del Cédigo Civil exis-
te un control .judicial, ya se ejerza a través de la aprobacién del con-
venio regulador (art. 96, pérrafo primero, en relacién con el 90 del
Cédigo Civil) o directamente, mediante la adopcién de las medidas
adecuadas, que convengan al interés de los hijos (art. 92 del Cédigo
Civil). No obstante, hay que reconocer que el trasfondo que inspira
su regulacién, es idéntico al de la separacién de hecho convenida.

Si los hijos comunes conviven con el cényuge no titular de la vi-
vienda, parece lo mds razonable considerar que ésta queda afectada
en interés de los hijos (98). Por ello, el cényuge que asume las respon-
sabilidades derivadas de la paternidad, no podra renunciar a la facultad
controladora, como entendemos que lo haria si presta un consentimiento
anticipado e irrevocable. Pues, aunque en materia de separacién judi-
cial se parte siempre del acuerdo previo entre los cdnyuges, este con-
venio regulador de la nueva situacién ha de pasar ineludiblemente por
el tamiz de la aprobacién judicial, e incluso serd modificado siempre
que se alteren sustancialmente las circunstancias (art. 90, péarrafos se-
gundo y tercero) (99).

(98) Adviértase que el articulo 96 establece que, en defecto de acuerdo apro-
bado por el Juez, el uso de la vivienda familiar «corresponde a los hijos y al cén-
yuge en cuya compafifa vivan». La preferencia de! interés de los hijos determina
el uso de la vivienda.

(99) Se podria plantear aqui el problema de la validez del consentimiento
irrevocable para la enajenacién cuando el cényuge titular constituya en favor del
otro cényuge y de los hijos que con éste convivan un derecho de usufructo o ha-
bitacién, pues entonces el interés familiar, en cuanto al uso de la vivienda, que-
daria salvaguardado de ese modo.

Incluso en este caso resulta dudosa su validez, pues la afeccién especial de la
vivienda ha de considerarse en todo su valor, en previsién de que por cambios ne-
cesarios de domicilio o por otras circunstancias especiales sea necesario incluso
proceder a la venta, afectando su importe al objeto de conseguir otra vivienda, fa-
cultad que podrfa deducirse del parrafo segundo del articulo 1.318 del Cédigo Civil.
En caso de separacién judicial esta posibilidad podria derivarse del articulo 103-2.°
cuando entre las medidas a adoptar por el Juez, admitida la demanda, regula la
que consiste en «determinar cuél de los cényuges ha de continuar en el uso de la
vivienda familiar, asi como también las medidas cautelares convenientes para con-
servar el derecho de cada uno»; y sobre todo del ndmero 5.° de dicho articulo al
afiadir la posibilidad de sefialar el régimen de administracién y disposicién de
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2) Separacién judicial—En este caso se produce la suspensién
legal de la vida en comin (art. 83 del Cdédigo Civil), suspensién que
comenzard en el momento de admisién de la demanda (art. 102-1.°).
Las relaciones familiares quedan reducidas a las paterno filiales, cuya
proteccién goza de interés preferente en la regulacién de tal situacién.
Por eso el articulo 96 atiende a este criterio preferencial cuando regu-
la la adjudicacién del uso de la vivienda familiar, que «correspondera
a hijos y al cényuge en cuya compafiia vivan». Pues bien, en tales
casos si la vivienda se ha adjudicado a su titular, el consentimiento
para la enajenacién sera innecesario, tal como se desprende del citado
precepto 96 en su ultimo péarrafo. En cambio, si se adjudica al «no
titular se requerird el consentimiento de ambas partes, o en su caso,
autorizacién judicial».

Sin embargo, en este dltimo caso, dada la intervencién del Juez
en la aprobacién del convenio regulador, si se pactase en él el con-
sentimiento anticipado, l6gicamente habra de considerarse valido.

B. EL PRINCIPIO DE AUTONOMIA Y LIBERTAD DE LOS CONYUGES
Y LA PROTECCION DE LOS ACREEDORES

En régimen de separacién de bienes, la libertad y autonomia de
los cényuges es amplisima, en el marco de nuestro Cdédigo Civil. El
articulo 1.323 formula el principio de libertad de contratacidn, al dis-
poner que «El marido y la mujer podrdn transmitirse por cualquier
titulo bienes y derechos y celebrar entre si toda clase de contratos» (100).
El articulo 1.437 consagra la autonomia patrimonial de los cényuges
cuando establece que corresponderd a cada uno la administracién, goce
y libre disposicién de sus bienes. Y por dltimo, el 1.440 establece el de
responsabilidad exclusiva por las propias deudas (101).

aquellos bienes privativos que por capitulos o escritura ptblica estuvieran especial-
mente afectados a las cargas del matrimonio.

(100) La Exposicion de Motivos del Proyecto 1981 sefiala entre los aspectos so-
ciales y econémicos de relieve «la nueva libertad de los cényuges para celebrar entre
si cualesquiera contratos, incluidas las donaciones, que, autorizadas antes por diver-
sos Derechos forales, nunca habian presentado inconvenientes de alguna entidad».

Conviene hacer constar, sin embargo, que en las regiones en las que el régimen
legal es el de separacién existen normas restrictivas, tales como la del articulo 4,
parrafo tercero, de la Compilacién balear, en la que matiza la libertad de contra-
tacién limitdndola a los contratos onerosos. Y en igual sentido el articulo 11 de la
Compilacién catalana, complementado por el articulo 20.

También en la Compilacién navarra, la Ley 76 establece, cualquiera que sea el
régimen del matrimonio, una restriccién para las donaciones de la mujer al ma-
rido cuando excedan de los regalos mddicos, consistente en la necesidad de la
aprobacién de los parientes mayores de la donante.

(101) La Legislacién fiscal no ha tenido en cuenta esa autonomia que pretende
consagrar la reforma 1981. Asi, la Ley de 8 de septiembre de 1978, reguladora del
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Pero el legislador no puede sustraerse a la realidad de la vida en
comtn que el matrimonio implica, ni a la consideracién de que los
terceros siempre tendrdn presente que en el caso de un cényuge se
trata de un contratante comprometido en una cierta comunidad.

Por ello la mayoria de las legislaciones establecen una serie de me-
didas limitativas, en beneficio de los acreedores. .

Analizaremos ahora las normas destinadas a proteger a los que
contratan con los cényuges en régimen de separacién de bienes, dis-
tinguiendo las que se refieren al supuesto especial del cényuge comet-
ciante y las de aplicacién general.

a) Supuesto de cényuge comerciante

Los acreedores del cényuge comerciante cuentan con una serie de
normas protectoras de cardcter general, entre las que se incluye la del
articulo 1.442, que luego examinaremos, pero ademds, y de manera es-
pecifica con otras que tienen —como sefiala CAMARA (102)— un ca-
rdcter acusadamente formal, pues realizan la proteccién a través de la
inscripcién en el Registro Mercantil.

Esta normativa que se contiene fundamentalmente en los articulos
21-9, 27, 909-1.° y 2.°, del Cédigo de Comercio, y 76 del Reglamento
del Registro Mercantil (103), no ha sido modificada ni en 1975 (salvo
el art. 21-9 del Cédigo de Comercio) ni ahora, y est4 redactada en fun-
cién de la legalidad anterior que atendia a los intereses de la mujer,
partiendo del supuesto normal en otro tiempo que era el del marido
comerciante, y del sistema de organizacién de los gananciales en el
que la administracién se confiaba al marido; lo cual planteard graves
problemas de coordinacién e interpretacién.

Hecha esta observacidn, veamos ahora las consecuencias de la

impuesto sobre la renta de las personas fisicas, establece en su articulo 4 que cuan-
do las personas fisicas sujetas al impuesto estén integradas en una unidad familiar,
todos los componentes de ésta quedardn conjunta y solidariamente sometidos al
impuesto como sujetos pasivos. Y en su articulo 7 dispone para tal caso que se
acumulardn todos los rendimientos e incrementos de patrimonio de todos los miem-
bros de la unidad familiar, cualquiera que sea el régimen del matrimonio.

Y ya Ley de 14 de noviembre de 1977, con relacién al impuesto sobre el pa-
trimonio, en su articulo 4 dispone que si el régimen del matrimonio es el de sepa-
racién, la acumulacién de las pertenecientes a ambos se practicard en la persona
del marido, y si estuviera incapacitado en el de la mujer, sin perjuicio del prorrateo
de la exaccidn, segtin el patrimonio de cada uno.

(102) Estudios..., cit., pig. 64.

(103) Estas normas se aplicardn l6gicamente con independencia del régimen
econdémico del matrimonio. (En este sentido, CAMARA, 0b. cit., pag. 64.)
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aplicacién de estos preceptos, en relacién con los bienes privativos de
ambos cOnyuges (104).

Tratdndose de bienes privativos de la mujer (parafernales en la ter-
minologia del art. 909-2.°, del Cddigo de Comercio) (105) adquiridos
por herencia, legado o donacion, podran separarse de la masa de la
quiebra, aunque no consten en el Registro Mercantil ni en el de la
Propiedad. Pero si tales bienes se hubieran enajenado e invertido su im-

porte, los subrogados podrdn ser objeto de separacién si constan en el
Registro Mercantil.

Si han sido adquiridos por otro titulo (oneroso antes de casarse), pa-
rece 16gico entender, como lo hace CAMARA, que a pesar de que no estan
comprendidos en el articulo 909-2.° del Cédigo de Comercio, habrdn de
asimilarse a los adquiridos por herencia, legado o donacién, pues no hay
razén que avale una diferencia de trato. Sin embargo, entiende el citado
autor que los adquiridos por la mujer a titulo oneroso durante el matri-
monio en régimen de separacién de bienes, tal vez deban ser considerados
subrogados, pues lo originariamente adquirido es el dinero entregado
como contraprestacién (106).

Con respecto a los bienes privativos del marido, en el caso de la
mujer comerciante, aunque no estdn referidos en los articulos 27 y
909 del Cédigo de Comercio, habrd que darle el mismo tratamiento
que a los privativos de la mujer por exigencia obligada del principio
de igualdad de los cényuges que impone la reforma de 1981 (107).

(104) Con relacién a la dote si la escritura se inscribié en el Registro Mer-
cantil, con arreglo al articulo 27 del Cddigo de Comercio, podrd la mujer del co-
merciante separar de la masa de la quiebra los bienes de la dote inestimada y los
de la estimada que se conserven en poder del marido (art. 909-1 del Cédigo de Co-
mercio). Respecto a la dote estimada, en otro caso, si el crédito dotal fue garan-
tizado con hipoteca y se inscribidé en el Registro Mercantil, gozarad de la preferencia
que le concede el propio Cédigo de Comercio.

Para un estudio detallado, CAMARA, ob. cit., pags. 65 y ss.

(105) A pesar de que la reforma 1981 suprimié la disciplina de la dote, y en
consecuencia la. de los parafernales, «en acatamiento al principio de igualdad»,
como dice la Exposicién de Motivos del Proyecto, ello no quiere decir que hayan
desaparecido ambas categorias de bienes, sino que subsistirdn cuando los cényuges
establezcan un régimen especial para ciertos bienes de la mujer, sin perjuicio de
que legalmente pervive su regulacién en Aragbn (arts. 30 a 32 de la Compilacién),
en Catalufia (arts. 26 a 37), en Navarra (Leyes 119 a 124).

En este sentido se puede decir que todavia conserva vigencia la terminologia
utilizada por el Cédigo de Comercio.

(106) Ob. cit., pag. 69. También LAcruz: Lerecho de Familia, cit., pag. 461.

(107) Con relacién al Derecho anterior a la reforma de 1981 sostenia CAMARA
(ob, cit., pag. 122) que aunque no estén referidos en el articulo 27 ni en el 909
del Cédigo de Comercio habrd que darle el mismo tratamiento que a los parafer-
nales para que la nueva norma del articulo 21-9.° del Cédigo de Comercio, refor-
mado en 1975, al incluir como documentos sujetos a inscripcién los titulos que
acrediten la propiedad de los bienes propios del cényuge del comerciante, no re-
sulte inatil.
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Hoy habrd que tener en cuenta que la aplicacién de la norma del
1.442 del Cédigo Civil, en caso de quiebra, hard que los bienes adqui-
ridos a titulo oneroso que se encuentren en el supuesto de dicho pre-
cepto, queden bajo su alcance y, por tanto, deban reintegrarse a la
masa de la quiebra, al estar bajo sospecha de fraudulencia, tal como
luego veremos.

Desde el punto de vista critico hay que destacar, aparte del anacro-
nismo de aquellos preceptos del Cédigo de Comercio (108), su falta
de congruencia entre si y en relacién con los principios hipotecarios.
Asi, el articulo 27-1, cuando reduce las consecuencias de la falta de
inscripcién de las escrituras dotales o referentes a bienes propios de
la mujer del comerciante, a la pérdida de prelacién, se aviene mal con
la del articulo 26 que, con caricter general, establece la ineficacia total
de lo no inscrito frente a tercero (109). Tampoco se coordina con la
norma del articulo 909-2 del Cédigo de Comercio, que, tal como hemos
visto, exime a los bienes privativos originarios de la necesidad de
inscripcién para ser separados de la masa de la quiebra (110).

Por dltimo, el articulo 27-2 supone un desvio, o como dice la Sen-
tencia de 13 de junio de 1898, una modificacién de los principios hipo-
tecarios, cuando la inscripcién es posterior a los créditos concurrentes.

Pero es que estas normas tampoco sirven para proteger suficien-
temente los intereses de los acreedores, ya que no evitan las posibles
confabulaciones que el régimen de separacién de bienes pudiera faci-
litar. Bastard que el cényuge comerciante ponga los bienes que adquie-
ra con los beneficios del negocio a nombre del otro cényuge y éste los
inscriba en el Registro Mercantil para que queden, en principio, fuera
del campo de accién en los acreedores (111).

Y es que la defensa eficaz de los intereses de los acreedores ha de
lograrse, como suele indicar la doctrina, mediante una serie de medidas
precautorias que impidan o dificulten los trasvases patrimoniales y
ocultaciones, que ademas de las generales, permitan mds facilmente la
Iucha contra el fraude.

(108) Resultan, cuando menos en su planteamiento inicial, discriminatorios,
pues de ellos pudiera inducirse un tratamiento distinto de la mujer y el marido,
que sélo a través de una interpretacién sistemética y socioldgica se puede obviar.

(109) Ver al respecto lo que se dice en las notas 13 y 104.

(110) Como sefiala CAMARA (0b. cit., pag. 67), el articulo 909 tiene caricter
especial y debe prevalecer sobre el articulo 27 del Cédigo de Comercio.

(111) Hoy esta facilidad podrd encontrar ciertos obstaculos derivados del nue-
vo régimen fiscal, que permite controlar los incrementos patrimoniales.
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b) Normas de proteccion de acreedores en régimen de separacién
de bienes

Uno de los medios mds eficaces de proteccién de los acreedores es
el de las presunciones, al que las legislaciones acuden haciéndolas ope-
rar en un doble campo: en el de la prueba de la propiedad y en el
de los trasvases patrimoniales.

1. En el de la prueba de la propiedad

La mayoria de las legislaciones establecen para los regimenes de
comunidad la presuncién de que los bienes de los cényuges son comu-
nes mientras no se pruebe lo contrario; y en régimen de separacién
la presuncién de copropiedad (112). )

En el Derecho del Cédigo Civil, el articulo 1.441 dispone que
«Cuando no sea posible acreditar a cuél de los cényuges pertenece alglin
bien o derecho, corresponderd a ambos por mitad».

Esta norma, que recoge una cldusula que era corriente entre los
pactos capitulares regulando el régimen de separacién, plantea algunos
problemas de interpretacién:

En primer lugar, utiliza una técnica de redaccién distinta a la del
articulo 1.361 (presuncién de ganancialidad). En éste se dice que «se
presumirdn gananciales si no se prueba que...», con lo cual se estd
estableciendo claramente una presuncién que descarga del onus pro-
banti a quienes pretendan hacer valer el cardcter ganancial de los
bienes (113).

(112) En nuestro Ordenamiento, el articulo 1.361 del Cédigo Civil establece
la presuncién de ganancialidad. En sentido equivalente también el articulo 40 de
la Compilacidén aragonesa y la Ley 83 de la Compilacién navarra.

El articulo 3 de la Compilacién balear y la Ley 103, ¢), de la navarra recogen
la presuncién de copropiedad en régimen de separacién, y hay que hacer notar que
esta dltima con una técnica un poco més depurada al utilizar el término preciso:
«Se presumira...»

Los comentaristas de 1a Compilacién balear critican duramente la presuncién en
ella formulada por considerar que no responde a la tradicién y que ademaés desna-
turaliza el principio de libertad que inspira el régimen de separacién. Asi, Masor
MiqueL considera que es de lamentar que se sacaran de la manga, dada la ausen-
cia total de precedentes, una hibrida presuncién de copropiedad que desafina con
el contexto de un régimen de absoluta separacidén (Comentarios al Cdédigo Civil y
Compilaciones forales, tomo XXXI, vol. 1.°, pag. 78). Y CErRDA GIMENo dice (tam-
bién en Comentarios..., vol. 2.°, p4g. 140) que la norma referida aplicada con rigor
podria acabar con el régimen de separacién de bienes.

(113) Parece que la formulacién del articulo 1.361 va dirigida mds directa-
mente a la proteccién de los acredores del consorcio, reforzando la importancia de
la masa comin, quizd por su especial destino; sobre todo si se tiene en cuenta
lo dispuesto en el articulo 1.355, que presume la voluntad favorable de los cén-
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En el articulo 1.441 se dice que «Si no es posible acreditar a cual
de los cényuges pertenece algin bien o derecho, corresponderd a ambos
por mitad». Parece, con esta redaccién, que estd méas bien resolviendo
un problema interno, de titularidad, cuando entre los cényuges se plan-
tea discusién al respecto, que normalmente tendrd lugar a la hora de
la liquidacién y en el campo de los bienes muebles.

Pero, (qué alcance tendrd esta diferente técnica utilizada por el
legislador? y méds concretamente, (cémo se destruyen los efectos de la
presuncién?

En el caso de los gananciales, la presuncién establecida en el ar-
ticulo 1.361 resulta muy eficaz en el dmbito externo, pues no basta
para destruirla con acreditar el titulo formal de adquisicién a favor de
uno sélo de los cényuges, sino que ademds habrd que demostrar el
caracter privativo del dinero invertido, si tenemos en cuenta el juego
de los articulos 1.324, 1.347-3.°, del Cédigo Civil y 95 del Reglamento
Hipotecario (114).

Por otra parte, pertenece al tipo de presunciones que trascienden
del campo puramente procesal, y se manifiesta con vigor en el trafico
juridico. Los cényuges, si no prueban el cardcter privativo de los bie-
nes, han de comportarse como si de gananciales se tratase a los efec-
tos de legitimacién para disponer de ellos. Y los terceros podrin per-
seguir directamente dichos bienes por deudas de la masa, e incluso hoy,
también los acreedores de cualquiera de los cényuges, conforme al
articulo 1.373.

En el caso del articulo 1.441 parece que habrd que entender la
presuncién con un alcance mayor que el de un medio para resolver un
problema meramente interno entre los cényuges. Esta norma, pese a su
redaccién («corresponderd...»), funcionard como una presuncién, con
las consecuencias ldgicas en el campo procesal (115). Y respecto de

yuges al caricter ganancial de los bienes adquiridos conjuntamente y sin atribucién
de cuotas, cualquiera que sea la procedencia del precio o contraprestacién.

Sin embargo, hay que reconocer que en el sistema actual de igualdad de los
cényuges, en el que el marido no es ya el administrador, quizd haya menguado
su trascendencia. Aunque también es verdad que la norma del articulo 1.373 per-
mite a los acreedores particulares de un cényuge el embargo de bienes gananciales,
por lo que la masa ganancial les resulta ahora asequible, sin perjuicio de las pre-
ferencias, tema que ha sido analizado en otro lugar de este trabajo.

(114) En este sentido resulta més correcta la redaccién del articulo 40 de la
Compilacién aragonesa, que extiende el juego de la presuncién al precio de la
adquisicién al disponer en su pdrrafo segundo que «la adquisicién de bienes de
cualquier clase a titulo oneroso constante matrimonio se considerard hecha a costa
del caudal comiin».

(115) Con referencia al articulo 3-3.° de la Compilacién balear, cuya formula-
cién es semejante a la del articulo 1.441 del Cédigo Civil, considera Masor (obra
citada, pag. 82) que dicha norma no crea una especial comunidad de bienes de
los cényuges, sino que se limita a establecer una presuncidn, tratdndose, pues, de
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terceros operara en el sentido de que en relacién con ellos, el cényuge
deudor ha de ser tenido como copropietario, en principio, salvo que
éste o su consorte acrediten la titularidad exclusiva, y sin que baste a
tales efectos la confesién de uno de ellos, ya que la norma del articu-
lo 1.324, situada dentro de las disposiciones generales, serd aplicable
a cualquier tipo de régimen econdémico matrimonial.

En este sentido, es 16gico que los acreedores puedan valerse de dicha
presuncién para perseguir aquellos bienes que poseidos por ambos no
pueda acreditarse que pertenecen exclusivamente a uno. Por tanto, el
cényuge que no tenga un titulo formal de adquisicién debera sufrir los
efectos de la presuncién tanto con relacién al otro cényuge como res-
pecto a los acreedores, por lo que su influencia serd mayor en el campo
de los bienes muebles, respecto de los cuales resultard normalmente re-
forzada por el juego de los articulos 448 y 464 del Cédigo Civil, tra-
tandose de aquellos que se encuentran dentro del hogar (116).

Ahora bien, /si el conyuge acredita la adquisicién exclusiva con un
titulo formal, seguird actuando la referida presuncién con el mismo
alcance que la del articulo 1.361 en gananciales?

Es decir, (deberd, ademds, probar el cényuge titular que el dinero
de la inversién era de su propiedad exclusiva? Parece claro que desde
el punto de vista de la legitimacién en el trafico, el que ostente un
titulo formal tendrd la legitimacién adecuada a la naturaleza de su
derecho. Pero también en el campo procesal la norma del 1.441 carece,

una norma procesal que va dirigida a los jueces y tribunales méds que a los propios
esposos. No se trata, pues, de regular vicisitudes futuras de una comunidad, sino
de deducir a posteriori que existié dicha comunidad en cuanto a unos bienes con-
cretos, respecto de los cuales no pueden acreditar la pertenencia exclusiva a uno
de ellos.

Y CerDA GIMENO (0b. cit., pag. 140), después de sefialar lo desafortunado de la
redaccién del articulo 3-3, que desorienta al intérprete, considera que se trata de
una presuncién de propiedad, que no tiene un caricter material, calificador de una
titularidad comin, sino mds bien procesal y dirigida al campo de la prueba. Se
trata, pues, de una norma dirigida al proceso, nunca al frafico juridico, y su juego
normal es en el momento de la disolucién del matrimonio al liquidarse cada pa-
trimonio privativo.

(116) Sefiala Masor que en los Juzgados de la Isla, cuando tiene lugar el em-
bargo de bienes muebles del domicilio del deudor, no se suspende por el hecho
de figurar como titular de la vivienda en la que se efectiia la traba el cényuge del
deudor, o por la exhibicién por parte de éste de una factura de adquisicién a su
exclusivo nombre del bien mueble que se pretende embargar. Y afiade este autor
que, precisamente, la intencién de los redactores del articulo 3-3 era que tuviera
un 4dmbito limitado a los bienes muebles situados en el hogar conyugal. Pero al
no haber circunscrito asf su &mbito, dio pie a que puedan fundamentarse resolu-
ciones judiciales que establezcan la comunidad sobre cualquier bien de uno u otro
cényuge si la propiedad particular no estd acreditada nitidamente, Por ello aboga
perque se elimine tal presuncién de la Compilacién, pues para los muebles del
ajuar doméstico basta con los principios posesorios del Cédigo Civil, y especial-
mente el del articulo 464. :
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en principio, del alcance e intensidad suficientes como para entender
que no basta el titulo formal para destruirla, sino que haya que acre-
ditar también para ello, la procedencia del dinero. Esta eficacia limi-
tada podria desprenderse de la necesidad de coordinar aquella norma
con la de la del articulo 1.442, que establece que una presuncién que
légicamente habrd de entenderse mds intensa, por referirse a una situa-
cién critica como es la quiebra o concurso, y, sin embargo, limita su
alcance en el sentido de considerar que fueron donados solamente en su
mitad por el deudor los bienes adquiridos por el otro a titulo oneroso
durante el afio anterior a la declaracién de la quiebra o concurso, o en
el periodo a que alcance la retroaccién, salvo prueba en contrario.

Esta presuncién tendria muy poca utilidad, si a la del 1.441 se le
diere el alcance amplio referido, pues aun reconociendo que el articu-
lo 1.442 afiade la presuncién de donacién, con las correspondientes
consecuencias en materia de acciones rescisorias, su virtualidad seria
pricticamente inoperante, como luego veremos, si aplicando el articu-
lo 1.441, se entendiese que esa mitad ya es propiedad del cényuge
quebrado.

No obstante, la doctrina balear, al comentar el articulo 3-3 de la
Compilacién, cuya redaccién es semejante a la del articulo 1.441 del
Cdédigo Civil, sefiala el peligro de que la presuncién pudiera convertirse
en una puerta falsa para la introduccién solapada del régimen de ga-
nanciales en Baleares, y se recela, sobre todo, de las consecuencias que
podrian derivarse si se siguiese la doctrina de dos sentencias del Tribu-
nal Supremo, en las que aplica al pie de la letra el articulo 3-3.° de la
Compilacién (117).

En la de 2 de noviembre de 1965, se trataba de un matrimonio
entre mallorquin y extranjera, celebrado en Téanger, que se habia de-
clarado nulo aprecidndose mala fe del marido. La sentencia considerd
que una casa comprada por el marido durante el matrimonio, en escri-
tura que se inscribié en el Registro de la Propiedad a su nombre ex-
clusivamente, debfa considerarse comfin por no haberse probado la
adquisicién privativa del dinero importe de la compra, por lo que se
condené a transferirla a la mujer, perdiendo aquél «su mitad de ga-
nanciales».

La de 2 de marzo de 1977, en uno de los considerandos, que no fue
decisivo, se dijo que, aun admitiendo que el régimen econémico del
matrimonio en el caso debatido fuese el de separacidn, justificado que
todos los bienes habfan sido adquiridos por el cényuge viudo a titulo
oneroso durante el matrimonio, y sin acreditarse que lo hubieran sido

(117) Masor, ob. cit., pag. 79.
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con capital propio de él, tendrian que ser calificados como comunes de
ambos cényuges y por mitad (118).

Estas dos sentencias, que han causado cierta alarma en un sector
de la doctrina balear, se refieren y resuelven un problema interno rela-
tivo a la prueba de la propiedad entre dos cényuges (0 sus herederos),
una vez extinguido el régimen. Por otra parte, en ninguna de las dos
fue razén decisiva la presuncién del articulo 3-3.° de la Compilacién,
haciendo ambas sentencias referencias ambiguas a los «gananciales»,
lo cual oscurece la trascendencia que su doctrina pudiera tener en
cuanto a la presuncién de copropiedad en régimen de separacién. Si
bien hay que reconocer que son indiciarias de una posibilidad inter-
pretativa que, de prosperar, daria un alcance muy intenso a la norma
del articulo 3-3.° de la Compilacién balear, y consecuentemente, a la
del 1.441 del Cédigo Civil.

A pesar de todo, me parece que la presuncién del articulo 1.441
del Cédigo Civil ha de entenderse con un alcance mds limitado que la
norma del 1.361, precepto éste, que estd jugando como pieza atractiva
de un patrimonio, el cual, por razones funcionales (sobre él pesan prin-
cipalmente las cargas del matrimonio), es merecedor de una méas fuerte
proteccién. En el supuesto del articulo 1.441 no existe un patrimonio
especial al que, por su funcionalidad, deba darsele aquella fuerza atrac-
tiva, y la presuncién del articulo citado, de copropiedad, es simplemente
una consecuencia légica de la vida en comiin que el matrimonio en-
gendra,

El cényuge que ha adquirido un bien a su nombre y lo acredita
fehacientemente, podra comportarse como duefio, y como tal ha de ser
tratado por los terceros, sin perjuicio de que se pruebe que la adqui-
sicién se hizo a costa del caudal del otro cényuge, o de los dos, o que
el adquirente carecfa de toda clase de bienes (119). Pero todo esto ya
tendrd que probarse por quien lo alegue, pues por encima del titulo
no alcanza, en principio, la influencia de la presuncién del articulo 1.441
del Cédigo Civil (120).

(118) Masor (ob. cit.,, pag. 81), comentando estas dos sentencias, deduce que,
con relacién al Derecho balear, para nuestro Tribunal Supremo ninguna significa-
cién tiene la inscripcién a nombre de uno de los cényuges ni la adquisicién exclu-
siva de los bienes, sino que parte de una presuncién de comunidad que sélo, al
parecer, puede quedar desvirtuada mediante la prueba de haberse adquirido dichos
bienes con capital propio de uno u otro cényuge.

(119) Conviene recordar que en la sentencia citada de 1965 se consideré pro-
bado en el proceso que el marido carecia en absoluto de bienes con los que poder
realizar la compra, por lo que se hizo entrar en juego la presuncién del articulo 3-3
de la Compilacién balear.

(120) Cuando se pruebe que un cényuge ha adquirido con dinero del otro
caben las siguientes posibilidades: @) Que haya adquirido a su nombre, pero para
el que aport6 el dinero, que desea ocultar su titularidad (representacién indirecta).
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2. En el de los trasvases patrimoniales

Para evitar las consecuencias perjudiciales que los trasvases patri-
moniales entre los cényuges pudieran acarrear a los acreedores, las
legislaciones suelen adoptar una serie de medidas conducentes a evitar

Ha habido una «puesta a nombre» de un cényuge con la finalidad de que la ver-
dadera titularidad se oculte de momento a los ojos de los acreedores. En este caso,
y utilizando el mecanismo de la representacién indirecta, podria lograrse también
la posibilidad de una actuacién directa sobre el bien adquirido. (Pueden recordarse
en apoyo de esta solucién lo que al respecto dice DE CASTRO en Temas de Derecho
Civil, pég. 129, quien refiere el apoyo de las Sentencias de 11 de junio de 1965,
22 de noviembre de 1965, 31 de octubre de 1970 y 26 de noviembre de 1970.) De
modo que lo adquiride por una persona a nombre propio, pero habiendo indicios
suficientes para presumir que se hace en interés y por cuenta de otra, se considera
que ha pasado directamente al patrimonio de la persona para la que actia la pro-
piedad y posesién de lo adquirido.

b) Que el bien se haya adquirido definitivamente para su titular, como conse-
cuencia de una donacién del otro cényuge, a través de una de estas dos vias:
1) se hace donacién del dinero a un cényuge, y luego éste hace la inversién del
mismo libremente, en cuyo caso los acreedores podran atacar la donacién del di-
nero por medio de la accién rescisoria, pero no cuentan con la ayuda de una norma
que establezca la nulidad directamente, como en el Derecho balear o catalan.
Y 2), lo que se dona es el bien adquirido directamente por el donatario a titulo
oneroso de un tercero, pero pagando el precio el cényuge donante. Estamos ante
un caso de simulacién, en el que la donacién estd encubierta. En este caso, en el
Derecho del Cédigo Civil no se podrd atacar directamente la donacién disimulada,
a no ser por ¢l cauce de la falta de forma, si se trata de inmuebles, y si se admi-
tiese tal posibilidad, dada la Jurisprudencia variada y contradictoria al respecto.
(Ver en este sentido DE CasTrRO: Negocio juridico, pag. 344, y VALLET: Estudios
sobre donaciones, pags. 593 y ss.) En otro caso, puesto que hoy son vélidas en
nuestro Derecho las donaciones entre cényuges, y sin que ni siquiera se presuma
la gratuidad de los contratos entre ellos, los acreedores tendrdn que acudir a la
accién rescisoria, probado el caricter gratuito de la adquisicién, y la presuncién
de fraude del 1.297 del Cédigo Civil facilitard su ejercicio. En el Derecho balear,
en el mismo supuesto se podrd acudir directamente a la via de nulidad de la
donacién, conforme al articulo 4-3 de la Compilacién, con la facilidad que supone
la presuncién de gratuidad que el mismo precepto establece.

¢) Que simplemente se haya prestado el dinero para efectuar la adquisicién,
quedando el adquirente deudor de su importe. En este caso podrdn los acreedores,
utilizando la accién subrogatoria, reclamar el importe del crédito correspondiente,
sin que se pueda presumir donacién, en principio.

Si se hubiere demostrado simplemente que el adquirente carecia de toda clase
de bienes, sin que se pruebe que fuese integramente del otro cémyuge, entraria
en juego la norma del articulo 1.441 respecto del dinero. Lo que resulta d1f1q11 es
admitir que se produzca entonces la subrogacién real, y por esta via se considere
la copropiedad del bien adquirido por un solo cényuge, subrogacién que acepta
y utiliza la norma del articulo 1.442 cuando, como luego veremos, .dxspone que
se presumird «en beneficio de los acreedores, que fueron en su mitad donados
los bienes adquiridos a titulo oneroso por el otro...». ]

En nuestro caso, aplicando el articulo 1.441, se presumird que la mitad del
dinero de la adquisicién pertenece al cényuge del adquirente, a no ser que llegue
a aceptarse una interpretacién de mdas alcance respecto al articulo 1.441, tal como
hemos visto.
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o paliar tales perjuicios, a través, generalmente, de restricciones a la
libertad de contratacién entre cényuges y de la técnica de las pre-
sunciones.

En el primer sentido, es preciso decir que a pesar de la alegria con
que la Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley de Reforma de 1981,
anuncia la «nueva libertad de los cényuges para celebrar entre si cuales-
quiera contratos...», considerdndola como un logro social de relieve,
en la mayoria de los paises occidentales existen normas limitativas a
esa libertad de contratacién (121).

Y en nuestro mismo Ordenamiento, la Compilacién de Baleares
prohibe las donaciones entre cényuges, tal como se deduce del articu-
lo 4-3.°, y asi lo interpreta la doctrina balear (122). Y en Catalufia se
establece explicitamente la nulidad de donaciones entre cényuges fuera
de las capitulaciones, en el articulo 20 de la Compilacién, si bien la
doctrina suele considerar que se trata de una nulidad especial y cuyos
efectos hay que matizar (123).

Pero ademds, ambas legislaciones, catalana y balear, establecen una
presuncién a favor de la gratuidad (art. 4-3.° de la Compilacién balear,
y 11 de la catalana), presuncién que en Catalufia refuerza notablemente
los efectos que, en relacién con terceros, se derivan de la aplicacién
del articulo 340-3.° de la Compilacién, que recoge modificada la tra-
dicional A foragitur fraus.

Ademés de las normas referidas, y dentro del campo de las pre-
sunciones, merece especial consideracién la llamada Presuncién Mu-

(121) Asi, en Dinamarca, las donaciones deben hacerse en contrato matrimo-
nial.. La convencién constante matrimonio que implique transferencia gratuita de
bienes de un esposo a otro, debe ser aprobada por el Ministerio de Justicia.
Y también los pactos que impliquen el paso del sistema de comunidad al de
separacién. En Holanda, la venta entre esposos slo puede tener lugar en ciertos
casos regulados por la ley, y estin prohibidas las donaciones entre cényuges. En
Suecia, si los prometidos quieren hacerse donaciones o un esposo dona algo a su
consorte, debe cuidar el Juez que se publique en el diario oficial y en un perié-
dico local.

Todas estas referencias estdn tomadas del trabajo de SiM6 SANTONJA: Capaci-
dad y regimenes matrimoniales extranjeros, pags. 263, 287 y 334.

(122) En este sentido, MAsor, pags. 130 y 131. CERDA GIMENO, 0b. cit., pagi-
na 113, considera que la prohibicién de donacién habrd que entenderla en el
sentido de la tradicién juridico balear, lo que llevard a la aplicacién de la solu-
¢ién del articulo 20 y siguientes de la Compilacién catalana.

(123) Para un estudio detallado y profundo, ver DELGADO ECHEVARRIA: El
régimen matrimonial de separacién de bienes en Catalufia, pags. 225 y sigs. Y Puic
‘SALELLAS: Notas sobre la autonomia patrimonial de la mujer casada en la Compi-
lacién catalana, Cétedra Durdn y Bas, pags. 171 y sigs.

Como sefiala DELGADO (0b. cit., pag. 246), el legislador, sopesados los intere-
ses de los cényuges a realizar actos onerosos validos y los de terceros a no su-
frir defraudacién por tales actos, ha llegado a un equilibrio consistente en que
los terceros pueden atacar tales actos como a titulo gratuito, pero no como nulos
0 inexistentes, sino simplemente como donaciones vélidas.
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ciana, que habiendo nacido en unas circunstancias hist6ricas determi-
nadas y para una finalidad especifica, ha sobrevivido, e incluso ha sido
recogida en alguna legislacién moderna, que conserva y utiliza aquel
mecanismo oriundo del Derecho romano, con la finalidad ahora de
evitar los posibles fraudes a los acreedores, llevandola al campo de la
quiebra y a los respectivos Cédigos de Comercio (Cédigo napoleénico,
italiano de 1865, B. G. B.); habiendo sido modificada posteriormente
en el sentido de eliminar el cardcter unilateral de su formulacién en
perjuicio de la mujer (124).

Sin embargo, en nuestro Ordenamiento aparece recogida, con férmu-
la arcaica, por el articulo 23 de la Compilacién catalana, al disponer
que «Los bienes adquiridos por la mujer constante matrimonio, cuya
procedencia no pueda justificar, se presumirdn procedentes de donaciém
del marido. Si la mujer justifica tal adquisicién, pero no la del precio
con que se hubiese verificado se presumird que éste le ha sido donado
por el marido» (125).

La redaccién de esta norma plantea dificiles problemas interpreta-
tivos y de adaptacioén a la realidad actual, y ha merecido un juicio severo
por parte de la doctrina (126), si bien algin autor considera que, no
obstante ser insostenible su formulacién actual, con las correcciones
adecuadas puede servir como un instrumento til para la lucha contra
el fraude, sobre todo si su eficacia se combina con la del articulo 340-3.>
de la Compilacién, por lo que quizd deba mantenerse, aunque adap-
tada a las necesidades de hoy (127).

En Catalufia, los acreedores, frente los trasvases patrimoniales en-
tre los cényuges, ya sean reales o simulados, cuentan, ademds de los
recursos generales de las acciones Pauliana, subrogatoria y de simula-
cién, con los siguientes especificos: El del articulo 340-3.° de la Com-
pilacién, que les permite dirigirse directamente contra el bien donado,
sin que pueda oponerse €l donatario, para el cobro de créditos anterio-
res. El del articulo 11, que presume la gratuidad de los desplazamientos:
entre cényuges, invirtiendo la carga de la prueba y facilitando el juego
de la accién de rescisién ex articulo 1.291-3.° y 1.297 del Cédigo Civil.
Y por dltimo, si no se ha podido desvelar la donacién oculta, mediante

(124) Como sefiala DELGADO (0b. cit., pag. 177), lo restringido de su dmbito,
su adscripcién al Derecho de quiebras, la aplicacién independiente del régimen
y la naturaleza de sus efectos hacen ver cudn lejos nos hallamos de la vieja
presuncién de Q. Mucrus.

(125) Para un estudio detallado de esta institucién: DELGADO (0b. cit.,, pégi-
nas 168 y sigs.); PARA MARTIN (Estudios juridicos sobre la mujer catalana, Cétedra
Durén y Bas, pégs. 47 y sigs); Puic SALELLAS (0b. cit., pags. 174 y sigs.).

(126) DeLGApO (0b. cit.,, pags. 178 y 212).

(127) Asi, PuiG SALELLAS (ob. cit., pags. 178 y 179).
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el ejercicio de la accién de simulacién, apareciendo sélo una adquisi-
cién onerosa por la mujer, entrard en juego la presuncién muciana,
si bien con el limitado efecto del articulo 23 de la Compilacién, que
considera donado el precio de la adquisicién, cuyo importe podrd ser
reclamado, en cuanto afecto a la responsabilidad patrimonial del ma-
rido (128).

Después de lo hasta ahora visto, se puede decir que en nuestro
Derecho, las legislaciones forales en las que el régimen legal es el de
separacién establecen una serie de medidas limitativas que los acreedores
podrdn utilizar para defenderse de posibles trasvases fraudulentos, fa-
cilitindoles el camino.

Sin entrar en juicio critico alguno sobre estas normas, no creemos
que las medidas en ellas establecidas, dada su formulacién en las Com-
pilaciones, debieran haberse acogido en el Cédigo Civil. Pero hay que
reconocer que dentro del marco del Cédigo Civil sélo existe una nor-
ma, introducida por la reforma de 1981, cuya formulacién es timida
y su alcance limitado, y podria considerarse como una leve manifesta-
cién de la llamada todavia Presuncién Muciana. Es el articulo 1.442
que establece lo siguiente: «Declarado un cényuge en quiebra o con-
curso, se presumird, salvo prueba en contrario, en beneficio de los
acreedores, que fueron en su mitad donados por él, los bienes adquiri-
dos a titulo oneroso por el otro durante el afio antetior a la declaracién
o en el periodo a que alcance la retroaccién de la quiebra. Esta pre-
suncién no regird si los cényuges estdn separados judicialmente o de
hecho».

Para su andlisis conviene destacar los siguientes aspectos:

1.° Su aplicacién se restringe a los casos de concurso o quiebra.—
Por tanto, para tales situaciones no le ha servido al legislador la pre-
suncién genérica de cotitularidad del articulo 1.441, quizd por consi-
derarla de eficacia limitada en los términos ya vistos (129).

2° Se le concede un alcance bastante reducido: Se presumen do-
nados en su mitad los bienes adquiridos por el cényuge del quebrado
siempre que 1) lo hubieran sido a titulo oneroso, con lo que resultan
desamparados los casos de doble simulacién y puestas a nombre a

(128) Para un estudio minucioso de la materia, PINTO (Estudios..., pags. 69

sigs.).
Y (g12)9) Si la presuncién del articulo 1.441 se llevase a sus dltimas consecuen-
cias, tendria un alcance mayor que la norma del articulo 1.442, pues, en principio,
los acreedores del quebrado podrian dirigirse, sin limitacién temporal, contra la
mitad de los bienes del otro cényuge, a no ser que éste acredite no sélo el titulo
formal de adquisicién exclusiva, sino también el cardcter privativo del dinero
invertido. Solucién que acercaria el régimen de separacién al de comunidad en
este aspecto de las responsabilidades.
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través de donacién (130). 2) Durante el afio anterior a la declaracién
o en el periodo a que alcanza la retroaccién. En este sentido contrasta
con el plazo mis amplio que para tales casos establecen otras legisla-
ciones (131). Y 3) que los cényuges no estén separados de hecho o
judicialmente. ;

Las ventajas que los acreedores pueden sacar de esta norma son
ciertamente exiguas, dentro del marco general de la quiebra, pues su
eficacia se limita ademds en un doble dmbito:

a) Sélo alcanza a la mitad de los bienes. Esta limitacién resulta
extrafia en un régimen de separacién. Lo 1égico seria entender donados
los bienes en su totalidad, tal como lo hace la Ley italiana de quiebras
y el Cédigo Civil alemén.

Esta norma tendria una mayor utilidad si se interpretase como una
presuncién de donacién de la mitad que «corresponda» al cényuge del
quebrado, con arreglo al articulo 1.441 del Cédigo Civil, puesto que la
otra mitad ya se entiende propiedad del quebrado, por aplicacién de
este dltimo precepto. De esta manera, con el juego combinado de las
dos presunciones, se alcanzaria en favor de los acreedores la totalidad
del bien adquirido por el cényuge del quebrado. Sin embargo, ya hemos
visto que la presuncién del 1.441 no traspasa el titulo formal, de modo
que si existe un titulo de adquisicién, como sucede en el caso del 1.442,
esta dltima norma habrd que referirla l6gicamente a la mitad que de
no haber habido titulo formal ampararia el 1.441. En definitiva, el
articulo 1.442 viene a significar un mero refuerzo del 1.441, que ope-
rard precisamente cuando la dltima no entre en juego por quedar des-
virtuada por la existencia de un titulo de adquisicién exclusivo (132).

(130) Es el caso siguiente: el cényuge A entrega a C (padre del otro cényu-
ge B) una cantidad de dinero, para que éste compre un bien y lo done a B. O miés
simplemente para que done a B una finca propiedad de C.

(131) Asi, la Ley italiana de Quiebras establece un periodo de cinco afios.

(132) Hay que reconocer, sin embargo, que si el articulo 1.441 llegare a ser
interpretado en un sentido amplio, de modo que la presuncién de copropiedad
no pueda destruirse con el titulo formal, sino que haya que demostrar también la
procedencia del dinero, la norma del articulo 1.442 s6lo tendrd utilidad si la pre-
suncién de donacién la referimos a la mitad del bien que por aplicacién del ar-
ticulo 1.441 se presume propiedad del donatario. En otro caso, es decir, si se
hacen confluir las dos presunciones sobre la misma mitad, serfa inttil la norma
del articulo 1.442, aparte del contrasentido de presumir donado lo que por otra
via ya se presume de propiedad del donante.

Asi, si el cényuge adquirente probase que el dinero es de su propiedad exclu-
siva, la situacién es idéntica en los supuestos de los articulos 1.441 y 1.442. Si
no se prueba la procedencia, aplicando el articulo 1.441 se presumird que la mitad
del bien adquirido pertenece al otro cényuge (y no sélo el dinero de la mitad
del precio, ya que teniendo en cuenta la redaccién del articulo 1.441: «corres-
pondera...», la presuncién, entendida en el sentido amplio que estamos utilizan-
do, se refiere al bien y no al dinero invertido en la adquisicién). Si aplicamos la
norma del artfculo 1.442, limitado su alcance a la misma mitad, sobre la que
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b) Se limita a presumir una donacidn, salvo prueba en contra,
sin afiadir otras consecuencias (133). Y puesto que en nuestro Cédigo
Civil no estdn prohibidas las donaciones entre cényuges, los acreedo-
res tendrin que acudir a la normativa genérica de las acciones resci-
sorias, concretamente la del articulo 880 del Cédigo de Comercio, si la
adquisicién tuvo lugar dentro de los treinta dias precedentes, y que
afiadird a la presuncién de donacién la iuris et de iure de fraudulen-
cia; la del articulo 882 del Cédigo de Comercio que afiade la iuris
tantum de fraude, si la adquisicién se hizo antes de los dos afios ante-
riores a la quiebra, y la general de los articulos 1.291-3.° y 1.297 del
Cédigo Civil.

La presuncién de donacién del articulo 1.442, asi formulada, se
limita, pues, a dirigir a los acreedores por el camino de las acciones
de rescisién por fraude. Muy distinto serfa su alcance si se hubiera
afiadido la sancién de ineficacia a las donaciones presuntas, respecto a
acreedores, para los supuestos a los que el articulo 1.442 se refiere.

Por otra parte, habrd que tener en cuenta las consecuencias que se
derivan de la publicidad registral, conforme al articulo 909 del Cédigo
de Comercio, cuyo alcance se analiza en otro lugar de este trabajo (134).

c.—Fuera de los procedimientos concursales, los acreedores ten-
dran que acudir a recursos generales que el Derecho ofrece para luchar
contra el fraude: accién de simulacién y rescisorias, con la necesidad
de probar la simulacién o el fraude, sin perjuicio de lo que dispone el
articulo 1.297 y 643-2.° del Cédigo Civil.

Podrdn ademds utilizar la presuncién del articulo 1.441 cuando el
cényuge no deudor carezca de titulo formal de adquisicién, lo que

opera el articulo 1.441, los efectos seran més débiles, pues si el adquirente no
acredita que el dinero es de su exclusiva pertenencia, lo que se presume es la
donacién de la mitad del bien adquirido (opera aqui igualmente la subrogacién
real, dada la redaccién del art. 1.442), pero entonces habrd que ejercitar la accién
de rescisién por fraude para dejar sin efecto tal donacién.

Si la norma del articulo 1.441 se interpreta con el cardcter més limitado, tal
como hemos sostenido al estudiar dicho precepto, su funcionamiento seria el si-
guiente: la presuncién de copropiedad quedard destruida por la presentacién del
titulo de adquisicién. Entrard entonces en juego la del articulo 1.442: no obstan-
te el titulo formal, se presumird, en beneficio de los acreedores, donada la mitad
de la cosa adquirida. Te6ricamente, si no llegare a utilizarse la norma del articu-
lo 1.442 y se continuase con la del 1.441, siguiendo la interpretacién restrictiva,
si se acredita que el adquirente no tenia bienes, se presumiria entonces que la
mitad del dinero es del otro cényuge, y s6lo respecto a este crédito, por su devo-
lucién, podran los acreedores del quebrado dirigirse contra el adquirente.

(133) Compérese con el articulo 340-3 de la Compilacién catalana, precepto
que, a pesar de sus limitaciones, permitird la actuacién directa contra el bien
donado. O con el articulo 70 de la Ley italiana de Quiebras, que presume que
los bienes son propiedad del quebrado, en tal caso.

(134) Ver pag. 100.

8
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sucederd normalmente en el campo de los bienes muebles. Respecto de
aquellos que los coényuges posean en comln por estar destinados al
servicio de ambos ¢ de la familia, la presuncién de cotitularidad del
articulo 1.441, resultard reforzada por la de los articulos 448 y 464
del Cédigo Civil.

Podrin utilizar también. las siguientes acciones: la derivada del
articulo 1.319 del Cddigo Civil, que permitird perseguir subsidiaria-
mente los bienes del cényuge no deudor por las deudas contraidas en
el ejercicio de la potestad doméstica; la derivada de la gestién de nego-
cios, dado que normalmente se aprovechard el otro de las ventajas de
la gestién, y en base a ello podrd responder de las obligaciones contrai-
das en interés comin, aunque hayan excedido del marco de la potestad
doméstica, interés que coincidirda en muchos casos con el individual
de cada cényuge. Podrin también ejercitar la subrogatoria contra el
cbényuge no deudor por el crédito que tiene el otro cényuge por con-
tribucién a las cargas del matrimonio. Ademds, la posibilidad de acudir
a la derivada del mandato ratificado tacitamente, conforme al articulo
1.727 del Cédigo Civil (la ratificacién en estos casos serd facilmente
deducible respecto de los bienes que se utilizan en comin).

IV. CONCLUSIONES

Las normas protectoras de los derechos de los acreedores frente
a confabulaciones de los cényuges resultan en nuestro Cédigo Civil
débiles e insuficientes, tanto por la facilidad y escaso control que se
dispensa a los cambios de régimen econémico matrimonial, como por
la timida eficacia de las especificas durante la vigencia del régimen de
separacién de bienes.

La norma del articulo 1.442 resulta claramente insuficiente, sobre
todo si se tiene en cuenta que normalmente, y dado el clima de con-
fianza en que se mueven los cényuges y la confluencia de intereses de
los mismos, asi como la planificacién econémica a plazos mas largos,
los trasvases patrimoniales son el resultado de medidas cautelares, me-
ditadas con mucha antelacién. No resulta raro encontrar casos de
cambio de régimen en los que se comienza por liquidar la sociedad
de gananciales adjudicando los bienes de fécil realizacién o el dinero
simulado al cényuge que ejerce una actividad profesional o mercantil,
aunque no existan deudas actuales, pero como medida inicial de un
plan a largo plazo para limitar el patrimonio responsable.

Se echa de menos, por un lado, una regulacién que asegure con
més eficacia los intereses de tercero en el momento mismo del cambio
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de régimen (135), y por otro, una norma que utilizando la técnica de las
presunciones, sea mds vigorosa que la de nuestro articulo 1.442 (136).

Y es que resulta méds justo, a mi juicio, que sean los cényuges, al
haber creado una situacién favorable a una comunicacién patrimonial
clandestina y de dificil prueba, los que tengan que demostrar que el
cényuge no deudor ejerce una actividad o tiene ingresos suficientes
para efectuar sus adquisiciones; para lo cual en nuestro Derecho actual
y de cara al futuro, se podra contar con la ayuda que pueda suponer
la claridad patrimonial a la que 18gicamente deberia conducir la nueva
regulacién de los impuestos de Renta y Patrimonio, en el caso de que
llegue a cuajar realmente en nuestra sociedad.

' VICTORIO MAGARINOS BLANCO
Notario

(135) Conviene sefialar aqui que otras legislaciones con menos ostentacién
de libertades puramente formales establecen, como hemos visto, una serie de me-
didas de control, consistentes generalmente en la homologacién judicial. Asi: Fran-
cia, Dinamarca, Grecia, Holanda, Suiza.

(136) En este sentido suele ponerse el ejemplo de la Ley italiana de Quie-
bras, en cuyo articulo 70 establece que los bienes que el cényuge del quebrado
ha adquirido a titulo oneroso durante el quinquenio anterior a la declaracién del
«fallimento», se presumen frente a los acreedores, salvo prueba en contrario, ad-
quiridos con dinero del quebrado y se consideran propiedad de éste. El curador
estd legitimado para tomar su posesion. O el articulo 1.362 del BGB, con carécter
general, vy no s6lo en caso de quiebra, presume en beneficio de los acreedores,
que los bienes muebles que se encuentran en posesién de uno de los cényuges
o de ambos pertenecen al deudor, salvo que los cényuges vivan separados y las
cosas se encuentren en posesién del no deudor.



