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INTRODUCCION: DEUDA Y RESPONSABILIDAD DEL PA-
TRIMONIO GANANCIAL

Cumplido un decenio de la modificacién del Cédigo civil en mate-

ria de régimen econémico del matrimonio dentro de la genérica refor-
ma del Derecho-de familia, tan necesaria tras la promulgacién de
nuestra actual Constitucion, son numerosos los trabajos doctrinales
alumbrados sobre los distintos aspectos que encierra la reforma, algu-
nos de grandes maestros que ya nos han abandonado y que incluso hi-
cieron posible la actual reforma, otros de néveles juristas a quienes
hemos de agradecer que hayan dedicado sus comienzos a la investiga-
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cién de tan ardua materia, y todos, en general, de quienes han hecho de
su intelecto un instrumento de trabajo al servicio de quienes cotidiana-
mente se dedican a aplicar el Derecho (*).

No obstante, al igual que numerosos preceptos, normas € institu-
ciones que comprende nuestro C6digo, inalterados desde su publica-
cion en el siglo pasado, no han salido de 1a penumbra que los envuelve
a pesar de la dedicacién de la doctrina de ayer y de la de hoy por ilumi-
nar posibles soluciones, la aiin reciente reforma del régimen econémi-
co del matrimonio encierra todavia numerosos puntos oscuros a pesar
del esfuerzo de los autores. Precisamente por ello inicie la investiga-
cién del tema que titula este trabajo, con la intencién de ofrecer nuevas
bases a quienes han insinuado algunas de las conclusiones a las que lle-
g0, y a quienes, en general, con més experiencia que yo se dedican a
esta lid de la investigacion. Para ello me introduzco en un tema ya afie-
jo, la deuda y la responsabilidad.

La deuda significa tan sé6lo el deber del sujeto obligado de realizar
el comportamiento previsto, de cumplir la prestacién; la responsabili-
dad significa la necesidad y posibilidad juridicas de imputar un acto y
sus consecuencias a su autor. Cuando este deber lleva el calificativo de
juridico, esta juridicidad no supone una coaccién que anule por com-
pleto la libertad del sujeto obligado, pero al tiempo que €ste puede no
cumplir, esa misma juridicidad de la deuda reclama que el incumpli-
miento no quede sin sancion, sancién que dado el caricter privado de
la relacion entre deudor y acreedor y la absoluta correlacion entre de-
recho y deber, tiene que consistir en la satisfaccion del interés del
acreedor a costa del deudor. Y esta satisfaccion puede obtenerse me-
diante la ejecucién forzosa del deber del sujeto obligado (lo que la doc-
trina denomina «ejecucion forzosa en forma especifica»; arts. 1.096,
1.098 y 1.099 Ckc.), siempre que ¢llo no atente contra su personalidad;
0, cuando ello no fuere posible, mediante la ejecucion forzosa en el
equivalente del deber del sujeto obligado, es decir, mediante el resarci-
miento de los dafios y perjuicios que el incumplimiento del deudor
ocasiona al acreedor (el «id quod interest»; arts. 1.101 y ss. Cc.).

(*)  Quiero agradecer la publicacion de este trabajo al Prof. Dr. Don Luis-Hum-
berto Claveria Gosilbez, no s6lo porque haya hecho posible que vea la luz, sino tam-
bién porque es a él a quien debo su elaboracién. En puertas de un examen de Derecho
de Familia, tuvo a bien examinar unas notas mias sobre el pasivo de la sociedad de ga-
nanciales que diferian abiertamente de lo que habian sido sus explicaciones. Aun no
compartiéndolas, me aconsejé que profundizard sobre el tema, facilitindome incluso
algunas obras que tenia en su poder, y que le presentara mis conclusiones. Obtenidas
éstas, volvié a examinarlas detenidamente, y aunque no las compartia, me ofrecié la
posibilidad de elaborar el presente articulo, aun en contra de sus propias convicciones
y de las de su discipulo, Luis Felipe Ragel Sanchez.

También querria agradecer la colaboracién prestada a mis compaiieros de
Licenciatura, algunos de ellos hoy abogados con un prestigio en ciemes, Juan Antonio
Lépez Pizarro, Isabel Maria Veldzquez Cardellat, Cesireo José Hernindez Cepeda,
Marceliano Pajuelo Delgado y Juan Manuel Géngora Muiioyerro.
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A su vez, la juridicidad del vinculo obligacional lleva inherente
otra consecuencia: la necesidad de que la sancion sea efectiva, de que
independientemente de cual sea la voluntad del deudor, el acreedor
pueda ver satisfecho su interés. Y esta efectividad se traduce en nuestro
Ordenamiento en la posibilidad de que el deudor pierda ciertos bienes
de entre los que componen su patrimonio con los que satisfacer ese in-
terés del acreedor. Es con esta intencion de afectar bienes en garantia
con la que el art. 1.911 C.c. dice que «del cumplimiento de las obligacio-
nes responde el deudor con todos sus bienes, presentes y futuros» (1).

Cuando el deudor esté casado y el régimen econémico de su matri-
monio es la sociedad de gananciales, esos bienes afectos en garantfa,
esos bienes presentes y futuros de los que habla el art.1.911 son tanto
los que por aplicacion de las normas que rigen su régimen econdémico
matrimonial tienen la consideracién de privativos, como los que por
aplicacion de esas mismas normas se califican de gananciales. Y en es-
ta afeccion de los bienes que tienen la consideracion de gananciales en
garantia del cumplimiento de las obligaciones del deudor casado es en
lo que consiste lo que tradicionalmente se viene denominando «res-
ponsabilidad de la sociedad de gananciales».

Pero sucede que el patrimonio ganancial se halla gravado con una
serie de posibles gastos que la ley le ha atribuido especialmente: aqué-
llos que fundamentan precisamente la necesidad de la existencia de un
régimen econémico del matrimonio (en general, todos los gastos que
origina la vida en comiin de dos personas que el matrimonio instaura,
incluyendo los gastos de alimentacién y educacidn de los hijos que pu-
dieren haber), y aquéllos otros que el legislador ha considerado opor-
tuno en consideracién al objeto sobre el que versa la comunidad en
que la sociedad de gananciales consiste (los derivados de la actividad,
profesion u oficio de cada c6nyuge, de la ordenada administracion de
sus bienes privativos, los de adquisicion, tenencia y disfrute de los bie-
nes gananciales). Y en esta especial afeccion de los bienes gananciales
para la contribucién a los gastos citados es en lo que consiste lo que
tradicionalmente se viene denominando «deuda de la sociedad de ga-
nanciales».

Conceptualmente seria posible que estas «deudas de la sociedad»
s6lo pudieran hacerse efectivas sobre los bienes gananciales, pero en
nuestro actual Derecho positivo también garantizan el cumplimiento
de las mismas al menos los bienes privativos de uno o de ambos c6n-
yuges, porque la sociedad de gananciales carece de personalidad juri-

(1) Parauna panorimica general de los problemas que presenta los conceptos
de deuda y responsabilidad me he servido del sintético pero no menos brillante analisis
de SANCHO REBULLIDA en el t. II, vol. 1.° de los Elementos de Derecho civil de La-
CRUZ BERDEJO: «Derecho de obligaciones: parte general; delito y cuasidelito» Barce-
lona 1985; pp. 19 y ss. Vid. también Diez-PICAZO, Fundamentos de Derecho civil
patrimonial, t. I, Madrid, 1986; pp. 341 y ss.
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dica: los conyuges no actiian para la sociedad de gananciales realizan-
do actos que comprometen en garantia los bienes gananciales, sino que
actidan para si, vinculando el patrimonio ganancial en cuanto titulares
del mismo. Hay asi, como suele decirse, solo dos eventuales deudores,
pero tres patrimonios garantes (2).

Y puesto que toda deuda contraida por un cényuge puede hacerse
efectiva, en principio, sobre los bienes gananciales; y puesto que los
gastos que estin a cargo del patrimonio ganancial pueden sufragarse,
en un primer momento, con los bienes privativos de uno de los cényu-
ges, posteriormente habra que hacer un ajuste de cuentas entre los tres
patrimonios para que €l ganancial efectivamente soporte sus deudas y
los privativos de los conyuges las que no son de la sociedad.

En esta misma linea, la generalidad de la doctrina distingue entre el
pasivo provisional (o responsabilidad en sentido estricto, erga omnes,
prima facie o inmediata) y el pasivo definitivo (o responsabilidad inter
partes, contribucién a la deuda). Con la primera expresion hacen refe-
rencia a la situacién producida cuando aiin no se ha pagado la deuda
contraida por uno o ambos conyuges y hay que elucidar qué patrimo-
nio, de los tres que pueden garantizar su cumplimiento, podrd agredir
el acreedor en caso de ejecucion forzosa, si el patrimonio ganancial o
cualesquiera de los patrimonios privativos de los conyuges, de modo
que si s6lo pudiese agredir el patrimonio ganancial, estariamos ante
una deuda de pasivo provisional del patrimonio ganancial, si, por con-
tra, sélo pudiese hacerlo sobre los bienes privativos del cényuge deu-
dor, estariamos ante una deuda de pasivo provisional del patrimonio
privativo del conyuge deudor. Con la segunda expresion hacen refe-
rencia a la situacién producida una vez que se ha cumplido la obliga-
cién, voluntaria o forzosamente, y hay que dilucidar qué patrimonio ha
de soportar, con caricter definitivo, el desembolso efectuado, de forma
que sl este patrimonio fuese e] ganancial, estariamos ante una deuda de
pasivo definitivo del patrimonio consorcial, y si lo fuese el patrimonio
privativo de uno o de ambos conyuges, estariamos ante una deuda de
pasivo definitivo del patrimonio privativo. A la primera cuestion esti-
mo que responden los arts. 1.365, 1.366, 1.367, 1.368, 1.369, 1.370,
1.371 y 1.373 Cc.; a la segunda, los arts. 1.362, 1.363, 1.364, 1.366,
1.371 y 1.373 también del C.c.

Por otra parte, también distinguen los auntores, dentro del pasivo
provisional, entre deudas consorciales y deudas privativas. Son deudas
consorciales 0 gananciales, segiin Ragel, «las que dan lugar a la res-
ponsabilidad directa de los bienes gananciales, enumeradas en los arts.
1.365 a 1.368» (3). Las deudas propias o privativas, segiin este mis-

(2) Cf Lacruz BerpEO, «Derecho de Familia», t. IV de sus Elementos de
Derecho civil; Barcelona, 1984; p. 421.

3) RAGEL SANCEEZ, Ejecucion sobre bienes gananciales por deudas de un
comyuge, Madrid, 1987; p. 30.
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mo autor, «son aquéllas que han sido contraidas por un solo cényuge, de las
que no rmponde directamente con el patrimonio gananciab> (4); es decir, to-
das aquellas deudas contraidas por un cényuge que no puedan sul

en los arts. 1.365 a 1.368, aunque sean deudas de pasivo definitivo del pa-
trimonio ganancial. A ellas hace referencia el art. 1.373 Ce.

Entiende también la generalidad de la doctrina que el 4mbito del
pasivo provisional de la sociedad de gananciales, que estaria formado
por lo que Ragel denomina deudas consorciales o gananciales, no
coincide exactamente con el dmbito de su pasivo definitivo, pues pue-
de haber deudas consorciales que, sin embargo, en las relaciones inter-
nas entre los cényuges no van a quedar a cargo del patrimonio
ganancial (5), expresion con la que se alude al pasive definitive de la
sociedad. Ast, por ejemplo, seria el caso de una deuda contraida en las
circunstancias que expresa el art. 1.367 Cc. pero que no-es subsumible
en alguno de los apartados del art. 1.362 Cc. (6). Y puede suceder, se-
gin consideran algunos autores, que pueda haber deudas de cargo del
patrimonio ganancial de las que, sin embargo, éste no responde direc-
tamente frente a quienes sean sus acreedores; es decir, no serian deudas
de pasivo provisional del patrimonio consorcial, sino deudas.de pasivo
provisional del patrimonio privativo del conyuge que las contrajo, aun-
que searr deadas de pasivo definitivo del patrimonio ganancial. En tales
supuestos, llegado el caso de cumplimiento forzoso de la obligacidn, se
ejecutaran tan sélo los bienes privativos del cényuge deudor, naciendo
err el patrimonio de éste un crédito frente a la sociedad por el importe
de los bienes ejecutados, que se corresponde con la simultdnea deuda
que comienza a gravar el patrimonio ganancial, todo ello por tratarse
de una deuda de pasivo definitivo de la sociedad (art. 1.364 Cc.) (7).

(4) RAGEL SANCHEZ, ob. cit., p. 31.

(5) Cf RAGEL SANCHEZ, ob. cit., p: 33; LACRUZ, «Derecho de Familia» cit., p.
422; DE LOS Mozos, Comentarios al Cédlgo civil y Compllaczones Jorales,, coordina-
dos por ALBALADEIO; t. XVIIL, vol. 2.°, Madrid, 1984, p.. 257; Diez-PICAZO y GULLON,
Sistema de Derecho cwzl t. IV: «Derecho de Familia. Derecho de Sucesiones», Ma-
drid, 1989, p. 185; PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, t. TVz «Fatmha. Ma-
trimonio. DlVOI'ClO Filiacién. Patria potestad. Tutela», Barcelona, 1985, p..149.

(6) Ademds, tampoco coinciden totalmente los arts.1.362 y 1.365 Ce:. El concepto
de «cargas de] matrimonio» del primer inciso del primer apartado del art..1.362 es mas am-
plio que el concepto de «potestad doméstica» del primer apartad del art.1.365.. Por su par-
te, mientras el art.1.362.2 se refiere a «la adquisicion,. tenencia y disfrute de los. bienes
gananciales», el art. 1.365.1 alude a la «gestién y disposicién» de:talesbienes, que somcon-
ceptos mds restringidos; el de «explotacién regular de los negocios» del apartado cuarto del
art.1.362 es también mas restringido que el de «ejercicio.dell comercio» del'incise-final del
art. 1.365; y mientras el art. 1.362.4 habla de «desempefiode-1a profesion; artewoficio», el
art.1.365.2 se refiere al ejercicio ordinario de los mismos. Tan s6lo coinciden;, e una pri-
mera impresidn, la «administracién ordinaria de les bienes. privativos»-de-los arts. 1.362.3
y 1.365.2 Cf. RAGEL SANCHEZ, Ob. cit., p. 33, nota 78.

(7)  Esta parece serla idea quelate en algunoes: pasajes-det «Derecho de Fami-
lia» de LACRUZ, concretamente: en las pp: 436 y 437. Mis decididamente lo entiende
RAGEL, ob. cit., pp. 33-34 y 37-38.
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Podemos inducir, de la opinién de estos autores (8), que el esquema
del 4mbito de los bienes del matrimonio afectos al cumplimiento de las
obligaciones contraidas por uno o ambos conyuges (pasivo provisional
conjunto de los tres patrimonios) serfa el siguiente:

a) deudas de las que responden solidariamente el patrimonio con-
sorcial y los patrimonios privativos de ambos cényuges: son
las deudas del art. 1.367 Cc. cuando han sido contraidas por
los dos conyuges conjuntamente (9).

b) deudas de las que responden solidariamente el patrimonio con-
sorcial y el patrimonio privativo del cényuge que las contrajo
y, subsidiariamente, el patrimonio privativo del cényuge del
deudor: son las deudas contraidas por un cényuge en ejercicio
de la potestad doméstica (arts. 1.365.1 y 1.319 Cc.).

¢) deudas de las que responden solidariamente el patrimonio ga-
nancial y el patrimonio privativo del cényuge que las contra-
jo: son las deudas del art. 1.367 C.c. cuando han sido
contraidas por un solo conyuge contando con el consenti-
miento expreso de su consorte, y las deudas de los arts. 1.365,
1.366 y 1.368 C.c.

d) deudas de las que responden un concreto bien ganancial junto
con el patrimonio privativo del conyuge que las contrajo y, sub-
sidiariamente, los restantes bienes gananciales, o el haber del
cOnyuge deudor en la sociedad: son las deudas del art. 1.370 C.c.

e) deudas de las que responden el patrimonio privativo del
cOnyuge que las contrajo y, subsidiariamente, el patrimonio
ganancial o el haber del conyuge deudor en el mismo: son las
deudas del art. 1.373 C.c,, en las que se incluyen las deudas de
juego del art. 1.372 C.c. '

II. INCLUSION DEL PASIVO DEFINITIVO EN EL PASIVO
PROVISIONAL

Lo primero que puede extraiiar en este esquema es el hecho de que
determinados acreedores, los que lo sean por deudas de pasivo defini-
tivo de la sociedad (esencialmente las del art. 1.362 Cc.) pero que no
son deudas de pasivo provisional del patrimonio ganancial (e-

(8) El esquema que se expone en el texto se ha inducido especialmente de las
obras citadas de LACRUZ BERDEJO y RAGEL SANCHEZ, principalmente la de este dlti-
mo, pues de Lacruz, como més adelante se ver4, se extraen también algunas reservas.

(9) Esta conclusién, sin embargo, no es compartida por Lacruz, quien entien-
de que «cuando la deuda se ha contraido conjuntamente por ambos conyuges (caso de
los arts. 1.367 y 1.363), responde cada uno por mitad, juntamente ambos con la masa
ganancial, que responde por el todo». Vid. «Derecho de Familia» cit., p. 432.
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sencialmente las comprendidas en los arts. 1.365, 1.366 y 1.368 Cc.),
no contaran con la garantia del patrimonio ganancial en el supuesto de
que el cényuge deudor no cumpla su obligacion, sino que deberan acu-
dir a la via indirecta del art. 1.373 Cc. Resulta dificil comprender por
qué si las deudas en uno y otro caso van a ser definitivamente a cargo de
la sociedad (las del art. 1.365 porque en su mayor parte estin comprendi-
das en la enumeracién del art. 1.362, y las de los arts. 1.366 y 1.368
porque expresamente asi lo indican), no s6lo cuando se disuelva y li-
quide el régimen econémico —momento en el que despliegan todos
sus efectos las normas sobre pasivo definitivo— sino incluso en plena
vigencia del mismo (salvo en el supuesto del segundo inciso del art.
1.362.1), se concede a algunos acreedores el privilegio de poder agre-
dir, en caso de incumplimiento, directamente los bienes gananciales,
mientras otros acreedores, para obtener la garantia del patrimonio ga-
nancial, deben acudir a la via indirecta del art. 1373 Cc. o verse forza-
dos a exigir que ambos conyuges contraten conjuntamente o que el
cényuge no contratante preste su consentimiento expreso a la actua-
cién realizada o que va a realizar su consorte, con el fin de conseguir
el amparo del art. 1.367, con los inconvenientes que ello conlleva para
el normal funcionamiento del tréfico juridico.

Frente a ello se puede argiiir que el legislador ha pretendido, por res-
peto a las éxigencias del trafico —principalmente proteccion del crédi-
to—, gravar el patrimonio ganancial frente a terceros con deudas que
pueden no ser definitivamente a cargo de la comunidad. Quizés ello sea
asi en aquellos supuestos en los que el pasivo provisional del patrimonio
consorcial excede de su pasivo definitivo, como sucedia con el anterior
art. 1.408.1 Cc., que refiriéndose a las deudas garantizadas con los bienes
gananciales incluia en éstas todas las que definitivamente iban a quedar a
cargo de la comunidad (10). Pero no se comprende en qué lugar queda el
respeto a esas exigencias y la pretendida proteccién del crédito cuando se
pretende concluir que el conjunto de aquellas deudas garantizadas con los
bienes gananciales incluye s6lo algunas de las que conforman el pasivo
definitivo del patrimonio consorcial.

En-respuesta a este interrogante argumenta Ragel que el pasivo
provisional del patrimonio ganancial «no se relaciona con el activo, si-
no con la administracion de tal activo: si un cényuge esté legitimado
para administrar los bienes gananciales, resulta I6gico que las actua-
ciones realizadas dentro de la esfera para la que esté habilitado origi-
nen que responda directamente con el caudal comiin. En la redaccion
primitiva de nuestro Cc., el marido era el administrador de la sociedad

(10) Cf. LACRUZ BERDEIO, El matrimonio y su economia, Barcelona 1963, pp.
515-516, para quien el apartado primero del ant. 1.408 «establece una norma general
de responsabilidad erga omnes de todos los bienes comunes por deudas del marido,
pero nada dice la responsabilidad inter partes. De esto se ocupan los restantes aparta-
dos, que, de lo contrario, serian redundantes».



650 José Ferndndez Villa

de gananciales (art. 1.412 Cc.) y, en consecuencia, las deudas contrai-
das por €l vinculaban directamente el patrimonio ganancial (art.
1.408.1 Cc.). En la actual redaccién, la administracién de los bienes
gananciales corresponde, como regla general, al marido y a la mujer,
con caricter conjunto (art. 1.375) y, por tal motivo, las deudas contrai-
das por ambos cényuges determinan la responsabilidad directa de és-
tos con los bienes de la comunidad (art. 1.367): en tales casos, el
acreedor se vera beneficiado por la presuncién de ganancialidad pasiva
—semejante a la del derogado art. 1.408.1— y no tendra que demos-
trar que la actuacién de los conyuges esté incluida en algunos de los su-
puestos contemplados en los arts. 1.365, 1.366 6 1.368 Cc.».

Por el contrario, contintia el autor citado, «cuando la ley legitima a uno
solo de los conyuges para realizar validas actuaciones, establece la garantia
del patrimonio ganancial a consecuencia de tales actuaciones (art. 1.365
Cc.)», pero, a diferencia de lo que ha denominado «presunci6én de ganancia-
lidad pasiva», en tales supuestos estima que «el acreedor deberé probar que
la actuacién individual del conyuge deudor esté respaldada por un precepto
legal, que determina la validez de tal actuacién y provoca la responsabilidad
directa de los bienes gananciales». Asi pues, para Ragel «un cényuge res-
ponde con los bienes gananciales cuando lleva a cabo actos de administra-
ci6n para los que esta legitimado», de modo que cuando «actiie en esferas
distintas de aquéllas para las que no esta especialmente legitimado, «no res-
ponder directamente con los bienes gananciales» (11).

En parecidos términos se expresaba Lacruz cuando, refiriéndose a
los gastos de adquisicion de bienes gananciales como deuda de pasivo
definitivo del patrimonio consorcial, sefialaba que «el art. 1.362 no va-
le para hacer a la sociedad inmediatamente responsable del pago del
precio porque se refiere principalmente a la responsabilidad inter par-
tes o definitiva y no a la erga omnes o provisional, y el art. 1.365 habla
de disposicion, pero no de adquisicion» (12). No obstante, en un pasaje
anterior, al tratar el tema de la responsabilidad prima facie o provisio-
nal, el propio Lacruz expresaba que «en principio, responden los bie-
nes gananciales —y, por lo tanto, los acreedores pueden exigir el pago
de sus créditos con cargo a cualesquiera objetos de esa condicion—
cuando la deuda ha sido contraida por ambos c6nyuges o cuando el
crédito constituye una deuda comiin, es decir, una que por su natura-
leza es carga de la sociedad». A lo que anadia, al contraponer los arts.
1.362, en cuanto regulador de las cargas de la comunidad, y el art.
1.365, en cuanto regulador de la responsabilidad erga omnes con los
bienes comunes, y tras sefialar que hay entre ambos preceptos notables
semejanzas aunque no identidad, que «todavia cabe pensar que una vez

(11) RAGEL, ob. cit., pp. 35-36. Ha de entenderse también cuando se trate de la
administracién ordinaria de los bienes propios o del ejercicio ordinario de 1a profesion,
arte u oficio (art. 1.365.2 Cc.).

(12) LACRUZ, «Derecho de Familia» cit., p. 436.
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demostrado que una deuda debe ser carga de los bienes comunes (art.
1.362), podra hacerse ésta efectiva sobre dichos bienes desde el primer
momento, aunque no se halle incluida en los supuestos del art. 1.365,
para evitar un rodeo innecesario» (13).

Pero si la argumentacién de Ragel podia llegar a comprenderse, no
resulta ya tan facil a la luz del art. 1.369 Cc. El precepto dispone que
«de las deudas de un cényuge que sean, ademds, deudas de la sociedad
responderan también solidariamente los bienes de ésta». Al respecto
Lacruz entendia que segin este precepto «el cényuge que contrae la
deuda comin (14) es siempre responsable, sin perjuicio de que respon-
dan asimismo los bienes consorciales: dice el art. 1.369 que solidaria-
mente, con cierta impropiedad, porque no hay aqui dos deudores
personales, sino uno solo, respondiendo también de la deuda un patri-
monio en parte ajeno» (15).

Para Torralba este articulo «més que establecer la responsabilidad de
los gananciales, que ya resulta de otros preceptos (arts. 1.365, 1.366,
1.367, etc.), lo que pretende es dejar claro que de tales deudas responden
sin duda los bienes privativos, ya que esto no se dice en ninguno de los
otros preceptos, pero queda claramente de manifiesto en el art. 1.369 al
decir «responderan, también, solidariamente los bienes de ésta», es decir,

- responderan los bienes privativos y gananciales indistintamente» (16).

Con esta idea se expresa igualmente Ragel, para quien el art. 1.369
«pretende expresar que toda deuda consorcial es, ademds, una deuda
personal del cényuge que la contrae; en consecuencia, el deudor res-
ponde de la misma con su patrimonio privativo (art. 1.911 C.c.) y con
el patrimonio ganancial (arts. 1.365 a 1.368). El articulo 1.369 viene a
anadir que se suman los bienes que sirven de garantia» (17).

Por mi parte estimo que no es intencion del art. 1.369 establecer la
responsabilidad de los bienes privativos del conyuge deudor por las
deudas que enumeran los arts. 1.365 a 1.368, pues la responsabilidad
de aquéllos por éstas la da por supuesta, en correcta aplicacion del art.
1.911 Cc. Ademds, el art. 1.369 fija como supuesto de hecho la deuda
contraida por un cényuge que, ademas de ser deuda propia —y lo son
absolutamente todas las que contraiga—, es deuda de la sociedad. Es
éste el verdadero supuesto de hecho de la norma, las deudas de la so-

(13) Ibidem, pp. 422y 437.

(14) Para Lacruz, deuda comiin es la que, siguiendo a Ragel, he denominado
«consorcial» o «ganancial».

(15) LACRuZ, «Derecho de Familia» cit., p. 439.

(16) TORRALBA SORIANO, Comentarios a las reformas del Derecho de Familia,
vol. 2.°, Madrid 1984, pp. 1582 y ss.; en concreto, p. 1717.

(17) RAGEL, 0b. cit., pag. 153. En idéntico sentido ABELLO MARGALEF, Notas sobre
las cargas y obligaciones de la sociedad de gananciales, en Revista de Derecho Privado
1982, pp. 803 y ss.; en concreto, p. 810; y GIMENEZ DuART, Cargas y obligaciones del ma-
trimonio, en Revista de Derecho Privado 1982, pp. 542 y ss.; en concreto, p. 545.
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ciedad, no las deudas de un conyuge, de modo que quedan excluidos
de €l todas aquellas deudas que contraiga un cényuge que, aunque sean
deudas propias, no lo sean, sin embargo, de la sociedad. Por ello la
consecuencia juridica del precepto no es afectar en garantia los bienes
del conyuge deudor, sino los bienes de la sociedad por unas deudas que
son precisamente de la sociedad, y esa afeccion se fija en grado de «so-
lidaridad» con la que ya pesa sobre los bienes propios del cényuge deu-
dor, derivada del art. 1.911 C.c., como implicitamente se deduce del
adverbio «tambi€n». Ahora bien, ;cuales son esas deudas de un conyu-
ge, de las que responde con su patrimonio privativo, y que, a su vez son
deudas de la sociedad, de las que ésta, prec1samente por ello, responde
indistintamente con el patrimonio privativo del conyuge deudor?.

Sabemos que deuda de un cényuge es toda aquélla que ha sido con-
traida por €l personalmente, de cuyo cumplimiento es responsable por
aplicaci6n del principio general del art. 1.911 C.c., y sabemos que la
sociedad responde del cumplimiento de aquellas deudas contraidas por
un conyuge en los supuestos de los arts. 1.365 a 1.368. Pero qué sea
deuda de la sociedad es un concepto que estd todavia por definir, pues
no esté claro que esas deudas de la sociedad sean todas aquéllas a cuyo
cumplimiento estdn afectos, en garantia, los bienes gananciales (las de
los arts. 1.365 a 1.368, principalmente), que precisamente si son deu-
das del conyuge que las contrae, y a las que se les aplica el principio
general del art. 1.911 C.c., pero que por el hecho de que de su cumpli-
miento responda el conyuge deudor también con los bienes ganancia-
les no podemos concluir que por ello sean deudas de la sociedad.

El art. 1.369 C.c. recoge, en su supuesto de hecho, una deuda que
se caracteriza por cuatro notas:

a) que sea deuda de un conyuge, y sabemos que ésta es la con--
traida por €1, salvo cuando actia en nombre y por cuenta de
otra persona, aun su consorte;

b) que del cumplimiento de la misma responda el cényuge deu-
dor con sus bienes propios, es decir, que sea una deuda que no
esté excluida del supuesto de hecho del art. 1.911 C.c,;

c) que, aunque se califique de deuda del conyuge que la contrajo,
sea también considerada deuda de la sociedad de gananciales;

d) que del cumplimiento de la misma responda el conyuge deu-
dor, ademés de con sus bienes propios, con los bienes ganan-
ciales, no por que se trate de aquellas deudas de un conyuge
respecto de las cuales la Ley concede a sus acreedores la posi-
bilidad de agredir, en caso de cumplimiento forzoso, los bie-
nes gananciales, esto es, no porque sea una deuda de pasivo
provisional del patrimonio ganancial, sino precisamente por la
nota anterior, esto es, por tratarse de una deuda de la sociedad.

Es en esta dltima nota en la que va a incidir el ulterior desarrollo de es-

te trabajo, hasta llegar a un concepto de deuda de la sociedad, en el que se
comprenderan, o bien todas aquellas deudas que los comentarista de la re-
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forma vienen considerando de pasivo provisional del patrimonio ga-
nancial (esencialmente las deudas recogidas en los arts. 1.365 a 1.368
Cc.), o bien, ademas o al margen de las anteriores, otras deudas que
hasta el momento no se calificaban como deudas de pasivo provisional
de la sociedad. Para ello comenzaremos por indagar qué entienden al-
gunos autores por el concepto de «deudas de la sociedad» que recoge
el art. 1.369 Cc.

Para Blanquer, una deuda de un conyuge que sea, ademés, deuda
de la sociedad es aquélla contraida unipersonalmente por €l mismo «en
la esfera de actividad en la que, segiin el régimen de la sociedad de ga-
nanciales, puede administrar los bienes comunes, o disponer de ellos,
o contraer obligaciones vinculdndolos» (18). No obstante, cuando se
cumplen los requisitos sefialados por este autor (que 1a deuda la con-
traiga el conyuge en el ambito de legitimacién que le esta reservado)
objeta Torralba que «surge ya la responsabilidad de la sociedad de ga-
nanciales en virtud de otros preceptos», ya que son deudas contraidas
por un cényuge con responsabilidad de los gananciales las referidas en
los arts. 1.365, 1.366, 1.367 y 1.368 C.c. (19). Analicemos cada uno de

(18) BLANQUER UBEROS, La idea de comunidad en la sociedad de gananciales.
Alcance, modalidades y excepciones, en Anales Academia Matritense del Notariado, t.
XXV, 1.982, pp. 43 y ss.; en concreto, pp. 125-126.

Opiniones singulares son las que mantienen VAZQUEZ IRUZUBIETA y MARTI-
NEZ CALCERRADA. Para el primero (Régimen econdmico del matrimonio, Madrid 1982, p.
278), las deudas a las que se refiere el art. 1.369 Cc. son deudas personales del o6nyuge
con cargo a su patrimonio privativo, pues si no fuese asi «esta disposicion sobraria en el c6-
digo». Pero de la expresién «ademds» deduce que «tritanse de obligaciones de dos patri-
monios en igual o distinta proporcién, como contrapartida de lo que dispone el art. 1.354
Cc. para las adquisiciones de patrimonios mixtos», concluyendo, en consecuencia, que «la
disposicion del art. 1.369 se refiere a deudas de patrimonio mixto». Por su parte, MARTINEZ
CALCERRADA (El nuevo Derecho de Familia, t. II: «Régimen sobre filiacién y sociedad de
gananciales; Madrid 1981, p. 234) cita como ejemplo de deuda que cabe en el art. 1.369
una «obligacién de tipo hipotecario que gravase un inmueble privativo del cnyuge ac-
tuante, para garantizar el pago de un préstamo de numerario rectbido con el importe de las
cosechas producidas por el fundo: al gravar el préstamo hipotecario el inmueble privativo
es obligacién del conyuge, pero al tenerse que amortizar con la venta peri6dica de las co-
sechas, que son propiedad de la sociedad, también es deuda social, por lo que, en conse-
cuencia, se establece una responsabilidad solidaria de los bienes de ésta»; y alude también
al supuesto del art.1.354.

(19) TORRALBA, ob. cit., p. 1716. Para M. Angel y J. Maria RUEDA PEREZ (No-
tas sobre la nueva regulacién de las cargas y obligaciones de la sociedad de ganan-
ciales tras la reforma del Cc. de 13 de mayo de 1981, en Revista de Derecho Privado
1982, pp. 556 y ss.; en concreto, pp. 592-593) el art. 1.369 hace referencia a la esfera
externa (lo que he denominado pasivo provisional), aludiendo, en concreto, al supues-
to de una deuda que es propia o privativa por haber sido contraida por uno de los cén-
yuges sin la concurrencia del otro, y ganancial, por ser una de las enumeradas en el art.
1.365 y concordantes. En tales casos entienden que frente al acreedor responderfan el pa-
trimonio ganancial y el patrimonio privativo indistintamente, con independencia de que a
fectos intemnos (lo que he denominado pasivo definitivo) la totalidad de la deuda fuera de
cargo de uno u otro de los patrimonios; y concluyen que «este resultado es el mismo al que
se llega por la aplicacion conjunta de los arts. 1.365 y 1.911 Cc.».



654 José Ferndndez Villa

estos preceptos para saber si la afeccién de los bienes gananciales
que establecen deriva del hecho de tratarse de deudas de la sociedad
(art. 1.369), o si, por el contrario, aquélla se fija al margen de este
concepto.

A) El articulo 1.365 Cc. y ia deuda de Ia sociedad

Si entendemos, como hacen algunos de los autores citados, que
en el conjunto de las deudas a las que se refiere el art. 1.369 Cc. se
incluyen las enumeradas en el art. 1.365, nos encontrariamos con
que los distintos supuestos de hecho que éste recoge coincidirian
con el que establece el art. 1.369, sin que se extrajesen diferencias
en cuanto a su consecuencia juridica: en ambos articulos se estaria
recogiendo deudas contraidas por un cényuge de cuyos cumpli-
mientos responde, ademas de con sus bienes propios, directamente
con los bienes gananciales,y de forma indistinta. Ahora bien, esta
identidad desapareceria si entendiéramos que de las deudas del art.
1.365 no responde el conyuge deudor con sus bienes propios, mien-
tras que de las deudas del art.1.369 responderia indistintamente con
aquéllos y con los bienes gananciales. De esta forma quedaria salva-
da la aparente identidad existente entre ambos preceptos, pero, al
mismo tiempo, estariamos negando-que las deudas enumeradas en
el art. 1.365 puedan incluirse en el conjunto al que se refiere el art.
1.369, pues recordemos que éste no recoge la responsabilidad de los
bienes privativos cuando ya ha quedado fijada la responsabilidad de
los gananciales (20), sino, al contrario, la responsabilidad de éstos por
una deuda contraida por un cényuge de la que queda claro que respon-
de con sus bienes propios.

También desapareceria esa identidad si, por otra parte, entende-
mos que no son combinables las expresiones «responsabilidad di-
recta» del art. 1,365 y «responsabilidad solidaria» del art. 1.369.
Pero ello también nos llevaria a negar que las deudas enumeradas en
el art. 1.365 puedan incluirse en el conjunto de deudas al que alude
el art. 1.369.

(20) Si asi fuera, seria posible entender que las deudas a las que se refiere el art.
1.369 son aquéllas que recoge el art. 1.365, y deberia, en consecuencia, admitirse co-
mo correctos los razonamientos de Lacruz, Ragel, Torralba y Blanquer expresados en
el texto. No obstante, conviene insistir en que el art. 1.369 no expresa que toda deuda
consorcial sea, ademas, una deuda personal del cényuge que la contrae, por lo que de
la misma debe responder con sus bienes propios; al contrario, el precepto sefiala que
existe un grupo de deudas contraidas por un solo cényuge de las que responde, en
cuanto deudor, con sus bienes propios; pero, ademds, de las mismas responde también
con los gananciales y de forma indistinta, por tratarse precisamente de deudas de la so-
ciedad.
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De estas dos posibles interpretaciones que pueden romper la apa-
rente identidad existente entre ambos articulos, hemos de desechar la pri-
mera, a saber: que de las deudas recogidas en el art. 1.365 no responde el
conyuge deudor con sus bienes propios. Y llegamos a esta conclusién por-
que la sociedad de gananciales no tiene personalidad juridica (21), ausen-
cia de personalidad que entiendo que no es un concepto aprioristico, sino
que habria que inducir de la construccién legal de cada figura juridica, en
este caso, la sociedad de gananciales. Y aunque si bien esa ausencia de ga-
rantia de los bienes propios del conyuge deudor podria ser un indicio, no
parece que el legislador haya pretendido rematar el tan baqueteado con-
cepto de persona juridica, aunque la préctica legislativa de reconocer per-
sonalidad a una heterogeneidad de entes con la Gnica finalidad de crear
patrimonios separados y limitar la responsablhdad de los miembros del
grupo (22) —como si en este tnico cardcter se condensard la esencia de
la persona juridica—, puede estar en el origen del art. 1.365, si se acepta
la no afeccion de los bienes propios del conyuge deudor en garantia del
cumplimiento de las deudas que recoge.

No obstante, podemos aceptar la autorizada opinién de Lacruz y
entender que la sociedad de gananciales no tiene personahdad juridica
porque para ello seria preciso que el Derecho se la reconociera explici-
tamente (23), aunque hemos de reconocer que el que esto no suceda no

(21)  Para LACRUZ («El matrimonio...» cit., pig. 513) «conceptualmente no seria
imposible que estas deudas sélo pudieran hacerse efectivas sobre los bienes comunes, pero
en nuestro Derecho positivo lo normal es que responda ademds el patrimonio de uno de los
cényuges, de igual modo que, para contraerlas, ha de intervenir, en cuanto persona fisica,
uno de los cényuges, porque el consorcio legal carece de personalidad juridica. Hay, asi,
s6lo dos deudores, pero (al menos) tres patrimonios que pueden ser responsables».

En parecidos términos, para la regulacién actual, vid., LACRUZ, «Derecho
de Familia» cit., p. 421, y RAGEL, ob. cit., pp. 27-28, para quien, ademds, el responsa-
ble es siempre el conyuge deudor por imperativo del art. 1.911 Cc., dado el vinculo
personal que la obligacion produce.

(22) Seria el caso de las sociedades andnimas, de las de responsabilidad limitada,
de las sociedades civiles, de las compaiifas colectivas y comanditarias, de los entes paraes-
tatales y hasta de determinados departamentos de la Administracion. Sobre la actual crisis
del concepto de persona juridica, vid. DE CASTRO, La persona juridica, Madrid 1981 y Ca-
PILLA, La persona juridica: funciones y fisfunciones, Madrid 1984.

(23) Lacruz, «El matrimonio...» cit., pp. 480-481. Para la anterior redaccién
de Codigo argumentaba Lacruz que la teorfa de 1a personalidad juridica de la sociedad
de gananciales parte de una falsa concepcion de este instituto. «Cierto que en ella—en
la persona juridica— subyace una realidad, pero esa realidad no es especifica de las
personas morales, sino que es fundamento de muchas situaciones de titularidad colec-
tiva; en particular, este sustrato es el mismo en una asociacién reconocida y otra que
no lo ha sido. Lo que determina la personalidad, dando forma a la materia social pree-
xistente, es el reconocimiento del Derecho objetivo. Este reconocimiento puede ser
otorgado individualmente o por medio de una f6rmula de cardcter general. Y en vano
se trataré de hallar una férmula semejante referida a la sociedad de gananciales, porque
aunque el Codigo civil presupone en el art. 1.669 la personalidad de las sociedades, es
evidente que en €l se refiere a las verdaderas y propias sociedades, y que esta presupo-
sicién no puede extenderse a la comunidad conyugal, que se halla regulada por normas
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puede significar que el legislador no haya establecido el efecto preten-
dido: que de las deudas del art. 1.365 no responde el cényuge deudor
con sus bienes privativos, sino tan s6lo con los gananciales, al igual
que, por ejemplo, en el apartado segundo del art. 1.319 Cc. extiende 1a
afeccion de bienes en garantia a los privativos del conyuge del deudor,
sin que éste, por ello, deba considerarse también deudor y responsable.

Podemos llegar a la misma conclusién que Lacruz pero con un at-
gumento de mayor peso: interpretado sistemdticamente, el art. 1.911
Cc. no se opone al art. 1.365, de forma que el deudor responderia del
cumplimiento de las obligaciones que recoge, ademas de con los bie-
nes gananciales —porque asi expresamente lo indica la norma—, con
sus bienes propios, por aplicaci6n del principio general del art. 1.911,
pues para que estos bienes no quedaren afectos al cumplimiento de ta-
les obligaciones, el legislador deberia haberlo establecido asi expresa-
mente, para excluir la aplicacion de la consecuencia juridica del art.
1.911 a los distintos supuestos de hecho de la norma del art. 1.365.

En cuanto a la segunda interpretacién que rompia la aparente iden-
tidad existente entre los arts. 1.365 y 1.369, estos es, la incompatibilidad
de las expresiones «responsabilidad directa» (24) y «responsabilidad

distintas, de modo que, aunque se le apliquen subsidiariamente las normas de Ia socie-
dad, no puede ser clasificada como tal sociedad ... Alin més: la Historia no ha configu-
rado nunca a la comunidad de gananciales como tal persona juridica; del lenguaje del
Cédigo civil se desprende que no lo es, y aun el sustrato social que se le atribuye tiene
no pocas quiebras, como Ia formacién involuntaria de las relaciones de comunidad, 1a
falta de una voluntad colectiva en su funcionamiento y la regulacion de las deudas»;
vid. LACRUZ, En torno a la naturaleza juridica de la comunidad de gananciales del
Cédigo civil, en Revista de Legislacién y Jurisprudencia 1.950, pp. 7 y ss.; en concre-
to, pp. 23-24.

Para la actual redaccién, DiEz-PICAZO y GULLON («Derecho de Familia...»
cit., pig. 174) sefialan que «el patrimonio ganancial estd colocado bajo una titularidad
que 1o la ostenta una personalidad distinta a la de cada uno de los conyuges, pues la
sociedad de gananciales no es una persona juridica», prueba de ello, adado, es que €l
art. 1.344 Cc. manifiesta que los titulares de los bienes gananciales son los cényuges,
en forma conjunta, sin atribuirlos por tanto al consorcio conyugal en cuanto ente con
personalidad propia.

(24) Para RAGEL, ob. cit., p. 24, «se dice que de una deuda responde un cényu-
ge directamente con los bienes gananciales, cuando los acreedores pueden agredir ta-
Ies bienes, sin necesidad de hacer excusién del patrimonio privativo del deudor». En
el caso del art. 1.365 Ckc., este autor considera que la responsabilidad-de los bienes pri-
vativos del conyuge deudor también es directa, porque entiende que el art. 1.369 Cc.
pretende expresar que de toda deuda consorcial —y lo son las del art. 1.365— respon-
de también el deudor con su patrimonio privativo, de forma directa (ob. cit., pag. 152).
Posteriormente, en materia de pasivo provisional del patrimonio privativo del conyuge
deudor, hace una distinci6én entre responsabilidad directa, en el sentido expresado, y
responsabilidad principal, entendiendo que por ésta «el acreedor debe dirigirse inde-
fectiblemente, en primer lugar, contra los bienes privativos del c6nyuge deudor (ibi-
dem, p. 160); y, sin embargo, seglin RAGEL, del art. 1.369 se deduciria que en caso
alguno habria responsabilidad principal del patrimonio ganancial por deudas de pasivo
provisional del patrimonio privativo del deudor.
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solidaria» de los bienes comunes, puede sostenerse en el sentido de
que el art. 1.369 estaria refiriéndose a una responsabilidad indistinta
de los bienes propios del conyuge deudor y de los bienes ganancia-
les, mientras que, con la expresion «responsabilidad directa», el art.
1.365 podria hacer referencia a la obligacién que se impone a los
acreedores por las deudas que recoge de agredir primeramente los
bienes gananciales, y s6lo ante la falta o insuficiencia de bienes de
esta naturaleza cabria que se dirigieran contra los bienes privativos
del cényuge que contrajo la deuda.

Hemos visto que, interpretados sistemdticamente, el art. 1.365 no
excluye la efeccion de los bienes privativos del cényuge deudor, lo
cual no debe significar que ésta deba ser necesariamente primaria,
cuestion que no aborda el art. 1.365; pero al establecer éste la afec-
cién primaria de los bienes consorciales, interpretandolo sistemati-
camente con el art. 1.369, al no caber los supuestos de hecho del art.
1.365 en el del art. 1.369, y dado que la afeccién que éste establece
es solidaria, no puede aquél recoger el mismo grado de afecciéon —
porque entonces, recordemos, serian redundantes—, luego sélo
puede referirse a una responsabilidad subsidiaria de los bienes pro-
pios del cényuge deudor.

En sintesis, tendriamos que la afeccién de los bienes privati-
vos del conyuge deudor en garantia del cumplimiento de las
obligaciones que enumera el art. 1.365 es subsidiaria a la afec-
cidn primaria —directa, segiin el tenor de la norma— de los bie-
nes gananciales (24 bis).

Esta interpretacién podria tener como fundamento el que las deudas
que especifica el art. 1.365 derivan de actuaciones en interés de la familia
o en beneficio del concorcio, tanto en su aspecto personal como patrimo-
nial, que pueden y deben ser realizadas por los conyuges, cada uno en sus
respectivas esferas de legitimacién, de forma que debido a la finalidad
perseguida al contraerlas y a la compulsién legal indirecta para actuar en
este sentido (deber de los conyuges de levantar las cargas del matrimonio,
art. 1.318 C.c.; deber de los conyuges de actuar en interés de la familia,

Late iguaimente esta idea en DiEz-PicAZO y GULLON, ob. cit., p. 188; La-
CRUZ, «Derecho de Familia» cit, p. 432; GIMENEZ DUART, ob. cit., pig. 545 y MATA
PALLARES, Deuda y responsabilidad en la contratacién de persona casada, en Anales
dela AcS:ademia Matritense del Notariado, t. XXV, 1982, pp. 327 y ss., en concreto, pp.
344-345.
(24bis) MARTINEZ CALCERRADA, «El nuevo Derecho de Familia...» cit., pp. 230-
231 y 301-302, interpreta la expresion «responsabilidad directa» del art. 1365 en el
sentido de responsabilidad previa de 1a masa comin, y s6lo ante la falta o insuficiencia
de esta masa responderian los bienes propios del conyuge deudot, «porque es més na-
tural que de estas cargas primarias, en primer lugar, sean los bienes comunes los afec-
tados».
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art. 67 Cc.) (25), puede que el legislador articule esa responsabilidad
subsidiaria de los bienes privativos del conyuge que contrae alguna de las
mencionadas deudas para facilitar el cumplimiento de esos deberes lega-
les por los conyuges, de modo que la potencial actuacién de cada uno no
se vea mermada ante la posibilidad de que los acreedores con quienes se
obliguen agredan su, casi siempre, exiguo patrimonio privativo (26).
Puede objetarse a esta interpretacion.que con ello se estarfa limi-

tando en demasia los derechos de crédito, al obligar a los acreedores a
esa previa excusién. Entiendo que esta limitaci6n sélo es aparente,
pues si mantenemos que el art. 1.365 recoge una responsabilidad indis-
tinta de los bienes gananciales y los privativos del cényuge deudor, en
caso de cumplumento forzoso el acreedor agredera, por regla general,
el patrimonio comiin, por conformarlo precisamente el conjunto de
bienes de mayor consistencia cuantitativa y cualitativa, en la generali-
dad de los matrimonios (27), pues en aquéllos en los que el patrimonio
privativo de un cényuge sea de considerable importancia econémica,
Ia experiencia nos demuestra que es menos frecuente que el régimen
econdmico del matrimonio sea la sociedad de gananciales, ya que el
preferido para estos supuestos es el de separacién de bienes (28).

(25) CﬁDELOSMOQDS,Comem‘armalCoai igo cvily Compilaciones forales, coordinados
por ALBALADEJO, t. XVIII, vol 1.°, Madrid 1982, p. 101; LACRUZ, «Derecho de Familia»
cit; pp. 105-108y 113-128,y DiEz-PIcAzo y GULLON «Detecho de Familia...» cit. , p- 149.

- (26) Para LACRUZ («Derecho de Familia» cit., pp. 354-355), en el régimen de ga-
nanciales el patrimonio comin juega con enorme ventaja, pues a €1 no s6lo pertenecen los
bienes ganados por los cényuges o producidos por sus capitales, sino también, por presun-
ci6n legal, todos aquéllos cuya titularidad privativa no pueda demostrarse. Ademds, al ir a
parar los frutos y ganancias a la masa comtin, los bienes propios de los cényuges han per-
dido su fuente natural de aumento, de modo que cada patnmomo conserva, en principio, su
gacién real y por los deterioros o pérdidas que lo disminuyen o accesiones que lo aumen-
tan. Por ofra parte, «la presuncién favorable a la comunidad determina frecuentemente la
conversion de los bienes de los cényuges en créditos contra la masa ganancial. Esto em-
peora la calidad de los patrimonios particulares de los esposos, quienes dejan de ser propie-
tarios para pasar a la condici6n de acreedores, y, por tanto, dependientes de la solvencia de
su deudor». Ademas, la presuncién de comunidad arrebata a los patrimonios privativos, sin
contrapartida, todos aquellos bienes cuya titularidad no pueda demostrarse.

(27) Ademds que la presuncién de ganancialidad del art. 1.361 Cc. obligaria a
los conyuges, para excluir un bien de la agresién por los acreedores, a demostrar la ti-
tularidad privative de los que se ejecutan para poder oponer el beneficio de excusién
que el art. 1.365 les concede.

(28) Sefiala LACRUZ («Derecho de Familia» cit., p. 518) que el régimen de se-
paracién de bienes, antes de la réforma de 1975, apenas se pactaba, dada la imposibi-
lidad de otorgar capitulos después de celebrado el matrimonio en los territorios de
Derecho comin. Desde 1a reforma de 1975 van siendo frecuentes los regimenes de se-
paraci6n pactados por los cényuges, respondiendo casi siempre a una disociacién de la
unidad conyugal (separaci6n de hecho) y, en algunos casos, a intereses diversos, como
en aquellos matrimonios en los que, a causa de los negocios embrollados o en dificul-
tades econdmicas de uno de los conyuges, interesa separar los haberes de uno y otro.
Haciendo referencia a Francia, sefiala LACRUZ que mientras a principios de siglo sélo
un dos y medio a tres por ciento de capitulantes adoptaban la separacién de bienes, en
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Supongamos, de momento, que esta interpretaci6n es correcta —vol-
veré mais adelante sobre la misma—; en consecuencia, ante la falta de
relacion de los arts. 1.365 y 1.369, seguimos sin saber qué deudas son
aquellas que, habiendo sido contraidas por un cényuge, son ademas
deudas de Ia sociedad, de las que responde el conyuge deudor, ademas
de con sus bienes propios, solidariamente con los bienes gananciales,
por tratarse concretamente de bienes de la sociedad.

B) Elarticulo 1.366 Cc. y la deuda de la sociedad

Segiin el articulo 1.366, «las obligaciones extracontractuales de un
conyuge, consecuencia de su actuacién en beneficio de la sociedad
conyugal o en el dmbito de la administracién de los bienes, serdn de la
responsabilidad y cargo de aquélla, salvo si fuesen debidas a dolo o
culpa grave del conyuge deudor».

El precepto contempla una serie de deudas de un cényuge de las que
responde con los bienes gananciales (pasivo provisional del patrimonio
conyugal) y que, a su vez, son deudas que en las relaciones internas entre
los conyuges van a quedar definitivamente a cargo de la sociedad (pasivo
definitivo del patrimonio consorcial), pues el precepto transcrito expresa-
mente dispone que las deudas que recoge «serdn de la responsabilidad y
cargo de aquélla», la sociedad de gananciales. Ahora bien, para que ello
sea asi, la deuda de un conyuge ha de ser precisamente una obligacién ex-
tracontractual que derive bien de su actuaci6n en beneficio de la sociedad
conyugal, bien de su actuacion en el ambito de la administracién de los
bienes, y siempre que, tanto en uno como en otro caso, la obligacién ex-
tracontractual no fuese debida a dolo o culpa grave del conyuge deudor.

Por obligacién extracontractual entienden algunos autores toda
aquélla que no tenga su origen en un contrato, incluyendo tanto los su-
puestos de responsabilidad civil subjetiva como los de responsabilidad
civil objetiva (29). Esta obligacion extracontractual, para que sea sub-

1962 esta proporcién habia subido al treinta y tres por ciento, en un régimen que
en la época actual parece tener una clientela especializada: los que contraen segun-
das nupcias, sobre todo si hay hijos de un matrimonio anterior; los matrimonios
tardios, y, en cuanto a grupos socio-profesionales, es preferente entre los grandes
industriales y la burguesia opulenta, en busca de la conservacién de sus fortunas
dentro de la familia.

(29) Habria que incluir, de esta forma, las obligaciones que tuvieran su origenen la
ley, en un cuasicontrato y en los actos y omisiones ilicitos o en que intervenga cualquier gé-
nero de culpa o negligencia. Cf. GOMEZ DE LA ESCALERA, Las obligaciones extracontrac-
tuales de un coényuge y el nuevo régimen de responsabilidad de los bienes gananciales, en
LaLey, t. 11985, pp. 1.189 y ss.; en concreto, p. 1.190; TORRALBA, ob. cit.,, p. 1693, y LA-
CRUZ, «Derecho de Familia» cit., p. 431. En contra, ABELLO MARGALEF, ob. cit. p. 811,
quien excluye los hechos ilicitos penales, de los cuales entiende que responderé el odnyuge
causante del dafio, «ya que los autores de los delitos o faltas son responsables criminalmen-
te, y éstos lo son también civilmente».
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sumible en el supuesto de hecho del art. 1.366 Cc., ha de ser conse-
cuencia bien de la actuacion del cényuge deudor en beneficio de la so-

Por su parte, para DE 10S Mozos («Comentarios...» vol. 2.°) hay que com-
prender en la expresion del art. 1.366 las obligaciones nacidas de culpa o negligencia
(art. 1.902 Cc.) y las derivadas de responsabilidad civil objetiva (art. 1.903 Cc.). «Los
delitos no estin propiamente comprendidos dentro de esta alusién a las obligaciones
extracontractuales, porque aunque los derivados de un delito lo sean, al contraponer
contractuales a extracontractuales, a lo sumo, se pone en juego la idea de «delito civil»,
pues de haber querido el Cédigo incluir a las derivadas de delito en sentido penal, hu-
biese hablado de obligaciones extracontractuales y delictuales, pero no s6lo de obliga-
ciones extracontractuales».

Ciertamente con la expresién «obligaciones extracontractuales» suele alu-
dirse o bien a las obligaciones derivadas de ilicitos civiles y a las derivadas de riesgo
(responsabilidad objetiva), o bien uniendo a las anteriores las que nacen de los cuasi-
contratos. Que el legislador haya querido en la reforma de 1981 acoger alguna de éstas
acepciones es mas que posible, pero aunque ésta haya sido su auténtica intencién, no
podemos dejar entonces de integrar la normativa de la reforma. Si en los arts. 1.365,
1.367 y 1.368 se habla de obligaciones contraidas y por tales suele entenderse las que
han sido voluntariamente asumidas por los cényuges, todas las que nacen al margen de
la voluntad deben tener su acdmodo en otro u otros preceptos, sobre todo porque qué
razon habria para incluir en el art. 1.366 la genérica responsabilidad por culpa y por
riesgo y, por contra, excluir las obligaciones que nacen de los cuasicontratos.

Con referencia a los ilicitos penales sefiala LACRUZ («Derecho de obligacio-
nes...»» cit., pp. 488-489) que la conducta dafiosa del agente puede que esté tipificada como
delito o falta por las leyes penales. Se trataria entonces de hechos que por su gravedad y
trascendencia social afectan no s6lo al interés de los particulares, sino también al orden pa-
blico: «la comisi6n de alguno de ellos provoca una reaccién del ordenamiento juridico que
lo sancionard con una concreta pena impuesta al sujeto a quien se impute.Tal responsabili-
dad criminal constituye una relacién de Derecho piiblico que excede generalmente del cam-
po de la libre disposici6n de los particulares. Pero ¢l dafio causado obliga a repararlo: tanto
si se causa mediante delito o falta como a través de una conducta no delictiva. Cualquiera
que sea su fuente, la obligacién de reparar es de caricter econémico; de contenido funda-
mentalmente pecuniario; pertenece a la esfera del Derecho privado, dando origen a una re-
laci6n entre el agente y la victima cuya efectividad permanece abandonada a la iniciativa de
ésta; y puede obedecer, no sélo a un hecho concreto tipificado como delito o falta, sino tam-
bién a cualquier violacién de 1a norma general que impone a todo miembro de la comuni-
dad juridica la obligacién de no dafiar a otro».

Segiin la S. 20 febrero 1979, «el delito en s{ mismo la Gnica consecuencia
juridico-penal que produce es la pena, pues en realidad la obligaci6n reparatoria tiene
por causa la accién u omisién generadoras de un ilicito civil que ademds es delito.
Obligacién reparatoria que impone de una manera genérica, desde una perspectiva ci-
vil, el art. 1.089 Cc. cuando distingue entre «actos y omisiones ilicitos» (penalmente),
de una parte, y, de otra, aquéllos «en que intervenga cualquier género de culpa o negli-
gencia», también ilicitos, pero no punibles».

Afade ademas LACRUZ (ibidem, p. 490) que «la evidente diferencia entre el
acto ilicito penal y el civil no se extiende ala cuestion de la indemnizacién de los dafios cau-
sados por uno y otro, que obedece a unos mismos principios y, por tanto, deberfa gobernar-
se por unas mismas reglas. La culpa civil no constituye una fuente de responsabilidad
distinta y aislada de la penal. La diferencia entre ambas, muy clara en el &mbito de la san-
cién, no se extiende al de la reparaci6n, en el cual la identidad es te6ricamente total ..., aun
la competencia de los tribunales penales en modo alguno reclama o recomienda un distinto
régimen para ambos tipos de responsabilidad civil por delito o por acto ilicito no delictivo
que, en esencia, es siempre la misma, puramente civil».

Por su parte, PANTALEON, citado por LACRUZ, entiende que «no existen dos
acciones, una de responsabilidad derivada de delito y otra extracontractual a aquiliana,
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ciedad conyugal, bien de la actuacién del mismo en el 4mbito de la adminis-
tracion de los bienes. Por actuaci6n en beneficio de la sociedad conyugal
entienden diversos autores que no es necesario que el beneficio se haya
obtenido, ni siquiera que el acto u omisién que conduzca a un resultado
beneficioso haya tenido lugar, si no que basta que el acto u omisién con-
sumado, o incluso pendiente, tienda a un beneficio, sin necesidad de que
éste efectivamente se obtenga o no. Y este beneficio no ha de ser pura-
mente patrimonial, sino que basta que se actie en interés de la familia, ya
sea persiguiendo un beneficio espiritual, de mero esparcimiento, etc. (30).

Por actuaci6n en el ambito de la administracion de los bienes en-
tienden los hermanos Rueda Pérez que ya que el precepto no distingue
entre administracion ordinaria y extraordinaria, ni entre bienes privati-
vos y comunes, cuando esta distincidn si aparece en otros preceptos de
la misma seccion (cf. arts. 1.362 apartados 2.° y 3.%, y 1.365), el intér-
prete tampoco debe hacerlo, por lo que habria que concluir que el pre-
cepto se refiere tanto a actos de administracién ordinaria como
extraordinaria, ya de bienes privativos, ya de bienes comunes (31).

Frente a esta opinion, otros autores sefialan que las obligaciones
extracontractuales de un cényuge consecuencia de la actuacién en el
ambito de la administracion de sus bienes privativos, si bien estan cu-
biertas por la responsabilidad del patrimonio ganancial (pasivo provi-
sional), sin embargo, no est4 tan claro que esas deudas deban gravar de
forma definitiva el patrimonio ganancial (pasivo definitivo), sino que
el cargo definitivo pesara sobre el patrimonio privativo del cényuge
actuante, porque entienden que el art. 1.362.3 sélo pone a cargo de los
gananciales los gastos originados por la administracién ordinaria de
los bienes privativos de ambos conyuges (32).

de diferente fundamento y naturaleza. No existe concurso de acciones, sino concurso
de normas reguladores de una iinica accién. Es impropio hablar de responsabilidad ci-
vil derivada de delito: no es el delito el fundamento de la responsabilidad civil, sino el
dafio causado al perjudicado, atribuible al sujeto causante del mismo... El hecho de que
el sujeto declarado responsable civil sea a su vez responsable criminalmente de un de-
lito o falta no debe confundirnos: no es el delito o falta el criterio de imputacién de res-
ponsabilidad, sino la culpa llamada civil».

Y que a esa responsabilidad civil derivada de una acci6n delictual se afec-
ten los bienes gananciales no nos puede llevar a decir, como hace ABELLG, que respon-
sable del delito lo sea el conyuge del delincuente, porque ni éste es responsable
criminal ni civil de los dafios causados por su esposo, ni lo es de los incumplimientos
contractuales en los que aquél incurra y de los que responderd, ademds de con sus bie-
nes propios, solidariamente con los gananciales.

(30) Cf. RuepA PfREZ, M.Angel y J. Maria, ob. cit., pp. 570-571; GIMENEZ
DUART, ob. cit., p. 550; TORRALBA, ob. cit., p. 1.694; GOMEZ DE LA ESCALERA, ob. cit., p.
1191, y RAGEL, 0b. cit., p. 94, quien concreta que esa «actuacién u omisién beneficiaré a la
sociedad cuando estuvieran encaminadas a satisfacer necesidades de la familia enumeradas
en el art. 1.365, aunque de hecho tales necesidades no llegaran a colmarse».

(31) RuUEDA PEREZ, ibidem, p. 570.

(32) En este sentido, cf. TORRALBA, ob. cit., p. 1695; GOMEZ DE LA ESCALERA,
ob. cit.,, p. 1192, y RAGEL, ob. cit., pp. 94-95.
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No obstante, hemos de argiiir, con los hermanos Rueda Pérez (33),
que, en contra de lo que sucede en los arts. 1.362 y 1.365, el art. 1.366
«no contiene una enumeracion con tendencia a la exhaustividad, sino
una férmula que, a pesar de sus dos miembros (actuacion en beneficio
de la sociedad conyugal y actuacién en el ambito de la administracién
de los bienes), es bastante general. El fundamento de la imputacién del
gasto al patrimonio ganancial (pasivo definitivo) estriba en estos casos
en su origen familiar», y en que el beneficio de tales actuaciones (in-
cluida la administracién extraordinaria de bienes privativos) repercuti-
ra en el patrimonio ganancial, en el sentido de que, en el caso concteto
de los bienes privativos, tales actos seguramente provocarin un au-
mento en los rendimientos de dichos bienes, rendimientos que se con-
cretan en frutos que tendran carcter ganancial.

Ademds, que quiera verse en el art. 1.362 Cc. el inico de la seccion
tercera dedicado a regular aquellas deudas que conforman el pasivo
definitivo del patrimonio ganancial es tremendamente discutible. Por
de pronto el art. 1.363 pone también a cargo de la sociedad «las canti-
dades donadas o prometidas por ambos cényuges de comiin acuerdo»,
salvo que medie pacto en contrario; y el art. 1.371 pone asimismo a
cargo del patrimonio ganancial «lo perdido y no pagado durante el ma-
trimonio por alguno de los codnyuges en cualquier clase de juego»
siempre que se tenga por moderado. Que quiera excluirse del cargo
que recoge el art. 1.366 las obligaciones extracontractuales de un c6n-
yuge derivadas de su actuacién en el 4ambito de la administracion ex-
traordinaria de sus bienes privativos por el simple hecho de que el art.
1.362.3 s6lo pone a cargo de la sociedad los gastos que se originen en
la administracién ordinaria de los bienes privativos de cualquiera de
los cényuges no tiene fundamento alguno, pues si no es cierto, como
hemos visto, que el art. 1.362 agote todas las deudas que van a quedar
definitivamente a cargo de los gananciales, no puede concluirse que
porque el art. 1.362.3 se refiere s6lo a los gastos de administracién or-
dinaria de bienes privativos, los que surgen de la administracién ex-
traordinaria de esos mismos bienes no pueden quedar también a cargo
de la sociedad.

El art. 1.362.3 no especifica si los gastos de administracion a los
que se refiere derivan de obligaciones contractuales o extracontractua-
Ies, tan s6lo se limita a concretar que esos gastos son a cargo de los ga-
nanciales. Por su parte, la finalidad del art. 1.366 es poner a cargo de
estos mismos bienes —también afectarlos en garantia— todas las obli-
gaciones extracontractuales de un conyuge que sean consecuencia de
su actuacién en alguno-de esos dos dmbitos. Luego si la finalidad del
art. 1.362.3 es s6lo la apuntada, por qué no podemos admitir que el art.
1.366 ponga a cargo de los gananciales todas las obligaciones extra-

(33) RuEpA PEREZ, ibidem, p. 571.
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contractuales de un coényuge, ya sean consecuencia de actos de admi-
nistracién ordinaria o extraordinaria de sus bienes propios.

Si el legislador hubiese querido concretar en dos articulos las deu-
das que componen el pasivo definitivo del patrimonio ganancial y las
deudas que forman su pasivo provisional (fundamentalmente el art.
1.362 para las primeras, y el art. 1.365 para las segundas), como erré-
neamente tienden a sintetizar algunos autores, se habria ahorrado el
art. 1.366 y habria afiadido en el art. 1.362.1 las obligaciones extracon-
tractuales de un cényuge consecuencia de su actuacién en beneficio de
la sociedad ‘conyugal cuando ese beneficio no fuese de caricter patri-
monial; y en el art. 1.365 habria incluido la responsabilidad de los ga-
nanciales por las obligaciones extracontractuales. '

Si, a pesar de todo, el legislador hubiese querido referirse a las obli-
gaciones extracontractuales en un articulo aparte (el art. 1.366), pero
respetando ya el art. 1.362, habria excluido del pasivo definitivo de la
sociedad los gastos derivados de la administracién extraordinaria de
los bienes propios, como ya hizo en el apartado primero del art. 1.362
al sustraer del pasivo definitivo del patrimonio ganancial los gastos de
alimentaci6n de los hijos de uno solo de los conyuges cuando aquéllos
no convivan en el hogar familiar.

Ya que el legislador no adoptd alguna de estas dos opciones, y
puesto que no creo que su tnica finalidad en el art. 1.366, excluyendo
el pasivo provisional, fuese imputar las obligaciones extracontractuales
consecuencia de la actuacién de un cényuge en beneficio de la so-
ciedad conyugal al pasivo definitivo del patrimonio consorcial (34)
—porque si hemos interpretado la expresion «beneficio de la sociedad
conyugal» como comprensiva de cualquier actuacién en interés de la
familia que tienda potencialmente a la obtencion de un beneficio, aun-
que éste no se actualice, podriamos incluso entender incluido este gas-
to en el art. 1.362.1 (35)—, considero mds defendible sostener que
también es finalidad del art. 1.366 poner definitivamente a cargo de los
gananciales las obligaciones extracontractuales de un conyuge que na-
cen de su actuaci6n en el dmbito de la administracién extraordinaria de
los bienes privativos, aun los de su consorte.

(34) Pues el cargo al patrimonio consorcial de las obligaciones extracontractua-
les por actos de administraci6n, ordinaria o extraordinaria, de bienes comunes puede
entenderse recogido en el apartado segundo del art. 1.362, y por actos de administra-
ci6n ordinaria de bienes privativos, en el apartado tercero del mismo articulo.

(35) Para RAGEL (0b. cit., p. 42), la actuaci6n en interés de la familia «no ticne
relevancia en el momento de calificar el débito, sino en un momento posterior, en la
relacién inter partes, sirviendo de médulo para decidir si el c6nyuge que realiz6 un ac-
to de administraci6n o disposicién debe reintegrar a la comunidad el importe al que as-
cendi6 el beneficio exclusivo obtenido o el daiio dolosamente causado en los bienes
comunes», 0, por el contrario, es la sociedad la que debe reintegrar al conyuge.
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Para que la obligacién extracontractual de un conyuge sea de la
responsabilidad y cargo de la sociedad de gananciales es necesario que
en su nacimiento no medie dolo o culpa grave del conyuge deudor. La-
cruz refiere el dolo quiz no a la mera intencién de delinquir, «sino ala
intencién de causar un dafio a la comunidad», y la culpa grave al riesgo
notable en que el acto delictivo ha puesto los intereses comunes (36).
Por su parte, Giménez Duart, frente a la anémala situacién que se pro-
duciria por el hecho de que ante la concurrencia de dolo o culpa grave
quedara excluida la afeccién de los gananciales en garantia, de forma
que se daria la paradoja de que a mayor grado de ilicitud corresponde-
ria una menor responsabilidad, concluye, mediante una interpretacién
correctora, que la «excepcidn por dolo o culpa grave se refiere al car-
g0, esto es, al aspecto interno, mas no a la responsabilidad o garantia
de los terceros», de modo que si existe dolo o culpa grave en la conduc-
ta del conyuge deudor, 1a obligacién extracontractual seria de pasivo
provisional del patrimonio ganancial, pero de pasivo definitivo del pa-
trimonio privativo del cényuge deudor (37).

Ambas soluciénes no parecen correctas. La de Lacruz, porque cho-
ca con el tenor literal del art. 1.366, que refiere el dolo y la culpa grave
al hecho fuente de la obligacion, esto es, que uno u otro deben concu-
rrir en la actuacion u omisién del c6nyuge frente al tercero perjudica-
do, siendo irrelevante, por lo tanto, el afiadido de que con esa actuacién
ilicita el conyuge se propusiera perjudicar a la sociedad conyugal o po-
ner en peligro los intereses de la comunidad. La de Giménez Duart,
porque la redaccion del art. 1.366 excluye expresamente tanto la res-
ponsabilidad como el cargo de la sociedad cuando concurre dolo o cul-
pa grave en el conyuge deudor, y porque si se excluye el cargo,
también debe excluirse la responsabilidad, porque igualmente merece
ser tutelado el interés del cényuge del obligado a-que se evite que la ac-
tuacion delictiva de su consorte pueda llevar a la familia a la ruina (38).
Ademis de que tampoco se restringiria tanto el interés del lesionado si
se salva la responsabilidad del patrimonio ganancial, pues siempre po-
dra acudir a la via del art. 1.373 C.c. para obtener la garantia de los bie-
nes que lo componen.

En mi opinién, si hemos sostenido que el art. 1.366 se refiere a to-
das aquellas obligaciones que no tienen su origen en un contrato, ha-
bria ahora que desglosar el concepto de obligacién extracontractual.
En el mismo estarian incluidas las obligaciones legales (38 bis), las
cuasicontractuales, las derivadas de ilicito civil y las derivadas de ilici-
to penal. Algunas de estas obligaciones extracontractuales requieren

(36) LAcCRuUZ, «Derecho de Familia» cit., p. 431.
(37) GIMENEZ DUART, 0b. cit., p. 550. _
(38) Cf. GOMEZDE LA ESCALERA, 0b. cit., p. 1193, y RAGEL, ob. cit., pp. ¥5-96.
) gS bis) Mi4s que obligaciones «stricto sensu», nos estamos refiriendo a deberes ju-
ridicos.
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precisamente la concurrencia de dolo o culpa, no necesariamente gra-
ve, para su nacimiento. Asi sucede con los ilicitos penales y con los ili-
citos civiles que dan origen a responsabilidad subjetiva del agente (la
llamada «responsabilidad por culpa»). Las restantes obligaciones ex-
tracontractuales pueden originarse concurriendo dolo o culpa grave en
el deudos, o incluso la buena fe.

En las obligaciones legales, cuasicontractuales y las derivadas de
ilicito civil que dan origen a responsabilidad objetiva del autor del da-
fio (la llamada «responsabilidad por riesgo»), basta al acreedor lesio-
nado demostrar la existencia de la obligacion para desencadenar la
responsabilidad de los bienes gananciales. Para excluir esta responsa-
bilidad deberd el conyuge del deudor probar —para lo cual debe darse-
le entrada en el proceso— que su consorte actud con dolo o culpa
grave, que en los supuestos de obligaciones legales y cuasicontractua-
les si podran consistir, aunque no necesariamente, en lo que Lacruz ha
definido como «intencién de causar dafio a la sociedad o de poner en
riesgo notable los intereses comunes» (39). Y en caso de responsabili-
dad por riesgo, si bien el lesionado demandante, para desencadenar la
responsabilidad de los bienes gananciales, s6lo debe probar la causa-
ci6n del dafio, la relacion de causalidad entre el dafio y la accion u omi-
sion, y la imputacién del evento dafioso al demandado, el consorte del
deudor, para exonerar los bienes gananciales de responsabilidad, debe-
réd demostrar que el autor del dafo ha actuado con dolo o culpa grave
frente al perjudicado (40).

En la llamada responsabilidad por culpa, segiin el moderno Dere-
cho de dafios, se invierte la carga de la prueba de la culpa, de forma que
el lesionado demandante debera igualmente probar solamente la exis-
tencia del dafio, la relacion de causalidad entre el dafio y la accién u
omision y la imputacién del evento dafioso al demandado, pero no la
culpa o negligencia del agente, sino que, por contra, es €l agente quien
debe demostrar su diligencia para excluir su responsabilidad. De forma
que ni aun en estos supuestos nos encontrariamos en la tesitura, denun-
ciada por Giménez Duart, de que el «damnificado demandante se veria
forzado a inculpar al demandado, pero no demasiado, para no perder la
afeccién de los gananciales» (41), pues a su cargo no queda la prueba
del dolo o culpa del cényuge autor del dafio —pues la culpa se presu-
me—, sino que, por contra, correrd a cargo del cényuge del deudor la
prueba de la existencia de dolo o culpa grave en la conducta de su con-

(39) Aunque en tales casos quizis sea de preferente aplicacion los arts. 1.390 y
1.391 Cc.

(40) En contra, DiEz-PICAZO y GULLON («Derecho de Familia...»» cit., p. 190), para
quienes «la culpa grave y el dolo excluyen la responsabilidad de los bienes gananciales,
por tanto, no la simple actuaci6én culposa o negligente, ni la derivada de la responsabilidad
objetiva». En parecidos términos, MARTINEZ CALCERRADA, ob. cit., p. 232.

(41) GIMENEZ DUART, ob. cit., p. 550.
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sorte, si quiere excluir los gananciales de la afeccién en garantia y la
imputacién definitiva del gasto al pasivo de la sociedad (42).

Por ltimo, si la obligacién extracontractual deriva de un ilicito pe-
nal, si el delito o la falta cometido por el conyuge fuese piblico o se-
mipublico, ademds del perjudicado, y sélo en el caso de que asumiese
1a acusaci6n particular, actuaria el Ministerio Fiscal, que, en su calidad
de acusador piblico, tiene encomendada la prueba del dolo o la culpa
del delincuente, evitindose con ello todo posible abuso por parte del
Iesionado. Y si se trata de delito privado, si bien sélo la victima, en
cuanto acusador privado, debe probar el dolo o la culpa del acusado,
sera siempre el 6rgano jurisdiccional sentenciador quien debe graduar
el elemento subjetivo del hecho punible, evitindose también con ello
todo posible abuso por parte del lesionado.

Volviendo al tema central de este trabajo, observamos que el art.
1.366 no recoge la afeccion en garantia de los bienes propios del con-
yuge deudor, al igual que tampoco lo hacia el art. 1.365. Siguiendo el
razonamiento que hicimos respecto de éste, podemos concluir igual-
mente para el art. 1.366 que el conyuge deudor también responde de
las obligaciones extracontractuales con sus bienes propios, pues el art.
1.366 no obsta la aplicacién, al supuesto de hecho que recoge, de la
consecuencia juridica que fija el art. 1.911 Cc.

Pero tampoco especifica el art. 1.366 si la afeccion de los bienes
gananciales que establece es directa, como en el caso del art. 1.365, o
se trata de otro tipo de afeccion. Ante la falta de concrecién podriamos
entender, entonces, que estas deudas que recoge el art. 1.366 pertene-
cen al conjunto al que se refiere el art. 1.369, a saber: serian deudas de
un cényuge, porque las obligaciones extracontractuales derivan de su
actuacion y, en consecuencia, por aplicacién del art. 1.911 Cc., de las
mismas responde el conyuge deudor con sus bienes propios; que, ade-
mas, son deudas de la sociedad, por que el art. 1.366 imputa las mis-
mas al pasivo definitivo del patrimonio ganancial, de las que,
precisamente por ello, también responde el conyuge deudor, ademas de

(42) Delo expuesto en el texto podria derivarse que, ya que el dolo o la culpa grave
excluye el cargo a los gananciales que establece el art. 1.366, pero esta exclusién no existe
en el apartado tercero del art. 1.362 —que no especifica si se refiere a obligaciones contrac-
tuales o extracontractuales—, a pesar de concurrir dolo o culpa grave en el c6nyuge deudor
en el caso de obligacién extracontractual de un conyuge consecuencia de su actuacién en
el 4mbito de la administracién ordinaria de sus bienes privativos, ésta seguiria siendo de
cargo de los gananciales, por aplicacién del 1.362.3. Para salvar esta antinomia es preciso
entonces concluir que el art. 1.362.3 Cc. tan s6lo se refiere a las obligaciones contractuales,
de modo que, respecto de éstas, el articulo citado recogeria el pasivo definitivo de estas
deudas, y el art. 1.365.2 Cc., el pasivo provisional por las mismas. Y en cuanto a las obli-
gaciones extracontractuales que nacen como consecuencia de actuaciones de un cényuge
en el dmbito de la administraci6n, tanto ordinaria como extraordinaria, ya de bienes pro-
pios, ya de los que sean comunes, el pasivo definitivo y el provisional se encuentran regu-
lados en el art. 1.366 Cc.
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con sus bienes privativos, con los bienes gananciales (art. 1.366) y de
forma indistinta (art. 1.369). Es decir, la afeccion de los bienes propios
del cényuge deudor deriva de su propia condicion de deudor, en apli-
cacion del art. 1.911; pero la afeccién de los bienes gananciales deriva
precisamente del hecho de que se trate de deudas de pasivo definitivo
del patrimonio ganancial (art. 1.366: «seran de la responsabilidad y
cargo de» la sociedad): el art. 1.369 lo tinico que viene a afiadir en estos
casos es, en palabras de otros, que se suman los bienes afectos en ga-
rantia, de forma que el acreedor podra dirigirse contra cualesquiera de
una u otra condicién, sin que ni el cényuge deudor ni su consorte pue-
dan exigir la previa excusion de los bienes gananciales o de los priva-
tivos del deudor.

C) El articulo 1.368 Cc. y la deuda de la sociedad «La potestad
doméstica extraordinaria»

El art. 1.368 C.c. sehala que «también responderan los bienes ganancia-
les de las obligaciones contraidas por uno solo de los c6nyuges en caso de
separaci6n de hecho.para atender a los gastos de sostenimiento, prevision y
educacion de los hijos que estén a cargo de la sociedad de gananciales».

La finalidad del precepto transcrito es recoger la afeccion de los
bienes gananciales en garantia del cumplimiento de las obligaciones
que cita, pero no imputar tales gastos al pasivo definitivo del patrimo-
nio ganancial, pues esto Gltimo ya resulta del apartado primero del art.
1.362, y del propio art. 1.368, que con la expresion «gastos que estén a
cargo de los gananciales» —entendiendo que el cargo se refiere a los gastos,
1o a los hijos (43)— no pretende fijar el pasivo definitivo del patrimonio
ganancial, sino remitirse a los gastos que ya componen este pasivo por
prescripcién de otros preceptos (en concreto, el art. 1.362.1).

Puede, no obstante, resultar extrano que el art. 1.368 recoja la res-
ponsabilidad de los gananciales por esos conceptos cuando a la misma
conclusién se llegaria, sin necesidad de precepto expreso, aplicando el
apartado primero del art. 1.365 en la referencia que hace a la potestad
doméstica (44), que no excluye la posibilidad de que el matrimonio se
encuentre separado de hecho. Sin embargo, no podemos entender que

(43) Los hermanos RUEDA PEREZ (0b. cit., p. 579) entienden al respecto que los
hijos no pueden, en ningin caso, estar a cargo de la sociedad de gananciales; «es ésta
una expresién econémica, no personal: los hijos estarin bajo la patria potestad de los
padres, y los gastos que su sostenimiento, prevision y educacién devenguen, ésos, si
seran de cargo de la sociedad de gananciales».

(44) Cf. GIMENEZ DUART (0b. cit., p. 551), quien, desde una perspectiva puramente
técnica, califica el art. 1.368 de «indtil», «pues de las obligaciones de este tipo siempre res-
ponderian los bienes comunes a través del art. 1.365». En el mismo sentido, ABELLO MAR-
GALEF, ob. cit., p. 809; TORRALBA, ob. cit., p. 1710, y RUEDA PEREZ, 0b. cit., pp. 579-580.
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ello sea asi, porque las deudas que se contraigan en ejercicio de la po-
testad doméstica y que puedan imputarse al pasivo definitivo de la so-
ciedad son més limitadas que las que detalla el art. 1.362.1, lo que la
doctrina ha venido a denominar «cargas del matrimonio».

Nos explicamos. La potestad doméstica viene a cumplir una fun-
ci6n de legitimaci6n en el trafico, que por ello mismo proyecta toda su
eficacia en las relaciones externas de los conyuges, esto es, frente a ter-
ceros. Su finalidad es la de motivar la confianza del tercero que contra-
ta con una persona casada cuando ésta pretende cubrir necesidades
ordinarias de su familia, de forma que el tercero queda protegido cuan-
do la actuacién del conyuge se encuentre, en apariencia, dentro del 4m-
bito de ejercicio de la potestad doméstica (45).

Sin embargo, en las relaciones internas entre los cényuges, cuando
hay que determinar al pasivo de qué patrimonio —si al ganancial o al
privativo del cényuge que contrajo la deuda en el ejercicio de la potes-
tad doméstica— se carga la misma con caricter definitivo, el articulo
que despliega toda su eficacia es el 1.362.1, que recoge el concepto de
«cargas del matrimonio» (46). De esta forma, si la deuda contraida por

(45) Cf. RAGEL, ob. cit., p. 58. Para la redaccion primitiva del Cédigo sefialaba LA-
CRUZ que si inter partes lo que rige es el tren de vida real, de modo que el marido no puede
pretender que los gastos excesivos de su mujer, ocasionados por haberse colocado en un ni-
vel social que €l mismo marcd, sean impugnables, o bien de la exclusiva cuenta de ella; er-
ga omnes ese tren de vida ha de entenderse no tal cual es, sino tal como aparece ante los
terceros. Acto doméstico, por tanto, es el que aparece normalmente como tal a los provee-
dores y demds contratantes, habida cuenta de la categoria social y econémica de la familia.
Se trata de un concepto objetivo, independiente de la voluntad concreta del marido en cada
evento.Vid LACRUZ, La potestad doméstica de la mujer casada, Barcelona 1963, p. 97. Pa-
ra la redacci6n actual tras la reforma de 1981, vid. LA CrRUZ, «Derecho de Familia» cit,, p.
295, donde mantiene su opinién, pero refiriéndola ahora a ambos conyuges, tras la igual-
dad que se instaura con la reforma, y GORDILLO CANAS, La proteccion de los terceros de
buena fe en la reciente reforma del Derecho de Familia, en Anuario de Derecho civil 1982,
pp- 1.111 y ss; en concreto, pp. 1150-1151.

(46) Para LACRUZ («Derecho de Familia» cit., p. 114), «se entiende por cargas
del matrimonio el sostenimiento de la familia, la alimentaci6én y educacién de los hijos
comunes, y las atenciones de previsién acomodadas a los usos y circunstancias de la
familia», si bien a esos usos y circunstancias se han de acomoaar, «n0 s6lo las atencio-
nes de prevision, sino el nivel de alojamiento, vestido, alimentaci6n, educacién, espar-
cimiento, vacaciones y, en general, la vida familiar. En suma, entran en el concepto de
cargas cualesquiera gastos, aun extraordinarios, con tal que sean de «sostenimiento de
la familia» en su mas amplio sentido».

Este concepto de «cargas del matrimonio» es mucho mas amplio que el de deu-
da doméstica, al que se refiere el apartado primero del art. 1.319: las necesidades ordinarias
de la familia. Aquél «comprende, por de pronto, todas estas deudas en cuanto sean realmente do-
mésticas; pero comprende, asimismo, las atenciones personales de cada uno de los c6nyuges,
que entran dentro del conicepto de «sostenimiento de 1a familia» del art. 1.362; y, en general,
todo lo referente a las necesidades vitales de quienes integran el hogar en sentido estricto:
los hijos de uno de los conyuges también se consideran familiares cuando convivan en el ho-
gar conyugal (art. 1.362)». En el mismo sentido que LACRUZ, vid. RAGEL, ob. cit., p. 59. Por
su parte, identifican el contenido de las cargas del matrimonio y de la potestad doméstica GIME-
NEZ DUART (0b. cit., p. 545) y los hermanos RUEDA PEREZ (0b. cit., p. 575).
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un solo conyuge, en ejercicio legitimo de la potestad doméstica (deuda
de la que, por tanto, responde el deudor frente al acreedor directamente
con los bienes gananciales) puede considerarse incluida en el concepto
de cargas del matrimonio del art. 1.362.1, serd también una deuda de
pasivo definitivo del patrimonio consorcial. En caso contrario, cuando
no se considere carga del matrimonio, aun siendo una deuda de pasivo
provisional del patrimonio ganancial —pues.no se excluye la aplica-
cion del art. 1.365.1 por el simple hecho de que la deuda no sea de car-
go de la sociedad—, serd una deuda que se imputaré al pasivo
definitivo del patrimonio privativo del conyuge deudor.

El art. 1.368, sin embargo, afecta los bienes de la sociedad en ga-
rantfa del cumplimiento de las deudas contraidas por un cényuge, en
caso de separaci6n de hecho, para atender al levantamiento de las car-
gas del matrimonio, sin tener en cuenta si esas deudas han sido contrai-
das en ejercicio de la potestad doméstica o rebasando sus fronteras. Es
decir, el art. 1.368 afecta los gananciales en garantia del cumplimiento
de las deudas recogidas en el art. 1.362.1 cuando las mismas han sido
contraidas por un solo cnyuge en caso de separacion de hecho, sin ne-
cesidad de tener que averiguar, como cuando existe convivencia nor-
mal, si esas deudas tienen consideracion doméstica (47).

Tendriamos, de esta forma, que mientras en situacién de conviven-
cia normal en el matrimonio no coinciden el pasivo provisional y el pa-
sivo definitivo por las deudas contraidas por un cényuge para el
levantamiento de las cargas del matrimonio (arts. 1.362.1 y
1.365.1) (48), cuando los conyuges se hallan separados de hecho, el
pasivo provisional y el pasivo definitivo por esas mismas deudas seran
uno mismo (mejor, coincidirdin completamente). Por su parte, el pasivo
provisional y el pasivo definitivo de las restantes deudas que enumera
el art. 1.362, no siendo coincidentes, no variardn tanto en caso de con-
vivencia nosmal como en el supuesto de separacién de hecho.

(47) Ademds, el art. 1.368 no puede entenderse sin el art. 1.367. Este afecta los
bienes comunes en todo caso, es decir, siempre, cualquiera que $ea la finalidad preten-
dida al contraer la obligacién, cuando la misma lo haya sido por los dos conyuges con-
juntamente o por uno de ellos con el consentimiento expreso del otro. El art. 1.368
comienza su redaccién con el adverbio «también», adverbio que hay que referir al ar-
ticulo anterior, y entender que también responderén los gananciales, en todo caso, es
decir, siempre que se trate de una deuda contraida por un‘'cényuge, en caso de separa-
cién de hecho, para atender los gastos que cita y que estin a cargo de los gananciales.
Vid,, en el mismo sentido, VAZQUEZ IRUZUBIETA, ob. cit., pp. 268-272.

(48) De modo que habri ocasiones en las que el pasivo provisional sea mis am-
plio que el pasivo definitivo (cuando un c6nyuge actiia en ejercicio de la potestad do-
méstica, pero la deuda no es subsumible en el art. 1.362.1 C.c.), y veces en las que el
pasivo provisional serd més estricto que el pasivo definitivo (cuando una deuda con-
traida por un cényuge excediéndose del ejercicio de la potestad doméstica, por no tra-
tarse de una necesidad ordinaria de la familia, sin embargo pueda subsumirse en el art.
1.362.1 por tratarse de una carga del matrimonio).
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Aligual que sucedia en el art. 1.366, tampoco el art. 1.368 indica si
el conyuge deudor responde del cumplimiento de tales obligaciones
con sus bienes propios y si la afeccién de los gananciales que recoge es
directa, como en el supuesto del art. 1.365, o de qué otro tipo de afec-
cion se trata. En cuanto a la primera cuesti6n, y al igual que para los an-
tecedentes arts. 1.365 y 1.366, podemos concluir que el art. 1.368 no
obsta la aplicacién del art. 1.911 C.c., por lo que, de igual modo que
para las deudas que aquéllos detallan en sus supuestos de hecho, del
cumplimiento de las obligaciones contraidas por un solo cényuge, en
caso de separacién de hecho, para atender al levantamiento de las car-
gas del matrimonio, responde el deudor con sus bienes propios.

En cuanto a la segunda cuestion, ante la falta de concrecion del art.
1.368, y por igual razonamiento que respecto del art. 1.366, podemos
concluir que las deudas a las que aquél se refiere pertenecen también al
conjunto de débitos a los que va dedicado el art. 1.369: serfian deudas
de un conyuge, porque por €l y por su cuenta han sido personalmente
contraidas, de cuyo cumplimiento, en consecuencia, y por aplicacién
del art. 1.911 C.c., responde con sus bienes privativos; que ademas son
deudas de la sociedad, porque el art. 1.368 se esté refiriendo a una serie
de deudas que en las relaciones internas entre los conyuges se imputa-
ran al pasivo definitivo del patrimonio ganancial, de donde resulta la
afeccion en garantia, también, de los bienes comunes, de modo que el
cényuge deudor responde, ademdas de con sus bienes propios (art.
1.911), con los gananciales (art. 1.368), de forma indistinta (art.
1.369), sin que, al igual que sucedia en los supuestos del art. 1.366, ni
el deudor ni su conyuge puedan exigir la previa excusion en los bienes
propios de aquél o en los gananciales.

Al margen del problema de la deuda y responsabilidad de 1a socie-
dad de gananciales cuando los conyuges estin separados de hecho, ca-
bria preguntarse si subsiste la potestad doméstica en esa situacién
anormal en la convivencia de la pareja. Si la situacién del matrimonio
es normal, hemos dicho que la potestad doméstica, en lo que respecta
al pasivo definitivo del patrimonio ganancial, es un concepto més res-
tringido que el de cargas del matrimonio, ademads de que, segiin el sen-
tido que le hemos dado a la expresién «responsabilidad directa» del
art. 1.365, de las deudas contraidas por un conyuge, no separado de he-
cho, en ejercicio de esa potestad, responderia pnmeramente con los ga-
nanc1a1es y sélo ante la falta o insuficiencia de éstos responderia con
sus bienes propios; mientras que si se halla separado de hecho y la deu-
da se encamina al levantamiento de las cargas del matrimonio, respon-
deria el deudor de su cumplimiento con los bienes gananciales (art.
1.368) y los suyos propios (art. 1.911) de forma indistinta (art. 1.369).

Entonces podria plantearse 1a duda, ante esta disyuntiva, si esa deu-
da contraida por un c6nyuge en caso de separacion de hecho lo ha sido
en ejercicio de la potestad doméstica —en cuyo caso responderia di-
rectamente con los gananciales, por aplicacién del art. 1.365.1— o al
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margen de esta potestad familiar —en cuyo caso responderia indistin-

tamente con los gananciales y con los suyos propios, conforme los arts.
1.368 y 1.369—.

Entiendo que la potestad doméstica subsiste en caso de separacién
de hecho, pero su ambito ya no se contrae a lo que se tenga por «nece-
sidades ordinarias de la familia conforme al uso del lugar y a las cir-
cunstancias de la misma», sino que se amplia a lo que se entiende en la
doctrina por «cargas del matrimonio», las que para Lacruz son el sos-
tenimiento de la familia, la alimentacién y educacién de los hijos co-
munes y las atenciones de prevision acomodadas a los usos y circunstancias
de la familia», esto es, a los gastos que enumera el parrafo primero del
art. 1.362. Es ésta la que podria denominarse potestad doméstica ex-
traordinaria o potestad doméstica en caso de separacion de hecho (49).

Ante las opiniones enfrentadas que se han dado en la doctrina, en-
tiendo que el ejercicio de esta potestad doméstica extraordinaria, al
igual que la ordinaria, incumbe a ambos conyuges —aun separados de
hecho—, 10 s6lo al cényuge que tiene a los hijos comunes en su com-
pafiia y disfruta junto a los mismos del hogar familiar (50), pues el art.
1.368 no especifica a qué conyuge se refiere, y aunque lo normal ser4,
como sefialan los hermanos Rueda Pérez, «que las obligaciones de esa
naturaleza las contraiga el conyuge que tiene a los hijos en su compa-
nia», esa normalidad no debe impedir al otro cényuge obligarse para
subvenir al levantamiento de las cargas del matrimonio —que aun se-
parado de hecho, sigue siendo verdadero matrimonio—; «incluso no
seria impensable el caso de que ambos cényuges se repartieren el cui-
dado de los hijos» (51), o que, a pesar de la separacion de hecho, se
mantuviere la convivencia de los cnyuges en el mismo domicilio, cui-
dando ambos de sus hijos (art. 87 Cc.) (52).

(49) En similares términos se expresa RAGEL (0b. cit., p. 64), para quien la po-
testad doméstica, en caso de separacién de hecho, y en lo que se refiere a las atencio-
nes relativas a los hijos, no s6lo permanece vigente, «sino que se amplia en la esfera
de los hijos, que ya no va a estar ceiiida a la satisfaccion de las necesidades ordinarias,
sino que comprenderd aquellas atenciones que, una vez pagadas, sean de cargo de la
sociedad de gananciales».

(50) Al contrario de lo que entienden LACRUZ, «Derecho de Familia...» cit., p.
435; GIMENEZ DUART, ob. cit., p. 551, y RAGEL, ob. cit., p. 62.

(51) RUEDA PEREZ, 0b. cit., p. 579. En el mismo sentido, MANRIQUE PLAZA,
Responsabilidad por deudas en la sociedad de gananciales, en Academia Sevillana
del Notariado 1989, pp. 13 y ss.; en concreto, p. 34.

(52) El Proyecto de Ley sobre régimen econémico matrimonial en el Cédigo
civil, publicado en el B.O.CC.GG. de 4 de octubre de 1978, en el apartado cuarto de
su art. 1.362 sf especificaba que tales obligaciones debian ser contraidas «por el c6n-
yuge a cuyo cargo hubiera quedado el sostenimiento de la familia». Posteriormente, en
el Proyecto de Ley de modificacién del Cédigo civil en materia de filiacién, patria po-
testad y régimen econémico del matrimonio, publicado en el B.0.CC.GG. de 14 de
septiembre de 1.979, desaparece toda referencia al cényuge a cuyo cargo hayan que-
dado los hijos en caso de separacién de hecho, y el entonces art. 1.368 se dedicaba s6lo
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Lo que si puede suceder en caso de separacién de hecho, al igual
que en el gjercicio de la potestad doméstica ordinaria, es que los con-
yuges se distribuyan internamente las facultades para el levantamiento
de las cargas del matrimonio, pero este reparto —que puede llegar in-
cluso a la concentracién en uno y al vaciamiento en el otro—, de igual
forma que en la potestad doméstica ordinaria, es s6lo interno, es decir,
que no podr4 limitar las posibilidades de actuacién erga omnes de cada
uno de los esposos, ya que éstos se hallan legitimados en el tréfico para
contraer todo tipo de deudas, en caso de separacién de hecho, con las
que subvenir al levantamiento de las cargas del matrimonio, pues la
distribucién de funciones no seré tan aparente, ni podra ser conocida
por los contratantes, que a mayor abundamiento pueden incluso desco-
nocer la separacién de hecho, y a quienes no se les puede imponer la
carga de realizar averiguaciones al respecto (53).

a establecer Ia afeccion de los gananciales «por las deudas contraidas en caso de sepa-
racién de hecho, para atender a los gastos de sostenimiento, previsién y educacién de
los hijos que estén a cargo de la sociedad legal de gananciales». Con esta redaccién no
estd claro si el precepto permitia la actuacion individual de un cényuge, aun sin con-
sentimiento de su consorte, o debia tratarse de actuacién conjunta o de uno con el con-
sentimiento, aun ticito, del otro, porque el art. 1.368 comenzaba su redaccién con el
adverbio «también», como hilvanando este articulo con el anterior, el art. 1.367, a cu-
yo tenor, «los bienes gananciales responderan en todo caso de las obligaciones con-
traidas por los dos conyuges conjuntamente o por uno de ellos con el consentimiento
del otro». El motivo por el que se incluyé en la redaccién definitiva del art. 1.368, que
pasé a ser el texto vigente, la expresién «un solo cényuge» no se debi6 al interés de
que tales deudas fuesen contraidas por el cényuge que tuviese a los hijos en su compa-
fifa, pues si asi se hubiese querido se hubiera dicho claramente, evitando la ambigiie-
dad -como hacia el anterior Proyecto de 1.978-, sino que la finalidad de esa adici6én
consisti6 en aflojar el hilvan que unia el art. 1.368 al 1.367, ante el temor de los parlamen-
tarios de que, en caso de separaci6n de hecho, se respondiese con los gananciales tan
s6lo de las deudas comprendidas en el art. 1.368, eludiéndose la afeccién de los mis-
mos que fijan otros preceptos.

(53) Para VAZQUEZ IRUZUBIETA (ob. cit., p. 271), la actitud que asuman volun-
tariamente los conyuges separados de hecho no debe perjudicar en forma alguna los
derechos de los terceros contratantes de buena fe, «porque para ellos, las cuestiones
patrimoniales derivadas de tales actitudes conyugales y pese a todas las complicacio-
nes que en su virtud puedan producirse, siempre serd respecto de esos terceros res inter
alios acta. Esas situaciones conflictivas y de dificil solucién patrimonial respecto de
los c6nyuges, siempre serdn atribuibles a ellos mismos y de ninguna manera puede ser
transferida a otras personas», porque ellos son los dinicos causantes de esa separacién
de hecho, «y si de ello debe derivar algin perjuicio, a nadie més que a los conyuges es
atribuible esa consecuencia».

Por ello, podemos llegar a admitir, con RAGEL (ob. cit., p. 63) que «cuando el
acreedor conoce que el cdnyuge que contrata con €l esti separado de hecho y no tiene a los
hijos en su compatifa —rectius: que no tenga encomendado ¢l levantamiento de las cargas
del matrimonio— la actuacién de tal conyuge, tratindose de atenciones enumeradas en el
art. 1.368, no desencadena la agredibilidad de los bienes gananciales, pues el deudor no tie-
ne encomendada a su cuidado la satisfaccién de esas necesidades».

Sobre el reparto intemo de competencias en el ejercicio de la poteStad do-
méstica ordinaria, vid. LACRUZ, «Derecho de Familia» cit., p. 293.
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Ese reparto interno de competencias no puede servir de base a una
pretendida accién de anulacién ejercitada por el conyuge del deudor
cuando éste se ha extralimitado en el ejercicio de las funciones que le
competen. Unicamente podra tenerse como base para elucidar al pasi-
vo de qué patrimonio, si al ganancial o al privativo del conyuge deu-
dor, se va a cargar el gasto producido. De esta forma, si la deuda ha
sido contraida por el cényuge a quien no correspondia y el cumpli-
miento forzoso de la misma se ha hecho efectivo sobre los bienes ga-
nanciales, por aplicacidn del art. 1.368, el desembolso efectuado se
imputard, con caracter definitivo, al pasivo del patrimonio privativo
del deudor, mientras que en el activo del patrimonio ganancial surgird
un crédito contra aquél por idéntico valor al del abono efectuado (art.
1.364 Cc.).

En definitiva, y como concluyen numerosos autores, la finalidad
del art. 1.368 es reforzar la solvencia de los conyuges, separados de he-
cho, en el tréfico juridico (pues la responsabilidad directa de los ganan-
ciales, segin el art. 1.365.1, se transforma en responsabilidad solidaria
con los bienes propios del conyuge deudor), y la de reforzar la confian-
za de los proveedores de la familia al extender el 4mbito de los contor-
nos normales de la potestad doméstica —los definidos en el apartado
primero del art. 1.319 C.c.— a los que delimitan el concepto més am-
plio de las cargas del matrimonio, los del apartado primero del art.
1.362 Cc.

D) El articulo 1.367 C.c.: irrelevancia de 1a deuda de la sociedad

El articulo que titula este epigrafe establece que «los bienes ganan-
ciales responderdn en todo caso de las obligaciones contraidas por los
dos cényuges conjuntamente o por uno de ellos con el consentimiento
expreso del otro». Disefa el precepto transcrito un régimen de afeccién
de los bienes gananciales en garantia frente a terceros en dos supuestos
distintos: cuando la deuda la contraigan conjuntamente ambos cényu-
ges y cuando la contraiga uno solo pero con el consentimiento expreso
de su esposo. En cuanto al primero de los supuestos, entienden los her-
manos Rueda Pérez que el art. 1.367 no sélo exige que las obligaciones se

Sobre la certeza de la separacién de hecho, TORRALBA (0b. cit., p. 1.711)
sefiala que «dado el sentido que se le atribuye al precepto —el 1.368—, hay que enten-
der, por supuesto, no s6lo que la separacién de hecho no es necesario que conste con
fehaciencia, sino que tampoco parece exigible la certeza, especialmente en lo que a los
terceros se refiere, pues si todos los bienes gananciales van a seguir respondiendo €n
los términos sefialados en los arts. 1.362 y 1.365 y la tinica finalidad del art. 1.368 es
la de afirmar tal responsabilidad en lo que se refiere a los gastos de los hijos, parece
evidente que a los terceros les es indiferente que tal separacién de hecho conste o no
conste con certibumbre».
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contraigan per ambos cényuges, sino que lo sean conjuntamente, en el
sentido de unién en el acto de contraerlas (54). Ahora bien, a esa actua-
cién conjunta hay que equiparar, de acuerdo con Torralba, el supuesto de
deuda contraida por un cényuge por si solo y con poder del otro, y tam-
bién el supuesto de actuacién de un solo conyuge ratificada posteriormen-
te por el otro, de modo que no parece estrictamente precisa la
simultaneidad (55). Y de estas deudas responderan ambos cényuges con
el patrimonio ganancial y con sus respectivos patrimonios privativos, vin-
culados estos altimos como consecuencia de la posicion de deudores que
pasan a ocupar (art. 1.911 Cc.) (56).

En cuanto al segundo de los supuestos que contempla el art 1.367,
el de obligaciones contraidas por un cényuge con el consentimiento
expreso del otro, para Mata Pallarés este consentimiento puede tener
distintas naturaleza y alcance. En primer lugar habria que considerar el
consentimiento prestado por un cényuge como simple control de un
acto enteramente ajeno, cual seria el caso del art.1.320 si se tratara de
vivienda familiar que tuviese el cardcter de privativa del c6nyuge dis-
ponente. En tales casos, de las deudas que surgiesen no responderia el
deudor con los bienes gananciales, pues se trataria de una obligacién
puramente personal del conyuge disponente (57).

En segundo lugar, habria supuestos en los que el consentimiento
se presta en cumplimiento de una exigencia legal derivada del carédc-
ter ganancial de los bienes a los que el acto afecta: en esta situacién
se encontrarian los supuestos no exceptuados de la regla general del
art. 1.375 C.c. de gestién y disposicion conjunta de los gananciales.
En ellos entiende el autor citado que las consecuencias de las obliga-
ciones contraidas por un cényuge con el consentimiento expreso del
otro han de ser paritarias, «de modo que el cényuge que sélo presta su
consentimiento responde también con sus bienes privativos. De otra
forma se estableceria una distincién entre los efectos de un mismo ac-
to de gesti6n o disposicién de los gananciales, para el que la ley exige
actuacion conjunta, segiin que el contrato lo celebren los dos cényu-
ges —en cuyo caso responderian con los gananciales y los privativos
de ambos— o une solo con el consentimiento del otro» —en cuyo ca-
so no quedarian afectos los bienes privativos del cényuge que se limi-

(54) RUEDAPEREZ, 0b. cit., p. 573.

(55) TORRALBA, 0b. cit., p. 1704. En el misme sentido, MATA PALLARES, ob.
cit., p. 337.

(56) Cf. Diez-PICAZO y GULLON («Derecho de Familia...» cit., 189), para quie-
nes también responden los bienes privativos de quienes contrajeron la deuda, «porque
como deudores estin siempre sujetos a la responsabilidad universal del art. £.911
C.c.», cuya aplicaci6n no excluye el art. 1.367 C.c.

(57) Enel mismo sentido, ALVAREZ-SALA WALTHER, Aspectos imperativos de
la nueva ordenacién econémica del matrimonio y mdrgenes a la libertad de estipu-
lacidn capitular, en Revista de Derecho Notarial, abril-julio 1981, pp. 7 y ss.; en con-
creto, p. 34.
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t0 a prestar su consentimiento, porque no se consideraria deudor; sélo
responderia el otro conyuge, en cuanto deudor, indistintamente con sus
bienes propios y con los comunes— (58).

En tercer lugar, habria casos en los que un conyuge presta su con-
sentimiento a un acto celebrado por el otro que, por no estar compren-
dido en algunos de los supuestos que destacan la responsabilidad de los
gananciales, daria lugar a la exclusiva responsabilidad del conyuge ac-
tuante con sus bienes propios. Por ello, en estos supuestos, el consenti-
miento prestado por el consorte del actuante se limita a afiadir la
afecci6n de los gananciales, pero no la de los bienes propios de quien
tnicamente prest6 su consentimiento expreso (59).

Coincidimos con Mata Pallarés en cuanto al ambito de los bienes
afectos en garantia en los supuestos de los grupos primero y tercero,
pero disentimos de su opinién en el caso de los supuestos del grupo se-
gundo. Y hay varias razones para ello. Por una parte, como entiende
Garrido Cerd4 (60), el consentimiento prestado por un conyuge tiene

(58) De similar parecer es ALVAREZ-SALA (ob. cit., pp. 34-36), para quien
«cuando el conyuge que consiente la actuacién de su consorte participa juridica-
mente de las utilidades del acto, debe hacerse participe correlativamente de las
responsabilidades que del mismo dimanen, esto es, su consentimiento lo convierte
en parte del negocio juridico consentido». Por ello, afiade, cuando la ley, en orden
a la gestién o disposicién de bienes comunes, exige la conformidad de los cényu-
ges, actuando uno con el consentimiento, aun ticito o presunto del otro, «dado que
1a buena gestién de los bienes comunes les beneficia por igual y que comiin es
también la contraprestacién patrimonial que, en su caso, pudiera obtenerse», de ta-
Ies actos responderd no sélo el patrimonio ganancial, sino incluso los privativos de
ambos cényuges. Incluso cuando cualquiera de los c6nyuges puede indistintamen-
te comprometer el patrimonio consorcial, su actuacién, si no la veta el otro conyu-
ge, «envuelve un consentimiento presunto del mismo y, por tanto, una
cointervencién de los conyuges; de este modo, el patrimonio que se compromete
en responsabilidad frente a los terceros no es s6lo el consorcial sino también el
privativo de cada cényuge». Incluso en el caso de actuacién de un cényuge con au-
torizacién judicial supletoria ante la falta de consentimiento de su consorte, en-
tiende Alvarez-Sala que si el conyuge que no consintié no recurre en el plazo legal
la resolucién judicial que autorice el acto, se entiende que la acepta, y el acto judi-
cialmente autorizado tendria asi el consentimiento ticito del conyuge no otorgante
y la garantia que supone la responsabilidad de todos los bienes de matrimonio,
tanto los comunes como los privativos de cada cényuge». Y también en el caso de
que devenga firme la resolucién judicial que autorice el acto por no estimarse el
recurso del conyuge que no prest6 su consentimiento, no cabrd apreciar un con-
sentimiento ticito del recurrente, pero al desestimarse la apelacién, se infiere el
cardcter caprichoso de la oposicién del conyuge recurrente, por lo que, a pesar de
su consentimiento forzado y no libre, el acto producird todas sus consecuencias ju-
ridicas, incluida la afeccién en responsabilidad ante terceros de todos los bienes
del matrimonio, incluidos los privativos de cada cdnyuge.

(59) Cf. MATA PALLARES, ob. cit., pp. 337-339. En el mismo sentido, TORRAL-
BA, ob. cit., pp. 1.707-1.708; MANRIQUE PLAZA, 0b. cit., p. 29, y ECHEVARRIA ECHEVA-
RRIA, La ganancialidad pasiva, en Revista de Derecho Notarial, julio-diciembre 1982,
pp. 7 y ss.; en concreto, pp. 28-29.

{60) Citado por los hermanos RUEDA PEREZ, 0b. cit., p. 573.
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s6lo la virtualidad de comprometer los gananciales en garantia, pero no
los privativos del conyuge que presta su consentimiento expreso. Si un
conyuge por si solo contrae una deuda de aquéllas que no dan origen a
la afeccién de los gananciales, de la misma respondera con sus bienes
privativos (art. 1.911) y su cuota de gananciales (arts. 1.373 y 1.911);
si su consorte presta consentimiento a dicha deuda, éste se dirige sola-
mente a afectar los gananciales en su totalidad en garantia del cumpli-
miento de aquélla, pero en absoluto vincula sus bienes privativos, todo
ello sin perjuicio de que en fase de prueba se demuestre por el acreedor
que ese consentimiento suponia su vinculacién, bien como deudor
principal junto a su consorte —y entonces se tratarfa de una deuda con-
traida conjuntamente—, bien como fiador.

Por otra parte, como sefiala Giménez Duart, no es posible deducir
del art. 1.367, ni de algtin otro precepto, la afeccién en garantia de los
bienes privativos del conyuge que se limita a prestar su consentimiento
expreso, pues al no ser contratante, tampoco serd deudor personal, por
lo que no le alcanzard la imposicién de responsabilidad del art. 1.911
C.c.(61).

Ademis, querer derivar la afeccién de los bienes privativos del
conyuge que presta su consentimiento expreso para no distinguir efec-
tos respecto a cuando se trata de actuacién conjunta puede resultar in-
justo. Puede suceder que el acto de gestion o disposicidn para el cual el
Codigo exige actuacién de ambos cényuges (conjunta o de uno con el
consentimiento del otro, arts. 1.375 a 1.378 C.c.), haya sido proyectado
por uno solo de ellos, €l cual, ante la tesitura de que su actuaci6n indi-
vidual sea anulada por su consorte si la realiza sin su consentimiento
(art. 1.322 C.c.), lo ha solicitado del mismo, quien, no obstante no estar
plenamente convencido de los resultados beneficiosos para la sociedad
o la familia, ha asentido para no limitar la operatividad de su esposo y,
posiblemente, para no enturbiar las relaciones personales de entram-
bos. Que de ello se quiera derivar que el conyuge que se limita a prestar
su consentimiento, en muestra de confianza a su esposo y al tercero
que con €l contrata de que no ejercera la accién de anulacion, tenga que
asumir el riesgo de la actuacién de su consorte en su propio patrimonio
nos parece desmedido, sobre todo si no ha sido esa su voluntad (62).
En el fondo la solucién de cada concreto caso dependera de la interpre-
tacién de la voluntad del conyuge del actuante: si consinti6 en obligar-
se 0 en garantizar la obligacién contraida por su consorte, quedaran

(61) GIMENEZ DUART, ob. cit., p. 544. En el mismo sentido, RAGEL, 0b. cit., pp.
101-102, nota 16, y Dfez-Picazo y GULLON, «Derecho de Familia...» cit., p. 189.

(62) Como gestor y titular del patrimonio ganancial es 16gico que dado el po-
tencial beneficio para éste que puede derivarse de la actuaci6n de su consorte, el riesgo
de esta actuacién debe recaer en la totalidad del patrimonio ganancial. No sucede asi
con el patrimonio privativo del cényuge que se limita a prestar su consentimiento,
pues el acto a realizar por su consorte no producira beneficio alguno en aquél.
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afectos también, en garantia, sus bienes privativos; si se limit6 a apro-
bar la actuacién de su consorte para dotarla de plena validez, por ser
necesario su consentimiento, no quedaran afectos sus bienes privati-
vos, inicamente la totalidad de los gananciales.

Abundando en esta linea, de seguirse la opinién de Mata Pallarés
habria que concluir, por idénticos razonamientos, que también respon-
deria el conyuge del deudor con sus bienes propios cuando ni siquiera
prestd su consentimiento expreso, sino que se limitd a no anular la ac-
tuacion de su consorte —de donde podria deducirse un consentimiento
tacito—, lo cual me parece ya excesivo, porque obligaria a cada esposo
a tener que impugnar toda actuacién realizada por el otro sin su con-
sentimiento expreso en aquellos supuestos en los que éste no estd legi-
timado para actuar por si solo, medida que de mantenerse supondria un
aumento del riesgo de crisis de las relaciones matrimoniales y una li-
mitacién de la capacidad de maniobra de cada c6nyuge que no creo
que haya sido intencién del legislador establecer, sobre todo del legis-
lador de 1981.

Para no perjudicar en exceso al conyuge que toma la iniciativa, pre-
cisamente en compensacién por su diligencia y por el riesgo en que ha
colocado su propio patrimonio contrayendo un débito que se imputara
al pasivo definitivo del patrimonio consorcial, si su actuacién perse-

ia como fin, ademads, el levantamiento de las cargas del matrimonio
(art. 1.362.1 C.c.), ante la agresidn por el acreedor de sus bienes pro-
pios, si no restan gananciales con los que reembolsarse (art. 1.364
C.c.), siempre podra instar de su consorte, que se limit6 a prestar su
consentimiento expreso, que contribuya al levantamiento de las mis-
mas, y en caso de negativa podra hacer uso de la accion que le concede
el apartado segundo del art. 1. 318 C.c.

Hemos aseverado que del cumplimiento de las obligaciones con-
traidas bien conjuntamente por ambos conyuges, bien por uno de ellos
con ¢l consentimiento expreso del otro, responderan el deudor o los
deudores con los bienes gananciales y con los suyos propios. La doc-
trina ha resaltado al respecto que, por la aplicacién combinada de los
arts. 1.367 y 1.369, la responsabilidad con los gananciales serd solida-
ria con los bienes privativos de cada cényuge. Por mi parte entiendo
que esta responsabilidad de los gananciales es indistinta —solidaria en
la expresién legal— no por influencia del art. 1.369, pues aunque si
bien el art. 1.367 hace referencia a la deuda de un conyuge, o de am-
bos, de la que responden con sus bienes privativos, sin embargo la res-
ponsabilidad de los gananciales que recoge no deriva, como hemos
concluido para los arts. 1.366 y 1.368, del hecho de que esa deuda del
o los conyuges sea, ademas, deuda de la sociedad —que podra o no
serlo, pero que para fijar la sujecién de los gananciales en garantia por
las deudas que recoge el art. 1.367 es indiferente—, sino del tenor del
propio precepto cuando dispone que «los gananciales responderdn en
todo caso». Con esta afirmaci6n el art. 1.367 fija la sujecion de los ga-
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nanciales con independencia de la finalidad perseguida por el deudor o
los deudores al obligarse, esto es, sin considerar si la deuda contraida
es o no carga de la comunidad, que puede serlo, pero que también pue-
de tratarse de una deuda de pasivo definitivo del patrimonio privativo
de uno de los esposos. En definitiva, si la deuda la contraen los dos
conyuges conjuntamente o uno de ellos con el consentimiento expreso
del otro, responderan los bienes gananciales en todo caso, es decir, tan-
to si se trata de una deuda de pasivo definitivo de la sociedad, como si
lo es del patrimonio privativo de alguno de los cényuges (63).

Y es sujecién solidaria con los bienes privativos porque en el su-
puesto de actuacién conjunta ambos cényuges quedan vinculados fren-
te al tercero con quienes contratan en calidad de deudores, y como
tales, del cumplimiento de la obligaci6n contraida responden con todos
sus bienes, presentes y futuros (art. 1.911 Cc.), teniéndose por todos
estos bienes de ambos conyuges los privativos de cada uno de ellos y
los gananciales en cuanto que son titulares de la comunidad conyugal.
En el caso de actuacion de un cényuge con el consentimiento expreso
del otro, la vinculacién de los gananciales resulta, como ya hemos di-
cho, del consentimiento expreso que presta el conyuge de quien se
obliga, que mas que dirirgirse a motivar la confianza del tercero con
quien se obliga su esposo —y la de éste mismo— en el sentido de que
no pretenderd la anulacion de su actuacién (pues para ello, en puridad,
bastaria incluso el consentimiento ticito, como se desprende del tenor
literal de los arts. 1.322, 1.376 y 1.377 Cc. ademas de que los actos de
obligacién que no impliquen actos de administracién o disposicién no
estan vedados por el C6digo a la actuacién unilateral de cada cényu-
ge), ese consentimiento expreso se dirige —de ahi precisamente la exi-
gencia de que sea expreso— a ofrecer al acreedor la garantia de los
bienes gananciales, que se viene afiadir a la ya fijada, por aplicacién
del art. 1.911, garantia de los bienes propios de quien se ha vinculado
en cuanto deudor.

Si ambos cényuges se obligan conjuntamente, hemos dicho que
responden, ademas de con los gananciales, con sus bienes propios. Al
respecto entiende un sector de la doctrina, en este caso mayoritaria,
que la deuda de cada uno de los conyuges es mancomunada por aplica-
cidén del art. 1.137 C.c., salvo consignacion del caricter solidario de la
deuda, de forma que ante la falta o insuficiencia de bienes comunes, si

(63) Cf. Diez-Picazo y GULLON («Derecho de Familia...» cit., p. 190, nota 3),
quienes ante la duda de si efectuar la imputacién contable al debe del patrimonio pri-
vativo del conyuge y el correspondiente crédito al activo del patrimonio ganancial, o
si, habiendo acuerdo entre los cényuges, éste produce por si solo la detraccién de la
ganancia que pueda suponer la accién de los acreedores contra los bienes gananciales,
esto es, que el acuerdo signifique una voluntad comiin de «dar de baja» en el activo del
patrimonio ganancial el bien objeto de persecucidn, se inclinan por la primera opcién
por parecerles mis justa.
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el acreedor se dirigiere primeramente contra ellos, cada conyuge res-
pondera por mitad con sus bienes propios (64).

Por mi parte, considero mas bien, en contra de esta opinion
casi undnime, que la responsabilidad de cada cdnyuge con su
propio patrimonio es solidaria, junto a la responsabilidad, tam-
bién solidaria, del patrimonio consorcial, de modo que el acree-
dor podra dirigirse, en un primer lugar, contra cualesquiera de
los tres patrimonios garantes, sin que ninguno de los c6nyuges
pueda oponer que su responsabilidad sélo alcanza hasta 1a mitad
del débito comiin.

Ante quienes pretendan objetar la regla general de mancomunidad
que resulta de los arts. 1.137 y 1.138 Cc., he de recordar la reiterada
doctrina jurisprudencial al respecto interpretando correctoramente los
preceptos citados: desde entender que no es preciso que se utilice, a la
hora de establecer el vinculo, el término solidaridad u otro determina-
do, pues basta que los que se empleen, por su significacion gramatical
y légica, evidencien la voluntad de los contratantes de deber prestar o
poder pedir integramente la prestacion (ss. TS 1 diciembre 1891 y 8 ju-
lio 1915); pasando por las que declaran suficiente para la deduccién de
la solidaridad con interpretar la intencion de las partes, inferida de las
circunstancias concurrentes en el contrato (ss. TS 7 enero 1984 y 26
abril 1985); hasta llegar a las que presumen la solidaridad de la unidad
de negocio, empresa, prestacién profesional o fin de las prestaciones (65)
(s. TS 2 marzo 1981), a pesar de que los créditos de los particulares
deudores puedan desarrollarse hasta cierto grado con independencia (s.
TS 7 abril 1983), descartdndose la solidaridad dnicamente donde hay
una mera identidad casual de fines, prestaciones o naturalezas (ss. TS
13 febrero y 14 junio 1982, y 7 abril 1983) (66). Con ello, como con-
cluye Claveria Gosilbez comentando la de 7 abril de 1983, «nos halla-
mos ante una solidaridad que no se produce porque haya sido
convenida expresamente, ni siquiera es posible inferirla de la conducta
de las partes («presuncién de solidaridad», «solidaridad negocial» pro-
piamente dicha), como, interpretando muy forzadamente los arts.
1.137 y 1.138 C.c., viene sosteniendo la jurisprudencia desde hace
afios». Todo ello, segin Claveria, «mas que desarrollar o matizar los
arts. 1.137y 1.138 C.c., los contradice y corrige (realmente los infrin-
ge), al desconectar el fenémeno de la solidaridad de la voluntad real o hi-

(64) Cf. LACrRUZ, «Derecho de Familia» cit., p. 432; MATA PALLARES, ob. cit.,
p- 337; TORRALBA, o0b. cit., p. 1707, y SANTOS BRIZ, Derecho civil. Teoria y prdctica,
t.V: «Derecho de Familia»; Madrid 1982, p. 224.

(65) Unidad de fin de las prestaciones que para la S. 3 abril 1983 consiste en
«estar destinadas en comdn a la satisfaccién del interés del acreedor».

(66) Una panordmica general sobre el problema de la solidaridad y mancomu-
nidad puede verse en LACRUZ, «Derecho de obligaciones...» cit., pp. 47-50, y Diez-PI-
CAZO, «Fundamentos...» cit., pp. 408 y ss.
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potética de las partes del contrato o negocio juridico que gener las obliga-
ciones» (67).

Ademis, como seiiala Blanquer Uberos, es més razonable que contra-
tando conjuntamente ambos conyuges como tales se deduzca, respecto de
uno y de otro, la misma consecuencia que se predicaria del conyuge deu-
dor si éste hubiese contraido la obligaci6n con el consentimiento expreso
del otro, a saber: la responsabilidad del deudor con los gananciales y con
los suyos propios, pues, «es més 16gico que contrayendo ambos cényuges
la ley no haga mas incémoda la posicién del acreedor», ya que, si se apli-
caran los arts. 1.137y 1.138 C.c., «tendrfa que dividir su acci6n entre uno
y otro c6nyuge, rompiéndose asi el principio de contemplacién de ambos
conyuges como formando una posici6n juridica subjetiva unitaria en vir-
tud del vinculo entre ellos, derivado no ya del vinculo, sino de la propia re-
laci6én de gananciales» (68), lo que, a mayor abundamiento, segiin
entiendo, serfa suficiente para, con base en la doctrina jurisprudencial,
presumir el caricter solidario de la obliaci6n de cada cényuge.

E) Los articulos 1.371 y 1.372 Cc. y la deuda de la sociedad: la
responsabilidad exclusiva de los bienes privativos del deudor

Respecto de las deudas de juego, es doctrina dominante que si la
contraida por un solo conyuge —en juego licito o prohibido, pues el
art. 1.371 Cc. no distingue— ha sido satisfecha con bienes ganancia-
les, este pago no disminuir la parte respectiva que al conyuge deudor
corresponda en la liquidacién de la sociedad, siempre que el importe
de la deuda de juego pueda considerarse moderado, pues en estos casos
la deuda se imputa al pasivo definitivo del patrimonio comiin.

Si la deuda de juego contraida por un cényuge no ha sido ain satisfe-
cha y el acreedor pretendiera su cumplimiento forzoso, habria que distin-
guir si el origen de la misma es un juego licito o, por contra, se trata de un
juego prohibido por ley. En caso de provenir de juego prohibido, la ley no
concede al acreedor accion para reclamar su crédito (art. 1.798 Cc.), por
lo que el cényuge deudor no responderd de la misma ni con sus bienes
propios y menos atin con los bienes gananciales. En caso de derivarse la

(67) CLAVERIAGOSALBEZ, Comentario a la S.TS de 3 de abril de 1983, en Cua-
dernos Civitas de Jurisprudencia Civil 1983, pp. 525 y ss. en concreto, p. 533. El pro-
pio Tribunal Supremo es consc1ente de su actltud pues en la sentencia comentada por
CLAVERIA declara, en su 5.° CDO., que «el pacto expreso de solidaridad no es exigido
por la doctrina cientifica ni en cierto modo por la jurisprudencia misma, dindose asi
una interpretacién semicorrectora al art. 1.137 C.c. como estimulo en el concierto y
cumplimiento de los contratos, 1o mismo que en garantia de los perjudicados en actos
ilicitos extracontractuales, por haber en ambos casos comunidad juridica de objetivos
entre las prestaciones de los diversos deudores, al manifestarse una interna conexién
entre ellas, descartindose la solidaridad #nicamente alli donde hay una mera casual
identidad de fines o prestaciones».

(68) BLANQUER UBEROS, 0b. cit., pp. 121-122, nota 110.
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deuda de juego licito, la ley si concede al acreedor acci6n para reclamar el
cumplimiento del débito (art. 1.801 C.c.), y en caso de cumplimiento for-
zoso el acreedor podra agredir tan sélo («exclusivamente», dice el
art.1.372C.c.) el patrimonio privativo del conyuge deudor (69), a pesar
de que en las relaciones internas entre conyuges esa deuda de juego pa-
gada con bienes privativos del deudor quedar a cargo del consorcio hasta
el limite de lo que se tenga por moderado (art. 1.371 C.c.), con lo cual el
cényuge que sacrificé bienes propios para el pago de la deuda podra
reembolsarse en la cuantia del importe satisfecho, igualmente con el limi-
te de la moderacin, a costa del caudal comin (art. 1.364 C.c.) (70).

Existe un debate abierto en la doctrina acerca de si el deudor por
juego licito responde exclusivamente, como literalmente dice el art.
1.372 C.c., con sus bienes propios (71), o si, por contra, el acreedor, a
falta o por insuficiencia de aquéllos, puede hacer uso de la facultad de
pedir el embargo de bicnes gananciales que le concede el art. 1.373
C.c. a los acreedores por deudas privativas de un conyuge (72). Al res-
pecto, por todos, Ragel entiende que el legislador ha pretendido en el
art. 1.372 Cc. resolver las dudas sobre la calificacién, consorcial o pri-
vativa, del débito de juego licito, aclarando que es propio al indicar
con rotundidad que responden exclusivamente los bienes privativos.
«Pero tal rotundidad le lleva a decir algo que es incierto: si el conyuge
deudor responde exclusivamente con sus bienes privativos serfa una
clara excepci6n del art. 1.911 Cc., pues estaria respondiendo, sin pac-
to que lo ampare, con menos bienes de los que tiene». Por ello no le
parece adecuado que el conyuge deudor responda sélo con sus bie-
nes propios, maxime, entiende, cuando no hay razén «que justifique
que el acreedor por juego licito sea de peor condicion que los deméas
acreedores particulares» (73). Ademas, considera que el patrimonio
del deudor est4 suficientemente protegido por el art. 1.801 Cc., sin que

(69) Teniendo presente que el juez podrd desestimar la demanda cuando la
cuantia del débito sea excesiva, o podra reducir su importe en lo que excediere de los
usos de un buen padre de familia &))artado segundo del art. 1.801 Cc.).

(70) Cf. LAcruz, «Derecho de Familia» cit., pp. 437 y 440-441; TORRALBA,
ob. cit., p. 1.733; BLANQUER UBEROS, 0b. cit., p. 131; GIMENEZ DUART ob. cit., pp.
549-550; MARTINEZ CALCERRADA, ob.cit, pp. 235-236 y 247-248; VAZQUEZ IRUZU-
BIETA, ob. cit., pp. 281-282, y RAGEL, ob. cit., pp. 106-109. Diez-Picazo y GULLON
(ob. cit, p. 192) preconizan una interpretacién correctora de los arts. 1.371 y 1.372 Cc.
con el fin de que hasta el monto de lo que se tenga por moderado respondan los ganan-
ciales. En el mismo sentido que éstos tltimos, DE LOS MOZ0S, «Comentarios. . .», vol.
2.% cit., p. 250, y ABELLO MARGALEF, ob. cit ., pp. 809 y 815.

(71) Cf. BLANQUER UBEROS, ob. cit., pag. 131; MATA PALLARES, ob. cit, p.
340; MARTINEZ CALCERRADA, 0b. cit., pp. 236 y 248, y VAZQUEZ IRUZUBIETA, 0b. cit.,
p. 282.

(72) Asi, LACrUZ, «Derecho de Familia» cit., pp. 440-441; GIMENEZ DUART,
ob. cit., pp. 549-550, y TORRALBA, ob. cit., p. 1.733.

(73) Precisamente puede deducirse del art. 1.801 Cc. que todo acreedor por jue-
go licito puede llegar a ser de peor condicién que cualesquiera otros acreedores.
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sea necesario que, asimismo, resulte beneficiado por la exclusioén de
una parte del patrimonio garante. Por todo ello, concluye que «el art.
1.372 Cec. pretende excluir la garantia directa del patrimonio ganancial
y calificar la deuda de juego licito como privativa. Pero tal calificacién
no impide que los acreedores por juego licito utilicen el mecanismo
del art. 1.373 Cc. y puedan, por esa via, agredir subsidiariamente los
bienes gananciales» (74).

Maés bien prefiero la literalidad del precepto, y si ésta no se quiere
considerar suficiente argumento, su génesis puede sernos de ayuda. En
el proyecto de ley sobre régimen econdmico matrimonial en el Cédigo
civil, publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales niimero
155, de 4 de Octubre de 1.978, las deudas de juego aparecian reguladas
en el que se pretendia que fuera, segiin el proyecto, art. 1.367 Cc., a cu-
yo tenor: «lo perdido y pagado durante el matrimonio por alguno de los
conyuges en cualquier clase de juego no disminuiré su parte respectiva
de los gananciales (75). Sera de aplicacién lo dispuesto en el articulo
siguiente a lo perdido y no pagado por alguno de los conyuges en los
juegos en que la ley concede accidn para reclamar lo que se gane».

Ese articulo siguiente al que alude el precepto transcrito, ¢l art.
1.368 del Proyecto de 1.978, establecia el régimen de responsabilidad
por las deudas propias de un cényuge, ¢l cual, al igual que ¢l actual art.
1.373 Cc., concedia al acreedor privativo la facultad de pedir el ambar-
go de bienes gananciales ante la falta o insuficiencia de bienes propios
del conyuge deudor (76). Ala vista de ello habria que concluir que en
el Proyecto de 1978, por las deudas de juego licito no respondia el con-
yuge deudor exclusivamente con sus bienes propios, pues se recogia la
responsabilidad subsidiaria con los bienes gananciales.

En el Proyecto de ley de modificacién del Cédigo civil en materia
de filiaci6n, patria potestad y régimen econémico del matrimonio, pu-
blicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 14 de septiem-
bre de 1979, que pasé a convertirse, tras las enmiendas que
prosperaron, en la actual Ley 11/1981, de 13 de mayo, se regulaba esta
materia de igual forma que en su antecesor, €l Proyecto de 1978. Su art.
1.371 tenia practicamente la misma redacci6én que el que paso a ser ac-

(74) RAGEL, ob. cit., pp. 107-108.

(75) Ladiferencia entre el precepto transcrito y el art. 1.371 Cc. estriba tan s6lo
en la adicién a este dltimo del cardcter moderado de 1a pérdida con arreglo al uso y cir-
cunstancias de la familia.

(76) El precepto literalmente decfa: «Cada cényuge responde con su patrimo-
nio personal de aquellas deudas propias que no estén comprendidas en los articulos an-
teriores. Si no tuviere bienes privativos o éstos no fueran suficientes para hacerlas
efectivas, el acreedor podré pedir el embargo y remate de la parte que al cdnyuge deu-
dor corresponda en la sociedad legal de gananciales; en cuyo caso se procedera a la di-
solucién y liquidacién de ésta de conformidad con lo dispuesto en la seccién cuarta de
este capitulo...».
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tual art. 1.371 Cc., salvo que en aquél no se hacia mencién al cardcter
moderado de la deuda (77); y su art. 1.372, que también regulaba el pa-
sivo provisional por las deudas de juego, al igual que el actual art.
1.372 Cc., sin embargo tenia una redaccién por completo diferente a la
del texto definitivo, pero idéntica a la del parrafo segundo del art.
1.367 transcrito del Proyecto de 1978, pues estableciy: «sera de aplica-
cidn lo dispuesto en el articulo siguiente a lo perdido y no pagado por
alguno de los conyuges en los juegos en que la ley concede accién para
reclamar lo que se gane».

Este articulo siguiente al que se remite el precepto era el que regu-
laba la facultad del acreedor por deudas particulares de un conyuge pa-
ra pedir el embargo de bienes gananciales a falta o por insuficiencia de
bienes propios del cényuge deudor, esto es, el equivalente al actual art.
1.373 Cc. (78).

Ala vista de estos antecedentes, si en el texto de la actual Ley 11/1981
se suprime la remisi6n al articulo siguiente, el 1.373, para, en su lugar,
recoger la responsabilidad del conyuge deudor por juego exclusiva-
mente con sus bienes propios, podemos entender que este cambio se
debe a que el legislador ha creido més oportuno preservar en estos ca-
sos al maximo el patrimonio ganancial, excluyéndolo de toda posible
agresion por parte de los acreedores por juego, incluso aunque esa
agresion sea en forma subsidiaria.

Si se objeta a esta interpretacién, como hacfa Ragel, que con ello se
estaria estableciendo una clara excepcién, nada conveniente, del art.
1.911 C.c., manteniéndose la opini6én contraria la excepci6n podria se-
guir existiendo, e incluso ser de superior calibre, por la via del art.
1.801 C.c. Ademds, si en el apartado segundo del art, 1.801 C.c. la li-
mitacién de responsabilidad —mejor, del 4mbito de los bienes sujetos
en garantia— queda al arbitrio del juez, el legislador ha podido consi-
derar oportuno limitarla €l directamente cuando se trate de deuda de
juego licito contraida por un conyuge sometido a las reglas de la socie-
dad de gananciales.

En conclusién, y respecto a si las deudas de juego licito contraidas
por un conyuge pertenecen al conjunto al que alude el art. 1.369 Cc.,
podemos decir que, si bien las mismas son deudas de un cényuge de las
que responde con sus bienes propios, y son también deudas de la socie-
dad, pues en las relaciones internas entre los conyuges se imputard con

(77) La diccidn del precepto era la siguiente: «Lo perdido y pagado durante el
matrimonio por alguno de los conyuges en cualquier clase de juego no disminuira su
parte respectiva de los gananciales».

(78) Elart. 1.373 del Proyecto de 1979 disponia: «Cada c6nyuge responde con
su patrimonio personal de aquellas deudas propias que no estén comprendidas en los
articulos anteriores. Si sus bienes privativos no fueran suficientes para hacerlas efecti-
vas, el acreedor podra pedir el embargo de la parte que al conyuge deudor corresponda
en la sociedad de gananciales...».
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caracter definitivo al pasivo del patrimonio ganancial (art. 1.371 Cc.),
sin embargo, en contra de la regla del art. 1.369, no responderi el deu-
dor con los gananciales, ni solidaria ni subsidiariamente.

III. RESPONSABILIDAD CON LOS GANANCIALES POR
LAS DEUDAS DE LA SOCIEDAD: LOS ARTICULOS
1.369Y 1.362 Cc.

Resumiendo todo 1o que hasta ahora hemos analizado, tenemos
que son deudas de un cényuge, de cuyo cumplimiento responde con
sus bienes propios, pero que, a su vez, son deudas de la sociedad,
motivo por el cual también responde el cényuge deudor, ademas de
con sus bienes propios, solidariamente con los bienes gananciales
(art. 1.369), las deudas que contraiga él solo y que puedan subsu-
mirse en los arts. 1.366 y 1.368 Cc. Pero, ;qué otras deudas cabe in-
cluir en el art. 1.369?

En los articulos analizados, el Codigo ofrece a los acreedores la ga-
rantia del patrimonio de la sociedad por alguno de estos dos fundamen-
tos: que la denuda la contraiga quien o quienes estin legitimados para
ello, o bien, de forma alternativa, que la deuda contraida sea de pasivo
definitivo del patrimonio ganancial. Al primero de estos dos funda-
mentos responden los arts. 1.365, 1.367 y 1.368; al segundo, el art.
1.366. En los supuestos de los arts. 1.365, 1.368 y 1.367 cuando se tra-
ta de actuaci6én de un cényuge con el consentimiento expreso del otro,
el acto realizado serd plenamente vilido y eficaz; nada podra obstar el
conyuge del deudor, pues su consorte estaba legitimado para ello (sal-
vo, claro estd, probar que la concreta actuacion realizada por el deudor
excede del &mbito de legitimacion que le corresponde) y, precisamente
para no defraudar la confianza de los terceros frente a quienes ha ac-
tuado el deudor, éste responde del cumplimiento de la obligacién con-
traida con los bienes gananciales, aun cuando la misma no sea de
pasivo definitivo del patrimonio ganancial.

En los supuestos del art. 1.366, 1a deuda que deriva de la actuacién
de un solo conyuge se pone a cargo de la comunidad por especial con-
sideraci6n a la misma: por su carcter de obligacién extracontractual
derivada de una actuacion beneficiosa para la sociedad o de una actua-
cién en el 4mbito de la administracin de los bienes en sentido amplio,
sin entrar a valorar si el cényuge estaba o no legitimado para actuar; y
precisamente por tratarse de una deuda de la sociedad, de una deuda
que en las relaciones internas entre los conyuges se va a imputar al pa-
sivo definitivo del patrimonio consorcial, €] Cédigo, en este caso prin-
cipalmente en proteccién del conyuge deudor, afecta los gananciales
frente a los acreedores en garantia del cumplimiento de las obligacio-
nes, sin que, igualmente, nada pueda obstar el conyuge del deudor por
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haber actuado su consorte fuera de su especifico ambito de legitima-
cion (79).

El art. 1.369 se refiere a una serie de deudas de un conyuge que lo
son ademas de la sociedad, sin entrar a considerar si esas deudas con-
traidas lo han sido en el 4mbito de legitimaci6én que individualmente le
estd reservado. En esta linea, el art. 1.362 enumera un conjunto de deu-
das de la sociedad que no estdn todas incluidas en los arts. 1.365, 1.366
y 1.368, y que también pueden ser contraidas individualmente por un
cényuge. En consecuencia, por aplicacin del art. 1.369, de las mismas
debe responder el conyuge deudor solidariamente con sus bienes pro-
pios y con los gananciales, por tratarse de deudas de la sociedad (80).

Llego a esta conclusion porque no aprehendo el fundamento por el
que la ley excluye la afeccion de los gananciales en garantia del cum-
plimiento de esta conjunto de deudas contraidas por un cényuge. Por
qué en el caso de la deuda contraida por un solo cényuge que pueda
subsumirse en alguno de los nimeros del art. 1.362, pero que, por con-
tra, no se incluya en los supuestos de los arts. 1.365, 1.366 y 1.368, se
priva (81) a los acreedores de la garantia del patrimonio ganancial
cuando, precisamente si esa actuacion del deudor excedig de su dmbito
de gestidn individual, su consorte podrd anular la (art. 1.322 Cc.) y

(79) Podria sostenerse también, creo que con mayor exactitud, que al primero
de los fundamentos expresados en el texto (que la deuda la contraiga quien o quienes
estdn legitimados para ello) no corresponde el art. 1.365 en bloque, sino sélo su apar-
tado primero; mientras que el segundo, por su parte, parece responder al otro: que la
deuda contraida sea de pasivo definitivo del patrimonio ganancial. Estas deudas se po-
nen a cargo de la sociedad también por especial consideraci6n a las mismas: por el ca-
ricter de bienes comunes que se atribuye a los frutos de los bienes privativos y a los
ingresos profesionales de cualquier clase. Ademas, en los supuestos del apartado se-
gundo del art. 1.365, el cényuge del deudor, para evitar la responsabilidad directa con
los bienes gananciales, no deberd demostrar que su esposo no estaba legitimado para
actuar en tal sentido —pues, obviamente, si se trata de sus bienes propios y del ejerci-
cio de su profesion, arte u oficio, quién sino €l estari legitimado para administrar sus
bienes y ejercer su profesién—, sino, en todo caso, que la deuda deriva de un acto de
administracion extraordinaria o de un ejercicio extraordinario de la profesion, el arte o
el oficio. Quizas, por ello, estas deudas, las del apartado segundo del art. 1.365, tam-
bién pertenezcan al conjunto al que alude el art.1.369 C.c.: serian deudas de un cényu-
ge, de cuyo cumplimiento responde con sus bienes privativos (art. 1.911 C.c.), pero
que, ademis, son deudas de la sociedad, porque los apartados tercero y cuarto del art.
1.362 las imputan al pasivo definitivo del patrimonio ganancial, de donde deriva que
el cényuge deudor respondera de las mismas también con los bienes gananciales (art.
1.365.2 C.c.), de forma indistinta (art. 1.369 C.c.).

(80) Cabe pensar, para LACRUZ («Derecho de Familia» cit., pig. 437), «que una
vez demostrado que una deuda debe ser carga de la comunidad (art. 1.362), podr4 ha-
cerse ésta efectiva sobre dichos bienes desde el primer momento, aunque no se halle
incluida en los supuestos del art. 1.365, para evitar un rodeo innecesario».

(81) Mais que privacién, se les impodria una carga adicional para el cobro de
sus créditos, pues siempre les quedaria la garantia de los bienes gananciales o, cuando
menos, del haber del conyuge deudor en la liquidacién de la sociedad; pero para ello
deben hacer previa excusién en los bienes propios del deudor, segiin el art. 1.373 C.c.
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evitar asi la garantia del patrimonio ganancial frente a los acreedores. Pero
mientras esa anulacién no se insta, o cuando se ha confirmado expresa o
tacitamente o se ha convalidado la actuacién del cényuge deudor, por qué
ha de excluirse la garantia del patrimonio ganancial frente a los acreedo-
res con quienes contraté el conyuge deudor, cuando, precisamente sino se
anulo, serd una deuda que en las relaciones internas entre los conyuges se
imputara al pasivo definitivo del patrimonio social.

Hay autores que entienden que fuera de los supuestos con-
templados en los arts. 1.365, 1.366 y 1.368, la sociedad de gananciales
no queda obligada, mejor, no responde en garantia més que cuando
actian los dos c6nyuges conjuntamente o uno de ellos con el con-
sentimiento expreso del otro (82). Y en el supuesto en que un con-
yuge actiie con el consentimiento tacito del otro, la deuda que
contraiga no podrd considerarse consorcial, esto es, el acreedor no
podré agredir, en caso de cumplimiento forzoso, los bienes comunes
més que utilizando la via del art. 1.373 C.c., pues, segin Ragel, la
finalidad del art. 1.367 es clara: exigir el consentimiento expreso del
conyuge no deudor, porque para que el acreedor pueda hacer uso de
la facultad que le concede el Cédigo de poder agredir los bienes ga-
nanciales, fuera de los supuestos de los arts. 1.365, 1.366 y 1.368,
debe cumplirse ese requisito imprescindible: que el consentimiento
prestado por el cényuge del deudor sea precisamente expreso. Y si
no existe ese tipo de consentimiento, «el acreedor debe probar que la
actuacién llevada a cabo por el conyuge deudor esta incluida dentro de
las reguladas en los arts. 1.365, 1.366 y 1.368, para poder agredir di-
rectamente los bienes gananciales» (83).

Anade a ello este autor que «una cosa es que el art. 1.322 conce-
da validez a la confirmaci6n expresa o ticita del acto de disposicién
a titulo oneroso efectuada por el conyuge cuyo consentimiento se
haya omitido, y otra cosa es que las consecuencias del consentimiento
tacito sean las previstas en el art. 1.367, que no se refiere a la validez
del acto, sino a la cuestién de responsabilidad. Por lo tanto, el consen-
timiento tacito debe tener relevancia para determinar la validez del ac-
to realizado por uno de los conyuges, no para desencadenar la
responsabilidad directa de todos los bienes gananciales, pues el art.
1.367 exige que el consentimiento sea expreso, para que puedan pro-
ducirse tales efectos» (84).

(82) - Cf. RAGEL, ob. cit., pig. 143, y TORRALBA, 0b. cit., p. 1.722, qlllen, no
obstante, no espeaﬁca que dicho consentimiento deba ser exXpreso.

(83) RAGEL, ob. cit., pp. 101-103.

(84) RAGEL, 0b. cit., p. 148, a lo que afiade, ademds, que «no parece 16gico que
se obligue a que uno de los cényuges proceda a impugnar judicialmente o a notificar
fehacientemente a los acreedores la desautorizacién de cada una de las operaciones reali-
zadas por su consorte, para eludir, de esta manera, que el patrimonio ganancial sea
agredido directamente». En contra de la opinién de RAGEL expresada en el texto, LA-
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Discrepo abiertamente de esta concepcion. La capacidad de obrar
de una persona no se ve alterada en absoluto por el hecho del matrimo-
nio, y menos atn por que el régimen econdmico matrimonial sea el de
la sociedad de gananciales. Todos los actos y contratos que realice u
obligaciones que asuma son validos, siempre que se cumplan los requi-
sitos esenciales de validez de los mismos. Si estd casada bajo régimen
de gananciales lo tinico que sucede, que no es poco, es que-en determi-
nadas ocasiones hara falta la concurrencia o el consentimiento, expre-
so o técito, de su consorte; y si ese consentimiento no existe, el acto o

CRUZ («Derecho de Familia» cit., p. 431) sefiala que los bienes gananciales pueden res-
ponder de las deudas contraidas por un solo cényuge por diversos fundamentos, como
sucede en los casos de los arts. 1.365 y 1.362. Mas a falta de alguno de estos funda-
mentos «la conjuncién que exige el legislador es precisamente en la asuncién de la deu-
da y en la voluntad de compromenter el acervo comin, y esa voluntad puede faltar.
Serdn, pues, las circunstancias del caso las que permitan decidir sobre la vinculacién o
no de los gananciales». Afiade como ejemplos los siguientes: «si el marido toma dinero
a préstamo como acto de gestién del consorcio, la mujer no tendrd la carga de impugnar
el negocio para impedir que responda la masa consorcial: basta con que no concurra; en
cambio, si el marido solo vende una finca comiin y caduca la accién anulatoria de la
mujer, la accién de saneamiento por eviccién podra hacerse efectiva sobre los bienes
del consorcio», porque en tales casos ha de entenderse que sobre la mujer pesaba la car-
ga de impugnar la actuacion de su conyuge para anulasla y evitar con ello la vificulacién
de los bienes gananciales.

Ala opinién de LACRUZ aflade TORRALBA (ob. cit., pdg. 1.705) que, en definitiva,
habria que distinguir dos supuestos, aquellos en los que uno de los cényuges se limita a
contraer una obligacién, sin que la misma aparezca unida a un acto de administracién o
disposicién relativo a los bienes comunes, y aquéllos en los que esa obligacién contrai-
da por un solo cényuge sea consecuencia de un acto de administracién o de diposicion
respecto del cual la ley requiere que el conyuge actiie con el consentimiento del otro
(art. 1.322 Cc.): en el primer caso, «la obligacion serd vilida si se han cumplido todos
los requisitos establecidos por las normas generales al respecto y, naturalmente, tal obli-
gaci6n habrd que considerarla como deuda propia de uno de los cényuges, lo cual res-
pecto del patrimonio ganancial se regira por las normas del art. 1.373 C.c..., y si el otro
conyuge, cuando se embarguen los bienes gananciales, no ejercita la facultad del apar-
tado primero del art. 1.373, se producira una especie de consentimiento ticito y de esa
deuda responderdn todos los bienes gananciales».En el segundo caso, «el cényuge que
no prestd el consentimiento podrd impugnar el acto y si no lo hace, el acto quedard con-
firmado en el plazo de cuatro afios del art. 1.301 C.c.». Confirmado el acto, «las obliga-
ciones derivadas del mismo se podran ejecutar sobre todo el patrimonio ganancial, sin
que el cényuge que hubiera dado lugar a esa confirmacién pueda ejecutar la facultad a
que se refiere el parrafo primero del art. 1.373».

Para ALVAREZ-SALA (ob. cit., p. 35), «apreciar esa comin intervenci6n de los
cényuges en la gestion o disposicion de los bienes comunes, cuando actiia uno con
el consentimiento expreso del otro, parece muy razonable. Pero méis dudoso es si
cabe seguir aprecidndola cuando un cényuge actiia con el consentimiento no expre-
S0, sino tacito o incluso presunto, de su consorte. Consentimiento ticito existe, v.
gr., si caduca la accién impugnatoria del acto carente del consentimiento preceptivo
del otro conyuge». Y, a su parecer, es «razonable estimar que el acto ticitamente
confirmado produce iguales efectos vinculatorios para la sociedad de gananciales
que el expresamente consentido, pues asi lo exige la nocién técnico-juridica de
confirmacién del negocio», pese a que una interpretacion a sensu contrario del art.
1.367 Cc. pudiera inducir a pensar otra cosa.
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contrato seguira siendo valido, aunque anulable (85), siendo el consor-
te del conyuge actuante quien deba pechar con la carga de anular la ac-
tuacién de su consorte (86).

Ahora bien, para que esa actuacién de un conyuge, valida pero anu-
lable por su consorte, pueda vincular los bienes gananciales, debe ser
de aquéllas que en las relaciones internas entre los conyuges van a que-
dar a cargo de los gananciales, una deuda de pasivo definitivo del pa-
trimonio ganancial (arts. 1.362, 1.366 y 1.368, con excepci6n de las
deudas de juego, art. 1.371); o de aquéllas que, no siendo de cargo de-
finitivo de los gananciales, la ley faculta al acreedor para agredir direc-
tamente los bienes gananciales, en proteccion a la apariencia creada
como resultado de la legitimacion para actuar que tiene el conyuge (las
del art. 1.365.1 que exceden del art. 1.362, supuestos en los que el con-
yuge del deudor no podré anular su actuacion). A falta de cualquiera de
estos dos fundamentos, para que la actuacién de un conyuge pueda
comprometer, en garantia, el acervo comiin frente a los acreedores, el
Codigo exige la conjuncion de ambos conyuges en la asuncién de la
deuda, o la voluntad expresa del conyuge del actuante de comprometer
el acervo comiin.

El art. 1.367 Cc. es claro: con independencia de que la obligacién
contraida sea de cargo de los gananciales (arts. 1.362, 1.366 y 1.368) o
no lo sea, los bienes gananciales responderan en todo caso, es decir,
siempre que la misma lo haya sido bien conjuntamente por ambos c6n-
yuges, bien por uno de ellos con el consentimiento expreso del otro.
Cuando se produce el supuesto de hecho de esta norma, su consecuen-
cia juridica inmediata es la afeccién de los bienes gananciales en ga-
rantfa, sin excepcion posible. Pero de ello no puede derivarse que no
produciéndose el supuesto de hecho de la norma (porque la obligacion

(85) Cf. Lacruz, «Derecho de Familia» cit., pp. 296-299. No obstante, DELGA-
DO ECHEVERRIA (en los Elementos de Derecho civil de LACRUZ, t. 1], vol. 2.”: «Dere-
cho de obligaciones: teoria general del contrato»; Barcelona 1.987, pp. 357-358)
entiende que el contrato anulable debe considerarse criginariamente invalido e inefi-
caz, ya que en la medida en que el Ordenamiento no le imputa mds que un efecto pro-
visional, no le imputa en absoluto el efecto impugnado como querido por las partes.
Puede ser plenamente eficaz si, quien puede no hace valer la causa de anulacién. He-
cha valer ésta, el contrato sera desde siempre y para siempre ineficaz con la misma am-
plitud como si se tratara de nulidad de pleno derecho. De otra parte, la tesis que
atribuye validez al contrato anulable mientras no sea impugnado no se compagina bien
con preceptos como los arts. 156.8 y 169 R. Not. y 94 Rh., de los que se infiere que,
en general, ni el notario puede autorizar ni el registrador inscribir contratos cuya anu-
labilidad les conste en su funcién calificadora. Vid. sobre el tema, CLAVERIA GOSAL-
BEZ, La confirmacién del contrato anulable, Bolonia 1.977; DE CASTRO, El negocio
juridico, Madrid 1.967, y DiEz-PicAz0, «Fundamentos...» cif.

(86) Cf. Lacruz, «Derecho de obligaciones...»,vol 2.° cit., p. 363 y «Derecho
de Familia» cit., p. 298, lo que prueba, una vez més, segin este autor, que esa anulabi-
lidad es «un cuerpo extraiio en el sistema». Vid. también, en ¢l mismo sentido, DiEz-
PicAzo en la obra colectiva cit., Comentarios a las reformas del Derecho de Familia,
p- 1.509.
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la contraiga un cényuge con el consentimiento ticito, incluso posterior,
de su consorte, o por convalidacién por el transcurso de plazo para im-
pugnar del art. 1.301 C.c.) no pueda derivarse la misma consecuencia
juridica: la responsabilidad del deudor con los gananciales. La diferen-
cia consistira, entonces, en que habra que elucidar si la obligacion con-
traida es de aquéllas de las que responde el deudor con los gananciales
por virtud de una disposicién legal (esto es, por mor de los arts.
1.365, 1.366 y 1.368), en cuyo caso es indiferente el consentimiento
ticito del conyuge del deudor —en el plano externo, frente a terce-
ros—, e incluso que haya prestado ese consentimiento; o si la obli-
gacion contraida es de aquellas que, no obstante no poder ser
realizada individualmente por uno solo de los conyuges por no estar
legitimado para ello, en las relaciones internas se imputar al pasivo
definitivo del patrimonio ganancial, supuesto en el que la obligacién
contraida serd valida, siquiera anulable por el cdnyuge cuyo consenti-
miento se haya omitido, y de la misma respondera el deudor, en caso
de cumplimiento forzoso, con los bienes gananciales, salvo que su es-
poso proceda a su anulacién.

. No es que responda el deudor con los gananciales cuando su con-
sorte, pudiendo anular su actuacidn, 1a ha confirmado expresa o tcita-
mente, o cuando ha quedado convalidada por prescripcién o caducidad
de la accién de anulacidn, sino que el deudor responde con los bienes
gananciales siempre, en todo caso —al igual que en el supuesto del art.
1.367 Cc.—, a menos que —y aqui esté la excepcidén que no existe en
aquél— el conyuge del deudor anule su actuacién (87).

La radical conclusi6n de los autores citados estimo que proviene de
vincular a ultranza el problema de la gestion individual de los bienes
comunes con el problema de la responsabilidad de la sociedad de ga-
nanciales por deudas de un cényuge. Se dice al respecto que un con-
yuge actuando solo puede vincular los gananciales Ginicamente en los
concretos casos en los que estd legitimado para administrar o disponer,
en definitiva, para gestionar los bienes comunes sin participacién de su
consorte (88).

(87) Cf. DiEz-Pi1cAZO y GULLON («Derecho de Familia...» cit., p.188, nota 2),
para quienes el acto de administracién o disposicién realizado por un cényuge sin con-
sentimiento del otro, cuando precisamente procede la actuacién conjunta, es vilido
mientras no se impugne (art. 1.322 CC.), por lo que estaremos mientras ante una deuda
de la sociedad sujeta al art. 1.369.

(88) En este sentido, vid. RAGEL (ob.cit., pp. 36, 118 y 143), para quien cuando
uno de los cényuges actiie en esferas distintas de aquellas para las que est4 especial-
mente legitimado, y s6lo lo estd para las actuaciones contempladas en los arts. 1.365,
1.366 y 1.368, no respondera directamente con los bienes gananciales, pues esa ac-
tuacion dard lugar a una deuda privativa. Igual opinién puede verse en MATA PALLA-
RES, ob. cit., p. 340. En contra se manifiesta PUIG BRUTAU, ob. cit,, p. 153, para quien
cuando un conyuge realiza un acto de gestién sin oposicién del otro, respondera el pa-
trimonio de aquél junto con los gananciales.
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Por mi parte, no creo que esta opinidn sea exacta. Que un cényuge
no pueda actuar solo no significa que no pueda vincular los ganancia-
les con su actuaci6n individual frente a los acreedores, sino que lo mas
que significa es que su consorte podra anular esa actuacién y con ello
impedir que el deudor responda con los gananciales. Todo ello en los
supuestos en los que la deuda contraida sea de pasivo definitivo del pa-
trimonio ganancial, porque si no lo es, y tampoco es de aquéllas res-
pecto de las cuales la ley faculta al acreedor para agredir los gananciales
por via distinta de la del art. 1.373, esto es, una deuda contraida por
quien estaba legitimado para ello, tan s6lo podréin sujetarse los ganan-
ciales cuando ambos conyuges actien conjuntamente o uno de ellos
con el consentimiento expreso del otro (89).

De lo contrario se podria producir el absurdo de que actuando un
conyuge en una esfera que no le estd permitida individualmente, pero
con consentimiento ticito de su esposo (con lo cual éste no podra anu-
lar la actuacién de aquél, art. 1.322 Cc.) y contrayendo un gasto que se
va a imputar al pasivo definitivo del patrimonio ganancial, el acreedor
s6lo podra agredir, en caso de cumplimiento forzoso, los bienes priva-
tivos del cdnyuge deudor, y, sin embargo, jéste ha actuado con el con-
sentimiento ticito de su consorte!.

Frente a esto normalmente se arguye que el acreedor debe pedir
que ambos cényuges achien conjuntamente o que ¢l no actuante preste
su consentimiento expreso, aunque sea posterior, a la operacién a reali-
Zar por su consorte. Aunque positivamente nada se podria objetar a es-

(89) El concepto de «legitimacién», que, no obstante su profusion en la doctri-
na, el Codigo no lo utiliza en precepto alguno, lo define BETTI, citado por GORDILLO
CANAS (La representacion aparente, Sevilla 1.978, p. 38), como «aquél especifico
presupuesto subjetivo-objetivo del negocio consistente en la competencia de la parte
para alcanzar o soportar los efectos juridicos de 1a reglamentacién de intereses a que
se ha aspirado, la cual resulta de una especifica posicion del sujeto respecto de los in-
tereses que se trata de regular». Por su parte, LADARIA CALDENTEY (Legitimacion y
apariencia juridica, Barcelona 1.952, pp. 1-2), la define como «el reconocimiento he-
cho por la norma, de la posibilidad concreta de realizar con eficacia un acto juridico
determinado».

De ello podemos inferir que para realizar vélida y eficazmente las actuaciones a
las que se refieren los arts. 1.365 y 1.368, estd legitimado un solo conyuge; para las
restantes actuaciones, la legitimacion la ostentan ambos, de modo que, o bien actian
conjuntamente, o bien actiia uno de ellos con el consentimiento, no necesariamente ex-
preso (cf. art. 1.322, 1.376 y 1.377 Cc.), del otro. Actuando un solo cényuge, la otra
parte del negocio no deberé indagar si su consorte prest6 o no su consentimiento, sino
que deberd ser ésta, la persona que debi6 prestarlo, quien debe impugnar la actuacién
por haberse omitido precisamente su consentimiento. En cierto modo podemos decir,
pues, que el consentimiento del esposo del actuante se presume, porque haya mediado
0 no, el acto seré siempre valido —la validez no depende de la legitimacion—, y para
que se tenga por ineficaz, por no ser completa la legitimaci6n, al no consentir quien
debi6 hacerlo, debe impugnarlo finicamente aquél que debi6 prestar su consentimien-
to. Por ello resulta que legitimado para ejercitar la accién de anulacién de los arts.
1.322 y 1.301 «in fine» se halla inicamente el cényuge cuyo consentimiento se haya
omitido, ni siquiera alguna de las partes del negocio que aquél debié consentir.
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ta conclusién, estimo que de seguirse supondria un requisito excesivo
para el normal funcionamiento del trafico juridico y econémico, y una
quiebra del principio de proteccién del crédito que informa todo nues-
tro ordenamiento juridico patrimonial.

Por todo lo expuesto, entiendo que cuando un cényuge contrae una
deuda que exceda del ejercicio de la gestién o disposicién de ganancia-
les que por ley o por capitulos le corresponda (de lo contrario se trata-
ria de una deuda del art. 1.365.1 Cc. y, en cuanto tal, de
responsabilidad directa con los gananciales), pero que no quepa en los
arts. 1.365,1.366 y 1.368, y esa actuacién no haya sido todavia anulada
por su consorte, estaremos en presencia de una deuda contraida por un
conyuge de cuyo cumplimiento responde con sus bienes propios, pero
que también es deuda de la sociedad, pues en las relaciones internas
entre conyuges se imputard, con caracter definitivo, al pasivo del patri-
monio ganancial en cuanto que es el patrimonio que finalmente debe
soportar el gasto ocasionado, y por este dato, por tratarse precisamente
de una deuda de la sociedad, el cényuge deudor, ademds de responder
con sus bienes privativos, respondera también, solidariamente, con los
bienes gananciales. En conclusién, una deuda mas perteneciente al
conjunto al que alude el art. 1.369 Cc. (90).

De esta forma entiendo, frente a la communis opinio, expresada al
principio de la exposicién de este trabajo, que las deudas propias de un
conyuge son todas aquéllas que han sido contraidas por €l personal-
mente, de las cuales, por no estar comprendidas en los arts. 1.365,

(90) Creo que TORRALBAintuy6 la idea, aunque no la expuso con suficiente cla-
ridad. Para este autor (ob. cit., p. 1.718), la razén del art. 1.369 parece encontrarse «en
el propésito de tranquilizar a los terceros, diciéndoles: no se preocupen ustedes, aun-
que contraten con uno solo de los conyuges y a pesar de la coadministracién y codis-
posici6n establecidas en el art. 1.375, si la deuda contraida por ese conyuge es una de
las que se puede calificar de carga de la comunidad —cursiva mia—, podrén ustedes
agredir el patrimonio ganancial». Pero afiade posteriormente: «de lo que se trata es de
legitimar la solvencia de cada uno de los cényuges cuando actda en interés de la socie-
dad y en los supuestos en que puede hacerlo solo, dotdndoles de una amplia solvencia
respecto del trafico con terceros. La funcién que cumplia el viejo art. 1.408.1 Cec. res-
pecto del marido, la cumplen ahora el art. 1.367 respecto de la actuacién conjunta de
ambos cOnyuges y el art. 1.369 respecto de cada uno de ellos cuando contrae deudas
en nombre propio, pero pudiendo obligar a la sociedad. En consecuencia, parece que
no cabe duda que el art.1.369 hay que relacionarlo con los arts. 1.362 —cursiva mia—,
1.365, 1.366, 1.367 y 1.368».

Mais decididamente se pronuncia DE LOS M0z0os («Comentarios ...», vol. 20 cit,
p- 308), para quien las deudas sociales de las que habla el art. 1.369 son las compren-
didas en el art. 1.362, completado por el art. 1.366. También Diez-Picazo y GULLON,
«Derecho de Familia...» cit., p. 188, nota 2, para quienes «si bien el art. 1.365 se refiere
ala gestidn que por capitulos corresponda al conyuge deudor, aun no correspondiendo
esa actuacién individual sino la conjunta de los arts. 1.376 y 1.377, el acto de adminis-
tracién o de disposicién de un cényuge sin consentimiento del otro es valido mientras
no se impugne (art. 1.322), por lo que estaremos mientras ante una deuda de la socie-
dad sujeta al art. 1.369». Vid., también, p. 191.
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1.367 y 1.369 (teniendo presente que en este dltimo se incluyen las
deudas de los arts. 1.362, 1.366 y 1.368), responderé inicamente con
sus bienes privativos, salvo que ante la falta o insuficiencia de éstos, el
acreedor haga uso de la facultad que le concede el art. 1.373 y solicite
el ambargo de bienes gananciales para que el cényuge deudor respon-
da con ellos de forma subsidiaria. Y también son deudas propias de un
conyuge aquéllas que contrae sin estar legitimado para ello, y que a pe-
sar de que en principio responderia del cumplimiento de las mismas
solidariamente con sus bienes privativos y con la totalidad de los ga-
nanciales, por tratarse de deudas de la sociedad, de deudas que se im-
putaran al pasivo definitivo del patrimonio consorcial (esencialmente
las del art. 1.362 C.c.), su consorte, sin embargo, ha anulado las actua-
ciones de las que aquéllas derivan, impidiendo con ello no sé6lo la afec-
cién de los gananciales en garantia, sino también el cargo definitivo al
patrimonio consorcial.

IV.  EL ARTICULO 1.370 C.c.: LA DEUDA POR EL PRECIO
APLAZADO COMO DEUDA DE LA SOCIEDAD.

El tan debatido y problematico art. 1.370 Cc. dispone: «Por el pre-
cio aplazado del bien ganancial adquirido por un cényuge sin consen-
timiento del otro responderd siempre el bien adquirido, sin perjuicio de
la responsabilidad de otros bienes segiin las reglas de este Codigo».

Para analizarlo conviene empezar fijando su supuesto de hecho. La
norma habla de deuda de un c6nyuge por el precio aplazado de un bien
que se califica de ganancial, y que adquiri6 el deudor sin consenti-
miento de su consorte. Procede averiguar, en primer lugar, cuando el
bien adquirido por un solo conyuge se reputa ganancial. Para ello he-
mos de distinguir dos supuestos: que el pago de la totalidad del precio
quede aplazado, o que sélo se aplace una parte del mismo habiéndose
ya satisfecho otra. En el primer supuesto, la manifestacién del conyuge
de que adquiere para si no tendra virtualidad alguna para calificar el
bien de privativo; pero, por contra, si produciria efectos juridicos la
manifestacion de que adquiere para la comunidad (art. 93.4 Rh.). Si se
produce esta Gltima manifestacion, la posterior justificacién por el ad-
quirente de que el primer desembolso tiene cardcter privativo no muta-
ria la condicién del bien adquirido, que seguiria siendo ganancial, pues
para ello no debe tenerse en cuenta una justificacién contraria a una
previa manifestacion de la misma persona (art. 95.6 Rh.) (91). Pero si

. (91) Cf Lacruz («Derecho de Familia» cit., p. 338), para quien «a efectos re-
gistrales, la aseveracién de ganancialidad hecha por €l conyuge adquirente es irrevo-
cable: dicho cényuge no podr4 luego hacer una manifestacion contraria que tuviera, en
esa condicién, acceso al registro (art. 95.6 Rh.). Mas sin duda si lo tiene la manifesta-
cién conjunta de ambos esposos en escritura piblica en el sentido de ser realmente pri-
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el conyuge del adquirente es quien confiesa la privaticidad del bien
respecto de su consorte, aquél mudaria su condicién al menos entre los
propios cényuges y frente a los terceros que no fueren ni acreedores de
la comunidad o propios del confesante, ni legitimarios de este dltimo
(arts. 1.324 Cc. y 95.6 Rh.).

También se consideraria ganancial el bien adquirido si ambos c6n-
yuges, de comiin acuerdo, le atribuyen este caracter (arts. 1.355.1 Cc.

se de su diccion— a que la adquisicidn la realice uno sélo de los con-
yuges, pues el comin acuerdo sélo lo exigen para la atribucidn del
caracter ganancial al bien adquirido). En este caso, ni la posterior jus-
tificacion por el adquirente del cardcter privativo del primer desembol-
so ni la confesién de privaticidad por el no adquuente pueden mudar la
condicién ganancial del bien (art. 95.6 Rh.).

Por ultimo, también seria ganancial el bien adquirido aplazando el
pago de la totalidad del precio si el adquirente nada manifiesta, pues en
este caso operaria la presuncién de ganancialidad (arts. 1.361 Cc. y
94.1 Rh.). Ahora bien, la posterior justificacién por el adquirente del
caracter privativo del primer desembolso que efectile, inmediatamente
modifica la condicién ganancial del bien (arts. 1.356 Cc.y 95.1y 2
Rh.), al igual que también lo haria la confesién de privaticidad realiza-
da por el consorte del adquirente, aunque en este segundo caso con
efectos mas limitados, pues frente a acreedores de la comunidad o pro-
pios del confesante y legitimarios de este tiltimo, el bien adquirido con-
tinuaria considerandose ganancial (arts. 1.324 Cc. y 95.4 Rh.).

En cuanto al segundo supuesto, que el adquirente s6lo aplazase
una parte del precio, el caricter ganancial del bien puede derivar de
que ¢l primer desembolso se realizase con dinero ganancial (y en
virtud de la presuncién de ganancialidad del 1.361, todo el dinero
que puedan tener los conyuges se considera ganancial, a menos que
prueben su caracter privativo), aunque los restantes pagos parciales
los realice con dinero privativo (art. 1.356 Cc.). Ante esta subroga-
cién real, s6lo la confesion del conyuge del adquirente puede mudar
la condicién del bien, pero sin que ello produzca efectos, como he-
mos repetido, frente a acreedores de la comunidad o del confesante
ni legitimarios de éste.

También se consideraria ganancial el bien adquirido si, a pesar de
que el primer desembolso se realiza con dinero privativo del adquiren-
te, ambos conyuges, de comiin acuerdo, atribuyen al mismo naturaleza

vativos del adquirente los bienes que éste dijo comprar para la sociedad de ganancia-
les»; pero no analiza los efectos de esta manifestacién conjunta frente a terceros, que
no creo que difieran de los propios de la confesién del no adquirente, pues qué diferen-
cia habria, sin prueba en contrario, entre esa manifestacion conjunta y la confesién de
privaticidad hecha por un c6nyuge y aceptada o en la que concurre el otro.
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ganancial (art. 1.355 C.c., que de operar impide la aplicacion del
1.356). En este supuesto tan s6lo podria mudarse nuevamente la con-
dicién de bien, pero con los efectos limitados ya resefiados, por confe-
sién de privaticidad de uno de los cényuges respecto del otro (art.
1.324 Cc., que seguiria teniendo efectos inter partes a pesar del art.
95.6 Rh.) Igual sucederia si el adquirente manifiesta que adquiere para
la comunidad, aunque el primer desembolso fuese de dinero privativo
(art. 93.4 Rh.) (92); pero en este caso s6lo podria operar, para variar la
condicién del bien, la confesion de privaticidad por parte del conyuge
del adquirente, con los mismos efectos limitados ya referidos en caso
de confesién.

Tanto en el supuesto de que el adquirente haya aplazado la totali-
dad del precio como en €l caso de que sdlo aplace una parte, €l conyuge
puede haber realizado la adquisicién en el ambito de legitimacion que
le estd reservado (por ejemplo, en el ejercicio de la potestad demésti-
ca), en cuyo caso al cumplimiento de la obligacién de entrega del pre-
cio quedarian afectos todos los bienes comunes, entre los que se
incluye el propio bien ganancial adquirido, con lo cual, para estos su-
puestos el art. 1.370 nada nuevo viene a afiadir, pues el consorte del
deudor ni siquiera podra anular su actuacién. Es decir, en estos casos el
deudor responderia del cumplimiento de su obligacién con todos los
bienes gananciales, entre los que se cuenta el mismo bien adquirido, y
con los suyos propios (arts. 1.365 y 1.911 C.c.), que serian esos otros
bienes a los que alude el art. 1.370 cuando dice: «sin perjuicio de la
responsabilidad de otros bienes segiin las reglas de este Codigo».

Pero si el conyuge, al realizar la adquisicion, esta actuando fuera
del ambito de legitimacion que le esti reservado, se plantea el proble-
ma de si su consorte podra anular la adquisicion y evitar con ello la ga-
rantfa de los bienes gananciales. Técnicamente un cényuge sélo puede
anular los actos de disposicién —también los de administracién— que
realice su consorte en cuanto actos que suponen entrega por el «tra-
dens» de un derecho que forma parte de su patrimonio y que desde ese
instante dejara de pertenecer al mismo; pero no puede anular los actos
de adquisicién —ni tampoco los de obligacidn— en cuanto recepcién
del derecho adquirido en el patrimonio de quien pasa a ser su nuevo ti-

(92) No obstante, LACRUZ hace una matizacién («Derecho de Familia» cit., pp.
387-388): «el precepto no exige més prueba de la condicién comin del bien adquirido
que la mera afirmacién del conyuge de que adquiere para la sociedad de gananciales,
lo que en algin caso podré ser falso, pero el Rh. no exige ninguna demostracién del
caracter ganancial de los fondos invertidos. No ocurre asf cuando la adquisicién no es
a cambio de dinero, sino de otros bienes cuya condicién privativa sea patente: a éstos
no les podré atribuir cardcter ganancial por su exclusiva voluntad —qué seré entonces
de sus acreedores particulares—, ni podra inscribir la adquisicién por el art. 93.4 Rh.
El legislador sélo pudo pensar en las adquisiciones a cambio de dinero y, sobre todo,
en aquéllos que son presuntivamente gananciales por no venir demostrado prima facie
su inclusién dentro del apartado tercero del art. 1.346 del C.c.».
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tular. Tanto ese acto de disposicién como el de adquisicién no son ac-
tos aislados, en el caso de que se hayan realizado a titulo oneroso, sin
partes integrantes reciprocamente condicionadas de un acto mas com-
plejo, pues el acto de disposicion a titulo oneroso tiene como contra-
partida un acto de adquisicién que realiza el propio disponente (se
dispone para adquirir, o se adquiere porque se ha dispuesto o se va a
disponer). El cényuge del disponente-adquirente puede anular concre-
tamente el singular acto de disposici6n, pero no el de adquisicién, por-
que la ley limita, para la persona casada, la legitimacién para disponer
de bienes gananciales, pero no la legitimacién para adquirir. De forma
que al producirse 1a ineficacia, por invalidez, del acto de disposicién
realizado (93), el derecho entregado por el disponente ha de volver
a ingresar en el patrimonio de quien es su titular, mientras que la re-
cepcion del derecho adquirido por el cényuge ya s6lo se producird
en su esfera patrimonial especifica, no en la que es comin con su
consorte, de modo que él, como deudor, respondera del cumpli-
miento de la obligacién de entrega del precio aplazado, pero sélo lo
hara con sus bienes privativos, incluido el concreto bien adquirido, que
ha dejado de ser ganancial como consecuencia de la anulacién del acto
de disposicién (94).

(93) Téngase presente que lo que se anula es el concreto acto de disposicién, no
el negocio juridico del cual nacieron las respectivas obligaciones de pago del precio y
entrega del bien de quienes fueron partes del mismo: el conyuge anula el desplaza-
miento patrimonial, pero no el contrato que es su causa. Ademds, el art. 1.303 habla de
nulidad de una obligacién, pero sabemos que el consorte del deudor no puede, en pu-
ridad, anular su obligaci6n. En este sentido, LACRUZ («Derecho de obligaciones...»
vol. 2.° cit., pp. 378-379) enseiia que en estos casos no existe restitucion reciproca en-
tre el cényuge contratante y su contraparte, «pues el conyuge que anula lo indebida-
mente realizado por su consorte nada a percibido; a pesar de lo cual, para que el
remedio anulatorio alcance su finalidad es preciso que el bien enajenado —por el con-
yuge deudor— se restituya, lo que explica la S. 15 octubre 1.984 (2.2 sentencia), al es-
timar la demanda de la mujer "en defensa de su derecho en el patrimonio ganancial
contra el acto anulable de su consorte y, por tanto, ineficaz en perjuicio de aquélla,’ lo
haga ’con los efectos previstos en el art. 1.303 Cc.; es decir, con el reintegro del bien
indebidamente cedido, al patrimonio ganancial’».

(94) Para LAcruz («Derecho de Familia» cit., p. 384), la compra por cualquiera
de los conyuges es plenamente vilida; de lo contrario lo inhabilitariamos para contra-
tar. Esto es: si el conyuge, para pagar el precio debido, ha empleado realmente bienes
gananciales, habré dispuesto de cantidades no exclusivamente suyas y sobre las que no
debia disponer, pero ello no ataiie a la validez de la compra. Aduce ademdas DE LA CA-
MARA, citado por LACRUZ, que «siendo la compraventa un contrato consensual, al ce-
lebrarlo habrd siempre un primer momento, por breve que sea, durante el cual la
relacion tendré carécter meramente obligacional, perteneciendo el derecho a la entrega
de lo comprado al conyuge como bien privativo, y siendo de su exclusiva cuenta la
deuda por el precio». A lo que afiade el propio LACRUZ (ibidem) que, si bien el crédito
a la entrega de la cosa comprada por un conyuge puede ser privativo, la cosa adquirida
luego en virtud de tal derecho recae en la masa comiin, porque, para que no fuese ga-
nancial, segin entiendo, la correlativa deuda por el precio debe ser personal y pagarse
efectivamente con bienes propios.
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Por ello no puede sorprender tanto que el art. 93.4 Rh. hable de
bienes adquiridos a titulo oneroso por un solo conyuge con la indica-
cién de que adquiere para la sociedad de gananciales, sin tener en
cuenta la procedencia del precio o contraprestacion, y que, sin embar-
go, el Cédigo no recoja esa atribucion del cardcter ganancial por sim-
ple manifestacién unilateral, sino por comiin acuerdo (art. 1.355), pues el
93.4 Rh. habria que interpretarlo a la luz de aquél y entender: si el conyu-
ge del adquirente no anula, pudiendo hacerlo, el acto de disposicién que
su consorte realiza para adquirir el bien, se entiende que presta ticitamen-
te su acuerdo a la atribucién de ganancialidad; si, por contra, anula el acto
de disposici6n, el de adquisicién ya no seria de la comunidad, sino propio
del adquirente y, en consecuencia, habria que modificar en el Registro
esa indicacién por la de privaticidad, porque el caricter ganancial sélo
puede atribuirse, bien de mutuo acuerdo por ambos conyuges, bien, en
el caso de que actie uno solo de ellos, por subrogacién real, accesion,
ejercicio de derecho de preferente adquisicion, etc., siempre que el
conyuge esté legitimado para realizar esa concreta actuacion.

Si el adquirente no manifiesta que adquiere para la sociedad, el ca-
racter ganancial del bien hemos dicho que devendria de la presuncién
de ganancialidad. En principio, del cumplimiento de la obligacién de
entrega del precio responde el adquirente con el mismo bien ganancial
adquirido, pero ;cuéles son esos otros bienes con los que responde se-
gin las reglas del Codigo? De una parte, esos otros bienes serian los
propios del deudor (art. 1.911 C.c.), pero, ;podrian ser también los bie-
nes gananciales?

Entiendo que en estos casos nos encontrariamos con una deuda de
un cényuge de la que responde con sus bienes privativos (95), pero
que, ademas, es deuda de la sociedad, porque el art. 1.362.2 Cc pone a
cargo de la misma todos los gastos de adquisicién de bienes ganancia-
les, y entre éstos se cuenta el precio pagado o a pagar por el bien adqui-
rido, por lo que también respondera el deudor, ademas, con los
restantes bienes gananciales, de forma indistinta (art. 1.369 Cc.) (96).

(95) Para VAZQUEZ IRUZUBIETA (ob. cit., pp. 279-280) el art. 1.370 establece la
exigencia de agredir el propio bien adquirido antes de atacar otros bienes. De similar
parecer es MARTINEZ CALCERRADA (0b. cit., p. 235), quien concibe la responsabilidad
por el precio aplazado como comin: «primero responde el propio bien adquirido, y
después o en su defecto, la misma masa ganancial a cuyo patrimonio se incorpora; es,
pues, una reserva o garantia subsidiaria para los terceros ..., y todo ello con indepen-
dencia de los medios de impugnaci6n del consorte no actuante —arts, 1.377, 1.391—
y del deber de reintegrar el dafio causado a la sociedad del art. 1.390».

(96) De la misma opinién es VAZQUEZ IRUZUBIETA (ob. cit., pp. 280-281), que
razona como sigue: «si el bien adquirido es ganancial y el negocio se celebra en bene-
ficio de la sociedad de gananciales, una vez excutido el valor del objeto del contrato,
el acreedor debe atacar los bienes gananciales, porque proponer otra solucién seria in-
justo, ya que si debieran responder los bienes privativos del cényuge contratante se
operaria un enriquecimiento injusto o indebido o incausado a favor de la sociedad».
Cf. también la opinién de MARTINEZ CALCERRADA expresada en nota anterior.
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Como en este concreto supuesto el conyuge no ha realizado acto de

Para GIMENEZ DUART (ob. cit., pp. 546-547), «quedan afectos a las resultas del
precio aplazado los bienes propios del contratante y todos los gananciales, entre los que
se encuentra el bien adquirido». Arguye, entre otros motivos, que «no es légico que un
bien pase a formar parte de un patrimonio separado y que tal patrimonio no asuma las
responsabilidades derivadas del mismo». Por ello entiende que «lo 16gico serd que la
comunidad responda siempre frente a terceros de la gestién de un miembro y ya luego,
en la relacién interna, se discutird la procedencia o no de la compra y, en su caso, las po-
sibles compensaciones. S6lo en los casos excepcionales en que la adquisicién se haya
hecho «en beneficio exclusivo del adquirente, serd dudosa la responsabilidad primaria
de los gananciales, mas en los casos normales la afeccion de aquélla al pago del precio
no sélo es la solucion més razonable, sino ademas la que mejor se ajusta a la letra de la
ley». Los fundamentos de sus conclusiones los expone GIMENEZ DUART en La respon-
sabilidad de los gananciales por el precio aplazado, la libertad de pacto en capitula-
ciones y otras controversias, publicado en Anuario de Derecho Civil, julio-septiembre
de 1986, pp. 807 y ss., y los desarrolla en La adquisicién y disposicion de gananciales
por un solo conyuge (ensayo contra el articulo 1.322 Cc.), publicado en Anales de la
Academia Matritense del Notariado, t. XXVIII, pp. 233 y ss.

En contra de esta interpretacion se manifiestan DIEZ-PICAZO y GULLON (ob. cit.,
Pp- 191-192), quienes, a pesar de que admiten que el supuesto de hecho del art. 1.370
genera una deuda de la sociedad, porque el apartado segundo del art. 1.362 carga los
gastos de adquisicién de bienes gananciales al pasivo del patrimonio consorcial, deuda
de la cual, por aplicacién del art. 1.369, responderfan solidariamente los bienes de ésta
con los privativos del deudor; al entender que esta interpretacién haria initil el propio
art. 1.370, concluyen que «su ratio es la introduccidn de una correccion al art. 1.369, y
en lugar de responder los bienes gananciales se especifica que la responsabilidad alcan-
za s6lo al bien ganancial adquirido a plazos manteniéndose la responsabilidad solidaria
de los bienes privativos del cényuge adquirente. El art. 1.370 es un precepto favorece-
dor de la posicién del cényuge que no da su consentimiento para la adquisicién a plazos
y perjudicial para el acreedor, que no cuenta con la amplia proteccién del art. 1.369 en-
tonces».

Siguiendo el mismo  planteamiento que Diez-Picazo y GULLON, DE LOS M0OZ0S
(«Comentarios...», vol. 2.” cit., pp. 314-320), sin embargo, llega a otras conclusiones.
Considera tamblen que la deuda por el precio aplazado es deuda de la sociedad (art.
1.362, apartado 2.°) y, por tanto, entra de lleno en el mbito del art. 1.369, de modo que
el deudor responde indistintamente con sus bienes propios y con los ganancnales El art.
1.370 viene a afiadir que el bien adquirido responde «en primer término», sin que su
condicién de ganancial pueda invocarse para sustraerlo a la responsabilidad nacida del
propio contrato causa de su adquisicién; es decir, que «frente a la accién del acreedor no
se puede excepcionar con falta de legitimacion pasiva por no haber demandado aquél
més que al c6nyuge deudor, pretextando que se trata de un bien ganancial». En defini-
tiva, por ingresar en el patrimonio ganancial, el bien ya responde, en la medida en que
se infegra en el patrimonio comiin: lo que hace el art. 1.370 «es destacar esa responsa-
bilidad, ponerla en primer término respecto del bien adquirido».

En el mismo sentido que DfEZ-P1CAZO y GULLSN en cuanto a la responsabilidad
del deudor con el mismo bien adquirido y los privativos suyos, salvando la afeccién de
los bienes gananciales, cf. RUEDA PEREZ, ob. cit., p. 584. Por su parte, TORRALBA en-
tiende (ob.cit., p. 1.728) que cuando el art. 1.370 habla de responsabilidad de otros bie-
nes se estd refiriendo a la responsabilidad del conyuge adquirente con su patrimonio
privativo; lo cual no significa que esta deuda se pueda considerar como una deuda pu-
ramente personal del adquirente del bien, ya que el bien tiene naturaleza ganancial. Por
ello, por no ser una deuda puramente personal, es por lo que se producen esas alteracio-
nes en la aplicacin del art. 1.373... Porque para que queden vincugdos ala responsabilidad
por la adquisici6n todos los bienes gananciales es necesario el consentimiento expreso del
otro cényuge. En consecuencia, el cényuge que no ha intervenido en la adquisicién no
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disposicién alguno (ni puede considerarse tal el embargo y ejecucién

necesita realizar ningiin acto formal de oposicion a la misma para evitar la vinculacién
de los bienes gananciales. Tal vinculacién no se producira mientras el referido cényuge
no manifieste expresamente su consentimiento a tal adquisicién» (op. cit., pp. 1.725-
1.726). Arguye frente a quienes vinculan todos los bienes gananciales por el precio aplazado
que «entendido asi el precepto resulta totalmente iniitil. Habria bastado que la adquisicion de
gananciales se incluyera en el art. 1.365 para que se diese esa amplia responsabilidad y na-
turalmente no habria sido necesario establecer un articulo especifico al respecto» (op. cit.,
p. 1.730). Frente a ello recordar que entiendo que la afeccion que establece el art. 1.365 es
principal de los gananciales y subsidiaria de los bienes privativos, mientras que en el caso
del art. 1.370, por aplicacién del art.1.369, la afeccién seria solidaria. Y que el art. 1.367, al
exigir el consentimiento expreso sujeta los gananciales en todo caso, sin excepcibn posible,
tanto si la deuda es privativa de uno de los conyuges como si es deuda de la sociedad (vid.
supra. pp. 583-588). De la misma opinién es GIMENEZ DUART («La responsabilidad de los
gananciales por precio aplazado...» cit., p. 819, nota 16), quien entiende que «el art. 1.367 es
un precepto de carécter general, referido tanto a las obligaciones de cardcter comiin como a
las inicialmente particulares, queriendo significar que incluso en éstas, si son expresamente
consentidas, responden los gananciales. El Cédigo no estd restando valor al consentimiento
tacito cuando se trata de asuntos comunes, sino exigiendo consentimiento expreso cuando
se trata de asuntos ajenos al conyuge que consiente, esto es, privativos del contratante. £/ arz.
1.367 no significa que no valga el consentimiento tdcito, sino que el consentimiento expreso
vale siempre, se trate de asuntos privativos o gananciales».

Para LACRUZ («Derecho de Familia» cit., p. 436), ni el art. 1.362 «ni el art.
1.365.1, que obliga a responder directamente a los bienes gananciales por las deudas de
disposicién, pueden autorizar al acreedor a repetir contra el fondo comiin el crédito por
el precio aplazado: el art. 1.362 no vale para hacer a la sociedad inmediatamente res-
ponsable del pago del precio porque se refiere principalmennte a la responsabilidad in-
ter partes o definitiva y no a la erga omnes o provisional, y el art. 1.365 habla de
disposicion, pero no de adquisicién. El bien podra ser ganancial, pero el crédito por el
precio aplazado sé6lo puede reclamarse al cényugé comprador». Frente a ello recorde-
mos las propias palabras de LACRUZ transcritas en nota 80: «cabe pensar que una vez
demostrado que una deuda es carga de la comunidad (art. 1.362), podra ésta hacerse
efectiva sobre dichos bienes desde el primer momento, aunque no se halle incluida en
los supuestos del art. 1.365, para evitar un rodeo innecesario». Siguiendo a LACRUZ,
afiade RAGEL (ob. cit., pp. 144-145) que con el art. 1.370 «el legislador se preocupé de
determinar la concreta afeccién del bien ganancial adquirido, dejando que las restantes
normas reguladoras de la responsabilidad directa con los bienes gananciales decidieran
las situaciones en las que el deudor debe responder, ademds de con el concreto bien ad-
quirido al acreedor, con la totalidad del patrimonio comin. Las ’reglas de este codigo’
no pueden ser otras que las contenidas en los arts. 1.365 a 1.368 Cc. -sin que sean apli-
cables las mencionadas en el art. 1.362, que s6lo tienen efectos inter partes. Cuando el
acto de adquisicién se lleve a cabo en las circunstancias contempladas en los arts. 1,365
a 1.368, podri agredirse directamente todos los bienes gananciales, incluyendo, obvia-
mente, al adquirido por el precio aplazado al acreedor; cuando la actuacién no pueda
subsumirse dentro de las reguladas en los preceptos mencionados, s6lo podra agredirse
directamente el bien ganancial adquirido junto a los bienes privativos del c6nyuge deu-
dor, que garantizan la deuda en todo caso (art. 1.911 Cc.)».

Opini6n particular es la de BLANQUER UBEROS (0b. cit., p. 133), quien, apoyindose en
una aplicacién analégica del principio que informa la norma del art. 1.366, sostiene que en
las obligaciones contractuales nacidas fuera del 4mbito de legitimaci6n personal del conyu-
ge, el acreedor debera probar que esa actuacién del conyuge comprador ha sido en beneficio
de la sociedad conyugal (sin que el mero hecho de la compra de un bien merezca ese trato):
si obtine esa prueba, el deudor respondera, ademés de con el propio bien ganancial adquiri-
do, solidariamente con los restantes bienes gananciales y con los suyos propios.
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de bienes gananciales) (97), su consorte nada puede anular. Pero si,
con todo, el conyuge adquirente ha obtenido un beneficio o lucro ex-
clusivo, o con su actuacion ha causado dolosamente un dafio a la socie-
dad, si su consorte no impugna la eficacia del acto —en este caso
porque no puede—, el adquirente adeudara a la sociedad el importe del
beneficio o lucro exclusivo, o de la indemnizacion del dafio y perjuicio
causado, y el bien adquirido unilateralmente pasaria, creo, a tenerse
por privativo del adquirente (art. 1.390 C.c.) (98). Si, ademds, el con-
yuge ha realizado el acto en fraude de los derechos de su consorte en la
sociedad, aparte de producirse el efecto descrito, si el cocontratante del
adquirente ha actuado de mala fe, el acto sera rescindible (art. 1.391
C.c., precisamente por ser valido el contrato o negocio juridico cele-
brado entre el adquirente y el tercero, art. 1.290 C.c.), {inico supuesto
en el que el esposo del deudor puede evitar la afeccién de los ganancia-
les en garantia.

Si el adquirente s6lo aplaz6 una parte del precio y podia disponer
del dinero ganancial o cualquier otro bien de la misma condicién que
entregd como anticipo, este acto de disposicién no podré anularse

(97) Parala redaccion:anterior del Cédigo, opinaba LACRUZ («El matrimonio y
su economia» cit., p. 519) que «el art. 1.413 exige el consentimiento de la mujer a cier-
tas enajenaciones del marido, y esa exigencia, que ha de interpretarse restrictivamente,
no podria trasladarse a la adjudicacién de bienes al rematante... En estos casos, el acto
de disposici6én de los bienes es el de adjudicacion al rematante, y este acto se otorga
por ¢l juez, y no por el marido ejecutado, con lo cual no se ve clara qué intervencién
corresponderia a la mujer. «A parte emptoris —dice PARRA— hay un negocio juridico
semejante a la compraventa ordinaria, pero a «parte venditoris» no hay un propietario
que vende cosa propia, sino un oficial piblico que vende cosa ajena ejercitando el po-
der de disposicién de su duefio sobre la misma, por lo cual no hay en esa enajenacién
las mismas causas para exigir el consentimiento de la mujer que en una compraventa
ordinaria perpetrada por el marido. ... No hay aqui, en suma, verdadero acto de dispo-
sicién por parte del marido, pues falta la accién volitiva dirigida libremente a la auto-
rregulacion de los propios intereses, suplida por la actuacién directa del 6rgano
piblico. La intervencién de la mujer es, entonces, un «plus» innecesario: ésta no pue-
de impugnar el embargo, sino la obligacién que, ésa si, bien podria ser fraudulenta».

(98) De todo lo dicho deduce el propio LACRUZ («Derecho de Familia» cit., p.
385) «la necesidad de distinguir entre la eficacia obligacional de la operaciény su in-
cidencia real definitiva. La compra es vilida y eficaz y, por tanto, el objeto adquirido
ingresa de momento en el acervo comiin, recepticulo ordinario de todo bien recibido a
titulo oneroso por un cényuge, sea cualquiera el nombre al que se hace la compra, sal-
vo que se exprese en el contrato la subrogacién y el pago se haga precisa y probada-
mente con fondos privativos. Es una consecuencia ineludible de la presuncion de
ganancialidad, que impide a los conyuges tomar prestado el dinero comiin para cons-
tituirse bienes propios. Mas la cuestion tiene un segundo aspecto. La adquisicién,
cuando es definitivamente ganancial, supone un destino unilateral de fondos comunes
que no podia realizar el comprador sin el consentimiento de su consorte. El adquirente
ha operado con validez erga omnes, pero puede haber realizado una compra ruinosa o
meramente innecesaria u opuesta al criterio de su consorte. Todo ello es una cuestion
a ventilar entre la pareja, pudiendo pedir el no comprador la restitucion de los fondos
al consorcio por el adquirente y que este se quede el bien como privativo suyo: dejdn-
dolo de su cuenta, pues».



700 José Ferndndez Villa

(arts. 1.322, 1.381, 1.382, 1.384 y 1.386 C.c.); el deudor respondera,
al igual que en el supuesto acabado de analizar, con el bien ganan-
cial adquirido, con los suyos propios y con los restantes bienes ga-
nanciales. La tinica posibilidad que le restaria al consorte del deudor
para evitar la afeccion de los gananciales es la rescision del contrato
por fraude (art. 1.391 C.c.); si ello no es posible, s6lo podré exigir
el resarcimiento al conyuge deudor y que el bien adquirido quede de
su cuenta, en el supuesto de que haya obtenido un beneficio o lucro
exclusivo, u ocasionado dolosamente un perjuicio a la comunidad
(art. 1.390 C.c.).

Poratiltimo, si la parte del precio que pagé el adquirente compren-
dia bienes respecto de los cuales no estaba legitimado para disponer
unilateralmente, nos encontrariamos, en principio, ante una deuda de
las que describe el art. 1.369; pero, ahora si, el consorte del adquirente
podra anular el acto de disposicién de gananciales (art. 1.322 C.c.)
(99), recuperandolos del cocontratante de su esposo, y seria éste quien
recibiria el bien adquirido en su esfera patrimonial propia, ademas de
que, ya como deuda privativa, del cumplimiento de su obligacién de
entrega del precio aplazado s6lo responderia con el propio bien adqui-
rido —que ya no es ganancial— y con sus bienes privativos, mas no
con los comunes, al menos de forma directa, sino por la via secundaria
del art. 1.373 C.c.

Podria plantearse entonces qué diferencias habria entre los arts.
1.369 y 1.370 Cc. Porque, de acuerdo con la interpretacién desarrolla-
da, el art. 1.370 vendria a ser una norma iniitil, ya que al mismo resul-
tado se llegaria aplicando el art. 1.369: responsabilidad del deudor con
sus bienes propios y con los gananciales, incluyéndose en éstos el mis-
mo bien adquirido. De las numerosas interpretaciones que la doctrina
ha dado al adverbio «siempre» que aparece en el texto del art. 1.370,
tan s6lo una de ellas me parece acertada. Para Giménez Duart, el ad-
verbio «siempre» hay que interpretarlo en un sentido modal, no tempo-
ral: «siempre» en el sentido de cualquiera que sea la actitud que
adopte el conyuge del comprador: apruebe la adquisicién, la ignore o

(99) Para GUILARTE GUTIERREZ («El tratamiento de las adquisiciones onerosas
de bienes gananciales en los arts. 1.362 y 1.365 Cddigo civil», en la obra colectiva
Centenario del Cédigo civil (1.889-1.989), Madrid 1990, pp. 985 y ss.; en concreto,
pp. 1.000-1.001), «el art. 1.356 juega en la relacion interna entre los esposos para ads-
cribir a uno u otro patrimonio el bien adquirido. Pero tal articulo presupone que la ad-
quisicién se haya verificado por un cényuge en el &mbito de actuacién que la ley le
permita. Fuera de él —entiende— la norma no es aplicable en el sentido de que-no bas-
tard para considerar ganancial en la esfera interna, el que se adquiere con un primer
plazo de esa naturaleza, sino que esa solucion sélo jugard cuando el otro conyuge esté
conforme con la adquisicién». En definitiva, concluye, «no cabe integrar el supuesto
del art. 1.365 cuando habla ‘de gestién que por ley corresponda’ mediante la afirma-
cién de que cualquier adquisicién de un bien ganancial con precio aplazado esta con-
templada y permitida por el art. 1.356». )
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se oponga a ella (100). Si el conyuge adopta alguna de estas actitudes,
y no existiese el adverbio «siempre», saldriamos del supuesto de hecho
de la norma del art. 1.370 C.c.: si el c6nyuge del deudor aprueba la ad-
quisicién, entrariamos inmediatamente en el supuesto de hecho del art.
1.367 C.c.; si la ignora, la actuacién del deudor se subsumiria en el su-
puesto de hecho del art. 1.369 C.c.; si, por tltimo, se opone a la adqui-
sicién, la deuda del adquirente se consideraria deuda privativa, a la que
le seria aplicable el régimen que para éstas disefia el art. 1.373 C.c,,
con la importante consecuencia de que el bien adquirido ya no se con-
sideraria ganancial, sino privativo del adquirente. Con el adverbio
«siempre», el Cddigo prescinde de todas estas posibles vicisitudes de
la deuda y afecta, sin entrar en honduras, el propio bien adquirido; cla-
1o que, consciente de que la opcién que pueda adoptar el esposo del com-
prador ya entraria en €l tenor de otras normas, salva la responsabilidad de
otros bienes segtin 1as reglas del propio Cédigo. O sea, que la opcion del
conyuge del deudor sirve fan sélo para concretar la genérica expresion
«sin perjuicio de la responsabilidad de otros bienes segiin las reglas de
este Codigo»; pero, sin esperar a que el consorte del deudor se decida,
la ley afecta ya el propio bien adquirido, sin entrar a considerar la po-
sibilidad de que éste llegue a mudar su condicién ganancial (101).

V. ESQUEMA DEL AMBITO DE LOS PATRIMONIOS RESPON-
SABLES POR DEUDAS DE LOS CONYUGES

Ala vista de todo lo expuesto hasta el momento, podriamos esque-
matizar el &mbito de los bienes afectos en garantia frente a terceros por
las distintas deudas que puedan contraer los conyuges:

a) deudas de las que responden indistintamente los bienes ganan-
ciales y los privativos de ambos conyuges: son todas aquéllas que pue-
dan incluirse en el art. 1.367 por haber sido contraidas conjuntamente
por ambos cényuges, con independencia de que en las relaciones in-
ternas entre ellos vayan a imputarse o no al pasivo definitivo del pa-
trimonio ganancial.

(100) Vid. GIMENEZ DUART, «Cargas y obligaciones...» cit., p. 547, nota 9. En
parecidos términos se expresa LoiS PUENTE (Comentario al articulo 1.370 del Cédigo
civil, en La Ley, t.II 1.988, pp. 1.150 y ss.; en concreto, p. 1.153), para quien la norma
del art. 1.370 «lo tGnico que hace es permitir el embargo de un bien ganancial en todo
caso, es decir, sin hacer excusi6n en los privativos y sin meterse en honduras sobre la
causa a que obedece la adquisicién para determinar si en ese acto concreto podia el
cényuge comprador responsabilizar o no a los gananciales».

(101) Podria especularse que quizi por ello el art. 1.370 comienza calificando el
bien de ganancial y prescinde, sin embargo, de este calificativo al fijar su afecci6n,
pues puede suceder—y asi lo pensase el legislador— que en el momento de ejecutar la
garantia, el bien adquirido haya perdido ya su cardcter ganancial, por oposicién del
conyuge del adquirente.
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b) deudas de las que responden indistintamente los bienes priva-
tivos del conyuge que las contrae y los bienes gananciales. En este apar-
tado cabe incluir las siguientes:

1. las deudas comprendidas en el art. 1.362 C.c. que no hayan si-
do todavia impugnadas por el conyuge del deudor (102) y que no estén
comprendidas en la enumeraci6n del art. 1.365 C.c.;

(102) La posibilidad de impugnaci6n unas veces ir4 referida a la actuacién en si,
por haberse excedido el conyuge actuante de su esfera de gestién de los gananciales
que por ley o por capitulos le corresponda, y otras veces ira referida a los potenciales
efectos que la miSma pueda tener en los bienes comunes. Impugnada en ambos casos
la actuacién de un cényuge, las obligaciones que de ella deriven seguirdn existiendo,
siendo vilidas y eficaces, pero de su cumplimiento ya sélo respondera el deudor con
sus bienes propios, nunca con los gananciales, salvo subsidiariamente y por la via del
art. 1.373 C.c.

Asi, con referencias a los ejemplos de LACRUZ transcritos en nota 84, si un con-
yuge toma dinero a préstamo como acto de administracién de bienes comunes que no
figuran a su exclusivo nombre o no se encuentran en su exclusivo poder, del cumpli-
miento de la deuda responderé el deudor con sus bienes propios (art. 1.911) y con los
gananciales (arts. 1.362.2 y 1.369), solidariamente (art. 1.369). Impugnada la actua-
cién del deudor por su cényuge, el negocio que de ella deriva sigue siendo vélido y efi-
caz, pero del cumplimiento de la obligacién asumida por el deudor ya tan sélo
responderé con sus bienes propios, y con los gananciales tan solo por la via indirecta
del art. 1.373, pues, en puridad, la impugnacion s6lo debe perseguir desafectar los ga-
nanciales de la garantfa por €l cumplimiento de la obligacién. Pero si, antes de que el
¢onyuge impugne, el deudor paga con bienes gananciales, aunque pudiera disponer de
éstos, su consorte podrd impugnar este concreto acto de disposicién, porque forma
parte del mas genérico acto de administracién respecto del cual debié prestar su con-
sentimiento, salvo que de su inicial inactividad pueda deducirse un consentimiento ti-
cito. Impugnado este negocio de disposicion, el pago con dinero ganancial, el negocio
originario (préstamo) sigue siendo vilido y eficaz, lo mismo que la obligacién asumi-
da por el deudor, pero de su cumplimiento ya tan sélo respondera éste con sus bienes
propios, y subsidiariamente con los gananciales, en caso de falta o insuficiencia de
aquéllos (art. 1.373). En este segundo caso, la impugnaci6n del cényuge deudor persi-
gue la anulacién (invalidez) del genérico acto de administracién que realiza su consor-
te: anulado éste, decaen todos aquellos actos que realice en ejecuci6n de aquél, aunque
respecto de €stos si estuviese legitimado para realizarlos (el pago con dinero ganancial
que se encontraba en su poder).

Si un cényuge vende una finca ganancial inscrita a nombre de marido y mujer, o
que no estando inscrita tampoco se encuentra en su exclusivo poder, hasta que el con-
sorte del vendedor no impugne la venta, del cumplimiento de Ia obligacién de entrega
responde el deudor con sus bienes propios (art. 1.911) y con los gananciales (arts. 1
362.2 y 1.369), solidariamente (art. 1.369); y una vez entregada la finca, de la obliga-
cién de saneamiento responde igualmente el deudor con esos mismos bienes y en idén-
tica forma. Impugnada la venta en si en cuanto negocio obligacional, persisten las
obligaciones derivadas de la misma porque ésta sigue siendo valida y eficaz (recuérde-
se, no obstante, la opinién de DELGADO ECHEVERRIA transcrita en nota (85) y, en el
mismo sentido que éste, la obra de GUGGENHEIM L ‘invalidité des actes juridiques en
Droit suisse et comparé. Essai d‘une théorie générale, Paris, 1.970.). No obstante, ¢l
vendedor no podrd cumplir su obligacién de entrega de la cosa, porque precisamente a
la impugnacion ejercitada por su consorte persigue desafectar los gananciales del cum-
plimiento de la obligacién asumida por el deudor, de donde deriva que responderi de
su cumplimiento con sus bienes propios y subsidiariamente con los gananciales. Si el
vendedor ha entregado ya la cosa, la impugnacién de su consorte se dirige a anular
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2. las deudas que sean subsumibles en el art. 1.366 C.c.;
3. las deudas que lo sean en el art. 1.368 C.c.;

4. lasdeudas del art. 1.367 C.c. cuando hayan sido contraidas por
un solo cényuge pero con el consentimiento expreso de su consorte,
con independencia de que en las relaciones internas entre ellos vayan a
quedar a cargo del pasivo definitivo.del patrimonio ganancial o del pa-
trimonio privativo de alguno de los cényuges.

¢) deudas de las que responden directamente los bienes ganancia-
les y subsidiariamente los bienes propios del conyuge deudor: son las
deudas contraidas por un cényuge que se encuentren comprendidas en
la relacion del art. 1.365 C.c., con independencia, igualmente, de que

ese concreto acto de disposicion, respecto del cual debi6 prestar su consentimiento.
Impugnada la entrega del bien ganancial, en cuanto negocio dispositivo, el conyuge
impugnante podr4 recuperar el bien enajenado, y de la obligacién de entrega (mejor,
saneamiento, en este caso), respondera el deudor tan sélo con sus bienes propios, e
igualmente con los gananciales de forma subsidiaria. Y ello porque en este segundo
caso la impugnacidn ejercitada persigue, no sélo excluir los gananciales de la respon-
sabilidad del deudor, sino también, y principalmente, privar de eficacia una actuacién
de su consorte (la entrega del bien ganancial) realizada siit su consentimiento.

Para AMOROS GUARDIOLA (citado por LACRUZ, «Derecho de Familia» cit., p.
297), a falta del consentimiento de uno de los cényuges, que actian en pie de igualdad,
como reflejo de una auténtica cotitularidad, el negocio deberia ser «incompleto o me-
jor aun, defectuoso por falta de un requisito esencial —el consentimiento del otro c6n-
yuge— y el régimen aplicable debe ser el de la inexistencia de tal negocio, susceptible
de ser completado y producir entonces plenos efectos; mas no la anulabilidad, por no
concurrir una falta de capacidad ni un vicio del consentimiento». Por ello critica que la
ley establezca «ld posibilidad de que un acto incompleto produzca plenos efectos y, so-
bre todo, que pueda ser confirmado ticitamente € incluso convalidado si transcurre el
plazo de la acci6n de impugnacion sin ejercitarla, con lo cual el acto puede liegar a ser
plenamente vilido sin contar con la actuacién del conyuge que estaba legitimado para
ello». A esto responde LACRUZ (ibidem) que nuestro legislador, coincidiendo con el
italiano, ha dado espaldas a esta censura, acaso porque «la sancién de anulabilidad es
congruente con la tutela de los intereses de la familia, consiguiéndose asi que corres-
ponda sélo a la persona investida del poder de valorar la oportunidad de valorar el ac-
to». Por ello, contintia LACRUZ, es posible que un cényuge pueda, sin el
consentimiento del otro, enajenar eficazmente la totalidad de un inmueble, y el com-
prador, en virtud del caracter transmisivo de la escritura piblica, devendria propieta-
rio, «y ello con la posibilidad, en algunos casos, de crear un tercero hipotecario si se
produce una ulterior transmision, gravando al cnyuge perjudicado con la carga de im-
pugnar».

De aqui la critica por ilegal que cabe hacer al art. 93.2 Rh., que para la inscripcién
de un acto de administracién o disposicién a titulo oneroso de un inmueble ganancial
inscrito a nombre de marido y mujer requiere que se haya realizado conjuntamente por
ambos cényuges, o por uno de ellos con el consentimiento del otro, cuando precisa-
mente si un conyuge ha actuado sin consentimiento del otro, esa actuacién es mera-
mente anulable, y deberia poder constar en el Registro, porque, si se trata de una
enajenacion, aun siendo claudicante, tiene efectos transmisivos (la inscripcién no es
constitutiva), lo que planteard ademés el problema, sefialado por LACRUZ (ibidem, p.
387), de c6mo accederan tales actos al Registro cuando se convaliden por prescripcion
de la accién de nulidad.
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en las relaciones entre los conyuges se asienten en el pasivo definitivo
del patrimonio comin.

d) deudas de las que responden directamente los bienes propios
del conyuge deudor y subsidiariamente, con ciertas peculiaridades, los
bienes gananciales: son las deudas propias de un conyuge, a las que es
aplicable el art. 1.373 Cc.

€) deudas de las que responden exclusivamente los bienes pro-
pios del cényuge deudor: son las deudas de juego del art. 1.372 Cc.,
con independencia de que hasta el limite de lo que se tenga por mode-
radas se imputen al pasivo definitivo de la sociedad (art. 1.371 Cc.).

VI. IRRESPONSABILIDAD DE LOS BIENES PROPIOS DEL
CONYUGE DEL DEUDOR POR LAS DEUDAS DE LA
SOCIEDAD

Lo primero que puede sorprender en el esquema propuesto es su
frontal oposicién al régimen de responsabilidad por las deudas contrai-
das en ejercicio de la potestad doméstica que regula el art. 1.319 Cec.
Este articulo forma parte del conjunto de normas que se ha venido a
denominar por la doctrina régimen econémico matrimonial primario.
Lacruz lo definescomo «gl conjunto de normas que, refiriéndose a la
economia del matrimonio, se aplica a todos y cada uno de los celebra-
dos, independientemente de si se rigen por un estatuto de comunidad o
de separacion» (103). Por su parte, Giménez Duart lo define como «el
conjunto de normas, en gran parte imperativas, que disciplinan las re-
laciones patrimoniales basicas del matrimonio, con independencia de
los acuerdos de los conyuges en orden a su concreto régimen econdmi-
co matrimonial» (104).

Por mi parte, entiendo que este conjunto de normas no se aplica
a la economia de todo matrimonio con independencia de su concreto
régimen econémico matrimonial, sino que habra algunas de estas
normas cuya aplicacién si tenga ese extenso 4mbito; otras que se
aplicaran salvo que el concreto régimen econémico sea alguno de
los regulados por el propio Cédigo y esa disciplina legal difiera a la
que se desprende de las normas de régimen econdmico matrimonial
primario; y, por dltimo, otras cuya aplicacion se deja a la concreta
regulacién del régimen econémico matrimonial, sea legal o conven-
cional, o bien, se les permite a los conyuges desarrollar en capitula-

(103) Lacruz, «Derecho de Familia» cit., p. 287.

(104) GIMENEZ DUART, La organizacion econdmica del matrimonio tras la re-
forma de 13 de mayo de 1981, en Revista de Derecho Notarial, julio-diciembre de
1981, pp. 73 y ss.; en concreto, p. 76.
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ciones el minimo necesario que las normas de régimen primario esta-
blecen (105).

En esta misma linea, manifiesta sus dudas sobre el caracter impe-
rativo de las normas de régimen econémico matrimonial primario Gar-
cia Cantero, quien, tras definirlo como «aquellas disposiciones legales
aplicables a todo régimen econémico matrimonial, de origen conven-
cional o.legal, por constituir normas imperativas relacionadas con el
orden piblico en materia econémico matrimonial, inderogables por
tanto por acuerdo entre particulares», sefiala que «sin embargo, la plas-
macion normativa de dicho régimen no siempre responde a los carc-
teres de imperatividad e inderogabilidad, quiza por lo reciente de su
aparicion, lo que lo dota de cierta provisionalidad e incertidumbre» (106).
Posteriormente, analizando en particular cada norma de régimen eco-
némico matrimonial primario, del art. 1.318 C.c. dice que es «una nor-
ma de aplicacién general y de derecho necesario, que debe ser puesta
en relacién con el régimen econémico que rige el matrimonio»; afa-
diendo a ello que «la forma de contribucién se regira, en primer lugar,
por lo pactado; subsidiariamente se tendran en cuenta las reglas de ca-
da régimen econdmico» (art. 1.436 para el régimen de separacién y
también para el de participacién en las ganancias por la remisién a
aquél que contiene el art. 1.413 C.c., y, para el régimen de la sociedad
de gananciales, el art. 1.362 C.c.); no habiendo ninguno de éstos «se
aplicara plenamente el art. 1.318 C.c.» (107). Respecto del art. 1. 321
C.c. sefiala este autor que la inclusién de esta norma dentro del régi-
men econémico matrimonial primario permite atribuir el cardcter de
irrenunciable a este beneficio que la ley otorga al conyuge sobrevivien-
te (108), como si la imperatividad de la norma dependiera de su inclu-
si6én en determinado capitulo, y no de su propio tenor y de la
interpretacién sistematica sobre la materia regulada en el Cédigo. Por
su parte, del art. 1.323 Cc. se manifiesta en parecidos términos, al indi-
car que «al incluirse en el régimen matrimonial primario tiene la im-
portante consecuencia de ser imperativo y no poderse derogar por
acuerdo entre los conyuges, aunque sea en capitulos» (109).

Otros autores, pese a una previa declaracién de imperatividad de
las normas de régimen econdmico matrimonial primario, establecen

(105) Para Diez-PicAZO y GULLON (ob. cit., p. 148) la idea de un régimen eco-
némico. matrimonial primario «parece equivoca porque en puridad no existe un régi-
men econémico que sea simple y se pueda oponer a otros mis evolucionados o
complejos. Los arts. 1.315 y ss. van encabezados por un riibrica que los considera co-
mo «disposiciones generales» y esto es lo que son, aunque su pretendida generalidad
pueda ser cuestionada y, sobre todo, su utilidad».

(106) GaRrcia CANTERO, Notas sobre el régimen matrimonial primario, en Do-
cumentacion Juridica, vol. 1.° 1.982, pp. 299 y ss.; en concreto, p. 301.

(107) Ibidem, p. 304.

(108) Ibidem, p. 310.

(109) Ibidem, p. 312.
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después diversas excepciones al tratar cada una de ellas en particular.
Asi, Lacruz sefiala, respecto del art. 1.320 C.c., que el «con sentimien-
to puede ser prestado preventivamente, e incluso de forma irrevocable,
en capitulos, pues la proteccién que presta el art. 1. 320 puede ser re-
nunciada: de ahi que su infraccién de lugar a actos validos y confirma-
bles» (110).

Para Alvarez-Sala, es discutible si las disposiciones de régimen
econémico matrimonial primario son imperativas o, por el contra-
rio, pueden quedar suprimidas en virtud de convencidn capitular.
Abundando en ello entiende que seria licito el pacto capitular que
suprimiera, en el caso del art. 1.322 C.c., la necesidad de consenti-
miento del otro cényuge, siempre que dicha disposicién opere en
términos de reciprocidad, pues no siendo asi, tal estipulacién habria
que considerarla nula por contraria al principio de igualdad que reco-
ge el art. 1.328 C.c. (111). Respecto del art. 1.318 C.c. entiende que es
un principio de orden piblico en nuestro Derecho, de ahi que, dado su
caracter imperativo, no pueda ser derogado por los capitulos; lo que si
cabe es desarrollarlo: «los capitulos no pueden reducir objetivamente
la responsabilidad frente a terceros que afecta a las distintas masas de
bienes del matrimonio, pero si pueden recortar su alcance objetivo, or-
ganizar esa responsabilidad para que se haga efectiva sobre las distin-
tas masas patrimoniales segln criterios de solidaridad y
subsidiariedad, que serdn oponibles al tercero, pues esto ya no contra-
dice al art. 1.911 C.c.» (112).

Por mi parte, entiendo que el art. 1.319 C.c. recoge tres normas, ca-
da una de las cuales pertenece a uno de los bloques que he descrito. El
primer apartado del articulo, el que establece el concepto de «potestad
doméstica» y disciplina su ejercicio, es una norma de aplicacién a todo
régimen econémico matrimonial, sea uno convencional pactado por
los cényuges en capitulaciones, sea uno de los regulados en el mismo
Cédigo (113). El apartado segundo del art. 1.319, el que regula la res-
ponsabilidad frente a terceros que resulta del ejercicio de esa potestad
doméstica, represente un minimo indisponible por los cényuges en
cualquier régimen econémico matrimonial de origen convencional
(norma minima); es decir, que, como minimo, el régimen econémico
matrimonial convencional que se pacte debe recoger ese ambito de

(110) Lacruz, «Derecho de Familia» cit., p. 301.

{111) ALVAREZ-SALA, ob. cit., pp. 107-108.

(112) Ibidem, pp.22y 32.

(113) Cf. Lacruz («Derecho de Familia» cit., p. 292), quien entiende que «el
poder que concede a cada c6nyuge el art. 1.319 —en referencias a su parrafo prime-
ro— parece indisponible, y ello no sélo por voluntad de uno de los participes, que no
podria, unilateralmente, extinguir la potestad doméstica de su consorte ni renunciar a
la propia, sino, en lo esencial, tampoco por acuerdo de ambos. Lo cual es particular-
mente necesario frente a terceros, que no tienen por qué estar enterados de las conven-
ciones de los conyuges y se fian tan sélo de la apariencia».
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afeccion en garantia frente a terceros, de modo que, por ejemplo, los
cényuges no podrén pactar un régimen econémico que estableciese s6-
lo 1a responsabilidad frente a terceros de los bienes propios del conyu-
ge contratante en ejercicio-de la potestad doméstica, o que excluyese la
afeccion, en forma subsidiaria de los bienes propios del conyuge del
deudor; pero si podrén pactar que de las deudas contraidas por un con-
yuge en ejerc101o de la potestad doméstica, respondera el deudor de
forma indistinta con los bienes que componen los tres patrimonios ga-
rantes (114). Sin embargo, ese ambito de responsabilidad que diseiia el
apartado segundo del art. 1.319 C.c., esa norma minima que recoge ce-
de cuando el concreto régimen econémico del matrimonio sea alguno
de los regulados por el propio Cédigo en el que establece un régimen
de responsabilidad distinto. Por su parte, 1a norma del apartado tercero
del art. 1.319 Cc., la que regula el pasivo definitivo por las deudas con-
traidas en ejercicio de la potestad doméstica, no es norma minima, sino
norma de remision a los especificos preceptos sobre pasivo definitivo
de cada concreto régimen econémico matrimonial, sean legales o con-
vencionales.

Volviendo al apartado segundo del art. 1.319, el Cédigo, en sede de
sociedad de gananciales, establece literalmente, en el apartado primero
del art. 1.365, un 4mbito de responsabilidad frente a terceros por deu-
das derivadas del ejercicio de la potestad doméstica distinto al que di-
sefia el art. 1.319.2, pues aquél dispone que de tales deudas respondera
el deudor directamente con los bienes gananciales sin que, al contrario
del art. 1.319.2, afecte de alguna forma los bienes privativos de los
conyuges, tanto los del deudor como los de su consorte. Por ¢l contra-
rio, el art. 1.440 C.c. en sede de régimen de separacién de bienes, se re-
mite al 4mbito de responsabilidad que disefa el art. 1.319.2, cuando
dice: «en cuanto a las obligaciones contraidas en ejercicio de la potes-
tad doméstica ordinaria responderdn ambos conyuges en la forma de-
terminada por los articulos 1.319 y 1.438 de este cddigo». Y parece que
igual que se remite al art . 1.319 .2 podria haber establecido otro régi-

(114) ALVAREZ-SALA, por su parte (ob. cit., pp 38-39), reduce el caricter minimo
de 1a norma del parrafo segundo del art. 1.319 a la concrecion de los bienes afectos en
garantia, pero en cuanto al juego de ésta entiende que el establecido por la norma es
disponible por los conyuges: «dado que la ‘ratio’ del art. 1.319.2 (al igual que el art.
1.911) descansa en la proteccion del tercero, nada se opone a que los capitulos puedan
—siempre que no sea inicuo entre los conyuges— alterar estos criterios de solidaridad
y subsidiariedad, mientras no se recorte la extensién objetiva de la responsabilidad que
afecta a todos los bienes del matrimonio sean comunes o privativos de cualquiera de
los conyuges, por las obligaciones que se asuman en ejercicio de la potestad domésti-
ca». De esta forma, segin este autor, los conyuges podrian pactar en capitulaciones
que del cumplimiento de las deudas derivadas del ejercicio de la potestad doméstica
responderi el deudor directamente con los bienes comunes, subsidiariamente con los
suyos propios y, en defecto de todos éstos con los privativos de su consorte, pero, por
contra, los cényuges no podran excluir la responsabilidad de los bienes del conyuge
del deudor aunque matuvieren las de los restantes bienes.
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men de responsabilidad distinto. Otro tanto sucede en el régimen de
participacién en las ganancias, al que le es aplicable el art. 1.319.2
C.c., no por su caricter imperativo o , cuando menos, de derecho nece-
sario, sino por directa aplicacion del art. 1.440 C.c., al que aquél se re-
mite cuando dispone: «en todo lo no previsto en este capitulo se
aplicaran durante la vigencia del régimen de participacién, las normas
relativas al de separacion de bienes».

En apoyo de esta opinién puedo afnadir que el concepto de «potes-
tad doméstica» y la atribucién de su ejercicio, regulado en el art.
1.319.1 C.c., no se concreta, ni siquiera se repite, en cada uno de los re-
gimenes econdmicos que regula el Codigo; y ello porque la norma con-
tenida en este primer apartado es aplicable, como dijimos, a todos los
regimenes econdmicos matrimoniales, sean legales o convencionales.
Por contra, el 4mbito de los bienes afectos frente a terceros por la deu-
das nacidas en ejercicio de la potestad doméstica viene establecido en
cada uno de los regimenes econémicos legales, en uno de forma distin-
ta al sistema que disefa el art. 1.319.2 C.c., en otros de forma idéntica;
pero en éstos, no por directa aplicacién de la norma del art. 1.319.2, si-
no porque asi lo establecen las especificas normas que los regulan, en
concreto la del art. 1.440 C.c. para el régimen de separacién de bienes,
y la del art. 1.413 C.c. para el régimen de participacion en las ganan-
cias, que se remite a aquél, al igual que éste lo hace al 1.319.2 C.c. Es
decir, que si la afeccién de bienes que establece el 1.319 .2 se aplica a
los regimenes de separacidn y participacion no es por directa aplica-
cién del mismo, sino porque a €l se remite directamente el art. 1.440
C.c. e indirectamente el art. 1.413 C.c. al hacerlo expresamente a ante-
rior (115).

Si la norma del apartado segundo del art. 1.319 Cc. fuese aplicable
directamente a todo régimen econémico matrimonial no hubiera sido
necesaria remision alguna en los diversos regimenes econémicos que
disena el Cédigo, o que esa remision se estableciese en todos o para to-
dos ellos y en similares términos (116). Por ello, si se admite la aplica-
cién general de la norma del art. 1.319.2 Cc., sorprende entonces que

(115) De la misma opinién es MARTINEZ CALCERRADA (ob. cit., pp. 230-231),
quien matiza la conexidad del art. 1.365.1 con el art. 1.319.2: al afirmar éste que de las
deudas contraidas en el ejercicio de la potestad doméstica responderi el deudor solida-
riamente con los bienes comunes y con los suyos propios, resulta que, luego, en el
campo ganancial, el art. 1.365.1 habla de una responsabilidad directa de los bienes co-
munes, en lugar de la solidaridad que recoge el art. 1.319. «La posible diatriba se re-
suelve con la primacia de éste, que ademds se conjuga porque es norma mas
especifica, y porque es mds natural que de esas cargas primarias, en primer lugar, sean
los bienes comunes los afectados, luego los del c6nyuge gestor y, en dltimo lugar, los
del consorte» (vid. también p. 301-302).

(116) Aunque en este segundo caso podria entenderse también que la aplicabili-
dad del art. 1.319.2 a los diversos regimenes econémicos legales deriva de esa remi-
siém, y no de la propia naturaleza de la norma del parrafo segundo del art. 1.319.
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en el art. 1.365.1 C.c., en sede de régimen de sociedad de gananciales,
se recoja literalmente una «responsabilidad directa» con los bienes
gananciales, nada se diga de la responsabilidad del deudor con sus
bienes privativos (aunque esta afeccién pueda sostenerse por aplica-
cion del principio general —este si— recogido en el art. 1.911 C.c.),
y menos ain de la responsabilidad del deudor con los bienes propios
de su consorte. Y aumenta esa sorpresa, que pasa a convertirse en
perplejidad, por el hecho de que en sede de régimen de separacién
de bienes (y también en el de participacion en las ganancias, por vir-
tud de la remisién contenida en el art. 1.413 C.c.), sin embargo, se
contenga la misma redaccidn, en forma de remision, que en el apar-
tado segundo del art. 1.319 C.c., fijindose la responsabilidad del deu-
dor indistintamente con sus bienes propios y con los comunes (117) y,
subsidiariamente, por si los anteriores no fueren suficientes, con los
propios de su consorte (118).

Estimo que el legislador ha optado por disciplinar férmulas distin-
tas de sujecion de los bienes del matrimonio en los regimenes de socie-
dad de gananciales y separacién de bienes por la mayor envergadura
que en el primero tienen los bienes comunes en relacion con los bienes
propios de cada conyuge y por el deber que pesa sobre éstos, como in-
tegrante de la potestad doméstica, de atender las necesidades ordina-
rias de la familia encomendadas al cuidado de cada uno, deber cuyo
cumplimiento podria verse mermado ante la posibilidad de que los
acreedores ejecuten los bienes propios del conyuge actuante haciendo
uso de la pretendida facultad que les concede el apartado segundo del
art. 1.319 C.c., cuando precisamente ese conjunto de bienes suele ser
inferior, la mayoria de las veces, al conjunto de los bienes comunes, y
cuando el patrimonio ganancial se nutre de los frutos y rentas de los
bienes privativos, ademas del trabajo e industria de cada conyuge.

(117) Conviene aclarar que en el régimen de separacién de bienes, al igual que
en el de participaci6n en las ganancias, si existen bienes comunes, como se desprende
del art. 1.441, a cuyo tenor: «cuando no sea posible acreditar a cval de los conyuges
pertenece algiin bien o derecho, correspondera a ambos por mitad>».

(118) En contra de 1a opini6én expresada en el texto, sostienen la aplicacién
del art. 1.319.2 a la sociedad de gananciales, por entender que la norma del art.
1.365.1 se refiere a aquél, GARCIA CANTERO (ob. cit., p. 306), DE LOS M0z0s (ob.
cit., p. 248), BLANQUER UBEROS (ob. cit., p. 126), RUEDA PEREZ (ob. cit., p. 575),
TORRALBA (o0b. cit., pp. 1.687-1688), RAGEL SANCHEZ (0b. cit., p. 60 en nota 27),
ALVAREZ-SALA (ob. cit., pp. 37-38), GIMENEZ DUART («Cargas y obligaciones...»
cit.,, pp. 544-545), LACRUZ («Derecho de Familia» cit., pp. 291-292, 295 y 423-
424), quien, no obstante, siendo consciente de que el art. 1.365.1 tan sélo estable-
ce la responsabilidad directa de los gananciales, concluye que también responden
solidariamente los bienes privativos del c6nyuge deudor por aplicacién del art.
1.369, y MATA PALLARES (ob. cit., p. 340), que considera superflua la norma del
art. 1.365.1 en lo referente a la potestad doméstica, por entender que aparece esta-
blecida y ampliamente superada por el art. 1.319.
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Por contra, en el régimen de separacion, dado que los bienes comu-
nes son més escasos que los bienes propios de cada cOnyuge, y puesto
que ambos conyuges estdn obligados a contribuir al sostenimiento de
las cargas del matrimonio, el legislador remite al art. 1.319.2 y estable-
ce la responsabilidad del deudor con los bienes comunes (de esta forma
el conyuge del deudor contribuye en parte al sostenimiento de esas car-
gas del matrimonio) y solidariamente, dada la escasa importancia eco-
némica de estos bienes comunes, establece la responsabilidad solidaria
con los bienes propios del cényuge deudor, afiadiendo, finalmente, co-
mo nuevo complemento a esa contribucién, la responsabilidad subsi-
diaria con los bienes propios del cédnyuge del deudor. Igual sucede en
el régimen de participacién en las ganancias que, como ya hemos di-
cho, durante su vigencia se rige por las normas del régimen de separa-
ci6én de bienes en todo lo no previsto en el Capitulo V del Titulo III del
Libro I'V del Cadigo.

Las conclusiones a las que llegan los autores citados estimo que de-
riva de extraer el cardcter imperativo de los arts. 1.315 2 1.324 C.c. de
su ubicacién en un capitulo que lleva por ribrica «Disposiciones gene-
rales», como si nuestro legislador nos tuviere acostumbrados a mante-
ner la imperatividad de todas las normas incluidas en las diversas
disposiciones generales de las distintas leyes, cuando precisamente la
forma l6gica de operar para declarar el caricter imperativo de cada
concreta norma ubicada en un capitulo o seccién de disposiciones ge-
nerales consiste en comparar esas normas generales con cada una de
las normas especiales que las suceden. Operando de esta forma, si no
encontramos una disposicion especial que sea opuesta —no abierta-
mente de forma necesaria— a cada una de las disposiciones generales,
y con el conjunto de aquéllas tampoco se produce esa oposicion, en-
tonces habremos de concluir afirmando 1a aplicacion de la norma ge-
neral junto con las especiales en la materia concreta que éstas regulan.
Y si encontramos una norma especial que se opone a una general, en
principio deberfamos intentar armonizarlas para mantener su aplica-
cion, pues, no obstante la oposicion, sigue siendo norma general, apli-
cable en principio a toda la materia regulada. Pero si tras ese esfuerzo
resulta distorsionado el propio conjunto de normas especiales, habra
que concluir, en beneficio de la armonia de aquél, excluyendo la apli-
cacién de la norma general a la materia regulada por las normas espe-
ciales.

Si utilizamos este método en la interpretacion sistematica del art.
1.319 C.c., observamos que la definicién del concepto de potestad do-
méstica y la atribucién de su ejercicio, establecidos en su parrafo pri-
mero, no aparecen en las normas que regulan los diversos regimenes
econémicos matrimoniales legales, sino que éstas, a lo sumo, aluden a
la potestad doméstica (art. 1.365.1 para el régimen de gananciales; art.
1.440 para los de separacién de bienes y participacién, en éste por la
remision que a aquél hace el art. 1.413 C.c.). Nuestra tradicién doctri-
nal nos lleva a hilvanar el concepto que recoge el parrafo primero del
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art. 1.319 C.c. (atencién a las necesidades ordinarias de la familia, con-
forme al uso del lugar y a las circunstancias de la misma) con la expresion
«potestad doméstica» de los arts. 1.365.1 y 1.440 C.c. (119), pero no a ha-
cer extensiva a esta expresion la responsabilidad frente a terceros por las
deudas derivadas del ejercicio de la misma (materia regulada en €l parrafo
segundo de] art. 1.319 C.c.), como lo demuestra, ademés, que tanto en ré-
gimen de gananciales como en régimen de separacion de bienes, tras la
expresion «potestad doméstica» se haga referencia al pasivo provisional
por las deudas derivadas del ejercicio de la misma.

Con los restantes apartados del art. 1.319 Cc. habria que operar de
igual forma. Respecto de la norma contenida en el segundo de ellos, la
que fija el dmbito de los bienes que quedan sujetos en garantia por el
cumplimiento de las deudas que contraiga un cényuge en ejercicio de
la potestad doméstica, al compararla con las especificas normas de ca-
da uno de los regimenes econdmicos legales, observamos que esa mis-
ma materia aparece regulada en el art. 1.365.1, para el régimen de la
sociedad de gananciales, y en €l art. 1.440 para los regimenes de sepa-
racion de bienes y participacin en las ganancias, a diferencia del con-
cepto de potestad doméstica, que en ninguno de ellos se recogia.

Comparando la regulacién del pasivo provisional por las deudas
contraidas en ejercicio de la potestad doméstica en los diferentes regi-
menes econémicos legales, observamos que en el de separaci6én de bie-
nes queda fijado en los mismos términos que en el parrafo segundo del
art . 1.319 C.c ., puesto que es clara y no ofrece duda alguna la remi-
sién que el art. 1.440 C.c. hace al citado parrafo del art. 1.319 cuando
dispone que de «las obligaciones contraidas en ejercicio de la potestad
doméstica ordinaria responderan ambos conyuges en la forma determi-
nada» en el art . 1.319: entendiendo que la expresion «potestad domés-
tica» alude al concepto definido en el primer apartado del art. 1.319, y

(119) Cf. Lacruz («Derecho de Familia» cit., p. 424), quien tras indicar que
«ciertamente el art. 1.319 no apellida de modo expreso «potestad doméstica» al poder
que confiere a cada esposo, pero la denominacion, undnime en la doctrina, no podia
convenir a otro concepto». En el mismo sentido, CABRERA HERNANDEZ, Algunas notas
sobre los nuevos articulos 1.315 a 1.324 Cc., en Revista General de Legislacién y Ju-
risprudencia, 1.982, pp. 133 y ss.; en concreto, p.139. Cf. también RAGEL SANCHEZ
(ob. cit., p. 53), MARTINEZ CALCERRADA (0b. cit., p. 230), DE Los M0z0s («Comenta-
rios...» vol. 2. cit., p. 248), BLANQUER UBEROS (0b. cit., p.126), Diez-Picazo («Co-
mentarios...» cit., p. 1.503), GARCIA CANTERO (ob.cit., p. 305), MATA PALLARES (0b.
cit., p. 340), TORRALBA (ob. cit., p. 1.687), GIMENEZ DUART («Cargas y obligacio-
nes...» cit., p. 543), quien, no obstante, entiende que el art. 1.319.1, como norma gene-
ral, encuentra su traduccin, para el régimen de gananciales, en el primer inciso del art.
1.362.1 en el 4mbito interno (pasivo definitivo), y en la expresion «potestad domésti-
ca» del art. 1.365.1, en el 4mbito externo (pasivo provisional), concluyendo: «la potes-
tad doméstica es la que se concede a cada cényuge para la atencion a las necesidades
ordinarias de la familia que, a su vez, son: el sostenimiento del hogar, la alimentacién
y educaci6n de los hijos comunes y las atenciones de prevision normales». También
identifican los arts. 1.319.1 y 1.362.1 los hermanos RUEDA PEREZ (0b. cit., p. 575).
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el empleo del verbo «responder», en conexién con este mismo articu-
lo, nos conduce necesariamente a su parrafo segundo, que es precisa-
mente el que establece la afeccién de bienes en garantia.

Por su parte, en sede de sociedad de gananciales, el pasivo provi-
sional resultante del ejercicio de la potestad doméstica aparece regula-
do en el art. 1.365.1 C.c., cuya diccién difiere abiertamente de la del
pérrafo segundo del art. 1.319, pues aquél dispone que «los bienes ga-
nanciales responderan directamente frente al acreedor de las deudas
contraidas por un conyuge en el ejercicio de la potestad doméstica»,
sin que se aluda en absoluto a la responsabilidad de los bienes propios
del deudor y tampoco a la responsabilidad de los privativos de su con-
sorte.

Que no se haga referencia en el art. 1.365.1 C.c. a la responsabili-
dad de los bienes privativos del conyuge deudor no puede significar
que éstos queden exentos, pues una interpretacion sistemdtica del art.
1.911 C.c. (120) nos llevaria a concluir que para eludir su aplicaci6n,
el art. 1.365.1 tendria que excluir el supuesto de hecho que recoge de
la consecuencia juridica que aquél establece, o que, cuando menos,
ello se dedujese de su interpretacién. El apartado primero del art.
1.365 C.c.no recoge la afeccién de los bienes privativos del deudor
en garantia del cumplimiento porque su finalidad no es ésa, sino es-
tablecer el régimen de responsabilidad provisional del patrimonio
ganancial por determinadas deudas contraidas por un solo cényuge,
sin que ello deba suponer una exclusién de la afeccién general que re-
gula el art. 1.911 C.c.

La ausencia de toda referencia en el art. 1.365.1 C.c. a la sujecién
en garantfa de los bienes propios del cényuge del deudor deberia inte-
grarse con una norma similar a la contenida en el art. 1.911 C.c. que

(120) Articulo, el 1.911, que también se encuentra en un capitulo —aunque de
distinto titulo, pero del mismo Libro que el 1.319— que leva por ribrica «Disposicio-
nes generales», y que no por ello precisamente tiene cardcter imperativo, pues son nu-
merosas las excepciones, tanto legales como convencionales, que al mismo se pueden
oponer. Ahora bien, no excepciones al principio de responsabilidad del deudor por el
cumplimiento de sus obligaciones (lo que supondria la desjuridificacién de la obliga-
cién y su trinsito a la categoria de las obligaciones naturales), sino excepciones a la
extensién objetiva de esa responsabilidad, a la afeccién de bienes del deudor en garan-
tia del cumplimiento de su obligacién. Asi, podemos citar el art. 140 Lh., que permite
pactar en el contrato de hipoteca que la obligacién garantizada se haga solo efectiva,
en caso de incumplimiento, sobre los bienes hipotecados, limitando la afeccién de los
bienes del deudor. También el art. 1.807 Cc. establece la posibilidad de excluir por
pacto la renta gratuitamente constituida de la genérica afeccién en garantia por deudas
del pensionista. Cf. LACRUZ («Derecho de obligaciones...», vol. 1.° cit,, pp. 30-31):
«las restricciones tienen un limite en la necesidad de que, junto a la deuda haya, en al-
guna forma, garantia: no porque se deduzca asi del art. 1.911, que no es de Derecho
necesario, sino porque lo contrario dejaria el cumplimiento de la obligacién al arbitrio
del deudor, cosa imposible en buena l6gica y que prohibe el Cédigo civil» (cf., entre
otros, arts. 1.115, 1.256 y 1.449). Vid. también DiEZ-PICAZO, «Fundamentos ...» cit.,
Pp. 356-357.
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afectase los bienes privativos de cada conyuge frente a terceros en ga-
rantia del cumplimiento de todas o determinadas deudas contraidas por
su consorte. Una norma de semejante tenor no creo que se encuentre en
el Cddigo en la «sedes materiae» que le corresponderia —ni en alguna
otra—, la de régimen econémico del matrimonio.

Hay autores que entienden que el parrafo primero del art. 1.318
Cc., al establecer que «los bienes de los conyuges estin sujetos al le-
vantamiento de las cargas del matrimonio», estd fijando la afeccién
frente a terceros de todos los bienes de los conyuges en garantia del
cumplimiento de las obligaciones contraidas por cualquiera de ellos
para el levantamiento de las cargas del matrimonio. En este sentido,
Diez-Picazo explica que «la sujecién hay que entenderla como res-
ponsabilidad y hay que interpretarla de modo diferente en las relacio-
nes reciprocas entre cényuges y en las relaciones con terceros,
especialmente los acreedores de las obligaciones generadas para aten-
der a las cargas. Frente a los acreedores es responsable el patrimonio
del conyuge que contrajo la obligacién y subsidiariamente el del otro
conyuge (121).

En parecidos términos se pronuncia Echevarria Echevarria,
quien, refiriéndose a la sociedad de gananciales, entiende que «si
una deuda es ganancial y el fin fundamental de la sociedad de ga-
nangjales es el levantamiento de las cargas del matrimonio, res-
ponderdn del cumplimiento de dicha obligacién no sélo los
bienes gananciales y los privativos del conyuge deudor, sino

(121) Dfez-Picazo , «Comentarios...,» cit., p. 1.501. Posteriormente, junto con
GULLON («Derecho de Familia...» cit., p. 149), rectifica su opini6én y entiende que la
sujeci6n que establece el art. 1.318.1 puede entenderse en dos sentidos: como «respon-
sabilidad derivada de obligaciones frente a terceros, con la consecuencia inmediata de
que se les reconoce un poder de agresién sobre aquellos bienes»; o como referencia al
aspecto de la contribucién (pasivo definitivo) de los propios c6nyuges «en cuanto que
con sus bienes deben contribuir al sostenimiento de las cargas del matrimonio». Ahora
bien, afiaden, si los acreedores pueden agredir los bienes de los cényuges, «el art.
1.318 no dice que han de ser bienes privativos, pueden ser perfectamente bienes comu-
nes o gananciales, pues pertenecen también a los cényuges. La cuestién de qué bienes
responden antes o solidaria o subsidiariamente dependera del régimen econdmico del
matrimonio. En el sistema ganancial hay un patrimonio afecto al levantamiento de las
cargas del matrimonio». Pero, posteriormente, hacen coincidir el ambito de la potestad
doméstica (art. 1.319) con el concepto de cargas del matrimonio (art. 1.362.1), y pues-
to que aquél hace responsable de tales deudas, subsidiariamente, a los bienes privati-
vos del conyuge del deudor, resulta que quedan sujetos frente a terceros todos los
bienes de los conyuges por el levantamiento de las cargas del matrimonio, solidaria-
mente los gananciales con los privativos del conyuge deudor y, subsidiariamente, los
privativos de su consorte (ibidem, p. 188). En parecidos términos se pronuncia SAN-
TOS BRIZ (0b. cit., p. 121), que al referirse al levantamiento de las cargas del matrimo-
nio en el régimen de gananciales, entiende que en primer lugar responden los bienes
gananciales y, en defecto o insuficiencia de éstos «responderén los c6nyuges con sus
bienes privativos en proporcitn a sus respectivos recursos econémicos (cfr. art. 1.438),
soluci6n a la que nada se opone».
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también, en su caso, los privativos del no deudor por aplicacion del
art. 1.318 C.c.» (122).

En contra de la opinién de estos autores se pronuncia Mata Palla-
rés, para quien aunque el art. 1.318 en su pérrafo primero «al decir que
los bienes de los conyuges estdn sujetos al levantamiento de tales car-
gas parece establecer una norma de responsabilidad, no es asi, como lo
demuestra que en caso de incumplimiento de tal deber por alguno de
los cényuges, el parrafo segundo lo que hace es facultar al otro para
instar las medidas cautelares que el articulo establece. Es decir, no se
estd tratando cuestiones de responsabilidad, aspecto externo que mira
al tercer contratante, sino al aspecto interno de la contribucién al gas-
to» (123).

En idéntico sentido se pronuncia Ragel Sinchez, para quien «el he-
cho de que la actuacién de un cényuge intente atender lo que, una vez
pagado, sea una carga del matrimonio, cuando no sea manifestacion
del ejercicio de la potestad doméstica, no faculta al acreedor para agre-
dir en virtud de la accién subrogatoria (art. 1.111 C.c.) el patrimonio
privativo del conyuge no actuante, ampardndose en la obligacién que
tienen ambos conyuges de contribuir a las cargas del matrimonio, con-
sagrada en el parrafo primero del art. 1.318 C.c., pues se trata de un
precepto que se circunscribe a las relaciones internas entre los conyu-
ges» (124).

Por su parte, Lacruz, aunque entiende que «la pretensién de cada
consorte a que el otro contribuya a las cargas es personalisima, intrans-
misible, inembargable y deriva inmediatamente del estado de cényu-
ge» (125), posteriormente sefiala que el conyuge no deudor no
responde de la deuda contraida por su consorte, salvo en el supuesto
del art. 1.319, «o bien que se trate de una carga del matrimonio que
personalmente estéd él obligado a levantar, en cuyo caso, y sobre la
base del art. 1.318, el acreedor podria intentar una accién «in rem

(122) EcHEVARRIA ECHEVARRIA, Sociedad de gananciales, ganancialidad, bie-
nes gananciales y ganancias, en Revista de Derecho Notarial, abril-junio 1982, pp. 7
y ss.; en concreto, p. 22. Cf. también ALBALADEIO, Curso de Derecho civil, t. IV: «De-
recho de Familia»; Barcelona, 1982, p. 176. Recientemente, ALVAREZ CAPEROCHIPI
(Curso de Derecho de Familia, t. I: «Matrimonio y régimen econémico del matrimo-
nio», Madrid, 1988) entiende que, cualquiera que sea el régimen econ6mico, los bie-
nes de los conyuges estdn sujetos al levantamiento de las cargas del matrimonio (art.
1.318), entendiendo que tales cargas son las que definen los arts. 1.362 y ss. como car-
gas de la sociedad de gananciales, y de las mismas responden los bienes de ambos c6n-
yuges, sin perjuicio de su deber final de contribucién proporcional (art. 1.438) como
régimen interno de liquidacion, restitucién o reembolso.

(123) MATA PALLARES, ob cit., pp. 333-334.

(124) RAGEL SANCHEZ, ob. cit., p. 60. En el mismo sentido VAZQUEZ IRUZUBIE-
TA, ob. cit., p. 58.

(125) LACRUZ: «Derecho de Familia» cit., p. 116.



El pasivo de la sociedad de gananciales: en torno... 715

verso», y €l consorte que pagé todo podria reclamarle su parte de con-
tribucién» (126).

Para Martinez Calcerrada, la afeccion que establece el parrafo pri-
mero del art. 1.318 C.c. es subsidiaria, en el régimen de la sociedad de
gananciales, de la afeccion principal que recae sobre los bienes comu-
nes a tenor del art. 1.362.1 C.c. (127) . En esta linea, De los Mozos, que
tras calificar la norma del péarrafo primero del art. 1.318 C.c. de excep-
cional (en el sentido de que solamente se aplicara cuando no funcionen
las reglas convencionales o legales que segin el concreto régimen eco-
némico sean aplicables: art. 1.362.1 para los gananciales; art. 1.438 pa-
ra los regimenes de separacién y participacion) y subsidiaria (en el
sentido de que sélo seré aplicable cuando las reglas de los arts. 1.362.1
y 1.438 no puedan funcionar por faltar el presupuesto de hecho para su
aplicacidn: los bienes gananciales, en el caso del art. 1.362.1, y esos
otros recursos econémicos, en el caso del art. 1.438 C.c.), entiende que
lo dnico que pretende el parrafo primero del art. 1.318 es consagrar el
principio de contribucién a las cargas comunes, y si lo hace a través de
una regla de afeccién de los bienes de los conyuges es porque da por
supuesta la obligacion de éstos de contribuir al levantamiento de las
cargas de la familia, y porque es natural que asi sea, pues se trata de
una regla de caricter imperativo aplicable a todo régimen econémico
matrimonial. En definitiva, concluye este autor, lo verdaderamente im-
portante, para fijar sus limites de aplicacidn, es que el principio de con-
tribucion se concreta, en el art. 1.318, «en una regla de ejecucién del
deber de contribuir al levantamiento de las cargas familiares, que se
manifiesta, por un lado, a la afeccién de los bienes (parrafo primero),
Y, por otro, a la intervencién judicial (parrafo segundo), como medio
de hacer efectiva aquélla», que sélo esta legitimado para solicitar el
otro cényuge (128).

Comparto la opinién de quienes entienden que la sujecién de que
habla el parrafo primero del art. 1.318 Cc. se establece, al igual que la
del art. 1.911, como afeccién de los bienes del deudor en garantia del
cumplimiento de su obligacién; pero, a diferencia de la del art. 1.911,
esa afeccién no es por todo tipo de deudas ni frente a cualquier acree-
dor, sino s6lo para el cumplimiento de una concreta obligacién y frente
a un determinado acreedor: el levantamiento de las cargas del matri-
monio frente al otro cényuge. En efecto, cada esposo es reciprocamen-
te acreedor-deudor del otro en la concreta obligacién de contribuir al
levantamiento de las cargas del matrimonio, sin que nadie mas que
ellos puedan exigirse, reciprocamente, el respectivo cumplimiento de
esta obligacién. Por ello precisamente el parrafo segundo del art. 1.318

(126) Ibidem, p. 439.
(127) MARTINEZ CALCERRADA, El nuevo Derecho de Familia, t. 1, p. 115.
(128) DELOS Mozos, «Comentarios...» vol. 2. cit., pp. 98-108.
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C.c., tras haberse fijado la deuda en el anterior, legitima a cada conyu-
ge para exigir judicialmente el camplimiento forzoso de la obligacién
de su consorte cuando éste se negare a hacerlo voluntariamente. Si el
acreedor de esta concreta obligacién pudiera ser cualquier tercero, €l
parrafo segundo el art. 1.318 estaria de més, pues todos ellos contarian
con los medios normales de defensa para obtener la satisfaccion de sus
créditos. Ademas, como reconoce De los Mozos, la exigibilidad de esta
obligacién estaria condicionada a la operatividad de las concretas nor-
mas de cada régimen econémico sobre contribucion al levantamiento
de las cargas del matrimonio: especificamente para la sociedad de ga-
nanciales, a la existencia de bienes comunes, pues a ellos carga el art.
1.362 este tipo de gastos.

Siel art. 1.318 C.c. no es el precepto que buscamos, podria pensar-
se que se trata del parrafo segundo del art. 1.319, pero analizada la cla-
ra remisién que al mismo existe en el art. 1.440 C.c., tanto para el
régimen legal de separacion de bienes como para el régimen, también
legal, de participacion en las ganancias, resulta poco coherente que re-
misién similar no exista en el régimen legal de la sociedad de ganan-
ciales, sobre todo si era intencion del legislador mantener la aplicacion
de la norma del parrafo segundo del art. 1.319 a todo régimen econé-
mico matrimonial, incluidos los legales regulados en el Coédigo. Esta
intencién es obvio que no existia, pues de lo contrario tampoco se hu-
biese remitido el art. 1.440 al 1.319, sino que nada se hubiera dicho
respecto del pasivo provisional por deudas derivadas del ejercicio de la
potestad doméstica en esos regimenes legales, como sucede con el
concepto de potestad doméstica.

Por otra parte, recordar que la reforma de 13 de mayo de 1981 in-
troduce un principio general en la regulacién del régimen econémico
del matrimonio, el de la autonomia de la voluntad de los conyuges, el
principio de libertad de estipulacion capitular con el que se abre el Ti-
tulo III del Libro IV cuando dice el art. 1.315 que «el régimen econd-
mico del matrimonio seréd el que los cényuges estipulen en
capitulaciones» (129). Este principio, que debe informar toda la regu-
laci6n del C6digo en la materia, tan sélo se encuentra cercenado, como

(129) Cf. Diez-PICAZO y GULLON (0b. cit., pp. 146-147): el art. 1.315 «constitu-
ye una aplicaci6én particular del principio general de antonomia privada. El ordena-
miento admite como norma rectora la “lex privata” producto de la voluntad de los
interesados, porque se considera que es lo més justo y lo més conveniente; que siem-
pre que actian con libertad son los interesados quienes mejor pueden establecer 1a re-
glamentacién de intereses a la cual haya de ajustarse su posterior conducta. Ademds,
en un momento en el que la uniformidad de los modelos familiares y de comporta-
miento dentro de la familia no resulta ficil, hay que preconizar el pluralismo y la liber-
tad individual es la fuente de ese pluralismo... Todo ello conduce a un reconocimiento
de la libertad de estipulacion con los naturales limites, que no son otra cosa que apli-
cacién, a ese concreto supuesto, de las genéricas limitaciones que la autonomia priva-
da tiene en el Derecho civil».
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dice el propio art. 1.315, por las limitaciones establecidas en el propio
Cédigo, limitaciones que al ser excepciones a un principio general, de-
ben ser interpretadas y aplicadas de forma restrictiva, salvo cuando al-
guna de éstas también tuviere la consideracién de principio general.
Pero esas restricciones lo son a la libertad de estipulacion capitular (130).

En ausencia de capitulaciones matrimoniales, o cuando €stas sean
ineficaces, el régimen econémico del matrimonio serd, por virtud de la
aplicacion del art. 1.316 C.c., el de la sociedad de gananciales, regula-
da en el capitulo IV del Titulo III del Libro IV del Cédigo. En estos ca-
sos, el régimen econémico del matrimonio ya no es el establecido
mediante capitulaciones como fruto de la capacidad de autonormacién
de los conyuges, sino uno supletorio regulado en el propio Codigo para
los supuestos de ausencia de aquél, por lo que, entonces, las limitacio-
nes a la libertad de estipulacidn capitular no serian, en principio, apli-
cables a la regulacion legal de la sociedad de gananciales, salvo que
esas limitaciones también se recogiesen en las concretas normas que
regulan este régimen econémico del matrimonio, bien fijandolas ex-
presamente, bien mediante una remisién a las mismas.

Si entendemos que los arts. 1.318 a 1.324 (sefialadamente el art.
1.319) son algunas de esas limitaciones que establece el Codigo a la li-
bertad de estipulacién capitular, tendriamos que analizar entonces cua-
les de éstas son aplicables a la sociedad de gananciales. Para ello
debemos partir de la base de que se tratan de limitaciones a la autono-
mia de la voluntad de los conyuges, y ésta, en puridad, no se ha mani-
festado —o incluso puede que ni 51qu1era haya existido— o lo ha
hecho reclamando la aplicacién de un régimen legal. En este segundo
caso, esas limitaciones, en principio, no deben ser aplicables a ese con-
creto régimen econdmico legal, salvo que algunas de las limitaciones
el Cddigo las haga extensivas a la sociedad de gananciales, o que las
concretas normas reguladoras de este régimen econémico remitan o
recojan algunas de esas limitaciones. Y precisamente acabamos de
analizar la antinomia existente entre los arts. 1.319, parrafo segundo, y
el 1.365.1 Cc. que impide la aplicacion al régimen de gananciales del

(130) Interesante es la opinién de ALVAREZ CAPEROCHIPI al respecto (ob. cit., p.
293), que tras llamar la atencién sobre una cierta analogia entre el art. 1.315 y el art.
348 C.c., entiende que las limitaciones que establece el primero no son tales, «sino una
auténtica configuraci6n de la institucién: las capitulaciones matrimoniales se presen-
tan como el medio id6neo parar hacer efectiva la disponibilidad del contenido del ré-
gimen econémico del matrimonio, pero... jexiste efectivamente esa disponibilidad del
régimen matrimonial?... El andlisis detenido de la normativa econémico matrimonial
muestra el acercamiento de los distintos regimenes econémicos matrimoniales, y que
la pretendida diversidad es mucho més reducida y circunstancial de lo que pueda pa-
recer de un anélisis superficial. Ello es légico: la asistencia familiar, la proteccién de
terceros y los intereses desvinculadores son de orden piiblico y principios imperativos
de régimen primario, que no pueden ser derogados por voluntad de las partes. Las li-
mitaciones significan la configuracién y conformacién del régimen econémico matri-
monial y su funci6n social y piiblica, que se antepone a la voluntad de las partes».
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pasivo provisional por las deudas contraidas por un cényuge en ejerci-
cio de la potestad doméstica que establece el referido parrafo segundo
del art. 1.319 C.c.

VII. DISCURSO SOBRE LOS PROYECTOS DE 4 DE OCTUBRE
DE 1978 Y 14 DE SEPTIEMBRE DE 1979

En apoyo de mi disertacion puedo citar el Proyecto de Ley sobre
régimen econdmico matrimonial en el Cédigo civil, publicado en el
Boletin Oficial de las Cortes Generales niimero 155, de 4 de octubre de
1978. En éste el capitulo dedicado a la regulacién de Ia sociedad de ga-
nanciales es el capitulo V, dividido en las mismas cinco secciones que
el actual capitulo IV del Titulo III del Libro IV del Cédigo. La seccién
tercera de este capitulo del Proyecto de 1978 lleva por ribrica, sin em-
bargo, «De las cargas de la sociedad de gananciales», prescindiendo
del término «obligacién» que aparece en la actual secci6n tercera.
Aquella seccién se abre con el art. 1.359, dedicado a fijar los gastos
que se imputaran al pasivo definitivo del patrimonio consorcial, lo que
hace en similares términos que el actual art. 1.362 C.c., sélo que en
aquél no aparece el parrafo segundo del apartado primero del actual
1.362, sino que en su apartado primero hace referencia tanto a los hijos
comunes como a los de uno solo de los conyuges.

A continuacidn, el art. 1.360 del Proyecto de 1978 carga también al
patrimonio ganancial las cantidades donadas o prometidas por ambos
conyuges de igual forma que el actual 1.363 C.c., con la Gnica variante
de que en aquél se alude a los «bienes de propiedad» de uno de los cén-
yuges en lugar de la expresion «bienes privativos» del actual art. 1.363.

El art. 1.361 del Proyecto de 1978, por su parte, regula el pasivo
provisional de la sociedad de gananciales por las obligaciones contrai-
das por ambos cényuges conjuntamente o por uno de ellos con el con-
sentimiento del otro, y lo hace con la misma contundencia que el actual
art. 1.367 C.c., al emplear también la locucién «en todo caso»; pero no
fija la necesidad de ser expreso el consentimiento que debe prestar el
consorte del conyuge que contrae la obligacion.

El art. 1.362 del citado Proyecto regula el pasivo provisional del
patrimonio ganancial por las deudas contraidas individualmente por
uno de los esposos, iniciando su redaccidn, al igual que el actual art.
1.368 C.c., con el adverbio «también. El apartado primero de aquél ar-
ticulo del Proyecto se inicia con el concepto de potestad doméstica, de-
finiéndolo igual que el apartado primero del art. 1.319 C.c. (131),

(131) Y ello porque, a diferencia del texto vigente, el Capitulo I del Titulo III del
Proyecto de 1978, también rubricado «Disposiciones generales», no hacfa mencién al
concepto de potestad doméstica ni a alguna otra materia relacionada con el mismo.
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haciendo responsable de las deudas contraidas en su ejercicio a la so-
ciedad de gananciales, pero sin pronunciarse sobre la afeccién de los
bienes privativos del deudor y los de su consorte.

El parrafo segundo del art. 1.362 del Proyecto de 1978.¢s de idén-
tico tenor al actual inciso primero del parrafo segundo del art. 1.365
C.c., conteniendo aquél también la remisién al Cédigo de comercio
cuando alguno de los conyuges quede sometido a su imperio por ser
comerciante.

El parrafo tercero del art. 1.362 que estamos analizando, en su pri-
mer inciso sujeta los bienes gananciales en garantia del cumplimiento
de las obligaciones contraidas individualmente por un cényuge «que
sean consecuencia de los actos de gestién y administracién que, con-
forme a lo establecido en la seccion cuarta de este capitulo, puedan ser
realizados por uno de los cényuges sin el consentimiento del otro».
Conforme a la seccién cuarta a la que se remite el precepto, esos actos
que puede realizar un cényuge por si solo son los de administracién y
disposicién de los frutos y productos de sus bienes privativos (art.
1.372 del Proyecto'de 1978, equivalente al actual art. 1.381 C.c.); dis-
posicién de numerario ganancial que le fuere necesario para el ejerci-
cio de su profesion o empresa (art. 1.373 del proyecto de 1978, que a
diferencia del actual art. 1.382 C.c. no habla de administraci6én ordina-
ria de bienes privativos y si de ejercicio de la empresa, y que restringe
esa disposicion a la necesaria carencia de bienes propios, sin exigir, a
diferencia del actual art. 1.382 C.c., el conocimiento por el otro cényu-
ge); la administracién de bienes comunes que se hallen a su nombre o
en su poder (art. 1.381.1 del Proyecto de 1978, de idéntico significado,
aunque no redaccion, que el actual inciso primero del art. 1.384 C.c.);
la disposicion de dinero y titulos valores de consideracién ganancial
que se hallen a su nombre o en su poder (art. 1.381.2 del Proyecto
de 1978, del mismo tenor que el actual inciso segundo del art. 1.384
C.c.); el ejercicio de los derechos de crédito que aparezcan consti-
tuidos a su nombre (art. 1.382 del Proyecto, homénimo del parrafo
primero del art. 1.385 C.c.); la realizacién de gastos urgentes de carac-
ter necesario, aunque fuesen extraordinarios (art. 1.371 del Proyecto
de 1978, con la misma redaccién que el actual art. 1.386 C.c.), y los ac-
tos realizados en el ejercicio de la potestad doméstica (art. 1.370 del
Proyecto de 1978, que reitera lo que ya se deducia del propio concepto
de potestad doméstica que define el apartado primero del art.1.362 de
este Proyecto).

El inciso segundo del tercer apartado del art. 1.362 del Proyecto de
1978 afecta los bienes gananciales al cumplimiento de las obligaciones
contraidas individualmente por un cényuge para hacer frente a los gas-
tos de adquisicidn, tenencia y disfrute de los bienes comunes y de ad-
ministracién ordinaria de los bienes privativos de cualquiera de los
conyuges, mientras que el actual inciso segundo del apartado, también
segundo, del art. 1.365 C.c., tan sélo se refiere a las obligaciones con-
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traidas en la administracién ordinaria de los bienes propios del conyu-
ge deudor.

Por dltimo, el apartado cuarto del art. 1.362 del Proyecto de 1978
afecta los bienes gananciales al cumplimiento de las deudas contraidas,
en caso de separacién de hecho, por el conyuge a cuyo cargo hubiese
quedado el sostenimiento de la familia, y siempre que tengan por fin
atender los gastos especificados en el apartado primero del art. 1.359,
que vimos que era equivalente al art. 1.362.1 C.c.

Del conjunto del art. 1.362 del Proyecto de 1978 merece destacarse
el hecho de que la sociedad de gananciales responda frente a los acree-
dores por deudas contraidas individualmente por un cényuge incluso
en aquellos supuestos en los que no esta legitimado para actuar por si
solo. Mientras la legitimacién de cada cényuge para realizar, sin nece-
sidad de la concurrencia o consentimiento del otro, actos y contraer
deudas en ejercicio de la potestad doméstica aparece recogida en el art.
1.370(132), y el 1.362.3, en su primer inciso, se esté refiriendo a deu-
das contraidas por un solo conyuge en el ambito de legitimacion que le
estd reservado, el art. 1.362.3, en su segundo inciso, afecta los bienes
gananciales por deudas contraidas por un solo cényuge que pueden no
estar incluidas en su campo de legitimacién, pues de lo contrario este
segundo inciso serfa superfluo al comprenderse ya precisamente en el
inciso anterior.

El art. 1.383 del Proyecto de 1978 recoge 1a anulabilidad de los ac-
tos realizados por un solo cényuge sin el consentimiento de su consorte
cuando este consentimiento es necesario (133). Si el inciso segundo
del art. 1.362.3 afecta los bienes gananciales por las deudas contraidas
por un solo cényuge en actuaciones que requieren forzosamente el
consentimiento de su esposo, ;hemos de entender que esa afeccién se
establece tan s6lo para cuando el consorte del actuante haya prestado
su consentimiento o confirmado el acto anulable, o bien para cuando
éste haya quedado convalidado por transcurso del plazo fijado para el
ejercicio de la accién de anulacién? Ello no puede sostenerse, porque
en tal caso los gananciales no quedarian sujetos por aplicacién del in-
ciso segundo del art. 1.362.3, sino como consecuencia del art. 1.361,
que afecta los gananciales por las deudas contraidas por los dos conyu-
ges conjuntamente o por uno de ellos con el consentimiento, no nece-
sariamente expreso, del otro. Luego en el supuesto del inciso segundo

(132) El tenor del art. 1.370 era el siguiente: «Cada uno de los c6nyuges podrd
sin el consentimiento del otro realizar los actos a que se refiere el niimero primero del
art. 1.362»; nimero primero que, como ha quedado dicho, recogfa el concepto de po-
testad doméstica en idénticos términos que el actual parrafo primero del art. 1.319 C.c.

(133) Art. 1.383 que literalmente decfa: «Los actos de administracién o de dis-
posicién intervivos realizados en contravencién de las reglas contenidas en esta Sec-
cién, podran ser anulados a instancia del cényuge cuyo consentimiento se haya
omitido o de sus herederos».
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del art. 1.362.3, si el conyuge del deudor no ha prestado su consenti-
miento, aun asi los bienes gananciales quedarian sujetos en garantia
del cumplimiento de la deuda contraida por un solo cényuge, a menos
que, haciendo uso del art. 1.383, el cényuge cuyo consentimiento se
haya omitido anule la actuacién de su consorte, evitando asi toda afec-
cion de los gananciales y trasladindola a los bienes privativos del deu-
dor.

Mis interesante aiin que lo anterior es lo que puede deducirse del
art. 1.364 del Proyecto de 1978. Este establece la afeccién principal de
los bienes gananciales por aquellas deudas contraidas por un solo c6n-
yuge que en las relaciones internas se imputaran al pasivo definitivo
del patrimonio ganancial (134), sin que tenga trascendencia alguna pa-
ra ello que esas deudas hayan sido contraidas en actuaciones que exce-
den del ambito de legitimacién que le esta reservado, pues acabamos
de observar que el art. 1.362.3, en su segundo inciso, afecta los ganan-
ciales por deudas contraidas por un solo conyuge actuando fuera de ese
ambito. La finalidad del art. 1.364 se circunscribe, estrictamente, a or-
denar los bienes afectos, a fijar qué patrimonio puede agredir el acree-
dor primeramente, en caso de incumplimiento, y cuél de forma
subsidiaria ante la falta o insuficiencia de aquél, para lo que atiende al
criterio del pasivo definitivo del patrimonio al que se imputari el gasto
realizado (en estos casos, el patrimonio ganancial), pero siempre una
vez que la afecci6n de bienes por deudas de un solo conyuge ya ha que-
dado fijada en aplicaci6én de otros preceptos, y con la salvedad de que
el consorte del deudor puede anular su actuacion en aquellos casos en
los que debid prestar su consentimiento.

En definitiva, quiero hacer ver con esta concisa referencia al Pro-
yecto de 4 de Octubre de 1978, que en €l se conciben las deudas de car-
go de la sociedad de gananciales, las que se imputaran al pasivo
definitivo del patrimonio consorcial, como deudas por las que, frente a
terceros, responden los bienes gananciales, con independencia del gra-
do concreto de afeccion que se establezca (responsabilidad directa o
principal, responsabilidad indistinta). Confirma ademas esta opini6n el
que el art. 1.368 del Proyecto, equivalente al actual art. 1.373 Cc., ex-
cluya la responsabilidad directa o indistinta de los bienes gananciales
tnicamente para aquellas deudas contraidas por un solo ‘cényuge que
no estan comprendidas en los articulos anteriores al mismo (135), articu-
los equivalentes a los actuales 1.362 a 1.372 C.c., con la particularidad

(134) El art. 1.364 del Proyecto decia: «De las deudas contraidas para sufragar
alguno de los gastos que son a cargo de la sociedad de gananciales, responderén pre-
ferentemente los bienes que tengan dicho caricter y en su defecto los del c6nyuge que
contraiga la deuda». :

(135) Recordemos el tenor del art. 1.368 de este Proyecto, ya transcrito en nota
76: «Cada cényuge responde con su patrimonio personal de aquellas deudas propias
que no estén comprendidas en los articulos anteriores...».
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de que el articulo equivalente al actual 1.372 C.c., el parrafo segundo
del art. 1.367 del Proyecto, se remitia al fijar la responsabilidad de lo
perdido y no pagado por cualquiera de los conyuges en los juegos en
los que la ley concede al acreedor acci6n para reclamar lo que se le de-
be, a lo que disponia el articulo equivalente al actual 1.373 C.c., el
1.368 del Proyecto.

En cuanto a este tltimo extremo, igual sucedia en €l Proyecto de
Ley de modificacién del Codigo civil en materia de filiacion, patria po-
testad y régimen econémico del matrimonio, publicado en el Boletin
Oficial de las Cortes Generales de 14 de septiembre de 1979, que pasé
a convertirse, tras algunas modificaciones, en el texto de la actual Ley
11/1981, de 13 de mayo. El art. 1.373 de este Proyecto, equivalente al
actual art. 1.373 C.c., excluia Gnicamente la responsabilidad directa o
solidaria de los bienes gananciales por aquellas deudas contraidas por
un solo c6nyuge que no estuviesen incluidas en los articulos anteriores
al mismo (136), los equivalentes a los actuales arts. 1.362 a 1.371, que-
dando fuera el art. 1.372 del Proyecto, con el que sucedia lo propio
que con ¢l parrafo segundo del art. 1.367 del Proyecto de 1978, que re-
mitia al articulo equivalente al actual art. 1.373 C.c. para fijar la res-
ponsabilidad por las deudas de juego licito contraidas por un solo
cOnyuge v no pagadas.

Sin embargo, el texto definitivo de la Ley 11/1981 ha dejado de re-
ferirse en su art. 1.373 a las deudas contraidas por un solo cényuge que
no estin comprendidas en los anteriores (137). Respecto de la remision
que se contenia en los arts. 1.368 del Proyecto de 1978 y 1.373 del Pro-
yecto de 1979, Ragel entiende que «constituia una grave imprecision,
pues tnicamente el articulo anterior se referia a las deudas de juego;
los anteriores a este {ltimo hacian alusidn a las deudas consorciales»
(138). Para comprender la imprecisién de la que habla Ragel conviene
recordar que concibe las deudas consorciales como «las que dan lugar
a la responsabilidad directa de los bienes gananciales», enumeradas en
los arts. 1.365 a 1.368; y entiende por deudas propias o privativas
«aquéllas que han sido contraidas por un solo c6nyuge, de las que no

(136) Recordemos también la diccién del art. 1.373 del Proyecto de 1979,
transcrito en nota 78: «Cada cényuge responde con su patrimonio personal de
aquellas deudas propias que no estén comprendidas en los articulos anterio-
res...».

(137) Cf. MARTINEZ CALCERRADA («El nuevo Derecho...», t. II cit,, p. 238),
quien afiade que la supresién de ese reenvio en ¢l texto definitivo «conforma un
recurso de mas seguridad o de menos riesgo: porque ciertamente esas deudas pro-
pias serdn de las no incluidas en los articulos anteriores, pero también podra ocu-
rrir que alguna de las no incluidas que se presente de nuevo no sea propia y si
ganancial, en razén a la finalidad o causa que la origine, segiin los casos; por ello
el legislador al no acudir a la exclusién, no incurre en una anticipada y dogmética
calificacién de las deudas propias: ‘serdn todas las que se presenten que no se in-
cluyan en las anteriores’».

(138) RAGEL SANCHEZ, ob. cit., p. 167.
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responde directamente con el patrimonio ganancial», entre las que se
encontrarian las deudas que en las relaciones internas entre los conyu-
ges van a quedar definitivamente a cargo de la sociedad (esencialmente
las del art. 1.362) que no estén comprendidas en los arts. 1.365 a 1.368
C.c. (139).

Claro que entonces es 16gico concluir que en la concepcidn de
este autor la expresidon «deudas propias que no estdn comprendidas
en los articulos anteriores» de los arts. 1.368 del Proyecto de 1978 y
1.373 del Proyecto de 1979 es totalmente imprecisa, porque esos ar-
ticulos anteriores, los equivalentes a los actuales 1.362 a 1.371 C.c,,
no sélo se refieren a las deudas consorciales, sino también a las deu-
das propias, en concreto, las contraidas por un solo c6nyuge que no
puedan subsumirse en los arts. 1.365 a 1.368 C.c., aunque sean de
pasivo definitivo del patrimonio ganancial, recordando, por tltimo,
que para Ragel el art. 1.369 C.c. se refiere a las deudas de los arts.
1.365 a 1.368 (140).

Pero si entendemos que €l art. 1.369 se refiere a toda deuda contrai-
da por un conyuge que se va a imputar al pasivo definitivo del patrimo-
nio ganancial —y que no se comprenda en la relacidn del art. 1.365
C.c., pues en estos casos la afeccion de los gananciales es directa frente
a la sujecion subsidiaria de los bienes propios del conyuge deudor (141)—,

(139) Vid. supra. p. 543. En parecidos términos se pronuncian los hermanos
RUEDA PEREZ (0b. cit., p. 585), para quienes entre las deudas propias se encuen-
tran «determinadas deudas que aparentemente son contraidas en interés o benefi-
cio del cényuge deudor, aunque después, en definitiva, lo sean en favor de la
comunidad, dando lugar al correspondiente reintegro». Por su parte, LACRUZ
(«Derecho de Familia» cit., p. 441) enumera entre las deudas puramente persona-
les «todas las que no se puedan repetir contra el consorcio o poner a su cargo»
(responsabilidad personal definitiva o pasivo definitivo del patrimonio privativo
del conyuge deudor), dada la naturaleza residual del art. 1.373. Coincide con La-
CRUZ, TORRALBA (0b. cit., p. 1.742) y GIMENEZ DUART («Cargas y obligaciones...»
cit., 552), para quien deudas particulares son aquéllas que contrae un c6nyuge en
su exclusivo interés, esto es, las no comprendidas en los articulos 1.365 y 1.366,
recordando que para este autor el art. 1.365.1 es la traduccién al dmbito externo
del art. 1.362.1y 2,y que el 1.365.2 10 es del 1.362.3 y 4 (cf. ibidem, p. 545). Para
DE L0s Mozos («Comentanos », vol. 2.° cit., pp. 327-328), cuando un cényuge
obra por su cuenta, no obliga mas que a su propio patrimonio, y «s6lo obliga a los
gananciales cuando actuando separadamente lo hace en la esfera de los arts. 1.365
y 1.369, o por las obligaciones extracontractuales a que se refiere el art. 1.366, y
en los casos especificos de los arts. 1.370 y 1.371, ya que en todos estos casos, de
una manera o de otra, actiia un interés comin». Y recordemos que para DE LOS
Mozos las deudas de la sociedad de las que habla el art. 1.369 son las de los arts.
1.362 y 1.366 (vid. supra. nota 90).

(140) Vid. supra. p. 547.

(141) Podria también sostenerse, a pesar de todo lo expuesto supra. pp. 550 a 555
sobre la interpretacién de los arts. 1.365 y 1.369, que si los argumentos expuestos han
movido al legislador ha fijar, en el art. 1.365, la afecci6n subsidiaria de los bienes pro-
pios del cényuge deudor, creo que entonces éste lo habria dejado bien claro, y que no
es suficiente para llegar a esa conclusién sostener que las deudas que recoge el art.
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es més correcto conceptuar como deudas consorciales aquéllas que dan
lugar a la responsabilidad directa o solidaria del patrimonio consorcial,
con independencia de que en las relaciones internas entre los conyuges
se imputen al pasivo definitivo del mismo patrimonio responsable: son
las deudas comprendidas en los arts. 1.365, 1.367 y 1.369, refiriéndose
este ltimo a las deudas de los arts. 1.362, 1.366, 1.368 y 1.370 C.c. Y
deudas propias o privativas son aquellas contraidas por un cényuge de
cuyo cumplimiento no responde, ni directa ni solidariamente, con los

1.365 no quepan en el supuesto de hecho de la norma del art. 1.369, porque que es-
to sea asi puede discutirse. Es posible que algunas deudas de las contenidas en el
art. 1.365 que, habiendo sido contraidas por un solo cényuge, sean, ademis, deu-
das de la sociedad (cual seria el caso, por ejemplo, de las deudas del apartado se-
gundo del citado articulo; vid. supra. nota 79). En consecuencia, si mantenemos la
antitesis «responsabilidad directa» «responsabilidad solidaria», tendriamos que la
afeccién de los bienes propios del deudor seria subsidiaria, en aplicacién del art.
1.365, y solidaria, con la afeccién de los gananciales, segiin el art. 1.369. Es por
ello que podria también sostenerse, quiz4 incluso con mejor fundamento, que tanto
en el art. 1.365 como en el art. 1.369, la afeccion de los bienes privativos del deu-
dor es solidaria con la afeccidn de los bienes gananciales: en el art. 1.369, porque
asi expresamente lo indica el tenor de la norma; en el art. 1.365, por una interpre-
tacion sistemdtica del art. 1.911 C.c.

En conclusién, puede entenderse que existen algunas deudas de las
comprendidas en el art. 1.365 (las de su apartado segundo) que pueden subsumirse
en el supuesto de hecho de la norma del art. 1.369, es decir, que sean, ademas, deu-
das de la sociedad; pero, por contra, existirin otras de las comprendidas en el art.
1.365 (esencialmente las contraidas por un solo cényuge en el ejercicio de la ges-
tién o disposicién de gananciales que por Ley corresponda, y las que lo han sido en
ejercicio de la potestad doméstica) que no puedan considerarse deudas de la socie-
dad. Por ello creo que la afeccion de los gananciales en cada uno de estos articulos
obedece a criterios distintos: en el art. 1.369, al hecho de que la deuda, ademis de
serlo del conyuge que la contrajo, lo sea también de la sociedad; en el art. 1.365, a
que la deuda contraida por un cényuge lo haya sido en ejercicio de la potestad do-
méstica, en la gestion o disposicion de gananciales que le corresponda, en el ejer-
cicio ordinario de su profesién, arte u oficio, o en la administracién ordinaria de
sus bienes propios. Que algunas de éstas iltimas deudas sean, ademds, deudas de
la sociedad, es algo, en cuanto a la afeccién de los gananciales, sin trascendencia,
porque si no lo son, el acreedor mantiene la garantia directa de los bienes ganancia-
les y de los privativos del deudor, solidariamente (arts. 1.365 y 1.911 CC.); y si
siendo deuda de la sociedad no cabe en alguno de los supuestos del art. 1.365, tam-
poco debe inguietar al acreedor, porque mantiene la afeccién de ambos conjuntos
de bienes y en igual grado (art. 1.369 C.c.); y si, por Gltimo, la deuda es subsumible
en ambos articulos al mismo tiempo, mejor para el acreedor, pues, tanto en aplica-
ci6én de uno como de otro, responderin solidariamente los bienes gananciales y los
propios del conyuge deudor. Seria este Giltimo caso, por ejemplo, el de una deuda
contraida por un solo c6nyuge derivada de la administracién ordinaria de sus bie-
nes propios: para que el cényuge del deudor pudiera desafectar los gananciales
en garantia del cumplimiento de la obligacién, no le bastaria con impugnar el ac-
to realizado por su esposo por no haber prestado su consentimiento (con lo que Gni-
camente conseguiria excluir la subsuncién de la deuda en el art. 1.369 y, por
extension, en el art. 1.362.3; vid. supra. p. 587-588), sino que tendria que probar
que la deuda no deriva de un acto de administracion ordinaria de los bienes priva-
tivos del cényuge deudor, esto es, que lo sea bien de disposicién, bien de adminis-
tracién extraordinaria.
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bienes comunes (142), es decir, cualquier deuda que no pueda com-
prenderse en los articulos citados: a ellas hace referencia el art. 1.373
C.c. Desde esta concepcién no cabe duda que la controvertida expre-
si6én de los arts. 1.368 del Proyecto de 1.978 y 1.373 del Proyecto de
1979 no es imprecisa, porque precisamente esos articulos anteriores
son los que regulaban las deudas consorciales.

Ademds, si aceptamos el esquema disefiado por Ragel podriamos
llegar a la siguiente consecuencia inaceptable: al disolverse el régimen
de gananciales (por exigirlo asi €l conyuge del deudor en ejercicio de
la facultad que le concede el art. 1.373 C.c.) por tratarse de una deuda
contraida por uno solo de los cényuges que no pueda subsumirse en los
arts. 1.365 a 1.368 pero que, sin embargo, se imputara al pasivo defini-
tivo del patrimonio ganancial, habria que liquidar el régimen antes de
continuar con la ejecucion (143), y en esta fase de liquidacién sucede-
ria que habria que incluir en el pasivo de la sociedad la concreta deuda
contraida que ha dado lugar a la disolucién del régimen, por tratarse

(142) Que no tiene por qué coincidir con el 4mbito de las deudas que en
las relaciones internas entre los conyuges se imputardn al pasivo definitivo de
su patrimonio privativo, pues puede haber deudas de pasivo definitivo de ese
patrimonio que en las relaciones externas, sin embargo, sean deudas consor-
ciales. Asi, por ejemplo, seria el caso de una deuda contraida por uno solo c6n-
yuge en el ejercicio de la potestad doméstica (deuda consorcial, art. 1.365.1)
que, sin embargo, excede de lo que se entiende por cargas del matrimonio (art.
1.362.1; «a sensu contrario», pasivo definitivo del patrimonio privativo del
c6ényuge deudor). O seria el caso de la deuda contraida por un cényuge con el
consentimiento expreso del otro (deuda consorcial, art. 1.367) que, sin embar-
go, no puede subsumirse en las deudas de pasivo definitivo del patrimonio ga-
nancial (arts. 1.362 y 1.366; «a sensu contrario», deuda de pasivo definitivo
del patrimonio privativo del cényuge deudor). Pero técnicamente es imposible
que existan deudas que en la esfera externa sean privativas (deudas de pasivo
provisional del patrimonio privativo del cényuge deudor) y que, por contra, en
las relaciones internas se imputen al pasivo del patrimonio ganancial (deudas
de pasivo definitivo del patrimonio ganancial).

(143) Cf. LACRUZ, «Derecho de Familia» cit., p. 443; TORRALBA, ob. cit., pp.
1.752-1.753; RUEDA PEREZ, 0b. cit., p. 589; BLANQUER UBEROS, ob. cit., pp. 123-124;
VAZQUEZ IRUZUBIETA, 0b. cit., p. 284; DE Los M0z0s, «Comentarios...» vol. 2.° cit.,
P- 334; MATA PALLARES, ob. cit., p. 347, DiEZ-PiCAZO y GULLON, ob. cit., p.193; RA-
GEL SANCHEZ, ob. cit., p. 219, y MARTINEZ CALCERRADA, «El nuevo Derecho...», t. I1
cit., p. 241. En contra, MANRIQUE PLAZA (ob. cit., p. 36), que aunque estima que hu-
biese sido deseable que se obligara a la liquidaci6n previa para poder concretar el em-
bargo, considera que ello no es asi, y que es posible la ejecucién de la cuota sin
liquidar, por problemadtico que ello resulte.

DiEZ-PICAZO y GULLON (ibidem) considerari, ademds, que debe ser el juez
quien sefiale el plazo correspondiente para practicar la liquidacién «bajo sancién de
que el embargo sobre bienes concretos primitivamente trabado quede libre». Frente a
ello RAGEL (ibidem) entiende que el acreedor puede ejercitar el derecho que compete
a sus deudores (solicitar el comienzo de la liquidacién), porque se trata de un derecho
que no es inherente a la persona. Cabe, pues, que el acreedor ejercite la accién subro-
gatoria en nombre de su deudor y solicite el comienzo de la liquidacién de la comuni-
dad disuelta.
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precisamente de una deuda de cargo (art. 1.398.1 Cc.) (144), y se des-
tinarian bienes comunes a la satisfaccién de la misma (art. 1.399.1
C.c.) (145). Entonces, por qué iniciar tan farragoso procedimiento
cuando al fin y al cabo con bienes de la sociedad se satisfara la deuda
contraida por un solo conyuge que tiene la consideracién de deuda de
pasivo definitivo del patrimonio consorcial, cuando, ademds, al cum-
plirse la obligacién en fase de liquidacion ya no serfa posible continuar
con la ejecucion.

Por otra parte, si el conyuge del deudor no hace uso de la facultad
de disoluci6n del régimen que le concede el art. 1.373 C.c. y para pago
de la deuda contraida por su esposo se ejecutan bienes comunes, afiade
el parrafo segundo del art. 1.373 que «se reputard que el conyuge deu-
dor tiene recibido a cuenta de su participacion el valor de aquéllos ... al
tiempo de la liquidacion de la sociedad conyugal». Al practicarse las
operaciones de liquidacion, pues, habra que imputar en el haber del
conyuge deudor el valor de los bienes gananciales que fueron ejecuta-
dos en el pasado para pago de la deuda que contrajo; pero, a su vez, al
ser ésta una deuda que de forma definitiva se ha de cargar al pasivo del
patrimonio de la sociedad, debe incluirse en el mismo en concepto de
cantidad que «habiendo sido pagada por uno solo de los conyuges —
pues la deuda ha sido satisfecha por el conyuge deudor con su partici-
pacién en los gananciales— fueran de cargo de la sociedad» (art.
1.398.3 C.c.). De esta forma, operaria una suerte de compensacién in-
terna entre el patrimonio ganancial y el patrimonio privativo del con-
yuge deudor, cuyo resultado conlleva que el pago de aquella deuda
realmente se haya efectuado con bienes comunes (146). Entonces, por
qué hay que seguir el mecanismo del art. 1.373 C.c. cuando es la socie-
dad quien termina respondiendo de la deuda contraida por un solo con-
yuge que pertenece al género de las que definitivamente van a quedar
a cargo de la misma.

(144) Segilin el art. 1. 398, «el pasivo de la sociedad estara integrado por las si-
guientes partidas: 1.% Las deudas pendientes a cargo de la sociedad...».

(145) Entiendo que la expresién «deuda de (o a) cargo» de los arts. 1.398.1y 3,
y 1.399.1 hace referencia a las deudas de pasivo definitivo del patrimonio ganancial,
las recogidas en los arts. 1.362, 1.363 y 1.366. Cf. DiEz-PicAzo y GULLON, ob. cit., p.
219; MARTINEZ CALCERRADA, «El nuevo Derecho...», t. II cit., pp. 325-326; DE LOS
Mozos «Comentarios...», vol. 2.% cit., pp. 479 y 487, y VAZQUEZ IRUZUBIETA, ob. cit.,
p- 346.

(146) Para MANRIQUE PLAZA (0b. cit., p. 36), si se sigue la anterior interpreta-
cién, «no tendria explicacién por qué el articulo dice ‘se reputari que el deudor tiene
recibido a cuenta el valor de los bienes ejecutados’; si la deuda fuere ganancial 0, me-
jor, comin el precepto deberia decir que se reputaria recibido la mitad del valor, pues
si no cobraria dos veces por ésta; y, por otro lado, resultaria que se aplicaria frente a
terceros el art. 1.373 y entre conyuges, sin embargo, 1a deuda podria ser a cargo de los
gananciales y responderian éstos en conjunto no solamente la parte del que contrajo la
deuda y habria, por tanto, otro reembolso».
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Claro que si entendemos que el art. 1.373 C.c. se refiere tan sélo a
las deudas privativas de un conyuge, aquéllas de las que no responde
ni directa ni solidariamente con los bienes gananciales y que definiti-
vamente van a quedar a cargo del patrimonio privativo del conyuge
que las contrajo, no se llegaria a las conclusiones apuntadas. No obs-
tante, Ragel, para salvar estos problemas, sefiala que cuando la deuda
contraida por un solo cényuge sea una de aquéllas que en las relaciones
internas definitivamente van a quedar a cargo de la sociedad, esto es,
una deuda del art. 1.362 que no sea subsumible en los arts. 1.365 a
1.368, en el supuesto del art. 1.373 el juez podra denegar la solicitud de
disolucién del conyuge del deudor (147) .

Sin menospreciar las intenciones de Ragel al fijar esta opinion,
creo que el art. 1.373 C.c. no faculta al juez, ni expresa ni implicita-
mente, a denegar esa solicitud de disolucién. Obsérvese que el juez, a
tenor del art. 1.373, no deniega o admite la solicitud de disolucidn, sino
que se limita a atender la exigencia de sustitucién del embargo de los
bienes gananciales por la parte que ostenta el cényuge deudor en la so-
ciedad, y que la disolucién es slo una consecuencia l6gica derivada
de esa sustitucion (148). Lo que si podra denegar el juez es la solicitud

(147) Cf. RAGEL SANCHEZ, 0b. cit., p. 198: «la disolucién del régimen de ga-
nanciales es una cuestion interna entre los cényuges y, por lo tanto, es perfecta-
mente valido que, entre ellos, pueda esgrimirse el art. 1.362». Afiade ademas este
autor como supuestos en los que el juez puede denegar la solicitud de disolucién
aquéllos en los cuales el acreedor ejecutante sea precisamente el conyuge del deu-
dor y aquéllos en los que la cuantia de la deuda sea insignificante en relacién con
el caudal comidn. En el primer caso, porque, segiin entiende, correctamente a mi
parecer, el art. 1.373 presupone que la iniciativa ejecutante corresponde a un ter-
cero, acreedor de uno de los conyuges; pero para no perjudicar el crédito particular
que uno de los c6nyuges ostente frente al otro, admite la viabilidad de la ejecucion
subsidiaria sobre los bienes gananciales. En el segundo caso, porque lo exiguo de
la deuda particular en comparacién con el patrimonio ganancial puede llevar al
c6nyuge no deudor a aprovechar esa coyuntura favorable para obtener la disolu-
cién del régimen. Para evitarlo propone que el c6nyuge deudor, ante la solicitud de
su consorte, pueda probar la parvedad de la deuda en comparacién con €l montante
del acervo comiin que haga baladi la disolucién. Para ello conecta el art. 1.373 con
el art. 1.393.2, de modo que, dada la insignificancia de la deuda, no puede enten-
derse que entraiie fraude, dafio o peligro para los derechos del otro conyuge en la
sociedad, de donde deriva que el juez debera denegar la solicitud de disolucién,
puesto que la actitud del conyuge del deudor podria consistir en un abuso del de-
recho (art. 7.2 Cc.). Sobre este particular, trataré de demostrar la imposibilidad
técnica de que el juez deniegue la disolucién. |

(148) Cf. RUEDA PEREZ (0b. cit., p. 590), para quienes «la disoluci6én no es algo
que se solicite del juez y éste conceda o deniegue discrecionalmente, sino que es una
decisién que adopta el conyuge no deudor y comunica al juez». En idénticos términos,
ABELLO MARGALEF, 0b. cit., p. 813; MATA PALLARES, ob. cit., p. 346; BLANQUER UBE-
ROS, ob. cit., p. 123; VAZQUEZ IRUZUBIETA, ob. cit., pp. 283-284; MARTINEZ CALCE-
RRADA, «El nuevo Derecho.. », t. I cit., pp. 240- 242 LACRUZ, «Derecho de Familia»
cit., p. 442; DELOS M0Zo0s, «Comentanos » vol. 2.° cit.,, pp. 332-336; TORRALBA, 0b.
cit, pp. 1. 752-1. 753, quien afiade: «mds que hablar de que la decision de disolver la
sociedad conyugal la toma el cényuge no deudor, hay que entender que tal disolucién la
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de sustitucién del embargo, que es la que hace el conyuge del
deudor (149), y ello hard precisamente cuando la deuda contrai-
da sea de cargo de la sociedad pero no esté comprendida en los
arts. 1.365 a 1.368 C.c., pues por tratarse de deuda de pasivo de-
finitivo del patrimonio ganancial tiene la consideracién de deuda
de la sociedad (art. 1.369), y no de deuda puramente personal del
cényuge deudor (art. 1.373 C.c.) (150).

establece la ley autométicamente para el supuesto de que dicho conyuge pida la refe-
rida sustitucién de embargo». En el mismo sentido que el dltimo autor citado, DIEZ-PI-
cAazo y GULLON, ob. cit., p. 211.

Acesta objeci6n opone RAGEL, (0b. cit., p. 199) que el art. 1.373 no estd es-
tableciendo una exigencia, a pesar de su tenor literal, sino una solicitud, solicitud sobre
la que debe decidir el juez. Ciertamente el 1.373 «no indica explicitamente que la de-
cisién final corresponda al juez. Ello se debe a que tratindose de un evento que acon-
tece en presencia del 6rgano judicial, resulta evidente que sea ese mismo juez
quien decida, aunque a instancias del conyuge no deudor. Decidir supone también re-
chazar, cuando deba impedir el abusivo ejercicio del derecho por parte del c6nyuge
optante».

(149) E incluso, propiamente, tampoco hay solicitud de disoluci6n, sino el
ejercicio de una facultad que puede haber nacido o no. Si ha nacido la facultad y
el conyuge desea ejercitarla, el juez no podré negar su ejercicio; si aiin no ha naci-
do y el conyuge desea ejercitarla, el juez lo mas que podra es analizar si se han
cumplido los presupuestos para el nacimiento de esa facultad, y una vez compro-
bado que si se han producido, no podrd impedir su ejercicio; si, por el contrario,
comprueba que no se han dado esos presupuestos, no es que impida su ejercicio,
sino que este ejercicio no es posible porque la facultad que pretende ejercitarse no
existe.

En realidad, el art. 1.373 parte de un presupuesto previo: que la deu-
da sea privativa del deudor. La calificacién de ésta ha debido obtenerse en un
previo momento procesal. Si en éste se acredita que la deuda es ganancial y el
acreedor comienza ejecutando bienes privativos del deudor —que también res-
ponden: recuérdese la aplicacién combinada de los arts. 1.369y 1.911 Cc.— y
ante la insuficiencia de éstos solicita el embargo de bienes gananciales, ni si
quiera habria que notificarlo al otro cnyuge, y menos ain concederle la facul-
tad de solicitar la sustitucién que llevara a la disoluci6n. Si, por contra, en ese
previo momento procesal ha quedado acreditado el cardcter privativo de la
deuda, el acreedor, en principio, s6lo podra pedir el embargo de bienes ganan-
ciales. Esta solicitud de embargo debe notificarse al otro conyuge para que
ejercite, si lo desea, su facultad de pedir la sustitucién del embargo, facultad
que ya ha nacido al haberse producido su presupuesto: que un tercero acreedor
solicite el embargo de bienes gananciales por una deuda privativa del cényuge
deudor.

(150) Asi pues, esta disolucién tendria lugar «ope legis», como la del art. 1.392 Cc.,
y no por decisién 0judicial, como la del art. 1.393 C.c. Aligual que en los supuestos de los
nimeros 1.° a 3.% del art. 1.392 la disoluci6n de la sociedad es un efecto necesario que
deriva de una previa declaracion judicial sobre otro extremo, en el caso del art. 1.373
la disoluci6n es consecuencia necesaria de una previa resoluci6n judicial que se pro-
nuncia sobre la solicitud de sustitucién del embargo. En este sentido, cf. VAZQUEZ Iru-
ZUBIETA, ob. cit., p. 338; RUEDA PEREZ, ob. cit., p. 590, y TORRALBA, ob. cit., pig.
1.753. Ademis, DE LoS M0zo0s sefiala («Comentarios...», vol. 2.° cit., pp. 449-450)
que el dltimo parrafo del art. 1.393 es una causa anémala, «porque no depende de una
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El art. 1.373 C.c. contempla el supuesto del cényuge que contrae una
deuda de la que responde con su patrimonio privativo, pero al ser éste in-
suficiente, se faculta al acreedor para pedir el embargo de bienes comu-
nes; y para que, en definitiva, no sea el conyuge del deudor quien
responda con su participacion en los gananciales por una deuda de la que,
en principio, debia responder el conyuge deudor con sus bienes propios,
es por lo que la ley le concede la facultad de pedir que se sustituya el em-
bargo de bienes comunes por la parte que al deudor correspondc en la so-
ciedad, pues al tratarse de una deuda puramente personal del cényuge que
la contrajo, que en defecto o insuficiencia de sus bienes propios sea su
parte en los gananciales la que sirva de garantia. Pero para averiguar cuél
es ésta se hace necesario la disolucion de la sociedad.

Es en este punto donde el art. 1.373 C.c. enlaza con el art. 1.393
del mismo. Este tltimo, entre los motivos que habilitan a un cnyuge
para solicitar del juez la disoluci6én de la sociedad hace referencia, en
su segundo punto, al hecho de que «venga el otro cényuge realizando
por si solo actos dispositivos o de gestion patrimonial que entrafien
fraude, dafio o peligro para los derechos del otro en la sociedad». En
estos casos, ¢l conyuge solicitante debera probar, por un lado, que su
consorte viene realizando por si solo una serie de actos dispositivos o

decisién judicial, sino de la opcidn que pueda ejercitar el otro cényuge»; y se incluye
este supuesto en el art. 1.393 «por una absurda pretensién de totalidad en la que, a ve-
ces, suele incurrir el legislador, y que puede prestarse a equivocos». En contra de esta dltima
opinién se pronuncia MARTINEZ CALCERRADA («El nuevo Derecho...», t. II cit., p. 242):
«tratandose de una disolucién imperativa —<dlevara consigo»— habré que hablar de una
disolucién por decision judicial de las enumeradas en el art. 1.393, es decir, serd el juez
quien disuelva 1a sociedad». Por su parte, para Diez-Picazo y GULLON (ob. cit., p. 211), la
solicitud de disoluci6n va implicita en la de sustitucién del embargo, lo que deducen de la
remisi6n del art. 1.393 «in fine» al art. 1.373 y de la expresion «llevard consigo la disolu-
cién» de este tltimo. En consecuencia, la resoluci6n judicial que acceda a la solicitud de
sustitucién «deberd contener este extremo por imperativo legal».

La cuestion en realidad es baladi, porque aunque en el caso de disolucién auto-
mitica ésta se entiende producida en el momento en que acaezca la causa determinante
de la misma, y en el caso de disolucién facultativa ésta se entiende producida en el mo-
mento en que recaiga resolucién judicial sobre la concurrencia de la causa, en el su-
puesto del art. 1.373 la causa de disolucién coincide con una resolucién judicial,
resoluci6n judicial que no se pronuncia sobre la concurrencia de aquella causa de diso-
lucién, sino que es precisamente la que da nacimiento a la facultad de ejercitar ésta, la
causa, que en este concreto caso consiste en la sustitucién del embargo, que produce
autométicamente la disolucién de la sociedad.

De lo contrario habria que seguir dos procesos: el primero, cuyo objeto
consistiria en la solicitud de sustitucién del embargo, y una vez recaida resolucion judicial
favorable a esta solicitud, habria que iniciar un nuevo procedimiento para acreditar la con-
currencia de la causa de disolucién de la sociedad (tal y como sucede en el supuesto del
apartado primero del art. 1.393 Cc.). Obsérvese, ademés, que la admision de la exigencia de
sustitucion, segiin el tenor literal del art. 1.373, «llevard consigo la disolucién», como la Ile-
va consigo la sentencia de nulidad, separaci6n o divorcio, como la lleva consigo la muerte
y la declaracién de fallecimiento de un cényuge, y como la lleva consigo el nuevo régi-
men econémico matrimonial que convengan los conyuges desde que las capitulaciones
entren en vigor.
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de gestion patrimonial (151), y por otro lado, que esos actos que realiza
su consorte entrafian fraude, dafio o peligro para los derechos del soli-
citante en la socedad: probados ambos extremos, el juez decidira afir-
mativamente sobre la solicitud; no probados suficientemente,
rechazara la misma (152).

Mientras, en el supuesto del art. 1.373, en la misma mecéinica del
proceso que se desarrolla se ha probado ya que un cényuge ha realiza-
do por si solo una actuacién de gestién en sentido amplio que ha origi-
nado una concreta deuda, y para que se produzca la disolucién de la
sociedad habria que probar ademés el fraude, dafio o peligro que, para
los derechos del otro conyuge en la sociedad, supone la actuacion del
deudor. No obstante, el legislador, en €l supuesto del art. 1.373, parte
de laidea de que, probado que la deuda contraida por un conyuge es de
aquéllas por las que debe responder con su patrimonio privativo, por
este solo hecho es «peligrosa» para los derechos del otro conyuge en la
sociedad, puesto que en caso de insuficiencia del patrimonio garante,
el acreedor puede pedir el embargo y posterior remate de bienes comu-
nes, de bienes que aunque son del deudor, también lo son de su consor-
te. Y para evitar este peligro que ya queda incorporado como elemento
del supuesto de hecho de la norma, es suficiente que €l conyuge del
deudor exija la sustitucion del embargo, sin que el juez pueda decidir
negativamente.

VIII. PRUEBA DE LA CONDICION GANANCIAL O PRIVATIVA
DE LA DEUDA: EL PRINCIPIO DE GANANCIALIDAD
PASIVA

Restaria por analizar el problema de la carga de la prueba de la con-
dicién de la deuda que se quiere hacer efectiva sobre el patrimonio ga-
nancial, si es el acreedor que pretende satisfacer su crédito a costa de
los bienes comunes quien tiene que probar que la deuda contraida por
un solo cényuge es deuda ganancial (alguna de las que el C6digo reco-
ge en los arts. 1.365, 1.368 6 1.369), o si es el conyuge deudor, o inclu-
SO su esposo, quien debe probar que no se trata de una deuda de

(151) Lacruz («Derecho de Familia» cit., p. 479) incluye entre estos actos no
s6lo los de gestién de los bienes comunes, sino incluso los de gestién de los bienes
propios, pues una mala gestién de éstos puede impedir que produzcan los frutos que
han de revertir a la comunidad. También incluye la negativa reiterada a cooperar en la
administracién e incluso el incumplimiento habitual del deber de levantar las cargas
familiares. Por su parte, DiEz-P1caZ0 («Comentarios...» cit., p. 1.784) entiende que el
precepto no se refiere solo a actos realizados por un c6nyuge cuando debia haberlos
realizado conjuntamente con su consorte, sino también a aquéllos actos para los que
est4 legitimado.

(152) Cf. MARTINEZ CALCERRADA, «El nuevo Derecho...», t.1 cit, p. 315, y
VAZQUEZ IRUZUBIETA, ob. cit., pp. 334-335.
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aquéllas, sino de una deuda privativa del deudor (una del art. 1.373 C.c.),
por presumirse que todo acreedor, en principio, puede satisfacer su crédi-
to, en caso de incumplimiento, a costa del patrimonio ganancial.

" La solucién que se nos ocurre a este problema nos lleva a cargar es-
ta prueba sobre ambos conyuges o, al menos, sobre el conyuge deudor,
por mera cuestién de equidad, pues la prueba contraria seria enorme-
mente dificil para el acreedor en contraste con la mayor facilidad que
para probar lo opuesto tendrian los cényuges, pues, por ejemplo,
(quién conoce mejor los entresijos de la profesion, arte u oficio de un
conyuge: el acreedor que con €l contrata o éste que es quien la ejerce?

En este sentido, Diez-Picazo y Gullén sefialan que «seria una ré-
mora muy importante para el trafico juridico obligar al acreedor a la
prueba de lo que muchas veces desconoce por ser detalles de la vida
doméstica (v.gr., la separacién de hecho, los avatares de la profesion
del conyuge para calificar la deuda como ordinaria, etc.). Por ello la
prueba deberia corresponder al conyuge que niega la responsabilidad
de los bienes gananciales, salvo cuando el acreedor pudiera conocer
oficial y objetivamente la situacion (p.ej. los capitulos matrimoniales).
De lo contrario, el precepto que se basa en la actuacién individual de
un cényuge serd letra muerta, pues los acreedores exigirdn el consenti-
miento del otro o que ese otro contraiga conjuntamente la deuda» (153).

Abundando en esta linea se ha intentado vislumbrar la instauracién
por la reforma de 13 de mayo de 1981 de un principio de presuncién de
ganancialidad pasiva. Echevarria Echevarria entiende que toda deuda
se presume ganancial, en principio dirigida al sostenimiento de las car-
gas matrimoniales y por ello el carécter privativo de la contraprestacién
tiene que probatla el deudor o €l tercero para reducir la responsabilidad pa-
trimonial a los limites del art. 1.911 C.c. (154). Afade este autor que la
calificacion de la deuda queda clara en las que son probadamente pri-
vativas, pero las demais, o son probadamente gananciales, o tienen que
ser presuntivamente gananciales, porque la presuncién no puede ser en
favor de la privaticidad. Y no puede serlo porque seria absurdo que res-

(153) Diez-Picazo y GULLON, ob. cit., p. 189.

(154) EcHEVARRIA ECHEVARRIA, «La ganancialidad pasiva» cit, pp. 15-16. Para
ilustrar su opini6n, afiade el siguiente ejemplo: si se presume que toda deuda contraida
por un cényuge unilateralmente es deuda privativa, nos encontramos que la contra-
prestaci6n es presuntivamente ganancial: un cényuge contrae una deuda en calidad de
prestatario; el dinero, una vez incorporado a su patrimonio, dado su carécter fungible,
se confunde con el posible dinero ganancial, y como en virtud del art. 1.384 el titular
del dinero puede disponer de él, adquiere, ese mismo c6nyuge, otro bien, al que se
aplicar4 la presuncién de ganancialidad del art. 1.361, porque no puede probarse que
el dinero empleado en la adquisici6n es el mismo que se obtuvo por la deuda (el prés-
tamo), llegéndose a la situacién inadmisible de que resulta privada la deuda asumida,
ganancial el bien adquirido con el importe de aquélla y, como remate si se aplicase el
art.1.373, con la posibilidad de que el cényuge no deudor se enriquezca en la mitad de
ese bien al producirse la liquidacién de la sociedad de gananciales que dicho precepto
contempla.
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pecto del activo la presuncién general sea de ganancialidad y respecto
de las deudas la presunci6n sea la contraria (155).

La presuncién de ganancialidad activa —continda Echevarria— «es-
tanca, erosiona y casi siempre disminuye los patrimonios privativos de los
conyuges en beneficio de los bienes gananciales, y por ello resulta ab-
surdo que paralelamente aumente el pasivo privativo de cada esposo,
por aplicar a las obligaciones contraidas distinto tratamiento, perjudican-
do indirectamente de forma evidente a los acreedores no gananciales,
pues la erosion y disminucién de los patrimonios privativos, produce la
disminuci6n de la cobertura patrimonial del art. 1.911 C.c.» (156). En-
tiende ademas que como el cargo de gestor de la sociedad es obligato-
rio, se funde en la persona casada con su propia personalidad y su
efecto dominante impide al conyuge contratante poder diferenciar, por
su sola voluntad, el cardcter privativo o ganancial de su intervencion,
que es siempre ganancial, salvo prueba en contrario, como asi se despren-
de del art. 1.361 C.c. Por ello mismo toda actuacién de un conyuge, en
principio, es producto de la gestion de la sociedad de gananciales (que
se aflade y prevalece a la libre y plena capacidad de actuacién de la per-
sona casada) y, en consecuencia, toda asuncién de deuda hecha por
cualquiera de los conyuges obliga a la sociedad, porque prevalece el
caracter de gestor al de persona fisica individual (157).

Concluye Echevarria distinguiendo entre una ganancialidad pasiva
de primer grado, que deduce del art. 1.362 C.c. (158), y una ganancia-
lidad pasiva de segundo grado, contenida en el art. 1.367 C.c.: si inter-
vienen ambos conyuges, el caricter ganancial de la deuda no necesita
prueba, por aplicacién del art. 1.367; si actia un solo conyuge, se pre-
sume el caricter ganancial de la obligacion, pues la mayoria de las ve-
ces la vinculacién de un coényuge lo serd por alguna de las causas
enumeradas en el art. 1.362 C.c. (159).

Frente a la opini6n del autor citado, Torralba considera, a pesar de
reconocer que la misma tiene «la ventaja practica de otorgar a los con-
yuges una amplia legitimacion para el trafico, sin embargo, no tiene
ninguna fundamentacién legal y, por lo tanto, hay que rechazarla».
Afiade que de la presuncién de ganancialidad del art. 1.361 C.c . no se

(155) EcHEVARRIA ECHEVARRIA «Sociedad de gananciales...» cit., pp. 21-22, a
lo que afiade: «como donde hay la misma razén han de aplicarse los mismos princi-
pios, es 16gico admitir que a la sociedad de gananciales y a las relaciones econdmicas
de los cényuges, en lo no probado, no pueda aplicarse otro principio que el de la ga-
nancialidad».

(156) ECHEVARRIA, «La ganancialidad...» cit., p. 17.

(157) Ibidem, pp. 24-25.

(158) Articulo que «enumera las cargas gananciales y que abarca la casi totali-
dad de la posible actividad juridico-econdémica de los conyuges, por lo que la regla ge-
neral sera de obligaciones comprendidas en dicho precepto y la excepcién, las
exclusivas y, por tanto sujetas a prueba» (ibidem, p. 25).

(159) Ibidem, p. 25.
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puede deducir la existencia de una presuncion semejante en cuanto al
acto de contraer una deuda por uno solo de los conyuges: tratindose de
deudas, no hay duda que la misma por lo menos es privativa; determi-
nar si ademés es deuda de la sociedad, dependera si cabe o no dentro
de los supuestos de los arts. 1.365, 1.366 y 1.368 C.c.: si del acto de
constitucién de la deuda no se desprende una actuacién en beneficio de
la sociedad conyugal, la deuda tendra caracter particular; si, por el con-
trario, se desprende que el conyuge esté actuando en beneficio de la so-
ciedad, ello podra servir como punto de partida para demostrar el
caracter ganancial de la deuda. Pero en tales supuestos «no estariamos
ante una presuncion legal, sino ante una presuncién judicial compren-
dida en el art. 1.253 C.c.» (160).

Por otra parte, recordemos la conclusion de Ragel sobre la no in-
tencién del legislador, ni en 1889 ni en 1981, de establecer un parale-
lismo entre el activo y el pasivo de la comunidad conyugal. Para la
redaccién anterior del Cddigo, el art. 1.407 recogia la presuncién de
ganancialidad activa; sin embargo, el art. 1.408 no establecia el corre-
lativo en el pasivo del patrimonio ganancial, pues los bienes adquiridos
por la mujer se presumian comunes, pero las deudas que contrajere no
desencadenaban, por regla general, la afeccion de los bienes ganancia-
les. Por ello entiende que el pasivo ganancial no se relaciona con el ac-
tivo, sino con la administracién de éste: «si un conyuge esta legitimado
para administrar los bienes gananciales, resulta 16gico que las actua-
ciones realizadas dentro de la esfera para la que estd habilitado origi-
nen que responda directamente con el caudal comiin». En la
actualidad, la administracion de los bienes comunes corresponde a ma-
rido y mujer con caracter conjunto y, por tal motivo, «las deudas con-
traidas por ambos cényuges determinan la responsabilidad directa de
éstos con los bienes de la sociedad. En tales casos, el acreedor se vera
beneficiado por la presuncion de ganancialidad pasiva y no tendra que
demostrar que la actuaci6n de los conyuges estd incluida en algunos de
los supuestos contemplados en los arts. 1.365, 1.366 y 1.368 C.c.». Por
el contrario, «cuando la ley legitima a uno solo de los cényuges para
realizar vilidas actuaciones, en tales supuestos, el acreedor debera pro-
bar que la actuacién individual del conyuge esté respaldada por un pre-
cepto legal, que determina la validez de tal actuacién y provoca la
responsabilidad directa de los bienes gananciales» (161).

Por mi parte, estimo que tienen razén Diez-Picazo y Gullén cuando
dicen que de cargarse al acreedor con la prueba de la condicién ganan-
cial de la deuda contraida por un cényuge se llegaria a una completa
inaplicacién de los articulos del Cédigo que sujetan directamente los
bienes gananciales por deudas contraidas por un solo cényuge (esen-

(160) TORRALBA, ob. cit,, pp. 1.750-1751.
(161) Vid. supra. pp. 545-546.
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cialmente el art. 1.365), al degenerar el trafico en una corrosiva practi-
ca de exigir la actuacion conjunta de ambos cényuges o el consentimiento
expreso del no actuante para que los acreedores aseguren la aplicacién
del art. 1.367 C.c., ademas de que ello conllevaria una importante limi-
tacion a la operatividad individual de cada cényuge, cuando precisa-
mente no es intencién de la reforma de 1981 limitar la capacidad de
obrar de éstos. Pero, por otra parte, no creo que la reforma de 13 de ma-
yo haya instaurado un principio de presuncién de ganancialidad pasi-
va, no porque no lo considerase oportuno, sino, quiza, porque no era
necesario.

La sociedad de gananciales es el nomen iuris de un determinado ré-
gimen econémico del matrimonio que califica determinados bienes
que son comunes a ambos conyuges (los bienes gananciales), a los que,
por esa calificacién, se les aplican determinadas normas especiales so-
bre gestion y sujecion en garantia, pero sin que ello suponga considerar
el conjunto de todos los bienes de esta naturaleza como un patrimonio
separado, con su propio activo (los bienes gananciales) y pasivo (las
deudas de la sociedad). Titulares de los bienes que tienen €l calificativo
de gananciales son ambos conyuges, de forma conjunta y sin atribu-
cion de cuotas («se hacen comunes», dice el art. 1.344 C.c.), pero ese
conjunto de bienes de titularidad comiin no forma un patrimonio sepa-
rado, sino que se integra en los patrimonios de cada uno de sus titula-
res, porque patrimonios sélo hay dos, el de la mujer y €l del marido,
cada uno de los cuales estd formado por todos aquellos bienes que no
tienen la consideracién de gananciales y que pertenecen exclusiva-
mente a su titular; por la parte alicuota de los bienes que no siendo ga-
nanciales son comunes a ambos cényuges, y por todos los bienes
gananciales, porque titular de todos los bienes gananciales lo es cada
cényuge, sin perjuicio de que al mismo tiempo lo sea también su con-
sorte.

En cuanto al pasivo de estos patrimonios conyugales, cada uno es-
tara formado por las deudas que su titular contraiga, bien conjuntamen-
te con su esposo, bien de forma exclusiva. Y al cumplimiento de todas
estas deudas estdn afectos los bienes que componen €l activo patrimo-
nial, todos, incluidos los bienes gananciales.

Sucede, sin embargo, que los bienes que se califican de gananciales
estn especialmente afectos al cumplimiento de determinadas obliga-
ciones que contraigan sus titulares. Pero esta especial afeccién no su-
pone que estos bienes no garanticen el cumplimiento de las restantes
deudas. En principio las garantizan todas; pero dado que la titularidad
de los mismos es compartida, y puesto que estdn especialmente afectos
al cumplimiento de determinados fines, en el caso de que la concreta
deuda asumida por un cényuge no atienda éstos, el otro titular de los
bienes puede, no sustraerlos de esa genérica afeccién, sino condicio-
narla a la previa excusion de los restantes bienes del deudor que no se
califican de gananciales.
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Luego el pretendido patrimonio ganancial no seria sino, en cuanto
a su activo, la interseccién de los activos de los patrimonios conyuga-
les; y en cuanto a su pasivo, estaria formado por todas las deudas de los
conyuges, tanto las contraidas en forma conjunta, como las individua-
les, pero, respecto de estas Gltimas, con la posibilidad de anteponer a su
ejecucion la previa excusidn de los bienes que son exclusivamente pro-
pios del deudor, siempre que asi lo desee su conyuge.

Prueba de ello es que en ningln caso (salvo en el supuesto del art.
1.372 C.c., pero en éste por una peyorativa consideracion de las deudas
de juego) los bienes gananciales no garantizan el cumplimiento de las
deudas que hemos llamado propias de un cényuge. A lo sumo el art.
1.373 C.c. concede al otro conyuge cierto beneficio de excusioén sobre
los bienes propios del deudor, pero no podra impedir la responsabili-
dad de éste con los gananciales: para ello debe sustituirlos por 1a parte
que ostente el deudor en la liquidacién de la sociedad, lo cual, como ya
hemos visto, supone la disolucién «ope legis» de la misma (162).

El art. 1.911 C.c., con su enorme simplicidad, declara que «del
cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus
bienes, presentes y futuros». En este conjunto de todos los bienes pre-
sentes del deudor han de contarse todos aquéllos de los que sea titular
en ¢l momento en el que el acreedor exige el cumplimiento forzoso «id
quod interest». Si el deudor esta casado y el régimen econémico de su
matrimonio es el legal de la sociedad de gananciales, esos bienes pre-
sentes de los que es titular son todos aquéllos que componen su activo
patrimonial, y entre €stos se cuentan todos los que reciben el calificati-
vo de gananciales, porque de todos éstos es titular, con independencia
de que al mismo tiempo también lo sea su esposo.

Por ello el acreedor, en el momento de agredir los bienes de su deu-
dor, no debera andar probando si la deuda contraida es deuda del patri-
monio ganancial, pues ello, en principio, le es indiferente. La tnica
distincién que cabe en el plano de la deuda es si la misma es carga de
los gananciales, por estar precisamente vinculada a ellos o a los fines
que con los mismos se pretende subvenir, o si, por contra, es carga de
los bienes privativos del deudor por carecer de esas caracteristicas. Y
esta distincién importa tan sélo a los conyuges, porque el reglmen €co-
némico que disciplina esas especificidades lo es de su matrimonio, y
para los terceros ello debe ser en una primera impresion, indiferente.

(162) Cf. CARRASCO PERERA (comentando la S. TS 26 septiembre 1986 en Cua-
dernos Civitas de Jurisprudencia Civil, septiembre-diciembre de 1986, pp. 4.005 y ss.;
en concreto, p. 4.010), para quien «el cényuge del deudor no puede sacar de la traba
bienes gananciales, si no es previa manifestacion de su voluntad de sustituir estos bie-
nes gananciales por la parte que al otro le corresponde en la sociedad liquidada. Decla-
racién de sustitucién a la que la ley vincula como efectos inmediatos la disolucién del
régimen. En consecuencia, el conyuge del deudor no puede al mismo tiempo pretender
liberar de la traba bienes gananciales y que la propia sociedad continde vigente como
tal».
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Por todo lo expuesto, entiendo que el problema no estriba en
saber si la presuncién, en el plano de la deuda, es de gananciali-
dad o de privatividad: el deudor responde con todos sus bienes,
incluidos los gananciales, pero ya que éstos reciben esta califica-
cion por estar destinados primariamente al cumplimiento de de-
terminados fines —fines que tan sélo interesan a los cényuges,
pues ellos son quienes se casaron, y en régimen de ganancia-
les—, debe ser el otro conyuge titular de los bienes gananciales
quien deba impedir que los mismos respondan directamente de
una deuda que puede no ser ganancial, de una deuda que no per-
sigue la consecucién de esos fines.

Si el conyuge del deudor logra acreditar que la deuda que el acree-
dor pretende ejecutar sobre los gananciales no es deuda de la sociedad,
y el acreedor no logra desvirtuar esa prueba, aquél podra pedir el bene-
ficio de excusi6n: que el acreedor agreda, en primer lugar, los bienes
privativos del deudor. Ante la falta o insuficiencia de bienes de esta na-
turaleza, el acreedor podra pedir el embargo de bienes gananciales,
porque éstos siguen afectos al cumplimiento de la obligacion, aunque
la deuda sea privativa. La dnica posibilidad de desafectarlos consiste
en la disoluci6n de la sociedad, y en la subrogacién en el embargo por
los que, hasta entonces gananciales, se adjudiquen al deudor en fase de
liquidacién.

Por otra parte, el proceso de declaracién no sirve propiamente para
fijar el caricter ganancial o privativo de la deuda, sino tan sélo la exis-
tencia de ésta y la consideracién del demandado como deudor y su res-
ponsabilidad en orden a su cumplimiento. El veredicto del juez
declarard o no la existencia de la obligacién —existencia que si debe
alegar y probar el acreedor: art. 1.214 Cc.—, y condenaré o no al de-
mandado, en cuanto deudor, a su pago; pero no fija —no debe hacer-
lo— los bienes sujetos en garantia para el supuesto de que haya de
procederse a su cumplimiento forzoso (la sentencia permite aiin al deu-
dor el cumplimiento voluntario). Técnicamente no existe la accién de-
clarativa de la ganancialidad de la deuda, por ello no puede
presumirse «prima facie» que toda deuda contraida por un solo cényu-
ge sea privativa (163).

(163) Para CARRASCO PERERA(0b. cit., p. 4.015) «el art. 1.373 C.c. parte de la in-
genua creencia de que en un instante remoto y anterior al embargo ya ha sido determi-
nado el carécter privativo de la deuda por la que se embarga, lo cual solamente podrd
ser asi cuando al embargo haya precedido un juicio declarativo plenario en el que, de-
mandados marido y mujer, se haya establecido de modo definitivo el caricter consor-
cial o personal de la obligacién ... De esta forma, el conyuge notificado de un embargo
que se pretenda ejecutar por una deuda que se estime consorcial po estard, sin més, en
el supuesto del art. 1.373, con su correlativa facultad de sustitucion, si no que previa-
mente tendré que haber combatido de otra manera la pretendida naturaleza consorcial
de la deuda, para poder hacer uso de la facultad que el referido precepto le reconoce».
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Los bienes afectos al cumplimiento de la obligacién del deudor-
demandado-condenado se concretan en la posterior fase de ejecu-
cién de la sentencia, cuando ante la actitud rebelde del deudor en
orden al cumplimiento voluntario de su obligacién, el Derecho
impone el cumplimiento forzoso, bien «in natura», bien en el «id
quod interest». En este segundo caso, y en el primero cuando se
trate de condena al pago de una cantidad dineraria, hay que espe-
cificar los bienes del deudor en los que debe concretarse la eje-
cuciéon, mediante el procedimiento de embargo. Debe ser
precisamente éste el momento procesal oportuno para dilucidar
sila deuda es o0 no deuda de la sociedad, o si, no siéndolo, el deu-
dor estaba legitimado para actuar en tal sentido. Y por ser ésta
una cuestién que fundamentalmente interesa al conyuge del
deudor —también al propio deudor—, debe notificirsele el
embargo de los bienes que tenga la consideracién de ganan-
ciales, pues es ahora cuando éste puede intervenir en el proceso
—1lo ha podido hacer antes, en la fase declarativa, segiin vere-
mos— para discutir al acreedor y al propio deudor el cardcter de
la deuda, y como su intervencién se concreta en el sostenimiento
de una pretension frente a otra parte, debera alegar y probar el
cardcter privativo de la deuda, pues, de lo contrario, ante la regla
de juicio que establece el art. 1,214 C.c., el juzgador debera pro-
nunciarse afirmando el cardcter ganancial de la obligacién del
cényuge deudor (164).

En definitiva, si la titularidad de los bienes gananciales es comiin a
ambos cOnyuges y sin atribucion de cuotas (lo que posibilita que pue-
dan entenderse incluidos en el «todos» del que habla el art. 1.911 C.c.);
si los conyuges deben actuar siempre en interés de la familia (art. 67
C.c.), con lo que si se presume el carcter privativo de toda deuda con-
traida por un cényuge, se puede estar presumiendo entonces que infrin-
ge este deber; si los conyuges estan obligados a levantar las cargas del
matrimonio (cf. art. 1.318.1 C.c.), y éstas se consideran deudas de 1a
sociedad (art. 1.362.1 C.c.), de cuyo cumplimiento responde el deudor
con sus bienes privativos (art. 1.911 C.c.) y con los gananciales, soli-
dariamente (art. 1.369 C.c.); si la presuncién de ganancialidad activa
empobrece los patrimonios privativos de los conyuges hasta el extre-
mo de quedar reducido el activo de éstos a meros créditos contra la ma-
sa ganancial (165); si la prueba de la ganancialidad de la deuda puede

(164) Cf. CARRASCO PERERA (0b. cit., p. 4.015), para quien no existe pre-
suncién de ningln tipo, ni de ganancialidad, ni de privaticidad. La prueba de
los hechos corresponde a quien alegue una pretensién: si la naturaleza privati-
va o ganancial de la.deuda no ha sido acreditada en un momento procesal an-
terior a aquél en que se ejecute, no es al acreedor ejecutante, sino al cényuge
que interviene en el proceso a quien corresponde probar la realidad de lo que
alega.

(165) Cf. la opini6n de LACRUZ expresada en nota 26.
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llegar a resultar «diabélica» para el acreedor, en comparacién con la
mayor facilidad que para probar la privaticidad de la misma tendrian
los conyuges; si la regla general no es la actuacion conjunta de ambos
conyuges, sino el régimen que éstos establezcan en capitulaciones, que
propiamente no cuentan con un medio de publicidad «ad hoc» (166); si
el consentimiento que debe prestar el conyuge del actuante puede ser
meramente tcito, e incluso confirmarse posteriormente la actuacion
individual del conyuge deudor, y hasta convalidarse por transcurso del
plazo de impugnacion, y si el acto realizado sin ese consentimiento se
considera valido y lo sera siempre, aun cuando lo impugne €l conyuge
que debio prestar su consentimiento (167); si los bienes gananciales

(166) No desconocemos el caricter de medios de publicidad que tienen nuestros
Registros de la Propiedad, Civil y Mercantil, pero la publicidad que éstos ofrecen es
insuficiente. El Registro Civil no publica el contenido de las capitulaciones matrimo-
niales, se limita a indicar la existencia de las mismas o de resoluciones judiciales o
cualquier hecho que modifique el régimen econémico del matrimonio. El Registro
de la Propiedad, por su parte, publica exclusivamente derechos concre-
tos sobre inmuebles, y en este sentido las capitulaciones s6lo serdn ins-
cribibles en cuanto contengan transmisiones o atribuciones de derechos
sobre inmuebles y sélo en lo que respecta a estos extremos. Y el Regis-
tro Mercantil se contrae, en cuanto a personas fisicas, a los empresarios.
Vid. LACRUZ, «Derecho de Familia» cit., pp. 306-314, y Diez-Picazo y Gu-
LLON, ob. cit., pp. 168-171.

(167) Hora es ya de poner en cuarentena la pretendida anulabilidad de los
actos realizados por un cényuge sin consentimiento del otro cuando éste es
preceptivo. Es unidnime la doctrina cuando entiende que el supuesto del dltimo
parrafo del art. 1.301 Cc. es un cuerpo extrafio en el sistema de la anulabilidad,
y no es para menos, no sélo porque legitimado para el ejercicio de la accién lo
estd quien no fue parte en el negocio, sino también, y principalmente, porque
ejercitada la accidn, el negocio sigue siendo vilido. El cényuge que ejercita la
accién de impugnacién podra obtener la restitucién de lo indebidamente entre-
gado por su consorte, obligacién ésta de devolucién que no nace del negocio,
sino de la propia ley (cf. art. 1.303 C.c.). Pero, sin embargo, la indemnizacién
que ¢l conyuge contratante debe a su contraparte, en el caso de que no sea fac-
tible ya el cumplimiento de la obligacién nacida del contrato, no deriva de la
ley, stno del propio negocio, como sancién por su incumplimiento (arts. 1.101
y ss. C.c.). Técnicamente, pues, mis que ineficacia por invalidez, podria ha-
blarse en estos supuestos de negocios vilidos pero ineficaces (ineficacia en senti-
do estricto): o que falla no es el consentimiento, el objeto o la causa, sino la
legitimacion del c6nyuge actuante, motivo por el cual el negocio no puede de-
sencadenar el efecto iltimo que persigue.

La cuestién en realidad no es baladi, porque de admitirse la invalidez, el conyuge ac-
tuante s6lo debe indemnizar a su contraparte si conocié o debi6 conocer la invalidez de su
actuacion, y en este caso la indemnizacién s6lo comprendera las pérdidas o gastos sufridos
por contratar invalidamente, calculados comparando la situacion real y 1a que tendria si no
hubiera contratado (el lamado interés contractual negativo). Por contra, sise habla de mera
ineficacia sin invalidez, la indemnizacién debe comprender, no sélo las pérdidas sufridas,
sino también, y sobre todo, las ganancias dejadas de obtener, calculadas comparando la si-
tuacién real en la que se encuentra el tercero contratante tras la impugnacion, con la situa-
ci6én hipotética en la que se encontraria si el negocio no hubiese perdido su eficacia (el
Hamado interés contractual positivo).
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quedan sujetos siempre, aun en €l caso de que la deuda sea privativa
(art. 1.373 Cc.), y, en cuanto al pasivo provisional del patrimonio ga-
nancial, hemos visto que los bienes de esta naturaleza quedan sujetos
de modo principal cuando la deuda la contrae un conyuge en su esfera
de legitimacion (art. 1.365 Cc.), aunque no sea deuda de pasivo defini-
tivo del patrimonio ganancial, que si no estaba el conyuge legitimado
para contraerla por si solo, deberd impugnarla su consorte para excluir
el caricter principal de la afeccion; si cuando un cOnyuge obtiene un
beneficio o lucro exclusivo o causa dolosamente un dafio a la sociedad,
debe accionar su consorte para obtener la restitucion, igual que cuando
el acto lo realiza el conyuge en fraude de los derechos del otro en 1a so-
ciedad, y si, en este dltimo caso, ademas, ha mediado «consilium frau-
dis» entre el conyuge deudor y el tercero, el consorte de aquél deberd
rescindir el negocio para obtener la restitucidn; si todo ello es asi, c6-
mo puede concluirse que toda deuda contraida por un cényuge actuan-
do sin consentimiento de su consorte (no contra) se presume privativa.
Ante todas estas objeciones, para que la deuda se presuma privativa
creo que el legislador debi6 establecerlo asi expresamente, porque con
la actual regulacién del régimen de gananciales no veo de dénde puede
deducirse esa presuncion. Pero tampoco existe la presuncion de ganan-
cialidad de la deuda: ésta es sencillamente innecesaria.

Y frente a la opinién de Ragel en el sentido de que el pasivo de
la sociedad no se relaciona con el activo, sino con la administracion
de éste, he de aclarar lo siguiente: el pasivo provisional puede que
se relacione con la administracién del activo, pero el pasivo definitivo
decididamente no. Una deuda es de pasivo definitivo por meras conside-
raciones objetivas, por el fin que con ella se persigue (cf. arts. 1.362 y

Que el legislador haya incluido esta forma de ineficacia en sentido estricto
en el capitulo propio de la nulidad de los contratos quizas se daba a su intencién de
aplicar a aquélla la normativa de la confirmacién de los contratos anulables, lo que pa-
rece apoyar el hecho de que el art. 1.322 C.c. hable de la confirmacién expresa o ticita
de los actos realizados por un conyuge sin el preceptivo consentimiento de su esposo,
ineficacia total pero sanable que admite la S. TS 21 mayo 1984, sin identificarla con la
nulidad ni la anulabilidad, en un caso de negocio de disposicidn otorgado sobre bienes
del menor por su padre sin la preceptiva autorizacion judicial.

Habla LACRUZ («Derecho de Familia» cit., p. 460), en estos casos, de ino-
ponibilidad del acto realizado al cényuge cuyo consentimiento se haya omitido, de mo-
do que si, por ejemplo, su esposo enajena bienes gananciales, el contrato es inoponible
a quien debi6 consentir la enajenacién, pudiendo éste «considerar el bien como subsis-
tente en el patrimonio consorcial mientras no precriba la accién de impugnacion. Fren-
te a él, pues, el acto, més que invilido, es inexistente, consecuencia discordante de la
anulabilidad tipica». Esta ineficacia, entonces, tal y como la concibe LACRUZ, vendria
a ser una ineficacia relativa, esto es una ineficacia sélo respecto del c6nyuge no actuan-
te (¥ sus herederos), pero no respecto de los restantes terceros. No creo que ello sea asi,
pues de entenderse la ineficacia meramente relativa, en el caso de enajenacién de bie-
nes gananciales por un solo cényuge sin consentimiento del otro, el acto produciria la
transferencia del dominio al adquirente con plenos efectos frente a todos, con la tnica
excepcion del conyuge del transmitente. Estimo por ello mejor entender que en estos
supuestos operaria una ineficacia, no sélo relativa, frente al conyuge cuyo consen-
timiento se ha omitido, sino total, frente a todos.
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1.366), sin atender a las cualidades del sujeto que la contrae. Algunas
de éstas podran ser contraidas por un conyuge en su especifica esfera
de legitimacién, y nada se podra oponer; otras podran serlo también
por un solo conyuge fuera de ese ambito, y seguiran siendo deudas de
la sociedad, porque para que en este supuesto no sea asi es imprescin-
dible que la impugne el conyuge del deudor, pues de lo contrario se en-
tiende que presta su consentimiento ticito, porque éste se presume
prestado mientras no impugne aquella actuacion (168).

Y en cuanto al pasivo provisional del patrimonio ganancial, es cier-
to que por una parte se relaciona con Ia administracién del activo, de
modo que los bienes gananciales, como dice Ragel, quedan sujetos en
garantia cuando actiia un cényuge en la esfera de legitimacién que le
esta reservada, o cuando, fuera de estos casos, actian ambos conjunta-
mente o uno de ellos con el consentimiento expreso del otro. Pero tam-
bién el pasivo provisional se relaciona con el pasivo definitivo: si la
deuda contraida por un cényuge actuando fuera del 4mbito de legiti-
macion que le estd reservado es deuda de la sociedad —y lo seguira
siendo mientras el conyuge cuyo consentimiento se haya omitido no la
impugne—, de la misma respondera el deudor con sus bienes propios
y solidariamente con los gananciales, porque la deuda que ha contraido
es precisamente deuda de la sociedad, de pasivo definitivo del patrimo-
nio ganancial.

Por otra parte, a la necesidad de un litisconsorcio pasivo necesario,
de que el acreedor entable 1a demanda frente a ambos cényuges por
una deuda contraida por uno solo de ellos, se opone el art. 1.385 C.c.
cuando, en su pérrafo segundo, expresa que «cualquiera de los conyu-
ges podra ejercitar la defensa de los bienes y derechos por via de ac-
cién o de excepcidén» (169). «La institucién del litisconsorcio
necesario —dice la S. TS 4 abril 1.988, Art. 2.651, en su FJ. 5.°— es
figura ... regida por el principio de haber de cuidar los Tribunales de
queel litigio se ventile presentes en el juicio todos aquéllos que puedan
resultar afectados o alcanzados por el fallo y en intima dependencia
con la biisqueda de la veracidad de la cosa juzgada que, a su vez, exige
que estén en el juicio cuantos debieron ser partes, sefialandose, tam-
bién, la necesidad de evitar fallos contradictorios, y porque, de otro
modo, se quebrantaria el principio de que nadie puede ser condenado
sin ser oido y vencido en juicio, que tiene hoy rango constitucional a

(168) LaS. TS 6 octubre 1988 (Ar. 7.387), en su FJ. 3.°, deduce el consentimien-
to de un cényuge no sélo de su pasividad, sino también de la no oposicién a la actua-
cién de su consorte conociéndola, de la ausencia de perjuicio o fraude, e incluso, segin
entiende, el silencio puede ser revelador de consentimiento. Cf., en idéntico sentldo, S.
TS 5mayo 1986 (Ar. 2.340), y S. TS 7 junio 1990 (ésta en Actualidad Civil, n.° 38 de
1990, pp. 2.387 y ss.).

(169) Cf. S. AP Cuenca 27 julio 1985, en La Ley, t. IV de 1985, R. 5.756, pp.
402y ss.
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tenor del art. 24.2 Const., por lo que la existencia del litisconsorcio ne-
cesario debe enjuiciarse incluso de oficio, aunque no la hubiesen pro-
puesto las partes, sobre todo cuando su omisién pueda influir de lleno
y negativamente en la seguridad juridica». Por ello este litisconsor-
cio pasivo es tanto méis necesario —contindia la sentencia— «en los
supuestos de ejercicio de acciones declarativas de dominio y derechos
reales contradictorias de inscripciones registrales, criterio en el que se
inspiran los arts. 38 y 40 Lh. y 144 Rh.». Sin embargo, la doctrina ju-
rlsprudenc1a sobre el litisconsorcio, afiade la sentencia, «se caracteriza
por una interpretacién amplia para aquellos casos en que se trata de ac-
ciones personales derivadas de obligaciones o contratos en los que la
esposa no habia intervenido», porque, como dice la S. TS 9 julio 1984
(Ar. 3.803), en su 5.° CDO, «si la relaci6én de derecho material, la vin-
culacién de las personas a una situacién juridica o a una relacién obli-
gacional no aparece evidente, bien por ajenidad al acto (art 1.257 Cc.),
o por los efectos de la cosa juzgada no van a repercutir en la misma de-
bido a los limites propios de ésta (art. 1.252 C.c.), es evidente que no
puede hablarse de situaci6n litisconsorcial ni operarse la misma, justa-
mente porque los no llamados al proceso estin suficientemente garan-
tizados en sus derechos sustantivos y procesales al permanecer intactas
sus defensas de todo orden». Es por ello por lo que 1a Rs. DGRN 28
marzo 1983 (Ar. 1.662), en su 8.° CDO, declara que «la exigencia de
demanda conjunta a ambos cényuges no guarda armonia con el caric-
ter individual de la calidad de deudor, cualquiera que sean las masas
patrimoniales que tal actuacién individual haya podido sujetar a res-
ponsabilidad ya que cuando la ley establece que uno de los conyuges
como 6rgano social puede obligar los bienes gananciales, hay que en-
tender este mandato legal hasta sus dltimas consecuencias que no es
s6lo la de poder realizar una prestacion, si no también la responsabili-
dad aneja de unos bienes, en este caso, los gananciales, si hay incum-
plimiento, y sin que pueda atribuirse al acreedor la carga de tener que
demandar a los dos cényuges cuando tinicamente ha contratado con
uno solo de ellos, asi como tampoco obligar al c6nyuge no deudor a
que sea parte en el proceso, cuando, aunque se vea afectado, no estd
obligado ni directamente ni como fiador» (170). Negando también el
litisconsorcio la S. TS 30 octubre 1985 (Ar. 5.091), en su FJ. 1.9, cuan-
do un cényuge interviene tinica y exclusivamente para prestar su con-
sentimiento a un acto de disposicién de gananciales a celebrar por su
consorte.

Entonces, si a pesar del tenor literal del art. 144 Rh., la jurispruden-
cia, tanto de nuestro Alto Tribunal como Centro Directivo, viene en-
tendiendo que basta que se notifique la demanda al c6nyuge del

(170) En el mismo sentido, vid. Rs. DGRN 27 mayo 1986 (Ar. 3.045), FJ. 2.% S,
TS 26 septiembre 1986 (Ar. 4.790), FJ. 3.% y S. TS 10 junio 1985 (Ar. 3.100), 6.5
CDO.
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deudor, qué vias de impugnacién le quedarian a éste cuando su con
sorte contrae una deuda actuando solo.

En primer lugar, si la deuda deriva de un acto de administracién o
disposicién de gananciales para el que era necesario el consentimiento
de ambos conyuges, aquél cuyo consentimiento se haya omitido podra
intervenir en el proceso de declaracidn sosteniendo esta pretension
frente a acreedor y conyuge deudor (lo que técnicamente se conoce co-
mo intervencion principal), lo que dar4 lugar a un incidente de especial
pronunciamiento que se sustanciar en pieza separada sin suspender el
curso del proceso principal entre acreedor y deudor (arts. 741, 742, 744
y 746 LEC.). En este juicio de incidente, el deudor, cényuge del inter-
viniente, podré, o bien allanarse a las pretensiones de su consorte, o
bien oponerse a las mismas junto con el acreedor demandante origina-
rio; y éste, ante la pretension del interviniente, podré alegar y debera
probar —ahora si— que el conyuge deudor estaba legitimado para ac-
tuar, o que, a pesar de no estarlo, el interviniente prest6 en su dia su
consentimiento (ticito en este caso, por tratarse de una deuda de la so-
ciedad, o necesariamente expreso si la deuda fuese de pasivo definitivo
del patrimonio privativo del conyuge deudor).

Si, por contra, la deuda contraida por un cényuge no esti vinculada
a un acto de administracién o disposicién que debi6 realizar el deudor
con el consentimiento de su consorte, éste no podré intervenir en el
proceso de declaracién. Recaida sentencia condenatoria en éste, si €l
deudor paga voluntariamente con bienes de los que no podia disponer
unilateralmente, su consorte podrd anular este acto de disposici6n, y
entonces la deuda, si era de la sociedad, pasard a serlo privativa del
deudor. Si, por contra, el deudor paga con bienes de los que podia dis-
poner, nada puede objetar su consorte, salvo que el deudor hubiese ob-
tenido un beneficio o lucro exclusivo, ocasionado dolosamente un
dafio a la sociedad o actuado en fraude de los derechos de su esposo en
la sociedad (arts. 1.390 y 1.391 C.c.), porque en estos casos la deuda
no es de la sociedad, sino de pasivo definitivo del patrimonio privativo
del deudor. Pero si el deudor no cumple voluntariamente y el acreedor
solicita la ejecucion de la sentencia condenatoria, cuando se proceda al
embargo de bienes gananciales para pago de la deuda, el embargo debe
ser notificado al cdnyuge del deudor, quien podra intervenir en esta fa-
se del procedimiento de ejecucion para oponerse a la traba por tratarse
la deuda contraida de una deuda privativa del deudor. Esta interven-
cién daré origen aun incidente de previo pronunciamiento que inte-
rrumpira el curso de la demanda principal, porque sirve de obsticulo
para la continuaci6n de ésta (art. 744 LEC) 6) 171). En este juicio de in-
cidente, el interviniente debera alegar y probar frente al deudor y al
acreedor, el caracter privativo de la deuda por no estar el deudor legiti-

(171) Cf. CARRASCO PERERA, 0b. cit., p. 4.013.
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mado para contraerla, y porque, aun cuando sea deuda de cargo de la
sociedad, el interviniente no presté su consentimiento. Probados estos
extremos, el interviniente podra hacer uso de beneficio de excusion
que le concede el art. 1.373 C.c. y exigir al acreedor que primeramente
ejecute los bienes privativos del deudor. Si €stos no existen o son insu-
ficientes para satisfacer al acreedor, podra éste pedir el embargo de
bienes gananciales, porque aun tratdndose de deuda privativa, los ga-
nanciales siguen afectos a su cumplimiento. Esta peticién debera ser
notificada al conyuge del deudor, quien podré, o bien permitir el em-
bargo y posterior remate, naciendo entonces en el activo del patrimo-
nio ganancial un crédito frente al conyuge deudor por el importe de los
bienes ejecutados (art. 1.373.2 C.c.), porque la deuda ya no es de pasi-
vo definitivo de la sociedad, sino de pasivo del patrimonio privativo
del deudor; o bien puede oponerse al embargo, para lo cual debe exigir
que en la traba se sustituyan los bienes gananciales por la parte que os-
tenta el deudor en la sociedad, lo que producird, como ya sabemos, la
disolucion «ope legis» de la misma.

Por dltimo, si la deuda deriva de un acto que el deudor estaba legi-
timado para realizar, pero ésta no es deuda de la sociedad, o si no es-
tando legitimado y tampoco siendo deuda de la sociedad el cényuge
del deudor no la impugné en su momento, debe entenderse que esa ac-
tuacion a producido al deudor un beneficio o lucro exclusivo. Sila deu-
da se ha satisfecho, voluntaria o forzosamente, con bienes gananciales,
el conyuge del beneficiado podra demandarlo para que reintegre a la
sociedad el importe del beneficio obtenido, o para que, en fase de liqui-
dacién de la sociedad cuando ésta se disuelva, se le impute en su haber
(arts. 1.390 y 1.373.2 C.c.). Si, aun tratindose de una deuda de la so-
ciedad el deudor ha ocasionado solosamente un dafio a la sociedad, su
consorte podra igualmente demandarlo para que repare el dafio causado,
o para que éste se impute en su haber liquidativo al tiempo de la disolu-
cion, dejando ademas de cuenta del deudor el beneficio que su actuacion
haya podido producir en el patrimonio ganancial (v.gr., adquisicién de bie-
nes gananciales, que pasarian asf ha considerarse privativos del adqui-
rente). Si, por otra parte, en lugar de causar dolosamente un dafio a la
sociedad el deudor ha actuado en fraude de los derechos de su consorte
en la misma, igualmente éste podrd demandarlo para que indemnice a
la sociedad, y el posible beneficio que para la sociedad se haya deriva-
do de su actuacién quedara igualmente de su cuenta, como beneficio
propio; y si, ademds del fraude, hubiese mediado un «tertius conscius
fraudis», la actuacién del deudor sera rescindible, restituyendo el «ter-
tius» a la sociedad lo indebidamente percibido del deudor.

En el caso de seguirse los tramites de juicio ejecutivo regulado en
los arts. 1.429 y ss. LEC., el c6nyuge del deudor no podra intervenir en
el proceso para anular la actuacién del deudor de 1a que deriva la deu-
da, porque en los juicios ejecutivos, como declara el art. 1.480 LEC.,
no se admiten otros incidentes que los que nazcan de las cuestiones de
competencia o de acumulacién a un juicio universal, ademis de que



744 José Ferndndez Villa

ninguna excepcion de las recogidas en los arts. 1.464 y 1.467 LEC.,, las
tinicas admisibles en este juicio, podra utilizar el cényuge del deudor,
ni siquiera la de la obligacién en virtud de la cual se hubiese despacha-
do la ejecuci6n (art. 1.467.1), por que aunque la deuda derive de un ac-
to que debid realizar el deudor con el consentimiento de su consorte,
sabemos que en puridad nunca podré anularse la obligaci6n, ademas de
que esta excepcion ha sido suprimida en el juicio ejecutivo cambiario
por la Ley Cambiaria y del Cheque (cf. art. 67) (172). Técnicamente,
pues, el conyuge del deudor ya s6lo podra oponerse a la ejecucién pro-
moviendo un incidente en el posterior periodo de ejecucion de la sen-
tencia, admitido, como ya sabemos, por el parrafo segundo del art. 949
LEC. En este incidente, que también serd de previo pronunciamiento,
pues impide el curso de los autos principales, a diferencia del que pue-
de promover el conyuge del deudor en el procedimiento de ejecucién
de sentencia cuando ésta ha recaido en juicio declarativo ordinario, el
interviniente podra oponerse a la ejecucion sosteniendo, bien que la
deuda que pretende satisfacerse es privativa del deudor, bien que ésta
deriva de un acto realizado por el deudor y que debi6 ser consentido
por ¢l interviniente.

Por su parte, el deudor, en el juicio declarativo ordinario no podra
alegar que su actuacion debié ser consentida por su consorte, pues la
anulacién de su actuaci6n sélo puede instarse alegando, nunca excep-
cionando (173), ademés de que legitimado para el ejercicio de esta ac-
cion sdlo lo esta el conyuge cuyo consentimiento se haya omitido. Lo
que si podra hacer el deudor, ya en fase de ejecucion de la sentencia, es
alegar y probar, bien sélo frente al acreedor, si su consorte no intervie-
ne en el proceso para oponerse a la ejecucion sobre los gananciales,
bien frente a ambos, y una vez que el acreedor embargue bienes pro-
pios del deudor, que la deuda contraida deriva de una actuacién para la
que estaba legitimado, y que la misma es subsumible en algunos de los
apartados del art. 1.365 C.c., en cuyo caso podra hacer uso del benefi-
cio de excusion que le concede el articulo citado y exigir que el acree-
dor ejecute primeramente los bienes gananciales, por tratarse de una
deuda de la que éstos responden directamente. También podra, cuando

(172) Cf. CARRASCO PERERA, o0b. cit., p. 4.012. Para una completa panordmica
sobre el Derecho cambiario, vid. GARCIA LUENGO y SOTO VAZQUEZ, El nuevo régimen
Jjuridico de la letra de cambio en la doctrina y en la jurisprudencia, Granada, 1986;
BALDO DEL CASTANO y CALAVIA MOLINERO, Letra de cambio. Estudio sistemdtico de
la Ley Cambiaria de 16 de julio de 1985, Barcelona, 1985, y MENENDEZ y otros, De-
recho cambiario: estudios de la Ley Cambiaria y del Cheque, Madrid, 1986.

(173) Segtin la més reciente doctrina jurisprudencial: cf. S. TS 7 junio 1990 y S.
TS 6 octubre 1988 (que cita la de 25 mayo 1987) resefiadas en nota 168. La doctrina,
sin embargo, admite la posibilidad de oponer la anulabilidad tanto por via de accién
como de excepcioén. Por todos, cf. DELGADO ECHEVERRIA, en los Elementos de La-
CrUZ, («Derecho de obligaciones...», vol. 2.° cit., pp. 364 y ss.), quecitala S. TS 24
mayo 1969.
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en esta fase de ejecucidn interviene su consorte alegando que la deuda
es privativa del deudor, allanarse a las pretensiones de éste e incluso
coadyuvarlo frente al acreedor, o hacer lo propio aunque su consorte
no haya intervenido instando este incidente de oposicién a la ejecu-
cién. Tanto en el primer como en el tercer caso, la pretension del deu-
dor dar4 origen, igualmente, a un incidente de oposicion a la ejecucion,
admitido por el citado parrafo segundo del art. 949 LEC., que se sus-
tanciara en misma pieza de autos, quedando mientras tanto en suspen-
so el curso del debate principal, por exigir la cuestién incidental un
pronunciamiento previo al que haya de darse a la demanda principal,
en este caso, a la ejecucion de la sentencia.

IX. CONCLUSIONES *

Después de todo lo hasta aqui visto, podemos decir que los bienes
gananciales quedan afectos siempre al cumplimiento de las obligacio-
nes contraidas por uno 0 ambos cényuges, sin entrar a valorar si esa
deuda es o no de pasivo definitivo del patrimonio ganancial (art. 1.373
C.c.). Ahora bien, esta afeccién puede graduarse y serlo, o bien de mo-
do principal (solidariamente o no con la afeccién de los bienes privati-
vos de los conyuges: arts. 1.365,1.367 y 1.369, que se refiere, este
tltimo, a las deudas de los arts. 1.362, 1.366, 1.368 y 1.370), o bien de
modo subsidiario (art. 1.373). Lo serd de modo principal cuando la
deuda la contraigan ambos cényuges conjuntamente o uno de ellos con
el consentimiento expreso del otro (art. 1.367); si no concurre alguna
de estas dos circunstancias, esto es, si la deuda la contrae un solo ¢én-
yuge, la afeccién de los gananciales también serd principal si el c6nyu-
ge ha contraido la deuda en el ejercicio de su propia esfera de
legitimacidn (art. 1.365), o si, haciéndolo fuera de éste, la deuda que
contrae es de pasivo definitivo del patrimonio consorcial (art. 1.369); y
si tampoco concurre esta dltima circunstancia, es decir, que la deuda
contraida por un solo cényuge sea de pasivo definitivo de su patrimo-
nio privativo, la afeccién de los gananciales dejard de ser principal y
pasard a serlo subsidiaria de la afeccidn primaria de los bienes privati-
vos del deudor.

Por otra parte, podemos también decir que los bienes privativos del
conyuge que contrae la deuda quedan afectos siempre, igualmente, al
cumplimiento de la misma, sin entrar a valorar si es o no deuda de pa-
sivo definitivo de su patrimonio privativo. Y esta afeccién, tal y como

* No se colocaron en el texto las opiniones que sostienen GUILARTE GUTIERREZ
y RAaMS ALBESA en sus respectivas obras Gestidn y responsabilidad de los bienes ga-
nanciales, Valladolid, 1991, y La sociedad de gananciales, Madrid 1992, publicadas
con posterioridad a la versién de este trabajo a A.D.C. Agradecerles tan s6lo desde esta
pégina que hayan dedicado su tiempo al andlisis de éste y otros temas relacionados con
la sociedad de gananciales, en la espera de que sirvan para apuntar las soluciones a los
numerosos problemas que plantea la regulacién de aquélla.
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sucede con la de los bienes gananciales, también puede graduarse: lo
serd principal como regla general (sea o no también principal la afec-
cién de los bienes gananciales), salvo cuando la ley anteponga a esta
afeccion la de los bienes gananciales, como es el caso de las deudas
comprendidas en el art. 1.365.

Y los bienes privativos del conyuge del deudor no quedan afectos,
de modo alguno, al cumplimiento de las obligaciones contraidas por su
consorte, ni siquiera cuando la deuda tenga consideracién doméstica, a
pesar del tenor del art. 1.319.2 Cc., pues en la sociedad de gananciales,
el régimen de afeccién de bienes al cumplimiento de las deudas do-
méstica difiere del establecido por las normas de régimen econémico
matrimonial primario.

El c6nyuge del deudor s6lo podra desafectar los gananciales cuan-
do éstos lo estén de modo subsidiario (que Gnicamente lo estaran en los
supuestos de deudas de pasivo definitivo del patrimonio privativo del
conyuge deudor: art. 1.373), para lo cual debera exigir, cuando se le
notifique la traba sobre bienes gananciales, que se sustituya este em-
bargo por el de la parte que ostenta el deudor en la comunidad, lo que
implicard, inexorablemente, la disolucidn y liquidacién del régimen.

Si la afeccion de los gananciales lo es de modo principal, el c6nyu-
ge del deudor, para desafectarlos debera probar (pues sobre €] recae 1a
carga de la prueba al tener que intervenir en €l proceso entre acreedor
y conyuge deudor por no ser parte en el mismo; art. 1.214 C.c.) que su
consorte contrajo la deuda excediéndose del dmbito de legitimacién
que le esta reservado (es decir, que no sea una deuda del art. 1.365);
que a pesar de ser deuda de la sociedad (una del 1.362) no prestd su
consentimiento, o que, no siendo éste necesario, la deuda contraida
tampoco es de aquéllas respecto de las cuales el acreedor puede agredir
directamente los bienes gananciales (es decir, que no sea una deuda de
los arts. 1.366 6 1.368). Fuera de estos casos, el conyuge del deudor
s6lo podra desafectar los gananciales si su consorte actud en fraude de
los derechos de su esposo en la sociedad frente a un tercero de mala fe
(art. 1.391 «in fine»). Y si ninguna de estas circusntancias puede opo-
ner a la agresién de los gananciales por €l acreedor, podra resarcirse,
imputando la deuda al pasivo definitivo del deudor, si éste hubiese ob-
tenido un beneficio o lucro exclusivo para €1, ocasionado dolosamente
un dafo a la sociedad o actuado en fraude de los derechos de su con-
sorte en la misma (arts. 1.390y 1.391 C.c.).



