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I. SUPUESTO DE HECHO

La cuesti6n litigiosa tiene su origen en la suscripcién por Antonio S.P.
de un aval frente a la Caja de Ahorros Provincial de Albacete, afianzan-
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do una deuda contraida por sus hermanos. Para el cobro de tal deuda la
entidad acreedora formulé juicio ejecutivo e inst6 el embargo de dos
viviendas y un local comercial pertenecientes a la sociedad de ganan-
ciales. Tras notificarse la citacién de remate y el embargo a la esposa
de deudor, ésta compareci6 ante el Juzgado, pidiendo la sustitucién de la
traba de los bienes comunes por la parte que en los mismos correspon-
diera al cényuge deudor en la sociedad conyugal. El Juzgado acord6 la
disolucién de la sociedad legal de gananciales, ordenando a la compa-
reciente la liquidacién de la misma. Sin embargo, la esposa no proce-
dié a practicar la ordenada liquidacién y dos afios mas tarde formul
demanda de terceria de dominio con el fin de alzar el embargo trabado
sobre el acervo comiin. La demanda fue estimada por el Juzgado de
Primera Instancia, pero en apelacién fue desestimada y el TS declar6
no haber lugar al recurso de casacién.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.— Dada la intima relacién que guardan entre s{ los dos
motivos del presente recurso, el primero orientado en denunciar la inter-
pretacién errénea del articulo 1373 del Cédigo Civil, y el segundo referi-
do a la doctrina jurisprudencial de esta Sala en orden a la naturaleza de la
accion de terceria de dominio, resulta conveniente hacer el estudio de los
mismos de una forma conjunta.

La cuestién litigiosa tiene su origen remoto en la suscripcién, por
el marido de la recurrente don Antonio S. P, de un aval afianzado, fren-
te a la «Caja de Ahorros Provincial de Albacete», una deuda contraida
por sus hermanos don Ricardo y don José Maria. Para el cobro de tal
deuda, la entidad acreedora formul6é demanda de juicio ejecutivo, tra-
mitado bajo el nim. 157/1987 en el Juzgado de Primera Instancia nim.
2 de Albacete, en el que se acordd la prictica del embargo correspon-
diente sobre dos viviendas y un local comercial, adquiridos a nombre
del marido, pero pertenecientes a la sociedad de gananciales del matri-
monio de la recurrente. Notificada a esta tltima 1a citacién de remate y
el embargo de los bienes con fecha 15 de junio de 1988. Doifia Elia N.
comparecid ante el Juzgado dos dias después alegando la opcién que
autoriza el articulo 1373 del Cddigo Civil, pidiendo la sustitucién de la
traba de los bienes comunes, por la parte de los mismos que ostentase
el cényuge deudor en la sociedad conyugal. El Juzgado aplicando el
contenido de tal disposicién, acordé la disolucién de la sociedad legal
de gananciales, ordenandole a la compareciente que debfa proceder a
su liquidacion, y que, en garantia cautelar del crédito del acreedor, se
procediese a la anotacion del embargo trabado en el Registro de la Pro-
piedad.

No consta que, hasta la fecha, se haya procedido a practicar la or-
denada liquidacién de la sociedad de gananciales disuelta, utilizando
alguna de las formas legalmente autorizadas. S en cambio se abando-
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na esta via procesal, y dos afios después se inicia la presente demanda
de terceria de dominio con fecha 26 de febrero de 1990.

SEGUNDO.— Puesto que ante un procedimiento de terceria de
dominio nos encontramos, bueno serd recordar la doctrina jurispruden-
cial que sobre la materia tiene consolidada esta Sala, empezando por
reconocer que en la accidn de terceria no se trata de declarar ni recupe-
rar el dominio de la cosa, sino de liberar del embargo de bienes indebi-
damente trabados, por no estar en el caso de responder de la deuda
ejecutada, excluyéndoles de la via de apremio; lo que supone, como
exigencia ineludible, contemplar si el accionante tiene la condicién de
tercero y de duefio de los bienes. En materia de bienes conyugales, tie-
ne también dicho la Sala que durante el matrimonio el consorcio no da
nacimiento a una forma de copropiedad de las contempladas en los ar-
ticulos 392 y siguientes del Cédigo Civil, al faltar por completo el con-
cepto de parte proporcional, caracteristica de la comunidad de tipo
romano que allf se recoge, ni atribuible a la mujer, viviendo el marido
y no habiéndose disuelto y liquidado la sociedad conyugal, la propie-
dad de la mitad de los bienes gananciales, porque para saber si éstos
existen es preciso la previa liquidacién, vinico medio de conocer el re-
manente y hacerse pago con él de la cuota correspondiente; no tenien-
do hasta entonces la mujer més que un derecho expectante, que no le
legitima para entablar la terceria de dominio, ya que no tiene la cuali-
dad de tercero, esencial para ejercitar con éxito esta clase de accién,
conjuntamente con la condicién de propietario en exclusiva de los bie-
nes en litigio.

La situacién juridica de la mujer respecto a los bienes gananciales,
es la propia de una propiedad en mano comiin de tipo germénico, que
no permite la division en cuotas ideales, impidiendo que cualquiera de
los esposos tenga la consideracion de terceros; todo lo cual no es ébice
para que la mujer pueda en este caso disponer de otros procedimientos,
para resarcirse de las consecuencias originadas por los actos cometidos
por el marido en contra de la ley o de sus legitimos intereses (Senten-
cias entre las mds recientes de 26 y 29 septiembre 1986 [RJ 1986, 4790
y 4923], 4 de febrero, 13 de julio y 26 de septiembre 1988 [R] 1988,
5992y 6859], 19 de julio 1989 [RJ 1989, 5727] 6 y 12 de junio de 1990
[RJ 1990, 4740 y 4754] y 4 de marzo de 1994 [R]J 1994, 1652]).

TERCERO.— El procedimiento que contempla el articulo 1373
del Cédigo Civil, es un remedio sustitutorio de la accién de terceria de
dominio, puesto a disposicién de la esposa en los casos que allf se con-
templan. Ejercitando por la esposa cuando se le notifica el embargo de
los bienes comunes, el derecho de opcién que al cényuge no deudor le
reconoce el citado articulo 1373.1.°, determina el ejercicio de la diso-
lucién de la sociedad de gananciales, sin necesidad de peticién alguna
al Juez que conoce de la ejecucidn, si bien ha de procederse a la poste-
rior liquidacion del patrimonio de la sociedad para determinar los bie-
nes, o la parte de ellos, que se atribuyen a cada uno de los cényuges, y



432 Maria José Achén Brufién

consecuentemente los bienes del conyuge deudor que han de sustituir
en la traba al bien ganancial inicialmente embargado.

La falta de normas legales de caracter procesal acerca del ejercicio
de este derecho de opcidn, y de la posterior liquidacién de la sociedad,
puesta de relieve por la doctrina cientifica, ha originado dudas sobre la
forma en que ha de practicarse la liquidacién, pronunciidndose la ma-
yor parte de los autores a favor de la forma convencional, de tal suerte
que sélo ante la oposicién del cényuge deudor, o de los acreedores que
se crean defraudados, seria necesario acudir a la liquidacién judicial,
debiendo sefialarse en uno y otro caso un plazo para la préctica de la
misma. Esta liquidaci6n resulta indispensable, para la identificacién
del bien que el Juez ejecutor ha de utilizar en al sustitucién que autori-
za el debatido articulo 1373; pues si se entendiera que la sustitucién del
bien ganancial inicialmente embargado se podria hacer con la parte ali-
cuota que el cényuge deudor ostenta en la sociedad no liquidada, se es-
taria perjudicando al cényuge no deudor, ya que en vez de conseguir la
pretendida liberacién de la primitiva taba, habria que extender ésta a
todo el caudal ganancial, aunque sélo fuera referida a la cuota abstracta
de participacién que sigue ostentando el conyuge deudor sobre todos y
cada uno de los bienes de tal patrimonio, mientras no se liquide la so-
ciedad; identificacién y atribucién de propiedad al cényuge deudor,
que sélo se produce con la liquidacién, a semejanza de lo que dispone
el articulo 1068, segtin la remisién del articulo 1410, todos del Cédigo
Civil. .

Cuando el ejercicio de derecho de opcidn, o la practica de la liqui-
dacién, se hubieren efectuado extemporaneamente, es decir fuera del
plazo concedido, o del transcurso de uno prudencial, en el supuesto de
que aquél no existiera, esta opcion no afectaria a la ejecucion para el
abono de las responsabilidades contraidas, pues la desidia del conyuge
no deudor, o su mala fe, no pueden producir el efecto de impedir que el
acreedor se vea totalmente frustrado en sus legitimas aspiraciones de
hacer efectivo su crédito; nos encontrariamos entonces en el supuesto
previsto en el parrafo 2.0 del tantas veces citado articulo 1373 «si se re-
alizase la ejecucion sobre bienes comunes, se reputard que el conyuge
deudor tiene recibido a cuenta de su participacion, el valor de aquéllos
al tiempo en que los abone con otros caudales propios, o al tiempo de
la liquidacién», con lo cual no se impide la continuacién de la ejecu-
cidn sobre el bien ganancial embargado.

CUARTO.— Enel caso de autos, la comparecencia de doifia Elia N.
en el juicio ejecutivo nim. 157/1987 dio lugar a la Resolucién de fecha
17 de junio de 1988, en la que se acordaba la disoluci6n de la sociedad
de gananciales, y se le ordenaba a la compareciente que efectuara la li-
quidacién de la misma; mandato y actividad que no ha llegado a tener
efecto, y aunque hubiera sido de desear que en la citada resolucién se
hubiera fijado un plazo, el transcurso de casi dos afios de inactividad
por parte de la recurrente presupone el abandono de la via procesal del
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articulo 1373 del Cédigo Civil, ante la evidente voluntad de que no
aparezcan identificados los bienes adjudicados al cényuge deudor, que
habrian de servir como sustitutos de los comunes embargados, facili-
tando con ello la realizacién efectiva del crédito de la entidad acreedo-
ra.

Iniciada la via de la terceria de dominio, y permaneciendo en la ac-
tualidad sin liquidar la sociedad, y por tanto no determinados los bienes
que corresponden a cada uno de los cényuges, esta indeterminacién indi-
ca, como ya se ha expuesto, que la esposa sélo tiene un derecho expec-
tante sobre los pertenecientes a la sociedad de gananciales que se
embargaron, situacién que no la legitima para entablar la presente ter-
ceria de dominio, ya que carece de la cualidad de tercero, indispensa-
ble en esta clase de accién.

QUINTO.— Aunque las argumentaciones contenidas en la sen-
tencia recurrida no coinciden con las que aqui se acaban de exponer, el
resultado final del fallo debe ser el mismo, por lo que, segiin jurispru-
dencia de esta Sala, es procedente declarar la desestimacion de los mo-
tivos y del recurso en su integridad, con la preceptiva condena en
costas de la parte recurrente (articulo 1715 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil).

VOTO PARTICULAR

Que formulan el Excmo. Sr. Magistrado Don Antonio Gullén Ba-
llesteros.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

El Magistrado que suscribe discrepa de la sentencia de la mayo-
ria, aunque debe hacer constar ante todo el méximo respeto y aca-
tamiento de la misma y que su discrepancia no es contra el fallo
desestimatorio del recurso, que acepta, sino contra su fundamentacién
juridica.

Y ello porque la sentencia entra a conocer de los motivos de casa-
cién, cuando en mi opini6n, la misma demanda de terceria se deberia
haber inadmitido a tramite; no se hizo y, 16gicamente, hay que rechazar
el recurso de casacién contra su desestimacion.

En efecto, la via de terceria de dominio no puede prosperar, pues:
A) Doiia Elia N. no recurri6 la resolucién del Juez de 1.* Instancia que,
en atencidn al ejercicio de la facultad que le confiere el art. 1373 LECiv,
consideré disuelta la sociedad de gananciales «sin perjuicio de anotar
el embargo en el Registro de la Propiedad como medida cautelar de ga-
rantia del crédito del acreedor». Al no recurrir esta resolucién se con-
formé con esa anotacién de embargo sobre los bienes comunes hasta la
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liquidacion de la sociedad conyugal. En el «suplico» de la demanda de
terceria se pide, entre otras cosas, justamente lo contrario, {o que es una
conducta que va contra sus propios actos, contraria a la buena fe pro-
cesal; B) Doia Elia N. no puede ejercitar la presente terceria de domi-
nio porque el art. 1373 LECiv es un precepto que estd pensado
precisamente en sustitucién de aquella via.

I1I.  PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La cuestion planteada en esta sentencia es de suma transcendencia
prdctica, ya que con cierta frecuencia por deudas contraidas por un
consorte se embargan bienes gananciales y el conyuge no deudor no
sabe exactamente el medio procesal adecuado para alzar la traba sobre
su participacion en el acervo comun.

La raiz del conflicto se encuentra en que nuestra legislacion proce-
sal no prevé ninglin mecanismo especifico para estos supuestos, por-
que aunque el art. 1373 del CC parece referirse a tales situaciones,
dicha norma sustantiva no tiene correpondencia en el dmbito procesal.

EI TS en su jurisprudencia, tampoco da respuesta alguna a este pro-
blema y se limita, en la mayoria de los casos, a rechazar como cauce
adecuado la terceria de dominio, remitiendo al cényuge no deudor a
otros procedimientos sin especificar a cuales.

1V. COMENTARIO

1. La deuda contraida por un cényuge ha de reputarse privativa mientras
no se demuestre lo contrario

Prima facie, es necesario destacar que para que entre en juego el
art. 1373 del CC la deuda debe ser privativa de un cényuge, pues como
bien es sabido no toda deuda contraida por un consorte tiene necesaria-
mente este cardcter. Ademads, como reiteradamente viene afirmando la
DGRN (1), en nuestro ordenamiento civil no rige una presuncién de
ganancialidad pasiva.

(1) RRDGRN de 24 de septiembre de 1987 (RAJ 3572). 28 de octubre de 1987
(RAJ 7664).18 de marzo de 1988 (RAJ 2560), 4 de junio dc 1991 (RAJ 4518).

A favor de la existencia en nuestro ordenamiento civil de una presuncién de ga-
nancialidad pasiva se pronuncia minoritariamente: ECHEVARRIA ECHEVARRIA. S. «Los
limites de la responsabilidad ganancial». A.A.S.N. Ed. Revista de Derecho Privado.
EDERSA. Madrid. 1989. P. 162. Segiin este autor seria absurdo que respecto de los
bienes o activo existiera una presuncién de ganancialidad y respecto de las deudas o
pasivo la presuncién fuera la contraria, ya que donde hay la misma razén han de apli-
carse los mismos principtos.
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En nuestra opinidn, es el acreedor quien debe probar que un deter-
minado débito contraido por un cényuge tiene caracter ganancial (2),
para lo cual serd necesario que demande a ambos consortes, ya que se-
ria injusto que esta cuestién se discutiera sdlo entre el conyuge deudor
y el acreedor, siendo que el otro cényuge también estd interesado, pues
el acervo comiin también le pertenece. De esta forma se da plena efec-
tividad a los principios de audiencia y contradiccién reconocidos en el
art. 24 de la CE. Si el acreedor no dirige la demanda contra ambos con-
sortes solo resultard condenado, en su caso, el demandado y por lo tan-
to la sentencia se tendrd que ejecutar como si se tratara de una deuda
privativa de éste, aunque realmente la deuda sea ganancial. Ademds en
virtud del principio de legitimacién y tracto sucesivo la demanda con-
junta resulta obligada si se pretenden embargar bienes inmuebles ga-
nanciales, por considerarse que la deuda es de naturaleza consorcial
(art. 144.1 del RH) (3). Nos parece criticable que la doctrina de la DGRN
haya marcado una linea de actuacién poco respetuosa con la diccién li-
teral del art. 144.1 del RH y considere suficiente, para anotar el embar-
go sobre bienes inmuebles gananciales —a causa de una deuda comiin
contraida por un cényuge— que la demanda se notifique al consorte
que no contrajo el débito (4). Sin duda, tanto la DGRN como la mayo-
ria de la doctrina (5) han optado por defender esta tesis movidos por las

(2) Cfr BELLO JANERO, D, La defensa frente a tercero de los intereses del conyuge
en la sociedad de gananciales. Ed Bosch. Barcelona 1993, p. 474, GUILARTE GUTIERREZ,
V. Gestién y responsabilidad de los bienes gananciales. Ed. Lex Nova. S.A. Valladolid.
1991. p. 433, RAGEL SANCHEZ, L.E. Ejecucién sobre bienes gananciales por deudas de un
cényuge. Ed. Tecnos. Madrid. 1987. p. 35, TORRALBA SORIANO, V. De la sociedad de
gananciales. Comentarios a las reformas del Derecho de familia. Vol. I1. Ed. Tecnos.
Madrid. 1984. p. 1750.

Otros autores estiman por el contrario, que corresponde a los cényuges, o al me-
nos al cényuge del deudor, acreditar el cardcter privativo de la deuda: Cfr. CARRASCO
PERERA, A. «Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de
1986». CCIC. Sep-dic. 1986. P. 4015, FERNANDEZ VILLA, J. «El pasivo de la sociedad
de gananciales en torno al articulo 1369 del Cédigo Civil». ADC. Ed. Ministerio de
Justicia. T. XLVL. p. 731, ECHEVARRIA ECHEVARRIA, S., «Los limites...», op. cit., p. 161.

(3) TORRALBA SORIANO, V. De la sociedad de gananciales.. op. cit. p. 1748. «Pro-
bablemente el criterio del Reglamento se justifica en que, siendo la deuda ganancial, el otro c6n-
yuge ya no puede pedir la sustitucién del embargo a que se refiere el art. 1373 del CC en su
apartado primero. Por ello es I6gico que el cardcter ganancial de la deuda quede claramente es-
tablecido a través de la propia demanda dirigida contra los dos conyuges». BELLO JANERO, D.,
La defensa frente a tercero..., op. cit., p. S15. Este autor defiende que la demanda contra el
c6nyuge que no ha contraido la deuda no puede tener como pretensi6n que éste sea conde-
nado al pago, debiendo responder incluso con sus bienes privativos, sino que lo que ha de
perseguir es que dicho c6nyuge intervenga para discutir si el débito es o no ganancial.

(4) RRDGRN de 28 de marzo de 1983 (RAJ 1662),15 de abril de 1983
(RAJ 2266) 27 de mayo de 1986 (RAJ 3045), entre otras.

(5) Cfr. CARRASCO PERERA, A. «Comentario a la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 26 de septiembre de 1986». op. cit. p. 4014, FERNANDEZ VILLA, T. «El pasivo
de la sociedad de gananciales...». op. cit. p. 741. RAGEL SANCHEZ, L.F. Ejecucién ...
op. cit. p. 188, RIFA SOLER, J.M. La anotacién preventiva de embargo. Ed. Montecor-
vo S.A. Madrid. 1983. p. 382 y ss.
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dificultades que supone demandar en un juicio ejecutivo al cényuge
que no contrajo el débito, pues estando el documento suscrito tan s6lo
por un consorte, el resultado seria siempre el mismo: absolucién del
otro conyuge. Sin embargo, en nuestra opinidn, no es necesario trans-
gredir el tenor literal del parrafo primero del art. 144.1 del RH (que
exige demandar a ambos cényuges para anotar el embargo sobre bie-
nes comunes en caso de deudas gananciales) pues no es éste el que se
aplica cuando una deuda es reclamada en un juicio ejecutivo, ya que en
estos casos entra en juego el parrafo segundo del art. 144.1 (que relati-
vo a deudas privativas, exige para el embargo de bienes gananciales
tan sélo la notificacién al otro cényuge). Ya que toda deuda contraida
por un cényuge debe reputarse privativa, mientras no se demuestre lo
contrario y como en los juicios ejecutivos no existe tramite oportuno
para poder probar la ganancialidad de la deuda, las deudas que consten
en un titulo ejecutivo extrajudicial firmado por un consorte deben re-
putarse ad extra privativas, aunque en la relacién interna, sean comu-
nes.

El embargo de bienes gananciales a causa de deudas privativas
de un cényuge debera ser notificado al otro inmediatamente, siendo
oportuno que se indique un plazo para que el cényuge no deudor
ejercite, en su caso, la facultad que le concede el art. 1373 del CC.
Es criticable que este precepto no establezca ningiin plazo concreto (6)
por ello deber4 ser el Juez el que en cada caso sefiale un plazo pru-
dencial.

Si la notificacién no hace mencién alguna en cuanto al plazo, lo 16-
gico es admitir la posibilidad de que el conyuge no deudor comparezca
ante el Juez ejecutor solicitando un pronunciamiento expreso. Se ha
afirmado por la doctrina (7) que dicha comparecencia podra efectuarse
en el término de tres dias a contar desde el siguiente a la notificacién
(por analogia con el plazo concedido por el art. 1461 de la LEC para
que se persone el demandado que quiera anunciar la oposicién al juicio
ejecutivo) y que si el notificado no comparece quedara firme el embar-
go sobre los bienes gananciales. A nuestro juicio, resulta arriesgado de-
fender esta tesis ya que no tiene base legal alguna y supone aplicar por
analogia una norma que lejos de beneficiar, perjudica al cényuge no
deudor, pues éste puede ver truncada cualquier posibilidad de defensa
de su participacion en los bienes gananciales, por el mero hecho de que
el Juez ejecutor no le haya notificado el plazo concreto para el ejercicio
de sus derechos.

(6) A diferencia de la Ley 85 de la Compilacién de Navarra (donde se establece
un plazo de 9 dias) o el art. 102 de la Ley de Derecho Civil Foral del Pais Vasco (donde
el plazo es de 15 dias).

(7) Cfr. RAGEL SANCHEZ, L.E. Ejecucion... op. cit. pp. 205y 237.
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2. Cauce procesal oportuno para que el conyuge no deudor haga efectivo
el derecho que le reconoce el articulo 1373 del CC

Es ciertamente problematico el cauce procesal oportuno para hacer
efectivo el art. 1373 del CC, y esto ocasiona gran inseguridad juridica,
e incluso situaciones de auténtica indefension, pues un cényuge no tie-
ne por qué soportar sobre su participacion en el acervo comtn un em-
bargo ocasionado por una deuda que él no ha contraido, aunque si su
consorte, pero la cualidad de deudor no se transmite a consecuencia de
los lazos matrimoniales.

2.A. Critica de los argumentos esgrimidos por el TS para rechazar
el cauce de la terceria de dominio

Viene siendo habitual que en estos casos el conyuge no deudor pre-
tenda hacer valer sus intereses en el acervo comun interponiendo una
terceria de dominio, sin embargo el TS suele considerar inadecuado di-
cho cauce procesal.

A nuestro juicio, no le falta razén al citado Tribunal para rechazar
en estos supuestos dicha via, sin embargo fas argumentaciones que
como clatsula de estilo ha venido reproduciendo en sucesivas senten-
cias, nos parecen del todo equivocadas.

Asi el TS estima que durante el matrimonio la sociedad de ganan-
ciales no da nacimiento a una forma de copropiedad de las contempla-
das en los articulos 392 y siguientes del CC al faltar por completo el
concepto de parte proporcional caracteristica de la comunidad de tipo
romano, pues antes de la disolucién y liquidacion de la sociedad cada
codnyuge no tiene sino un derecho expectante que no le legitima para
entablar una terceria de dominio, ya que no se puede conslderar que
tenga la cualidad de tercero, esencial para ejercitar con €xito esta clase
de accion y ademds tampoco ostenta la propiedad exclusiva de los bie-
nes en litigio.

A continuacion vamos a analizar los citados argumentos, exponien-
do las razones por las que nos parecen desacertados:

2.A.a. Elderecho que tiene cada cényuge para defender la parte que
le corresponde en la sociedad conyugal no es incompatible
con la naturaleza juridica de la misma

La naturaleza de la sociedad de gananciales ha sido muy discuti-
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da (8), si bien con base en ciertas resoluciones de la DGRN se inicid
una clara tendencia hacia la consideracién de dicha sociedad como una
comunidad de tipo germanico. Concretamente, con algunas que la pre-
cedieron (9), fue la Resolucién de 30 de junio de 1927 la primera que
de manera clara, consolidé esta teorfa.

Entre la doctrina cientifica desde que CASTAN (10) sostuvo la tesis de
la comunidad germénica, la mayorfa de los autores siguieron esta concep-
cién. De todos modos, tras la reforma del Cédigo Civil de 13 de julio de
1981 la doctrina ya no se muestra tan conforme con los postulados que con-
sideran a la sociedad de gananciales como una comunidad de tipo germani-
co (11), pues contradice, en cierto modo, la legislacién vigente: que
posibilita que un cényuge ejercite derechos actuales, que contiene una gran
amplitud de supuestos de disoluci6n de la sociedad conyugal y que en mu-
chos preceptos reconoce implicitamente la idea de cuota. En el propio art
1373 del CC, al posibilitar que por una deuda privativa se traben bienes co-
munes, se estd pensando en que el cényuge deudor tiene una titularidad actual
sobre 1a mitad de cada uno de los bienes gananciales, por ello es incoherente
que se considere que a efectos de embargo la titularidad del cényuge deudor
sobre los bienes gananciales es actual, pero que se deniegue la condicién de
propietario al otro cényuge a efectos de entablar una tercerfa de dominio.

A nuestro juicio y sin querer entrar nuevamente en la debatida cues-
tién de la naturaleza juridica de la sociedad de gananciales, estimamos
que cada consorte tiene derecho a defender su participacién en la sociedad
conyugal (aunque se trate de una cuota ideal) siendo criticable que el TS
apele a una discutida concepcidn de la sociedad de gananciales como comu-
nidad de tipo germanico para hacer inefectivas las garantias que el art. 1373
del CC concede al cnyuge no deudor en el caso de que por deudas priva-
tivas de su consorte se embarguen los bienes gananciales (12).

(8) Véase en relacién a las diversas teorfas en torno a la naturaleza de la sociedad de
gananciales: CASTAN TOBENAS, J. Derecho Civil espariol y foral. Tomo Quinto. Derecho
de familia. Duodécima edicién. Revisada y puesta al dia por GARCIA CANTERO y CASTAN
VAZQUEZ. Madrid. 1994. p. 401 y ss, O’CALLAGHAN MUROZ, Compendio de Derecho ci-
vil. T. IV. Derecho de familia. Ed. Revista de Derecho Privado. EDERSA. Madrid. 1983,
p. 129, HERNANDEZ ROs «Naturaleza de la comunidad conyugal. Administracién y poder
de disposicién jcudndo se transfieren a la mujer? RDF, 1943, p. 507 y ss.

(9 RRDGRN de 17 de noviembre de 1917, 12 de mayo de 1924. entre otras.

(10) Cfr. CASTAN TOBENAS, J. «Dogmitica de la sociedad de gananciales. Efec-
tos de la renuncia efectuada por uno de los cényuges o sus herederos» Revista General
de Legislacion y Jurisprudencia. 1929. p. 226y ss.

(11) Cfr. RAMS ALBESA, J. La sociedad de gananciales. Ed. Tecnos. Madrid. 1992.
p- 37, RAGEL SANCHEZ, L.E. Ejecucion...op. cit. p. 45. MAGARINOS BLANCO, V., «Sociedad
de gananciales y sociedad civil». A.A.S.N. Ed. Revista de Derecho Privado. EDERSA.
Madrid. 1989, p. 305 y ss., GUILARTE GUTIERREZ, V., Gestidn y responsabilidad... op. cit.,
p. 77y ss., ECHEVARRIA ECHEVARRIA, S., «Los limites...» op. cit., p. 163 y en «La comuni-
cacién ganancial» A.A.S.N. Ed. Revista de Derecho Privado. EDERSA. 1988, p. 143.

(12) Cfr. PuiG BRUTAU, J. «Terceria de dominio sobre los bienes gananciales».
RDP, T. XLVIL 1963. p. 434. Este autor ya defendié hace tiempo: «una cosa es que la
mujer no tenga una cuota determinable en unos bienes comunes y otra que por ello no
pueda tener interés legitimo y por tanto derecho de acci6n para sostener que tales bie-
nes no responden de las obligaciones ajenas a la comunidad».
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2.A.b. LaLEC no exige que el tercerista tenga un dominio exclusivo
u excluyente sobre el bien embargado.

No es correcto rechazar la demanda de terceria de dominio en estos
supuestos, con el argumento de que el cényuge no deudor carece del
dominio exclusivo y excluyente sobre el bien. Carece de toda l6gica y
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva que se deniegue legiti-
macién a una persona para interponer una terceria de dominio por el
mero hecho de compartir la titularidad de un bien, pues la LEC sdlo
exige que el tercerista sea propietario {art. 1532 de la LEC) pero nada
dice de que su dominio deba ser exclusivo y excluyente. Ademads, si se
exige este requisito se puede llegar a contravenir el art. 1385.2 del CC
que permite a cada cdnyuge por separado ejercitar la defensa de sus
bienes y derechos comunes por via de accién o excepcién, ya que se
estaria imposibilitando que un cényuge por si solo interpusiera una ter-
ceria de dominio para alzar la traba de un bien ganancial al que hubiera
sido embargado en un proceso de ejecucién dirigido contra un tercero.

2.A.c. EITS fundamenta de manera errénea e insuficiente que el
cényuge no deudor no tenga carécter de tercero en estos su-
puestos.

En nuestra opinidn es errénea e insuficiente la fundamentacién en
que se basa el TS para negar al cényuge no deudor el caracter de terce-
ro, aunque bien es cierto que tampoco compartimos la opinién sosteni-
da por algunos autores (13) que mantienen que el cényuge no deudor
debe ser considerado tercero por el mero hecho de no haber contraido
la deuda que dio origen al procedimiento y por no haber sido deman-
dado en el mismo. A nuestro juicio, no sélo es tercero aquél que no
contrajo el débito, sino que también es necesario que la ejecucion no se
haya dirigido contra él por considerar que el derecho material permite
extender al mismo la responsabilidad de la deuda. El cényuge no deu-
dor tan s6lo puede considerarse tercero, y por tanto legitimado para en-
tablar una terceria de dominio, cuando los bienes comunes, cuyo
embargo pretenda levantar, hayan sido trabados por error creyendo que
eran privativos del deudor, pues si no ha existido error alguno y la afec-
cién de los bienes gananciales se debe simplemente a que se con-
sidera que responden del débito, la sociedad conyugal ostenta la
condicidn de parte ejecutada y el consorte cotitular de ella no puede ser

(13) Cfr. PALOMAR CHALVER, G. «El articulo 1373 del Cédigo Civil y los po-
sibles cauces procesales para el ejercicio de la facultad conferida en el mismo».
Cuadernos de Derecho Judicial. Ejecucion de sentencias Civiles. p. 153, 154, RA-
GEL SANCHEZ, L.F. Ejecucion...op. cit. p. 206; y en «Comentario a la sentencia del
TS de 20 de febrero de 1987» CCJC. N. 13. Enero-marzo. 1987. p. 4395, BELLO
JANEIRO. D. La defensa frente a tercero..., op. cit., p. 538, SERRANO GARCIA. J.A.
Las deudas de los conyuges. Pasivo de lu comunidad legal aragonesa. JM. Bosch.
Barcelona. 1992. p. 581.



440 Maria José Achon Brufién

considerado tercero, por ello debe servirse de los medios procesales a
disposicién de las partes para oponerse a la ejecucidn (14).

2B. Procedimientos alternativos a la terceria de dominio

Serfa deseable que de lege ferenda el legislador regulara un proce-
dimiento especifico para hacer efectivo el derecho que le reconoce al
cényuge no deudor el art. 1373 de CC, ya que el TS rechaza como cau-
ce procesal adecuado la terceria de dominio remitiendo al mismo tiem-
po al cényuge no deudor a otros procedimientos sin especificar a cuales (15).
Es criticable a la vez que sorprendente, que el citado Tribunal, en la sen-
tencia que estamos comentando, establezca que el procedimiento que
contempla el articulo 1373 del CC es un remedio sustitutivo de la accién
de terceria de dominio, porque ante dicha afirmacién no nos resta sino
preguntarnos: jes que el art. 1373 del CC establece algtin mecanismo pro-
cesal? La respuesta a esta pregunta es ciertamente conocida, aunque el TS
parece haber olvidado que precisamente este precepto sustantivo no tiene
un paralelo en el ambito procesal.

Por lo demds, cabe esgrimir que, si bien remitir al cényuge no deu-
dor a un juicio declarativo ordinario de la cuantia que corresponda,
puede parecer en un principio, la solucién oportuna, a nuestro juicio
esta via es del todo impropia, ya que al no paralizarse la ejecucion pue-
de ocurrir que al término de dicho proceso el perjuicio producido sea
irreparable o de muy dificil reparacion.

Por ello, la doctrina ha propuesto otras soluciones alternativas. As{
aparte de los que siguen defendiendo. en contra del TS que la via
adecuada es la terceria de dominio (RARRAL DIAZ (16), BELLO

(14) Cfr. FERNANDEZ LOPEZ. M.A. «Naturaleza y funci6n de la terceria de domi-
nio» Cuadernos de Derecho Judicial. Ejecucion de sentencias civiles. CGPI. p. 328.

Este autor defiende acertadamente que cuando «los bienes gananciales han sido em-
bargados por su condicién de gananciales, clara estd su titularidad y claro est4 que el juez
ejecutor no ha cometido error alguno en el embargo; lo que ineludiblemente significa que
la comunidad de gananciales es de iure o defacto ejecutado y desde esa condicion (de eje-
cutado) debe la mujer (o el marido) oponerse a la ejecucién cuando entiende que los bienes
no responden pero en ningtin caso es, ni la mujer ni la comunidad de gananciales «tercero»
en esa ejecucion pues se ha despachado directamente contra ella».

ARIAS LOZANO. D. El recurso de casacion en ejecucion de sentencia. Ed Centro
de Estudios Ramé6n Areces S.A. Madrid. 1994. p. 82.

(15) SSTS de 11 de abril de 1972 (RJ 1666), 21 de junio de 1982 (RJ 3434),
30 de octubre de 1983 (RJ 5846), 17 de diciembre de 1984 (RJ 6132). 2 de octubre
de 1985 (RJ 4569), 26 de septiembre de 1986 (RJ 4790), 29 de diciembre de 1987
(R} 9656), 13 de julio de 1988 (RJ 5992), 26 de septiembre de 1988 (RJ 6859), 19 de
julio de 1989 (RJ 5727), 6 de junio de 1990 (RJ 4740), 12 de junio de 1990 (R] 4754),
4 de marzo de 1994 (RJ 1652), 29 de abril de 1994 (RJ 2946).

(16) Cfi BARRAL Diaz, M. «La responsabilidad de los bienes gananciales frente
a terceros» Recopilacién de ponencias y comunicaciones. Planes provinciales y terri-
toriales deformacion CGPJ. Madrid. 1993. p. 5 a 32.
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JANEIRO (17), DE LA CAMARA ALVAREZ (18), DELGADO
ECHEVERRIA (19), GUILARTE GUTIERREZ (20) RAMS ALBESA (21),
REBOLLEDO VARELA (22)) hay quienes estiman que un medio ade-
cuado puede ser la mera comparecencia ante el juez que ordend el embar-
go, pidiéndole que en la traba se sustituyan los bienes comunes por la
parte que ostenta el cényuge no deudor en la sociedad conyugal (PENA
BERNALDO DE QUIROS (23) RIVAS TORRALBA (24)). Otro sector
doctrinal considera que el cauce oportuno es un incidente de previo y es-
pecial pronunciamiento (CARRASCO PERERA (25), FERNANDEZ
VILLA (26) RAGEL SANCHEZ (27), SANCHO-ARROYO (28)).

Es preciso resefiar que en la sentencia que estamos comentando la
recurrente opta en un principio por la via de la comparecencia ante el
Juez y el TS parece considerar adecuado dicho cauce al estimar que si
la esposa no hubiera abandonado el mismo y se hubiera preocupado de
instar la liquidacién de la sociedad de gananciales —tal y como se le
ordend en la comparecencia— hubiera visto satisfechas sus pretensio-
nes. La DGRN también parece apuntar esta via en algunas de sus reso-
luciones, y asi en la de 24 de septiembre de 1987 (RAJ 6572) y en lade
25 de marzo de 1988 (RAJ 2567) establece que el modo de impedir el
embargo de bienes gananciales por deudas de un cényuge no debe ser
el de forzar una precipitada disolucién de la sociedad conyugal, adju-
dicando la mayoria de los bienes consorciales al cényuge no deudor,
sino el de dirigirse al Juez que ordend el embargo pidiendo que en la
traba se sustituyan los bienes comunes por la parte que ostenta el con-
yuge deudor en la sociedad conyugal. De todos modos y aunque so-

(17) Cfr BELLO JANEIRO. D. La defensa frente a tercero... op. cit. p. 543 y ss.

(18) Cfr. DE LA CAMARA ALVAREZ M. «El ejercicio de comercio por persona casada
bajo el régimen de gananciales». AASN. Ed. Revista de Derecho Privado. EDERSA. p. 292.

(19) Cfr. DELGADO ECHEVERRIA, J. «Comentario a la sentencia del TS de 2 de
julio de 1984». CCIJC. N. 6. Sep-dic. p. 1941.

(20) Cfr. GUILARTE GUTIERREZ. V. Gestidn y responsabilidad... op. cit. p. 541.

(21) Cfr RAMS ALBESA. J. La sociedad de gananciales. op. cit. p. 386.

(22) Cfr. REBOLLEDO VARELA, A. «Deuda y responsabilidad de la sociedad de
gananciales». La Ley, p. 602.

(23) Cfr. PENA BERNALDO DE QUIROS. Derecho de familia. Universidad Complu-
tense. Madrid. 1989. P. 253 y en Comentario del Cédigo Civil. Comentario del art.
1373. Ed. Ministerio de Justicia. Secretaria General Técnica Centro de Publicaciones.
Madrid. 1993, p. 706.

(24) Cfr. Rivas TORRALBA, R. Anotaciones de embargo I1. Colegio de Registra-
dores de la Propiedad y Mercantiles de Espafa. Centro de Estudios Registrales. Ma-
drid. 1994, pp. 175, 176.

(25) Cfr. CARRASCO PERERA, A. «Comentario a la sentencia del TS de 26 de sep-
timbre de 1986» op. cit. p. 4012.-

(26) Cfr FERNANDEZ VILLA, J. «<El pasivo de la sociedad de gananciales...». op.
cit. p. 742.

(27) Cfr. RAGEL SANCHEZ. L.F. Ejecucion... op. cit. p. 210.

(28) Cfr. SANCHO ARROYO y LOPEZ-RI0B0O, J. Comentarios al Cédigo Civil
Compiluciones Forales. Dirigidos por ALBALADEJO. Ed. Revista de Derecho Privado.
EDERSA. T. XXXIIL Vol. L. p. 511. Y en «Gestién y pasivo de la comunidad aragone-
sa». Actas del Foro de Derecho Aragonés. Segundos Encuentros. Ed. Justicia de Ara-
gbn Zaragoza. 1993. p. 58. '
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mos conscientes que la mera comparecencia ante el Juez es el cauce
que mejor encaja en el estricto tenor literal del art. 1373 del CC, a
nuestro parecer es una via demasiado simple para afrontar fa compleji-
dad de cuestiones que el citado precepto plantea, pues no tutela todos
los intereses en juego y coloca en una situacién de absoluta indefen-
sion al ejecutante, al que ni siquiera se le da audiencia.

En cuanto al incidente de previo y especial pronunciamiento, sus
defensores alegan que:

— Ofrece un conocimiento mds detallado de las circunstancias
concurrentes que el que se produce en una mera comparecencia ante el
6rgano judicial, en donde el Juez carece de la mds minima documenta-
ct6n o actividad probatoria.

— El demandante ve enjuiciada su pretensiéon de modo mas rd-
pido y efectivo que si se tramitara por las reglas del juicio declara-
tivo.

— Al ser de previo y especial pronunciamiento, se sigue en la
propia pieza, paralizando el curso de los autos principales (art. 744 de
la LEC) con lo cual se consigue la misma finalidad suspensiva que se
persigue con la terceria de dominio.

— La cuestién planteada tiene relacién inmediata con el objeto
del pleito (art. 742 de la LEC), ya que lo que el conyuge no deudor pre-
tende conseguir es una modificacion del embargo.

— Se ofrece audiencia a ejecutante y ejecutado para que aleguen
lo que convenga a sus derechos (art. 749 de la LEC).

De todos modos en contra de este mecanismo procesal puede esgri-
mirse que el art. 1480 de la LEC indica que: «En los juicios ejecutivos
no se admitirdn otros incidentes que los que nazcan de cuestiones de
competencia o de acumulacién a un juicio universal». Ademds hasta
sus propios defensores reconocen que esta via es un tanto estrecha para
dar satisfaccion a todas las pretensiones que en estos supuestos se sus-
citan (29).

Por lo demas, consideramos que la terceria de dominio sélo se pue-
de considerar un cauce adecuado cuando el juez embarga bienes ga-
nanciales o privativos del conyuge no deudor, creyendo erréneamente
que son propios del consorte que contrajo la deuda. Pues si se traban

(29) Cfr. SANCHO ARROYO y LOPEZ-RIOBOO). J. «Gestion y pasivo ...». op. Cil.
p- 58. Este autor aunque defiende que el incidente de previo y especial pronuncia-
micnto es el cauce adecuado para que el cényuge no deudor haga valer sus dere-
chos en el acervo comun en el supuesto del art. 46 de la Compilacién aragonesa
(correlativo del 1373 del CC ) reconoce que dicha via resulta estrecha para articu-
lar todas las pretensiones. hacer valer todas las alegaciones, practicar la prueba
pertinente y en definitiva. para que ¢l derecho de defensa de la parte pudiera de-
senvolverse con toda su plenitud.
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bienes gananciales sin error en cuanto a su naturaleza, y la equivoca-
cién tan sélo reside en estimar que estos determinados bienes respon-
den de la deuda, el mecanismo procesal oportuno para alzar el
embargo es, a nuestro juicio, la oposicion a la ejecucion. Ya que st el
cényuge deudor insta una terceria de dominio esta devendra initil (30),
porque si basa la misma en que los bienes son consorciales; la sentencia
que asi lo reconozca no va hacer sino confirmar el embargo, pues la natu-
raleza de los bienes era conocida en el momento de la traba y precisamen-
te el embargo tuvo su causa en considerar que los bienes, en tanto
gananciales, respondian del débito. Por ello, en estos casos lo que procede
es oponerse a la ejecucion arguyendo que la misma se esta extralimitando,
por alcanzar a una persona (conyuge no deudor) que no figura como res-
ponsable en el titulo ejecutivo. Esta pretensidn, si bien tendra dificil aco-
modo en los reducidos motivos de oposicidn del juicio ejecutivo, si que
serd de facil alegacidn en los procesos de ejecucion de sentencia, en los
que el cényuge no deudor podrd servirse de los medios procesales de los
que disponen las partes (31) para oponerse a la ejecucién por infraccion
del contenido del titulo ejecutivo (arts 949.2 y 1687.2 de la LEC).

3. Disolucién y liquidacién de la sociedad conyugal en el caso de que
el conyuge no deudor se oponga al embargo de bienes comunes

Otro de los problemas que en la sentencia que estd siendo objeto de
nuestro andlisis se suscita, es el que surge si el conyuge no deudor se opo-
ne al embargo de bienes comunes, pues en virtud del reiterado art. 1373
del CC se producira la disolucién de la sociedad conyugal (32).

Cabe preguntarse si dicha disolucién se producird automaticamen-
te en el momento que el consorte no deudor ejercite el derecho de sus-

(30) Cfr FERNANDEZ LOPEZ. M. A. «Naturaleza...». op. cit. p. 324.

(31) Unimportante sector doctrinal considera «parte» en los procesos de ejecu-
cion de sentencias a aquellas personas que no habiendo sido demandadas en ¢l proceso
de declaracién, del que la cjecucidn trae causa. sufren la actividad cjecutiva en su pro-
pio patrimonio, por considerarse que sus bienes también son responsables del débito:
Cfr: ARIAS LOzANO, D., El recurso de casacion..., op. cit., p. 80: CACHON CADENAS.
M.J.. El embargo. Ed. Bosch, Barcclona, p. S30: CARRASCO PERERA, A.. «Comentario
a la sentencia def Tribunal Supremo de 26 de diciembre de 1986». op. cir.. p. 4011:
FERNANDEZ LOPEZ. M.A., La terceria de dominio. Ed. Montecorvo, S.A. Madrid. 1980, p. 215
y 216. Y en «Naturaleza...», op. cit., p. 328; SOLCHAGA LorTeGul. )., El procedimiento
de apremio sobre bienes inmuebles. Ed. Aranzadi. Pamplona, 1986, p. 285: FERRAN-
DIz GABRIEL. J.R., «La oposicién a la ejecucion». Cuadernos de Derecho Judicial.
Ejecucion de sentencias civiles. CGPJ. Madrid. 1992. p. 249.

(32) Tanto en ¢l Proyecto de 4 de octubre de 1978, comoen el de 14 de septiembre de
1979. el embargo de bienes comunes por deudas propias de un cényuge conllevaba incxora-
blemente la disolucién de la sociedad conyugal. sin embargo en la redaccion definitiva del
art. 1373 del CC se arbitra Ja solucién de conceder al conyuge la posibilidad de optar entre
soportar el embargo del acervo comun o bien exigir que en la traba se sustituyan los bienes
comunes por la parte que ostenta el conyuge no deudor en la sociedad conyugal., y séio en
este Gltimo caso el embargo lleva consigo la disolucién del consorcio.
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titucidn o si serd necesario que recaiga resolucion judicial motivada. La
doctrina mayoritarfa (33) se inclina por la primera opcién, basédndose en el
tenor literal del art. 1373 del CC, sin embargo hay algtin autor que estima
que el citado precepto consagra una atipica via de disolucién del régimen
de gananciales en un procedimiento que no habia nacido con esa finali-
dad, y que por tanto es necesario que sea el Juez el que a la vista de las ma-
nifestaciones efectuadas por el cényuge no deudor decida, mediante
resolucién judicial motivada, sobre la subsistencia o disolucién del régi-
men econémico matrimonial, pues de esta manera se evitan posibles abu-
s0s (34). Por nuestra parte estimamos que esta dltima opinion es bastante
razonable, y de lege ferenda creemos que serfa deseable, ahora bien de
lege lata consideramos que si el conyuge no deudor ejercita el derecho que
le brinda el art. 1373 del CC, la disolucién de la sociedad de gananciales ha
de producirse ope legis, aunque bien es cierto que la misma puede parecer
un poco precipitada e incluso desprovista de garantfa, pues la verdad es
que el supuesto que contempla el art. 1373 del CC no difiere mucho de al-
gunos de los que contempla el art. 1393 del mismo Caédigo, en los cuales
es necesario que se inste la disolucién (35).

Por lo demds, una vez disuelta la sociedad conyugal, serd necesario
que se lleve a cabo la liquidacién de la misma, pues de otro modo no
serd posible dirigir la ejecucién frente a una cuota sin liquidar (36), ya

(33) Cfr RAMS ALBESA, ., La sociedud de gananciales. op cit. p. 388, DiEz-PicAzo Y
GULLON. Sistema de Derecho Civil Vol. IV. Derecho de familia. Derecho de sucesiones. Sexta
cdicién Tecnos. Madrid. 1992, p. 211, BELLO JANEIRO, D. La defensa frente a tercero... op. cit.
p. 567, FERNANDEZ VILL.A, J.. «El pasivo de la sociedad de gananciales...». op. cit. p. 727, OLA-
VARRIA TELLEZ. «Algunos problemas en la liquidacién de la sociedad legal de gananciales».
ASN, Edilorial Revista de Derecho Privado. EDERSA, Madrid, 1989, p. 348, REBOLLEDO V-
RELA, A.. «Deuda y responsabilidad en la sociedad de gananciales». La Ley, 1986, T. 1. p. 603,
TORRALBA SORIANO, V., De la sociedad de gananciales... op. cit. p. 1753.; RUEDA PEREZ, M A y
J.M.. «Notas sobre la nueva regulacién de las cargas y obligaciones de la sociedad de ganancia-
les tras la reforma del Cédigo Civil de 13-de mayo de 1981». RDP. 1982, p. 590.

(34) Cfr. RAGEL SANCHEZ, L. F.. Ejecucion... op. cit. p. 195 y ss. Este autor dicc
que la disolucién del régimen econémico matimonial no debe ser automatica. pues el
Jucz tendrd motivos para rechazar la solicitud formulada por el cényuge del deudor en
tres supuestos concretos:

Cuando el acreedor ejecutante sea el c6nyuge del deudor, cuando la cuantfa de la
deuda sea insignificante en relacién a la del caudal comiin y cuando la deuda privativa
contraida por un cényuge esté a cargo de la sociedad de gananciales.

(35) El supuesto que contempla el art. 1373 del CC guarda gran analogfa con el del
art. 1393 en su parrafo primero (que un cényuge sea declarado en concurso o quiebra), sin em-
bargo en este caso la disolucién no opera autométicamente sino que hay que pedirla al Juez.

(36) Lamayoria de la doctrina estima que lo 16gico es realizar la liquidacién primero y
depués reanudar la ejecucion sobre los bienes concretos que se adjudiquen al deudor: Cfi: LA-
CRUZ BERDEIO. Elementos de Derecho Civil. Derecho de familia. Vol. 1. Tercera edicién. J.M.
Bosch. Barcelona. 1990, p. 442, D Los M0z0s, J.L., Comentarios al Codigo Civily Compila-
ciones forales. Dirigidos por ALBALADEJO. Ed. Revista de Derecho Privado. EDERSA. T.
XVIII Vol. 2, p. 334, RAMS ALBESA. J.. La sociedad de gananciales. op. cit. p. 388, RAGEL
SANCHEZ, L. E. Ejecucion...op. cit. p. 220. BELLO JANEIRO. )., La defensa frente a tercero ... op.
cit. p. 580, 581, Rivas TORRALBA, R, Anotaciones de embargo I1. vp. cit. p. 179. MATA PALLA-
RES. F. «Deuda y responsabilidad en la contratacién de persona casada». AAMN. Ed. Revistade
Derecho Privado. EDERSA. T. XXV. 1992, p. 347. Este autor aun con reservas mantiene que el
proceso de ejecucion se paraliza hasta que se realice la liquidacién.
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que dificilmente alguien va a pujar en una subasta por una cuota grava-
da con deudas y que ni siquiera recae sobre bienes concretos (con las
dificultades que ello conlleva si se trata de inmuebles, en lo que respec-
ta a su anotacién en el Registro de la Propiedad). Ademas si se llegara
a adjudicar dicha cuota, seria conflictivo determinar a quien correspon-
deria entonces practicar la liquidacién. Por todo ello estimamos que lo
mas 16gico es realizar la liquidacion primero y después reanudar la eje-
cucién sobre los bienes concretos que se adjudiquen al deudor. Como
se dice acertadamente en la sentencia que estamos analizando, esta li-
quidacion resulta indispensable para la identificacion del bien que el
juez ejecutor ha de utilizar en la sustitucién que autoriza el debatido ar-
ticulo 1373 del CC, pues de otro modo se estaria perjudicando al cén-
yuge no deudor, ya que en vez de conseguir la pretendida liberacion de
la primitiva traba, se extenderia ésta a todo el caudal ganancial, aunque
solo fuera referida a la cuota abstracta de participacién que sigue os-
tentando el conyuge deudor sobre todos y cada uno de los bienes de tal
patrimonio mientras no se liquide la sociedad.

Ahora bien, surge el problema de determinar qué ocurre si una vez di-
suelta la sociedad de gananciales el conyuge no deudor no insta la liqui-
dacion de la misma. Algunos autores (37) consideran que en estos casos
debe ser el acreedor que ha promovido el proceso de ejecucion el que, en
via subrogatoria, inste la citada liquidacién. Sin embargo, por nuestra par-
te estimamos que el ejecutante ni siquiera ha de llevar a cabo dicho trami-
te para defender sus intereses, pues se ha de estimar que si el conyuge no
deudor no se preocupa de instar la liquidacién en un plazo prudencial (38)
queda firme el embargo trabado sobre los bienes comunes, ya que su ac-
titud de mera pasividad ha de interpretarse como una renuncia a la defensa
de sus intereses en el patrimonio consorcial (39). Si el cényuge no deudor
opta por ejercitar el derecho de sustitucidn que le ofrece el art. 1373 del
CC ha de llevar esta opcién hasta sus Gltimas consecuencias, preocupan-
dose de pedir la particién del acervo comin pues de otro modo se debe
considerar que ha decaido en su actitud y que opta por soportar el embar-
go sobre los bienes gananciales, ya que no se puede dejar la sociedad
de gananciales una vez disuelta indefinidamente sin liquidar, produ-
ciendo un perjuicio injustificado al acreedor.

En contra: MANRIQUE PLAZA. J.. «Responsabilidad por deudas en la sociedad de
gananciales» AAMN. Ed. Revista de Derecho Privado. EDERSA, p. 36. Este autor de-
fiende —erréneamente. desde nuestro punto de vista— que la ejecucién de la cuota sin
liquidar es posible.

(37) Cfr RAGEL SANCHEZ. L.F.. Ejecucion... op. cit. p. 220. OLAVARRIA TELLEZ.
A.. «Algunos problemas cn la liquidacién...». op. cit. p. 355.

(38) Esproblematico ¢l plazo en el que la liquidacién se tiene que llevar a cabo. pues
¢l CC no dice nada al respecto. A nuestro juicio lo mis conveniente es que el Juez que in-
tervenga en el proceso de ejecucion fije un plazo prudencial en cada caso concreto.

(39) Eneste mismo sentido se pronuncia: DE LA CAMARA ALVAREZ. M. «La so-
ciedad de gananciales y el Registro de la Propiedad». ADC, T. XXXIX. F. II. Abril-ju-
nio. 1986, p. 485. DiEz-Picazo Y GULLON. op. cit. p. 193, BELLO JANEIRO, D., La
defensa frente a tercero.... op. cit. p. 586.



446 Maria José Achon Bruiién

Por lo demas, en la liquidacion de la sociedad de gananciales los
acreedores consorciales tendran preferencia respecto a los privativos
(art. 1399 del CC). Ahora bien cabe preguntarse si dicha preferencia
sobre el patrimonio conyugal, también existira si el conyuge no deudor
opta por soportar el embargo sobre los bienes gananciales, pues en este
caso no se producird la disolucién del consorcio.

A nuestro juicio la respuesta a esta cuestion debe ser afirmativa,
pues aunque por una parte pudiera pensarse que donde la ley no distin-
gue el interprete no debe distinguir, y que si en el art. 1373 del CC no
se ha especificado nada al repecto (a diferencia del 46 de la Compila-
cién Aragonesa) es porque no se ha querido conceder preferencia a los
acreedores de la comunidad. Por otra parte seria incongruente que si el
c6nyuge no deudor opta por pedir la sustitucién en el embargo (con la
consiguiente disolucién de la sociedad conyugal) los acreedores con-
sorciales sean preferentes en la liquidacidn y que si, por el contrario,
dicho consorte opta por soportar el embargo y la comunidad conyugal
sigue existiendo, dicha preferencia no exista, pues la prioridad de un
crédito sobre otro no puede depender de un hecho tan ajeno (40).

Cuando por una deuda privativa se embarguen bienes gananciales,
el titular de un crédito consorcial, si quiere ser reintegrado con prefe-
rencia al acreedor privativo ejecutante, deberd interponer una terceria
de mejor derecho, antes de que se pague a éste con el producto de 1o
obtenido en la ejecucidn (art. 1533.111. de la LEC).

De todos modos es preciso destacar que la terceria de mejor dere-
cho adolece de una insuficiente y arcaica regulacion muy necesitada de
reforma (41), lo que trae como consecuencia problemas de dificil solu-
cion. Asi serd conflictivo el hecho de que varios acreedores consorcia-
les presenten una terceria de mejor derecho en el mismo proceso de
ejecucién pues en la LEC no se prevé un sistema de graduacién de cré-
ditos concurrentes y de distribucién de dinero entre los acreedores;

(40)  Cfr. RAGEL SANCHEZ. L.F.. Ejecucidn...op. cit. pp. 240. 241 «El hecho de
que ¢l legislador conceda prioridad a los acreedores consociales cuando se esta tiqui-
dando la comunidad conyugal se debe a que considera. con razén que tales acreedores
han atendido necesidades de la familia o han facilitado la generacién de ingresos o be-
neficios de cardcter comdn, es decir: son preferentes porque con su contraprestacion
sirvieron a la comunidad ganancial y. por tal motivo sus créditos forman parte del pa-
sivo de la misma. Cuando la sociedad de gananciales estd vigente. las razones para de-
fender la primacia de los acreedores consorciales son las mismas que han sido
apuntadas anteriormente».

(41) Ya hace afios que la doctrina viene denunciando la defectuosa regulacién
de laterceria de mejor derecho en la LEC. pero nuestro legislador en las dltimas refor-
mas. ha hecho caso omiso a estas denuncias. Cfr. ORTIZ NAVACERRADA. S.. Concu-
rrencia de acreedores en el proceso de ejecucion singular . Ed. Departamento de
derecho procesal de 1a Universidad de Sakamanca. 1979. p. 258, Este autor ha he-
cho importantes aportaciones de lege ferendua en este terreno, que son muy dignas de
consideracién y que servirian en buena medida para resolver algunos de los problemas
aue se suscitan.
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ademds en estos casos en que varios terceros formulan varias deman-
das de terceria, es imposible conseguir la acumulacién de los autos con
el objeto de lograr una sola sentencia, puesto que no se da ninguna de
las circunstancias de los arts. 161 y 162 de la LEC.



