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Resumen

El tema del interés familiar estuvo directamente relacionado, bajo el régimen del
Cadigo Civil espariol de 1889, al de la potestad marirtal. Enel régimen juridico actual
el interés de la familia por la naturaleza del vinculo matrommnial, recae en los
conyuges; no obstante, ese interés no fue consagrado por el legislador como factor
decisivo para respaldar las obligaciones matrimoniales con la afectacion de los bienes
gananciales.
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Abstract

The subject of the familiar interest was directly related, under the Spanish Civil Code
of 1889, to the marital authority. In the actual legal system the familiar interest falls
to the spouses because of the nature of the marriage link; nevertheless, that interest
was not established by the legislator as a decisive factor in order to support the marital
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1. El interés familiar y la potestad
marital

En el régimen del Codigo Civil Es-
panol de 1889 eran caracteristicos el
deber del marido de mantener a su
esposa y su familia, y eran de cargo
de la sociedad de gananciales todas
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obligations with the affectation to the community property.
Key words: Familiar interest, community property.

lasdeudasy obligaciones contraidas
durante el matrimonio por el marido
(articulo 1.408.1 del C.C.).

Ello no queria decir que todas las
deudas del marido fuesen carga de-
finitiva de la comunidad. El profe-
sor Lacruz ensefiaba que en el ar-
ticulo 1.408 se entremezclaban cues-
tiones de responsabilidad provisio-
nal y de responsabilidad definitiva.

P CHANDOKE, Neera. Stateand Civil Society,
p. 80, 1995.
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Elapartado 1° establecia una norma
general de responsabilidad erga
omnes —para nosotros, responsabili-
dad delos conyuges porobligaciones
matrimoniales— de todos los bienes
comunes por deudas del marido,
pero nada decia de la responsabili-
dad inter partes —paranosotros, asun-
tos a cargo de la sociedad de ganan-
ciales—. De esto se ocupaban los res-
tantes apartados, que delo contrario
serian redundantes (reparaciones
menores o de mera conservacion en
los bienes peculiares del marido, re-
paraciones mayores 0 menores en
losbienes gananciales, gastos de sos-
tenimiento dela familia y educacién
de los hijos, etc.) porque la mayoria
delasveces eran deudas del marido,
y por tanto estaban ya incluidas en
el apartado 1°. Sostenia el autor: «Y
como debemos pensar—nisi contrarium
probetur— queel legislador nopromulga
preceptos imitiles o repetidos, hemos de
concluir, con todas las probabilidades de
acierto, que en estos otros apartados se
resuelve la cuestion de la responsabiidad
definitiva, enumerdndose aquellos gastos
que, incluso inter partes, son también
deudas de la comunidad»",

(Qué papel jugaba el interés de la
familia en la redaccion del Cédigo,
con miras a afectar como garantia
frente a terceros a los bienes ganan-
ciales?

' LACRUZ BERDEJO, José Luis y ALBA-
LADE]O, Manuel. Derecho de Familia. El matri-
monio y su economia. Libreria Bosch, 1963, p.516.

A partir de Isdbal® la doctrina ha
considerado que cuando se demues-
tra que la deuda no la contrajo el
marido en beneficio de la familia
sino en el suyo propio, no puede
hacerse efectiva sobre los bienes co-
munes. «Sin duda —dice Isdbal- serd
dificil evitar abusos. Se carecerd de prue-
bas en muchas ocasiones; mas siempre
que debida y legalmente pueda hacerse
constar que el abuso existe, faltard la
base de la disposicion legal, que es una
presuncion iuris tantum de que las
deudas se han contraido en utilidad de la
familia, y no deberd pesar sobre ésta la
carga del pago».

El profesor Lacruz no compartia
tal criterio y consideraba que restrin-
gia con exceso los derechos de los
acreedores, a cuyo beneficio se orde-
na el articulo 1.408. 1°. Explicaba
que para exonerar a la masa comun
era preciso el fraude o la contraven-
ciondel Codigo, en estatiltima citaba
casos como la asuncion gratuita de
deuday la fianza en la que no media
contraprestacion’.

2 ISABAL. «Sociedad de Garanciales», En:
Enciclopedia Juridica Espaitola Seix. T. XVIII,
p- 900.

' LACRUZ BERDEJO, ob. v loc cit. Para el
profesor Delgado Echeverria —cuyo estudio
jurisprudencial sobre fianzas concertadas por
unconyugenosservirddeimportante referencia
en este aparte- la posicién de lsdbal se ve
respaldada por la Jurisprudencia en los fallos
de las sentencias de 28 de junio de 1963 ( R.
Aranzadi3506) y4de mayode 1968 (R. Aranzadi
3720), que contienen una postura muy similar
«[...llageneralidad del precepto contenidoen el naim.
1 del articulo 1.408 aludido, se entiende segiin la
doctrina cientifica restringida a que las obligaciones
contraidas por el maride lo sean en interés de la
famtilia, queesla presuncion normal que, sin embargo,
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El marido gozaba del poder de
direccion de la familia, que se refle-
jaba especialmente en la solvencia
en la gestion de los intereses de ésta,
representada en la facultad de res-
paldar todas las obligaciones que
contrajeraconlosbienes gananciales.

Estaresponsabilidad tan extensa
de los bienes consorciales por las
deudas del marido obedece a una
constante histérica. Mientras en el
fuero real (3,20,14) bajo el titulo «co-
mo el deudo fecho durante el matri-
monio lodeben pagarmaridoetmu-
ger juntantente» se establecia que
«todo deudo que marido et muger hicie-
ren en uno paguenlo otrost en uno», la
ley 207 de las del Estilo aclara ex-
presamente esta disposicién en el
sentidoque «el debdo que faze el marido,
maguer la muger non lo otorgue in sea
en la carta del debdo, tenuda es a la
meytad del debdo». La doctrina, siem-
pre que el marido contraia una
deuda, presumia que lo habia hecho
enservivio de lasociedad conyugal.
Es la misma «presuncion de buena
administracion» que existio durante
siglos enlos diversos derechos euro-
peos que aceptan el régimen de co-
munidad. Asi contintan las cosas
hasta el C.C., aun en la vispera, la
Sentencia de 30 de abril de 1888,
ultima de una larga serie, afirma

mimi.*c';lmwim en contrario (enel Considerando 5" de
I sentencia de 28 de junio de 1963 y en el 2% de In de
4.de mayo de 1968)». DELGADO ECHEVERRIA,
Jesiis. «Afianzamiento y Régimen Economico
del Matrimonio». Cuadernos de Derecho Judicial.
Consejo General del Poder Judicial. Madrid,
1995, p. 213, nota 13 y ss.

que «deben presumirse invertidas en
beneficio comuin, y para levantar las
cargas del matrimonio, las deudas
contraidas por el marido subsistente la
sociedad conyugal, mientras nose pruebe
que lo han sido en beneficio suyo
exclusivo»*.

2. Limitaciones al poder del
marido como jefe de familia

Los pronunciamientos a que hemos
hecho referencia podrian servir de
soporte a la posicion doctrinal que
hemos anotado, segtin la cual el po-
der del marido estaba limitado por
la busqueda del interés familiar —im-
plicito, pues no existia norma que lo
consagrase—, limitacion que seria de
muy dificil aplicabilidad porla com-
plicacion de la prueba.

Mucho mas evidentes son las li-
mitaciones a tal poder derivadas de
la misma ley. Asi, el articulo 1.413.1
del C.C. establecia que «EI marido,
ademads de las facultades que tiene como
administrador, podrd enajenary obligar
a titulo oneroso los bienes de la sociedad
de gananciales, pero necesitari el con-
sentimiento de la mujer o, en su defecto,
autorizacion judicial, a solicitud fundada
del marido, y del modo previsto en el
pdrrafo siquiente, para actos de dispo-
sicion sobre inmuebles o establecimientos
mercantiles».

Esta redaccion es la primera ate-
nuacion a los extensos poderes del

*LACRUZ BERDEJO, ob. cit,, p. 515.
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marido que se introduce desde la
publicacién del Codigo Civil, y fue
incluida en 1958. El texto anterior
decia que «ademds de las facultades
quetieneel marido comoadministrador,
podrd enajenar y obligara titulo oneroso
los bienes de la sociedad de gananciales
sin el consentimiento de la mujer».

De la simple lectura del texto re-
formado y en sentido inverso pue-
den deducirse dos consecuencias:

1. El marido no podré enajenar ni
obligar los bienes gananciales a
titulo gratuito.

2. Elmaridono podrarealizar actos
de disposicion sobre bienes in-
muebles o establecimientos mer-
cantiles sin el consentimiento de
la mujer, o en su defecto, autori-
zacion judicial concedida a ins-
tancias del mismo.

Estos limites correspondenal am-
bito de la gestion y disposicion de
los bienes gananciales y a la condi-
cién del marido como jefe del hogar,
perosu consecuencia estaba dirigida
al ambito de la garantia frente a
terceros acreedores. Los acreedores
que contratasen con el marido actos
queexcediesen los limites impuestos
por la norma no tendrian como ga-
rantia de sus deudas el patrimonio
ganancial. De lo que podemos con-
cluir que desde la vigencia del C6-
digo Civil existe una relacion entre
los poderes de gestion y de dispo-
sicion y la afeccion de los bienes

gananciales como garantia de las
obligaciones matrimoniales®.

3. Los criterios jurisprudenciales
sobre el alcance de la potestad
marital como determinante de
la afeccion de los bienes
gananciales

En la jurisprudencia de los anos se-
tenta se sentaron las bases de mu-
chos fallosaplicados hoy endiasobre
elrespaldodelosbienes gananciales
por obligaciones contraidas por los
conyuges. Lamayoria deellas tenian
comoactoraalamujer interponiendo
terceria de dominio por la ejecucién
de bienes de naturaleza ganancial
como garantia de obligaciones del
marido que excedian los limites men-
cionados anteriormente.

Sinentraradebatirenesteestudio
el derecho que sobre los bienes ga-
nanciales corresponde a los con-

5 El profesor DELGADO ECHEVERRIA
defiende como argumento adecuado para el
estudiodel pasivodelasociedad de gananciales
la relacion existente entre las normas de gestién
y de responsabilidad. En su andlisis sobre la
sentencia del Tribunal Supremo de 11 de abril
de 1972 comparte con el Tribunal el punto de
partida de su argumentacion en este fallo sobre
el pasivo de la sociedad de gananciales que estd
constituido por las reglas de administracién de
la misma yjefatura de la familia (arts. 59y 1.412
en la redaccién primitiva del Codigo). Afirma
que «las facultades para comprometer los bienes
comunes por obligaciones contraidas, aunque tecni-
camente sondistintas de las dirigidas arealizar actos
de disposicion, en sentido juridico, sobre bienes
comumnes singulares, no pueden entenderse sistema-
ticamentte sino como consecuencia del papel que a
cada contyuge se le reconoce en las decisiones sobre In
econontia familiar y en la administracion de sus
bienes». Ob. cit., p. 204.
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yuges (en la mayoria de los casos la
mujer es la parte actora) a los efectos
del ejercicio de la terceria de domi-
nio’, pues excede la delimitacién de
nuestra investigacion, nos detendre-
mos basicamente en la condicion de
losbienes gananciales como garantia
delos actos realizados por el marido
en intima relacion con el caracter
que debaatribuirseles a los mismos.

El limitar el poder del marido a
los actos onerosos tenia por finalidad
laproteccion del interés familiar frente
aactosrealizados por éste a favor de
terceros que pusieran en riesgo, gra-
tuitamente, los bienes de la familia.

Muchos de los casos que han lle-
gado al Supremo se deben a avales
o fianzas prestadas por el marido a
favor de sociedades de las que es
miembro con otros socios o en ocasio-
nes con su propia mujer, ejerciendo
cargos de gobierno sobre ella’; el
punto que se debe debatir entonces
seria si la fianza o el aval podrian
catalogarse de gratuitos o, por el
contrario, serian considerados one-
rosos, y seria valido, por tanto, que
los acreedores hiciesen efectivos sus
créditos ejecutando incluso bienes
gananciales®.

“ Sobre terceria de dominio véase MAS
BADIA, Maria Dolores. La terceria de dominio
ante el embargo de bienes gananciales. Valencia,
Tirant lo blanch, 1999, p. 172.

7STS11 deabril de 1972 ( R. Aranzadi 1660);
STS 6 de octubre de 1980 (R. Aranzadi 3616).

SMASBADIA consideraquenodebe hacer-
se depender la gratuidad u onerosidad de la

El profesor Delgado Echeverria
entiende que cuandose trata de fian-
zas solidarias prestadas por el mari-
dojunto conlos demas socios de una
sociedad y cuyofinesel de conseguir
un resultado similaral del préstamo
concedido a la sociedad por ellos
constituida, pero que no puede obte-
nerse por ser insuficiente respaldo
para el banco por carecer de solven-
cia la persona juridica, como en el
caso de la S.T.S. de 11 de abril de
1972 (R. Aranzadi 1660), el interés es
compartido, reciproco y puede pre-
dicarse que la obligacion es «a titulo
oneroso»’.,

fianza de haber redundado ésta en interés de la
familia. Al respecto advierte: «Normalmente, la
jurisprudencia enlaza el criterio gratuidad u
onerosidad de la fianza con el de interés de la familia,
concluyende que la fianza es onerosa cuando ha
redundado en interés de la familia. En realidad sc
trata de dos temas distintos: La gratuidad w one-
rosicad de la finza pertenece a la causa del contrato de
afianzamiento. El interés del consorcio, por el con-
trario, constituye un limite a la responsobilidad de
los gananciales que no se inscribe en la causa del
contrato, sino nids bien en sus efectes». Entiende
que cuando el Supremo afirma que la fianza
tiene causa onerosa por redundar en interés o
benenficiodel consorciomatrimonial, no parece
quelaexpresion pueda encajar en el significado
técnico juridico de la causa. «Salvo que se con-
temple el beneficio del consorcio desde el punto de
vista de la motivacion que levd al marido a prestar
la fianza y tales motivos se causalicen», Ob. cit., p.
175. En el mismo sentido, GUILARTE ZAPA-
TERO. «Comentariosal Codigo Civil y Compila-
ciones forales», T. XXIII, dirigidos por Manuel
Albaladejo. Madrid, Edersa, 1990, p. 81.

* wEl criterio me parece que ha de ser el de
comprobarque, analizada la operacion en su conjunto,
los intereses a que pretende servir son compartidos
sustancialmente por el fiador en la ntisma medida
que los denuis interesados que son a su vez dendores
o findores». DELGADO ECHEVERRIA, ob. cit.,
p. 205.
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Pero es distinto el caso en el que
el aval prestado por el marido a
favor de un tercero (persona fisica o
juridica) sin rasgo alguno de contra-
prestacion. En estos casos en que la
fianza es gratuita y en interés de
tercero no hay lugar al embargo de
los bienes gananciales. Este criterio
fueadoptado por el Tribunal Supre-
mo en sentencia de 13 de mayo de
1971 (R. Aranzadi 2853).

En las sentencias citadas se ha
tenidoen cuenta el cardcter de onero-
sidad o gratuidad de la deuda como
determinante de la afectacién de los
bienes gananciales en garantia de
las obligaciones del marido, perono
se ha hecho mencion directamente
de que tal limitante lo sea en pro de
proteger los intereses de la familia.

Es en la sentencia de 16 de junio
de 1978 cuando por primera vez el
interés de la familia es utilizado como
criterio para poner limites a los posi-
bles excesos del maridoen su funcion
de administrador de los bienes ga-
nanciales en hechos que tuvieron
comobaselaexistenciade una fianza
gratuita concertada por el marido.
El Tribunal, fallando a favor de la
mujer, levanta la traba sobre bien
ganancial’.

"« No obstante la generalidad del precepto del
niim. 1°delart. 1.408 C.C., que dispone que serdn de
cargo de la sociedad de gananciales todas las dewdas
yebligaciones contraidas durante el matrimonio por
el marido, entiende I doctrina y la jurisprudencia
que debe restringirse a las obligaciones
confraidas en interés de la familia, sin que el
marido pueda realizar actos q titulo gratuito con

Pero estas sentencias no marca-
ron la posicion jurisprudencial de
manera determinante. El Tribunal
da un giro en sus apreciaciones e
interpreta el interés familiar mas que
como una garantia para la familia
que limitaba la potestad marital, co-
mo una garantia de responsabilidad
frente a los terceros ajenos al con-
sorcio.

A partir de la sentencia de 6 de
octubre de 1980", en reiteradas oca-

trascendencia en los bienes gananciales salvo en los
casos en que estd expresanerite awtorizado por el ap.
1" debarticulo 1.415 en relacion conel articulo 1.409
yap. 2" del propioart. 1.415, yen todo casoel pirrafo
3%delart. 1.413 deja a salvoel patrimoniode la muger
de los efectos de los actos de disposicion a titulo
aneroso o lucrativo realizados por el imarido contra-
viniendo la ley o en fraude de su esposa, cuya
apreciacion estd sometida a la soberania de los tri-
bunalesde instancia, segiin reiteradh jurisprudernicia,
cuye criterio debe prevalecer a menos que se pruebe
que éstos incurrieron en error, con tanta mayor
razén cuanto que esa declaracion es la dinica arma
que pueden esgrimir las nuiferes perjudicadas en
defensa de su derecho y para evitar la ruina a que
inevitablemente serfan llevadas en otro caso
porlos maridos poco celosos de su porvenir, sin
que puedn ofrecer duda alguna desde cudndo tienen
accion para ejercitar su derecho, pues ¢s notorio que
desde que se realiza el acto dispositive sin su con-
sentimiento, puede decirse que nace para la mujer el
derecho a demestrar el perjuicio que se le infieres.
" «La particular regla —realmente inducida de
lasotras del C.C.al vespecto—de la no responsabilidad
del patrimonio ganancial por las obligaciones con-
tratdas por el marido a titulo gratuite, estd a su vez
inmersa en la mas general de la extension de esa
responsabilidad cuandolas obligaciones o deudas
contraidas poraquél redunden en interés de de
la familia 0 hubieran sido asumidas en defensa
o beneficio de la misma [...] porque éste es, en
definitiva, el destino propio de los bienes de la
sociedad de gananciales, iy ésedebe serel principio
generalycriterioque ha de seguirse en laapreciacion
de la conducta Iy gestion marital, mientras no se
dermuestre que las obligaciones o dendas se hayan
contraido con manifiesto perjuicio de la mujer—o, en
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siones el Supremo va a acudir al
topico del interes de la familia como
criterio regulador del pasivo ganan-
cial, pero utilizindolo como factor
objetivo que incide en la garantia de
las obligaciones matrimoniales',
quizas perjudicando conellolos mis-
mos intereses que pretende proteger,
al incluir en él las obligaciones con-
traidas por el maridoa titulo gratuito
y, por consiguiente, afectando con
ellas al patrimonio ganancial™.

Con la reforma introducida al
derecho de famila por la ley 14 de
1975, de2de mayo, se reformularon
los derechos y deberes entre marido
y mujer. Elarticulo 57 establecia: «El
marido y la mujer se deben respeto y
proteccion reciprocos yactuardn siempre
en interés de la familia». Esta ley, si
bien no altera el régimen de la

su caso, del marido— v con dnimo de sustraer del
patrimortio conyugal familiar bienes o productos que
disminuyan ilicitamente su cuantia, dado que toda
la finalidad de esas cantelas y vestricciones estd en
conservar: inmune aguel patvinionio come defensa
del mismoe y del interés de la mujer no adminis-
tradora, @ lo que responden los preceptos del C.C,
sefialados en sus arts. 1408 y siquientes y 1413+,

25 T.5. de 14 de mayode 1984 (R. Aranzadi
2410); S.T.S. de 20 de febrero y 29 de diciembre
de 1987 (R. Aranzadi 701 y 9656); S.T.5. de 18 de
noviembre de 1988 (R. Aranzadi 8609).

SDELGADO ECHEVERRIA dice al res-
pecto: «Creoque os la primera vez —ciertamente no
Ia filtima—en que ol topico det «interés de la familia»
es utilizado en contra de la familia y en beneficio de
losacreedores (en particular, de los bancos). Es decir,
seenunciael “interés de la familia”» conto principio
regulador de la administracion y responsabilidad de
la sociedad de gananciales (incliidas expresamente
las dendas atitilo gratuito) pava deducir que tapbicn
de obligaciones asumidas a titilo gratuito por el
marido —mus alld de los casos seiialados por el legis-
lador— pueden responder lambién los bienes ganan-
ciales».

sociedad de gananciales y el marido
continda siendo el administrador
tinico de la sociedad, resulta verda-
deramente importante, en especial
en lo relativo a la capacidad de la
mujer.

Este fue un paso hacia la regu-
laciondelaigualdad delos conyuges
que fue posteriormente consagrada
en la Constitucion espanola de 1978
en su articulo 32: «El hombre y la
mujer tienen derecho a contraer matri-
monio con plena iqualdad juridica» y
que quizo aplicarse plenamente en
lorelativoal régimen economico ma-
trimonial con la reforma de 1981.

No es, por tanto, coherente con
losairesde reformadelosanosseten-
ta y cinco al ochenta, que buscaban
el reconocimientodelaigualdad en-
tre hombre y mujer, que el Supremo
ampliase la potestad marital gra-
vando los bienes gananciales mas
alla de las restricciones que el legis-
lador habia establecido en los anos
cincuenta tratando de atenuar laam-
plisima condicion del marido como
administrador de la sociedad de ga-
nanciales y jefe de la familia'.

W aEn realidad, todo mueve a suponer que los
jueces (i miuclios awtores) conpartian mayoritaria-
mente, en los setenta y los ochenta, las ideas procla-
madas por la Exposicion de Motivos de la dltina ley
que habia modificado directamente —aungue no en
profundidad- las reglas de administracion de los
gananciales, la de 24 de abril de 1958. En aguella
exposicion, eritre otras muchas perlas, puede leerse:

«Si bien es cierto que el sexo por si no debe dar
tugar a diferencias y menos a desigualdades de trato
juridica ciwil, ha parecido igualmente claro, hasta el
puitto de estimarlo también como principio funda-
mental, que la familia, por ser la mds intima y
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4. Elinterés familiar como
determinante de la afeccién de
los bienes gananciales en el
régimen vigente

4.1. Posicion de la jurisprudencia

Pero si estas criticas son relevantes
conrelaciéna lajurisprudencia emi-
tida en vigencia del régimen dero-
gado, mucho mas cuestionable son
los pronunciamientos que reiteran
tal posicion en vigencia de la ley 11
de13demayode 1981, queintroduce
verdaderos cambios al interior de la
familia, suprime la administracién
tnica del marido, establece todo un
sistema de gestion y de disposicion
de la sociedad de gananciales en
cabeza de ambos conyuges con sus
directas consecuencias en el ambito
de la afeccion de los bienes ganan-
ciales por las obligaciones matrimo-
niales, dando verdadero desarrollo

esencial de las comunidades, no puede originar
desigualdades, perosiciertas diferencias orgdnicas
derivadasdeloscometidos queenellaincumben
a sus componentes, para el mejor logro de los
fines morales y sociales, que, conforme al Dere-
cho natural, estd llanada a cumplir, Se contempla,
por tanto, la posicion particular de la mujer casada
en la sociedad conyugal, en la que, por exigencias
de la unidad matrimonial, existe una potestad
de direccion, que la naturaleza [con miniisculal,
la Religién [con mayiscula] y la Historia
ligualmente con mayiiscula] atribuyen al marido,
dentrade un régimen en el que se recoge fielmente el
sentido de la tradicion catilica que ha inspirado
siempre y debe inspiraren lo sucesivo las relaciones
entre comyuges».

¢ Es muy abusivo o exagerado concluir que en
1972, en 1980 y aun después se entiende que el
afianzantiento prestado por el marido vincula los
gananciales porque asi lo exige In naturaleza, la
Religion, la Historia?» DELGADO ECHEVE-
RRIA, ob. cit., p. 221.

al precepto constitucional que con-
sagra el derecho del hombre y la
mujer a contraer matrimonio con
plena igualdad juridica.

Ello parecia aceptarse de esta for-
ma por el Tribunal Supremo, ya que
en sentencia de 14 de mayo de 1984,
después de exponerse el alcance del
derogado articulo 1.408, asi como la
doctrina sobre el interés familiar y el
caracter onerosodelosavales presta-
dos a favor de sociedad en la que el
marido tiene posicién dominante,
sedice: «dicha solucion impuesta por el
régimen derogado |es)] inaplicable en el
actual en vista del sistema de adminis-
tracion conjunta y lo dispuesto en el
articulo 1.365 vigente». En el mismo
sentido y con la misma cita, 1a S.T.S.
de 21 de diciembre de 1985. Pero en
reiteradas oportunidadesel Tribunal
Supremo se pronuncia en los térmi-
nosenquelohaciaenlasentenciade
6 de octubre de 1980, ya estando
vigente el actual régimen.'®

Otras veces parece volver a incli-
narse por el espiritu de la reforma,
peroincluye ensusargumentos nor-
mas relativas a las cargas del matri-
monio que corresponden al pasivo
definitivo de la sociedad de ganan-
ciales sin repercusion sobre la afec-
cién de los bienes del consorcio, es
decir, con incidencia exclusiva en la
relacioninterna delos conyuges. Tal

55, T.Sde 19de octubre de 1982;5.T.S. de 12
dejunio de 1985; 21 de diciembre de 1985;S.T.S.
de 18 de noviembre de 1988 (R. Aranzadi 8609);
S.T.5. de 5 de febrero de 1991, entre otras.
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es el caso de la S.T.S de 2 dejulio de
1990 (R. Aranzadi 5765)."°

16 Esla primera vezqueel Tribunal Supremo
aplicaa un casosobreafianzamiento las normas
introducidas por la reforma de 1981, por hechos
acaecidos también en vigencia de la norma. Se
trata de una terceria de dominio presentada por
la esposa por embargo derivado de una letra de
cambioavalada por el marido con posterioridad
a la entrada en vigencia de la ley. El juzgado
desestimé la demanda. La demandante inter-
puso recurso de apelacion al que se le dio lugar
y por el que se revoco la sentencia impugnada
v se estimd la demanda: El demandado inter-
puso recurso de casacion, que fue estimado
casandoy anulando lasentenciadelaaudiencia.
El Tribunal en primer lugar sefiala que en el
derechoanterior se prohibian al esposo, a quien
correspondia la administracion, los actos de
disposiciona titulogratuito(art. 1.413), los perju-
diciales para la mujer y los que entrafaren
grave riesgo, y que tal prohibicion dio lugar a
analizar si los avales por deudas podian equi-
valer a actos de disposicion a titulo gratuito, lo
cual dio origen a resoluciones como la STS de 6
de octubre de 1980, que les negd tal caracter.
Luego pasa a analizar el derecho actual en los
siguientes términos:

al...] el derecho actual, basado en la cogestion,
en la igualdad de los vonyuges (art. 66) reconoce a
ambos capacidad para obligar « la sociedad (1,365,
1.369), fija las dewdas que deben pesar sobre ella (arl.
1362y siguientes), exige paralos actos de disposicion
la voluntad de ambos interesados (art. 1377) y, en
consecuencia, los que habri que analizar es si la
dewda confraida por el espose, que ne es un acto de
disposicin dirécto, pesa o tio sobre la sociedad de
gananciales y, enel caso deautos, lasolucion debe ser
In afirmativa, por las siguicntes razones: El marido,
al avalar hizo uso de su facultad de contratar, de ln
que gozan ambos esposos y que en modo alguno
quieda limitada por el matrintonio; actud en favor de
Ia explotacion reqular de los negocios, pues en tal
concepto ha de entenderse ol aval prestado a una
socicdad cuyas acciones son propivdad de la sociedad
conyugal y euyos beneficios son beneficio para el
consorciol...] De todoello se desprende quealatribuir
el art. 1362, en sun.” 2, a la sociedad de gananciales
los gastos que origing la tenencia y disfrute de los
bienes comuttes, y el 1" 4 la explotacion regular de
los negocios, debe concluirse que los bienes embar-
gados no pueden ser sustraidos a la ejecucion en
marchas.

Termina el Tribunal realizando un recorderis

Pero laconfirmaciénde laaplica-
cion del criterio del interés familiar
se denota en fallos como el de la
S.T.S. de 15 de marzo de 1991 (R.
Aranzadi 2261)."7 Sostiene el Tribu-
nal que tales obligaciones «hallan su
cobertura legal en las normas qu atri-
butan al marido laadministracién de los
bienes gananciales (antiguo art. 1.412
del Cédigo Civil), haciendo de cargo de
la sociedad, las deudas y obligaciones
contraidas durante el matrimonio por el
marido (antiguo art. 1.408 n°1°), inter-

relativo al articulo 1.373:

«Y nacabeignorar, por tiltimo, quelos acreedores
pueden hacer efectivos sus créditos derivados. de
obligaciones nocontraidas por los conyuges deudores
en beneficio de la comunidad o para atenciones

familiares, incluso persiguiendo los bienes ganan-

ciales, bien que con cardcter subsidiario y originando
el correspondicntearreglode cuentas entrelos esposos
¢, incluiso, la posibilidad de disolucion de la comunidad
(art. 1373)».

Nocompartimos esta interpretacion de las
normasdel pasivode lasociedad de gananciales
querealiza el Supremo. Elinicio delaargumen-
tacion citada parece, como deciamos, respetar
las lineas de reforma de la ley 11 de 13 de mayo
del1981, pero luego pasa por alto el enunciado
para hacer recaer la afeccion sobre los bienes
gananciales basiandose en normas que en modo
alguno regulan las relaciones del consorcio con
terceros. Sencillamente, el Tribunal no reconoce
la linea que diferencia las normas del pasivo
definitivo con las que regulan las obligaciones
matrimoniales y su incidencia frente a los
acreedores. En el fondo de la argumentacion lo
que se trata es de aplicar el principio del interés
de la familia (beneficios para el consorcio) encau-
sandolo a través de los preceptos que regulan
las cargas de la sociedad de gananciales.

" Bl Supremo analiza el supuesto de un
aval suscrito por el marido a favor de una
compania mercantil de lacual eraadministrador
tinico y accionista mayoritaria la sociedad de
gananciales, representado en dos pélizas de
crédito y la de afianzamiento de operaciones
mercantiles, que con su impago dieron lugar a
su ejecucion judicial.
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pretadas, conforme a la jurisprudencia
de esta sala, entre otras sentencias por la
de 14 de mayo de 1984 (rj 1984/2410),
que establece la afeccion de los bienes
gananciales ala responsabilidad del cum-
plimiento de las obligaciones asumidas
por el marido, cuando actiian en interés
delafamilia, y laextension de tal doctring
al caso concreto del aval, que pese a ser
un negocio gratuito, como accesorio que
esdeotroprincipal, cuyo buen fin redun-
da en beneficio de la sociedad, también
obliga a los referidos bienes comunes».

Hasta aqui aplica la normativa
anterior con lamisma linea que traia
antes de la reforma, aunque hay que
destacar que resalta el cardcter de
gratuidad delafianza y aclaraquela
obligacion repercute en los bienes
gananciales por el beneficio que de
la operacién se obtiene y que va a
redundar en provecho de la familia.
Pero luego sostiene que estas mis-
mas razones subsisten en el derecho
vigente:

En el caso presente el marido conto
administrador tinico de la sociedad
anénima, de capital mayoritario de
la comunidad de bienes gananciales,
al concretar las pélizas y los avales,
encuestion, procedia, segiin establece
acertadamente la sentencia de ins-
tancia, en situacion equiparable a la
del comerciante, segiin el art. 6" del
Cddigo de Comercio, al que se presu-
me otorgado el consentimiento del
otroconyuge paraobligar alos bienes
comunes, cuando se ejerza «con cono-
cimiento y sin oposicion expresa del

conyuge que debe prestarlo» en con-
cordancia, con la finalidad de buscar
el necesario equilibrio, entre los be-
neficios que para la sociedad de gu-
nanciales se derivan de tal actividad
y los consecuentes riesgos y respon-
sabilidades juridicas que tal actividad
origina y produce, razones que sub-
sisten, en el Codigo Civil vigente,
con cardcter general al disponer en el
art. 1365 que los bienes gananciales
respondan directamente frente al
acreedor de las deudas contraidas
por un conyuge, cuando, segtinel N*
2°, éste las contraiga en el ejerciciode
su profesion, arte u oficio.

Consideramosincorrectoel plan-
teamiento del Tribunal Supremo al
pretender derivar del N° 2 del art.
1.365 un afianzamiento en interés
familiar con afeccién directa sobre
los bienes gananciales; en primer
lugar, porque parte de una analogia
conelart. 6”del Codigo de Comercio
equiparandolaactuacién del comer-
ciante con las del no comerciante,
ignorando con ello lo establecido en
el mismo art. 1.365, N 3, y en se-
gundo lugar, porque omite también
el cardcter ordinario que limita tal
actuacion. No podria considerarse,
en modo alguno, el afianzamiento a
unasociedad mercantil, aun cuando
en ella haga parte la sociedad de
gananciales, una actuacion ordi-
naria.

El profesor Lacruz, en un intento
por desviar los casos de afianza-
mientohacialaresponsabilidad, pre-
veia la posibilidad de ubicarlos en el
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articulo 1.362.4"." No hacia refe-
rencia el maestro a que el encauzar
la solucion por esta via nos llevaria
al pasivo definitivo. En tal caso no
tendrian los acreedores comorespal-
doel patrimonio ganancial, al menos
por via directa. Creemos que hasido
unaomision, yaque éleraunodelos
precursores de la diferenciacion en-
tre pasivo provisional y pasivo defi-
nitivo, y no entenderiamos cémo
podria haberadoptado de otromodo
una postura similar a la que sostiene
el Tribunal Supremo pasando por
alto el espiritu de la reforma de
1981."

" «5i se pretende encontrar algun apoyo a la
respontsabilidad de los bienes gananciales que es la
solucion mds equitativa en el caso de la socivdad
familiar y asi lo intuyo la jurisprudencia para el
régimen anterior, habvd gue divigirse al art, 1.362-
4°, que pone a.cargo de ln sociedad de gananciales las
dendas contraidas en “la explotacidn regular de los
negocios”, en la cual podria entrar la prestacion de
avales a ynasociedad cuyas acciones o participaciones
son gananciales o que, al menes, produce sus be-
neficios para el consorcio. Pues el precepto habla de
“los negocivs [...] de cada conyuge”, y una inter-
pretacion ampliadel mismo noexigird jue el conyuge
sea titular de la empresa; basta que directa o indi-
rectamenteseq el interesado: queen sentidoecondnico
se pueda decir quee es “su negocio”s, LACRUZ
BERDEJO, Elementos, IV,1.997, ob. cit., p. 306.

" GUILARTE GUTIERREZ, en una critica
inusual en él al profesor LACRUZ, al comentar
esta posicion expone «[...| afirmacion opinable y
de la cual discrepo desde la dptica del nuevo derecho
cuando no sean ambos conyuges quienes actien.
Pero la critica es mds frontal cuando para centrar tal
responsabilidad sedivigeal articulo1.362.4en cuanto
paneacarge de lasociedad de gananciales las deudas
contraidas “en lnexplotacion requiar de los negocios”,
Talreferencia resulta un tanto andmala si pensamos
quienadie mejor que LACRUZ centréen su momerito
las bases de la distincion entre la esfera externa ¢
interna de la responsabilidad de los bienes comnies,
Par ello no se entiende que se traiga a colacion un
precepto, como el articulo 1.362, exclusivamente
destinado a disciplinar relaciones internis o defi-

EnlaS.T.S. de29 de abril de 1994
(R. Aranzadi 2946)* conoce el Tri-
bunal de un supuesto por aval pres-
tado porel esposoen beneficioexclu-
sivo de terceros y no entra a discu-
tirse el caracter de la deuda que se
entiende privativa.

En 1993 encontramos un fallo del
T.S.]. del Pais Vasco de fecha 16 de
junio ( R. Aranzadi2733) enel que se
estudia un caso de péliza de crédito
constitutiva del titulo ejecutivo que
dio lugar al procedimiento de terce-
riadedominio por partede la esposa
del suscribiente, obligacion firmada
encontrandose vigentes las normas
del derecho anterior, que el Tribunal
resume ast:

nitivas en orden a la responsabilidad de los bienes
comgnes Y munea vdlido en justificacion de wia
eventual responsabilidad del consorcio frente a
terceros», GUILARTEGUTIERREZ, Vicente. Ges-
tion v responsabilidad de los bienes gananciales.,
Valladolid, Lex Nova, 1991, p. 515.

#'Lacuestion litigiosa tiene su origen remoto
en lasuscripeion, por el marido de la recurrente
don Antonio 5. P., de un aval afianzado, frente
a la «Caja de Ahorros Provincial de Albacete»,
una deuda contraida por sus hermanos don
Ricardo y don Jose Maria. Para el cobro de tal
deuda, la entidad acreedora formulo demanda
de juicio ejecutivo, tramitado en el Juzgado de
Primera Instancia N" 2 de Albacete, en el que se
acordola practicadel embargo correspondiente
sobre dos viviendas y un local comercial,
adquiridos a nombre del marido, pero perte-
necientes a la sociedad de gananciales del ma-
trimoniode la recurrente. La mujer interpone la
accion que le otorgael articulo 1,373y sedeclara
disuelta la sociedad de gananciales. La recu-
rrente abandona la via procesal del 1.373 para
interponer mucho mas tarde la terceria de do-
minio. El Tribunal aplica el parrafo 2 del art. en
mencion y niega la terceria.
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La péliza de crédito constitutiva del
titulo ejecutivo instado en el proce-
dimiento del que la presente terceria
de dominio dimana, fue suscrita por
elsefior E. A., esposo de la tercerista,
ulteriormente fallecido, el dia 4 de
diciembre de 1973, encontrindose
vigentes en dicho tiempo los articu-
los 1408, 1412, y 1413, todos del
Cédigo Civil, en la redaccién ante-
rior a las modificaciones introduci-
das por la Ley 14/1975, de 2 mayo
(RCL 1975/913); conforme a dicha
normativa aplicable al caso, la admi-
nistracion de los bienes gananciales
la ostenta el marido, articulo 1412,
disponiendo expresamente el articu-
lo 1408 que todas las deudas y obli-
gaciones contraidas durante el ma-
trimonio por el marido serdn a cargo
de la sociedad de gananciales, esta-
bleciendo, sin embargo, el articulo
1413 la limitacion de que tales obli-
gaciones no lo fuesen a titulo gratui-
to.

En este fallo, el Tribunal de Jus-
ticia aplica exactamente el mismo
criterio que venimos cuestionando
al Tribunal Supremo sobre el interés
familiar. Se trata de un afianzamien-
tode todos los socios por lasociedad
en la que el esposo es ademas geren-
te. Se reitera la afirmacion de que:

[...] el aval no debe ser calificado
como verdadera operacion a titulo
gratuito cuando va a facilitar el de-
senvolvimiento negocial de la socie-
dad deudora, de la que el marido
avalista es participe [...]

OtropronunciamientoeslaS.T.S.
de22dediciembre de 1995 (R. Aran-
zadi 9432)*, en la cual el Tribunal
niega la procedencia de la accién
derivada del articulo 1.373 del C.C.:

[...] el invocado articulo 1373 del
Cédigo Civil se refiere exclusiva-
mente al supuesto de deudas propias
de uno solo de los cényuges, de las
que responde con sus bienes privati-
v0s y Si, por no ser éstos suficientes,
se embargasen bienes gananciales,
habrd de notificarse el embargo inme-
diatamente al ofro conyuge para que
el mismo pueda hacer uso de las
facultades que dicho precepto le con-
cede, pero éste no es el caso aqui
enjuiciado, en el que aparece probado
(ast lo declara la sentencia recurrida
yaquiha deser mantenido incélume)
que la deuda reclamada en el juicio
ejecutivo (auto niimero 359/1984) al
que nos hemos referido en el Funda-
mento juridico primero de esta reso-
lucién, era de cargo de la sociedad de

*'Nocorresponde a un afianzamiento, pero
puedeilustrarnos en el tema quenos ocupa. Los
hechos en que, como probados, se basa la sen-
tencia recurrida son los siguientes: El apar-
tamentobungalow litigioso tenia naturaleza de
bien ganancial y pertenecia, con tal caracter, a
los esposos, pues asi figuraba inscrito el mismo
en el Registro de la Propiedad. Los referidos
esposos explotaban conjuntamente unbar, para
cuyas atenciones el marido contrajo una deuda,
por suministro de pescado y marisco. Para el
cobro de la referida deuda se promovi6 contra
el marido (que era el aceptante de las cambiales
libradasal efecto) el juicio ejecutivo. Elembargo
trabado sobre el referido apartamento-bun-
galow y la sentencia de remate recaida en dicho
juiciogjecutivo fueron notificadosen legal forma
a la mujer, a la que no se le causé indefension.
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gananciales, por haber sido contraida
porelesposoen laexplotacion reqular
de un negocio comiin (articulo
1362.4.° del Codigo Civil), habiendo
sido demandado en dicho juicio ejecu-
tivo el referido esposc, que es el que
contraté con el acreedor y el que
aparecia como deudor (librado-acep-
tante) en las cambiales en que dicha
deuda fue instrumentada [...]

Como vemos, el Tribunal utiliza
lasnormasdel pasivodefinitivo, una
vez mas, para hacer recaer sobre el
patrimonio ganancial laafeccion por
avales firmados en garantia de obli-
gaciones suscritas por uno solo de
los conyuges. Aunque esta vez no
hacereferenciaalinterés de la familia
propiamente dicho. La intencién es
la misma que senalabamos®.

El Tribunal no estabiliza su pos-
tura. En la S.T.S. de 17 de julio de
1997 (R. Aranzadi 5513), tras dejar
sentado que para que la fianza afecte
los bienes comunes en garantia se
requiere del consentimiento de am-
bos conyuges, afirma que no ha que-
dado probado el interés de la familia:

[...] No cabe duda alguna sobre que
la prestacion del aval, de ninguna
forma redunda en interés de la fami-
lia, al estar probado que el marido de
la recurrente prestaba sus servicios
en la Camara Agraria Local de Car-
mona en calidad de funcionario, sin

* Véase el comentario a la sentencia en la
nota 60), aplicable también a este caso.

que sin tan siguiera dependiera de
misma, sino del correspondiente or-
qanismo estatal [...]

Nos llama la atencion gratamen-
telaS.T.S.de 12 deenerode 1999 (R.
Aranzadi 35)%, en la cual al parecer
el Tribunal vuelveal camino del espi-
ritu reformador del legislador de
1981 en una resolucion que plantea
la ya no tan reciente regulacion y
que no entra a cuestionar el interés
de la familia:

[...] tal como dice expresamente la
sentencia de instancia, la deuda del

*Loshechosde lademanda estan transcritos
en el fundamento de derecho primero:
«Habiéndose efercitade una accion de nulidad de
contrato de préstamo y una accion de reclamacion de
cantidad por el “Banco Herrero, SA” en proceso
declarativo ordinario de menor cuantia, el Juzgado
de Primera Instancia niim. 7 de Oviedo dictd sen-
tencia estimando la demanda. En ejecucion de esta
sentencia se embargaron bienes gananciales de dofia
M*del Carmen C. F. y suesposo; en la sentencia que
se ejecutaba tan solo se condenaba al pago de una
cantidad de dinero, por razén de un contrato de
Sfianza, al esposo de aguélla, don Horacio L. B, y al
hijo de ambos don Emiliano L. C.; dicha esposa ni
siquiera habia sido demandada en cuanto a la
obligacién pecunaria. En el tramite de ejecucion de
sentencia, dofin Maria del Carmen C. formulo
incidente en ejercicio de la opcion que le concede el
articulo 1373 del Cadigo Ciovil solicitando el levan-
tamientodelembargo de los bienes gananciales y que
se sustituya por el de bienes que se adjudiguen al
esposo, tras la disolucion de la comunidad de ganan-
ciales, La sentenciade la Audiencia Provincial, Sec-
cion 5" de Oviedo, revocando la de primera instancia,
die lugar al incidente y ordend el alzamiento del
embargo de la parte de los bienes de la comunidad de
gananciales que se adjudique a doila Maria del
Carmen C. tras acordar lo procedente en orden a la
disolucion de la misma. Contra esta sentencia Ia
parte contraria, demandante en el proceso principal
yen cuye favor se Irabi el embargo, “Banco Herrero,
SA" ha formulado el presente recurso de casacion».

Revista de derecho, Universidad del Norte, 14: 103-120), 2000 115



marido no era ganancial, ya que «no
seinfiere en modo alguno la existen-
cia de consentimiento expreso por
parte de la esposa y asi la poliza de
afianzamiento viene constituida y
firmada tan solo por el esposo» y
advierte que el « Banco Herrero, SA»
no demandd a la esposa, dofia Maria
del Carmen C. respectoa laobligacion
solidaria de pago por razon del
contrato de fianza y en la sentencia
de los autos principales no se la con-
dena al pago.

Cuando en ejecucion de esta sen-
tencia se embargan bienes ganan-
ciales, se produce exactamente el su-
puesto para el que estd prevista la
opcion que concede el articulo 1373
del Cédigo Civil: hubo una deuda no
ganancial, sino propia del marido
~hecho declarado asi en la sentencia
de instancia— y no se embargaron
bienes privativos de éste, sino bienes
gananciales; frente a cuyo embargo
la esposa, en incidente de ejecucion
de sentencia, exigio que en la traba se
sustituyeran los bienes comunes (ga-
nanciales) embargados por la parte
delos bienes quele correspondan y se
le adjudiquen al conyuge deudor en
la comunidad de gananciales, susti-
tucion de la traba que es consecuencia
de la disolucion de la comunidad de
gananciales [...]

Pero como nada es perfecto, vol-
vemos a encontrarnosla referenciaa
que la obligacién que se cuestiona
no es carga de la sociedad de ganan-
ciales. A pesar de ello es un aproxi-
mamiento que puede insinuar cam-

bios en las futuras posturas del Su-
premo™.

4.2. La doctrina de la presuncion de
ganancialidad pasiva

Hay un sector de la doctrina que
comparte la posicion del Supremo
al aplicar el interés de la familia,
como criterio determinante de la res-
ponsabilidad de los conyuges frente
a terceros con consecuencias de afec-
cién sobre los bienes gananciales.
Bésicamente defienden esta posicion

*Como consecuencia de todo ello, puede
decirse que el Tribunal Supremo realiza una
interpretacién del Derecho nuevoa la luz desu
doctrina anterior, en una operacién de iuris
continuatinde grancalado. Dondeenellegislador
hay una evidente intencién de corte con el
pasado, ya que establece, de acuerdo con la
Constitucion, igualdad de derechos en lugar de
jerarquia y subordinacién, y codisposicién
donde sélo al marido se atribuia la adminis-
tracién delasociedad de gananciales, el Tribunal
sujeta los preceptos del legisladorala horma de
los principios o maximas por él creados bajo el
Derecho anterior. DELGADO ECHEVERRIA,
ob. cit., p. 255. Para GUILARTE GUTIERREZ,
los cambios que pretendia el legislador del 81 se
van a lograr en menor medida de la que pueda
imaginarse para otros campos del derechocuya
normativa, desde que eventualmente resulta
reformada, pasa a aplicarse sin restricciones, lo
cual intuye delalinea mantenida por el Tribunal
Supremao, al que considera «un tanto retractario
a adniitir las nuevas soluciones por partir aiin de la
base de que el matrimonio espaiiol se sigue moviendo
bajo unos principios —preponderancia del marido,
eriterio del interés familiar, etc.— distintos a los que
el legislador preconiza en la ya no tan reciente
refornta de 198 1[...] En este sentido —contintia-
entiendo que tal actuacion jurisprudencial no cabe
calificarla benévolamente como una funciin de
estabilizacién juridica, sino como una muy diferente
funcion de conservacion entendida en el sentido mds
regresivodel ternrino en cuanto impide la proyeccion
social de todo aguello que de nuevo se contiene en el
ordenamiento juridico», Ob. cit., p. 34.
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quienes consideran que el pasivode
lasociedad de gananciales esta regi-
do por una presuncion paralela a la
establecida porelart. 1.361, que con-
sagrala presuncion de ganancialidad
de los bienes existentes en el matri-
monio, presuncion iuris tantum, que
puededesvirtuarse probandola pri-
vatividad a favor de cualquiera de
los conyuges.

Uno de los principales exponen-
tes de la teoria sobre la existencia de
la presuncién de ganancialidad pasiva
es Echeverria Echeverria®. Este
autor, acepta el rompimiento que
introdujo la reforma de 1981 con la
normativa anterior, como conse-
cuencia, entre otras razones, de la
entrada en la sociedad de la mujer
como cogestor; pues antes, cuando
solo el marido era el gestor de la
sociedad de gananciales, todos los
bienes delasociedad estabanacumu-
lados en su cabeza y los abarcaba la
responsabilidad universal del 1.911
junto con los propios de éste. Consi-
dera que «Tras la reforma el sistema de
responsabilidad patrimenial en la
sociedad de gananciales es el mismo,
pero en vez de jugar una vez el art.
1.911, actia dicho articulo dos veces de
forma simultdnea y pararalela porque
como existen dos patrimonios uni-

* ECHEVARRIA ECHEVARRIA. «La ga-
nacialidad pasiva», en la revista de Derecho
Notarial, Tomo 117-118, p. 20 y ss. Seguido,
entre otros, por RUEDA PEREZ, «Efectos pa-
trimoniales delaseparacion de hechor, ¥ LOPEZ
SANCHEZ, «Laempresa mercantil y lasociedad
de gananciales tras la ley de 13 de mayo de
1981, «RJC» 1983, p. 585 y ss.

versales, el del marido y el de la mujer,
formados ambos por patrimonio priva-
tivoy ganancial y teniendo ambos pasivo
de una y otra clase, la vinculacién de
cualquiera de los cényuges hace actuar
su responsabilidad patrimonial univer-
sal, pero por razon de la cogestion de la
sociedad, los bienes gananciales que pue-
den responder de esa actuacion se en-
cuentran o pueden encontrarse en am-
bos patrimonios, uno de los cuales per-
tenece al no contratante».

Echeverria Echeverria defiende
la existencia de dos tipos de presun-
ciones de ganancialidad pasiva. Una
de primer grado, derivada de lanor-
mativa del 1.319, relativa a la potes-
tad doméstica de caracter ordinario,
y mediante la cual el conyuge, ade-
mas de obligarse €, obliga a la socie-
dad de gananciales y responzabiliza
subsidiariamente al otro conyuge.
Como sabemos, este precepto esta
entre las normas del régimen econo-
mico matrimonial primarioy ensede
de sociedad de gananciales el doc-
trinante lo conecta con el art. 1.369 y
causa primera del 1.362.

La segunda de las presunciones
esladesegundogrado o mas fuerte,
derivadadelart. 1.367, que establece
«con claridad ln responsabilidad patri-
monial que ampara las relaciones juri-
dicas, en perfecta relacion con el articulo
1.318[..]»

En resumen, sostiene que «toda
deuda u obligacion que no sea proba-
damente privativa debe ser ganancial,
exactamente iqual que por aplicacién
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del art. 1.361 y en el lado activo se
establece la ganancialidad de toda ad-
quisicion no probadamente privativa».

Ante esta amplia postura a favor
de terceros de que toda obligacién
asumida por persona casada en ré-
gimen de gananciales se presume
ganancial, Echeverria Echeverria
realiza una reflexiéon en cuantoa que
le parece excesivo privilegio para el
acreedor admitir,ademads, la presun-
cionde que dentrodel pasivo ganan-
cial toda deuda sea carga del matri-
monio, «pues es muy peligroso este
principio general que involucra y com-
promete el patrimonio del cényuge con-
tratante y que no impone al acreedor
ningiin deber de diligencia paraampliar
su garantia patrimonial sobre los bienes
de un tercero ajeno al contrato». Es
decir que, en su opinion, la carga de
la prueba de la ganancialidad de la
deuda estd en cabeza del acreedor.

Para nosotros, la existencia de
una presuncion de ganancialidad pa-
siva es incompatible con el régimen
degestiony de disposicion consagra-
do en la norma vigente. Creemos
queel legisladornoeligid ese tipode
régimen y someti6 a la sociedad al
juego de la gestion y la disposicion
como instrumentos efectivos para
poner en aplicacién la igualdad de
los conyugesconsagradaen laCons-
titucion de 1978, y aunque se quiera
elaborar de manera forzada la exis-
tencia de tal presuncion, su aplica-
bilidad requeriria una consagracion
expresa, pues las normas que afec-
tan los derechos del deudor deben

interpretarse de manera restrictiva.
4.3. El analisis normativo

Establece el articulo 67 del C.C. que
«El marido y la mujer deben respetarse
y ayudarse mutuamente y actuar en
interés de la familia». Este articulo
consagra algunos de los deberes ba-
sicosdelarelacion conyugal. El texto
se encuentra inmerso en el capitulo
V del Titulo IV, que regula los dere-
chos y deberes de los conyuges. Este
capitulo se refiere a las relaciones
personalesentre conyugesderivadas
de su vinculo matrimonial.

Es cierto, por tanto, que los con-
yuges deben actuar en interés de la
familia por la naturaleza del vinculo
matrimonial que les une. Sin embar-
go,ellegislador noconsagré deigual
manera ese mismo interés como fac-
tor decisivo para respaldar las obli-
gaciones matrimoniales con la afec-
cion de los bienes gananciales.

El interés de la familia debe ser
tenido en cuenta en muchas ocasio-
nes por expresa disposicion legal,
tal es el caso del articulo 1.318.3 del
C.C., en el que se indica que los
gastos necesarios causadosen litigios
que sostenga un conyuge contra el
otro o contra tercero, siredundanen
provecho de la familia, seran a cargo
del caudal comiin. Vemos que ésta
es una norma de pasivo definitivo
que en nada toca lo relativo a la
afeccion de los bienes gananciales.

También podemos citar el articulo
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1.377 del C.C., en el que se le senala
al juez el interés de la familia como
principioinspirador de lasautoriza-
ciones para la realizaciéon de actos
dedisposicionatitulo onerososobre
bienes gananciales cuando falte el
consentimientode unodelos conyu-
ges, ya sea porque lo ha negado o
porque estuviere impedido para
prestarlo. Tales actos pueden gene-
rar la afeccién de los bienes ganan-
ciales en su garantia si fuesen de
aquellos que el legislador ha senala-
do como deudas de las que respon-
den éstos directa o solidariamente.

Otro ejemplo es el derivado de
las excepcionesal poder de cogestion
queencontramos en primer lugaren
el articulo 1.387, que se refiere a la
transmision a uno solo de los cén-
yuges, por ministerio de la ley de la
administracién y disposicion de los
bienesdelasociedad de gananciales,
cuando sea tutor o representante le-
gal de su consorte, v en segundo
lugarenelarticulo 1.388, en el que se
consagra que los tribunales podran
conferir la administracion -notese
queeneste caso lanormano mencio-
na los actos de disposicion—a uno
solo de los conyuges cuando el otro
se encontrare en imposibilidad de
prestar consentimiento o hubierre
abandonado la familia o existiere
separacion de hecho. En estos dos
casos’se le atribuyen al conyuge en
quien recaiga la administracion
plena facultades, salvo que el juez,
cuando lo considere de interés parala
familiay previainformaciénsumaria,
establezca cautelas o limitaciones. A

este ejemplo son aplicables los co-
mentarios que sobre la afeccion de
los bienes gananciales hicimos al
caso anterior.

No es el caso, como vemos, de las
obligaciones matrimoniales. Cuan-
doellegislador se plantea una estruc-
tura legal pormenorizada donde el
punto de partida es la igualdad de
losconyugesy el reflejo de esta igual-
dad en el dominio de la sociedad de
gananciales, es dificil pensar que un
concepto de naturaleza objetiva tan
amplio como el interés familiar®
pueda comprometer los bienes ga-
nanciales hasta hacer recaer en ellos
la carga de garantia por la respon-
sabilidad de los cényuges frente a
sus acreedores.”

* «No debemos olvidar que la nocion de actuar
en interés de Ia familia es un concepto juridico
indeterminado, de multiveco significado y cardcter
variable, en funcién de las concretas circunstarncias
sociales i familiares. Por todo ello, afirma Beilzke, a
propdsito de la frecuencia con que la ley recurre encel
areade los derechos familiares alos conceptos juridicos
indeterminados, que ‘la reglamentacion normativa
ofrece, por eso , una imagen incompleta del Derecho
de familia, que sélo con el decisionismo puede ser
concretada’s. RAGEL SANCHEZ, ob. cit., p. 41,
citando, entre otros a Beitzke, Familienrecht,
Miinchen, 1981, p. 4.

“Para GUILARTE GUTIERREZ «[...] es
indudablemente posible una actuacién exclusiva de
un esposo que por no tener cabida en los dictados del
articulo 1.365 no vincule la masa consorcial aun
habiéndose realizado en interés de la familia. Y ello
porque en esta materia especialmente en la vertiente
de la gestion contractual, prima la idea de actuacion
conjunta frente a la idea de actuacion beneficiosa
para la familia [...] De tal forma que en materia de
obligaciones contractuales lo determinante para
responsabilizar externamente los bienes comunes
mediante un actounilateral es que la misma—si bien,
como sabemos, normalmente buscard el interés
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Eldeberdelosconyugesdeactuar
en interés de la familia no tiene por
qué tener como consecuencia obli-
gadala garantia de los bienes ganan-
ciales por ampliacion de la res-
ponsabilidad frentea terceros®. Exis-

familiar—encaje en la normativa del articulo 1.365 0

en la de alguno de los preceptos que con él se
relacionan. Sin que a esfos fines sea criterie decisivo
el que se actite 0 no en beneficio familiar, como lo
demuestra el hecho de que cuando el legislador ha
queridoqueasi fuera lo ha normado expresamente en
tal sentido [...]». Ob. cit., p. 437.

# Para RAGEL SANCHEZ: «En nuestro
Cadigo Civil, In actuacién de un conyuge en interés
de la familia no es un criterio decisivo a la hora de
calificar como propio o consorcial el débito contratdo.
El legislador de mayo de 1981 ha optado por ¢l
casuismio—como recwerda laresolucion dela Diveccion
General de los registros y del Notariado de 28 de
marzo de 1983~, rechazando formulas como la de
actuar en interés de la familia». Ob. cit,, p. 42.En
igual sentido ALBALADE]JO, Manuel. Dereclio
de Familia, Curso de Derecho Civil, t. IV. Barce-
lona, 1982, p. 169. En contra se pronuncia AL-
VAREZ CAPEROCHIPL: «A mi juicio —afirma—
las deudas contraidas por un solo conyuge se pre-
sumen en interés de la familia. La niitad de los
gananciales responden atin de las deudas propias de
cada comyuge (de interés particular: art.1.373), y el
cardcter ganancial de una deuda surge naturalmente
salva oposicidn del otro conyuge (art. 1.373), que
deberd entonces, para liberar la vesponsabilidad de
su mitad ganancial, probar que la dewda no se
contrajo en interés de la familia (art. 1.369 del C.c.).
Si ln presuncion de ganancialidad se funda en la
proteccion de terceros, por a misma razon es ligico
presuponet que las dendas contraidas por cualguiera
de los conyuges gravan los bienes gananciales; el
matrimonio es un orden de especial intimidad que
genera una comupidad patrimonial y una respon-
sabilidad por la apariencia, que exige imponer, salvo
veto previo o dewda probadamente de interés parti-
cular, la responsabilidad de los gananciales». AL-
VAREZCAPEROCHIPI, ob.cit,, p. 258. También
VelaSénchez considera que la configuracién de
un postulado objetivo de fijacion de las obli-
gaciones gananciales simplifica el enredado
sistema legal en este punto y permite averiguar
con mejor téenica el sentido de los preceptos
legales. Por ello afirma que «el Tribunal Suprento
viene recogiendo continuamente este principio, de

tiendo un régimen de gestion y de
disposiciéon delos bienes gananciales
y unas normas especificas de afec-
cién de tales bienes, no hay motivos
para acudir a conceptos objetivos
que podrian dejar sin efectividad el
sistema de cogestion que seconsagro
con la reforma del 13 de mayo de
1981.#

modo que, fundada objetivamente la deuda en
cualquier actuacién en interés familiar, queda
acreditado el débito y la afeccion de los ganan-
ciales» VELA SANCHEZ, Antonio José. Actua-
cion individual de los conyuges y responsabilidad
ganancial. Introduccion y seleccion de Antonio
José Vela Sanchez. Madrid, Tecnos, D. L. 1997,

* Ensenaba LACRUZ que «En ¢l antiguo
régimen obligaban inmediatamente a los bienes
gananciales las deudas contraidas por el marido al
serviciodel consorcioaungueno lo fueran en el citrso
de la administracion doméstica ordinaria. Asi, la 5.
de 6 de octubre 1980 hace recaer sobre el acervo
ganancial In fianza constituida por el marido porque
enaquel casoconcretoeraen beneficio delafamilia
(el resaltado es nuestro) rechazando el argumento de
ser ln fianza un acto gratuito (véase también, a
contrario, 5. de 6 junio 1978). En la disciplina
vigente nio deberin ser exactamente asi: la deuda
contraida por uno solode los conyuges, aunque fuere
en beneficio de la familia, no tiene per qué recaer
directamente sobre los bienes comunes si no es de las
especificamente enumeradas en el articulo 1.365
C.C.; no obstante ser éste el espiritu que mspira la
reforma de 1981, el Tribunal Supremo ha seguido
aplicando el criterio presunto del interés familiar
parahacer responsablealamasaconsorcial en deudas
contraidas por uno solo de los conyuges (STS. 20
febrero y 13 de marzo 1987)». Elementos, ob. cit.,
p. 453.
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