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I. INTRODUCCION: DELIMITACION DEL SUPUESTO
DE HECHO

El objeto del presente estudio es el de examinar el cardcter priva-
tivo o ganancial de aquellas obligaciones que, contraidas por un solo

(") Encontrandose en imprenta el presente trabajo, se ha modificado el articulo 144
del Reglamento Hipotecario (RD 1867/1998, de 4 de septiembre) y se ha publicado la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000, de 7 de enero). Si bien la citada LEC no
afecta de modo directo al contenido de este estudio, introduce novedades significativas en
materia de ejecucion de bienes gananciales, la alusién que se hace en la Recapitulacién de
este trabajo al articulo 545 del Anteproyecto de LEC habré que entenderla parcialmente
modificada, ya que el articulo 541 de la LEC amplia el 4mbito subjetivo del proceso de eje-
cucién permitiendo que quien no es directamente ejecutado (cényuge no deudor) pueda
intervenir en el proceso a través del incidente de oposicién a la ejecucién.
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cényuge casado en régimen de sociedad de gananciales, vinculan de
manera directa el patrimonio ganancial !. Se trata, pues, de deudas
de un cényuge, de las que son responsables los bienes comunes: son
todas las que se contraen por alguna de las causas contempladas en
los articulos 1365 2y 1368 del Cédigo Civil, y por las del articulo
1366, si de obligaciones extracontractuales se tratase.

Abhora bien, estas deudas no plantean, en principio, especial difi-
cultad para determinar el patrimonio responsable de las mismas,
pues si consta uno de los motivos establecidos en el Cédigo Civil,
la responsabilidad directa del patrimonio ganancial es indiscutible.
El problema surge cuando nos encontramos ante débitos de un solo
cényuge en los que no consta ninguna de las causas mencionadas y
cuyo caricter ganancial o privativo no ha sido acreditado en los
procedimientos de instancia.

Ante esta situacién, la primera cuestién que nos proponemos
estudiar es la de determinar si estamos ante un supuesto de
deuda, cargo, responsabilidad interna o responsabilidad definiti-
va, de acuerdo con el articulo 1362 del Cédigo Civil; o si, por el
contrario, se trata de un caso de simple responsabilidad externa
o provisional en virtud del articulo 1365 Cédigo Civil; o si, en
definitiva, carece de sentido realizar tal distincién por la gran
similitud existente entre los tenores literales de los dos articulos
citados, ademads de por otras muchas razones que veremos.

Anticipemos, ya, que esta distincién que tanto éxito ha tenido en
una gran parte de nuestra doctrina, apenas tiene relevancia para el
Tribunal Supremo, como luego tendremos ocasién de comprobar.

La segunda cuestion que trataremos, es la de si se puede presu-
mir que la deuda de un cédnyuge, cuyo origen y finalidad se desco-
noce o cuyo caracter consorcial no se ha probado, tiene naturaleza
ganancial y de ella responden, en primer lugar, los bienes ganancia-
les. Cuestién ésta que puede tener importante eficacia prictica.

Vamos a realizar el andlisis de ambas cuestiones a la luz de la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo de la década de los afios
noventa. No va a ser ficil extraer unas conclusiones claras sobre la
postura de nuestro Tribunal en esta materia, dada la multiplicidad
y variedad de supuestos de hecho contemplados, como tendremos

! Observemos, pues, que quedan excluidas aquellas deudas que contraidas por un
cényuge, son exclusivamente personales y afectan sélo de forma subsidiaria el patrimonio
ganancial.

2 El articulo 1365 del Cédigo Civil, precepto clave en esta materia, establece que «Los
bienes gananciales responderdn directamente frente al acreedor de las deudas contraidas
por un conyuge: 1.° en el ejercicio de la potestad doméstica o de la gestion o disposicién de
gananciales, que por ley o por capitulos le corresponda. 2.° En el ejercicio ordinario de la
profesién, arte u oficio o en la administracion ordinaria de los bienes propios. Si el marido
0 la mujer fueren comerciantes, se estard a lo dispuesto en el Cédigo de Comercio».
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ocasién de examinar. Se observa, sin embargo, una tendencia a
hacer de la presuncién de ganancialidad pasiva la férmula habitual
de tratamiento de los débitos de un solo cényuge.

II. CALIFICACION JURIDICA DEL SUPUESTO: DEUDA
Y RESPONSABILIDAD EN LA SOCIEDAD DE
GANANCIALES

A) CODIGO CIVIL

En nuestro Cédigo Civil, deudas de un cényuge de las que res-
ponden directamente los bienes gananciales son, en principio, las
enumeradas en los articulos 1365, 1366 y 1368 del Cédigo Civil °.

(Qué ocurre, entonces, con las denominadas cargas o gastos a
cargo de la sociedad de gananciales, sefialados en el articulo 1362
del Cédigo Civil? ;Debe entenderse en tales casos, como cree la
mayor parte de los autores, que no hay responsabilidad del patri-
monio ganancial? ;Por qué el legislador de 13 de mayo de 1981
realiza esta distincién entre ambas expresiones? ;Por qué el Cédigo
Civil establece esa diferencia para las obligaciones derivadas de
contratos y no para las extracontractuales? Estos son algunos de los
interrogantes a los que trataremos de buscar respuesta en las pagi-
nas que siguen.

La regulacién del pasivo de la sociedad de gananciales en el
Cébdigo Civil antes de la Ley 11/1981 de 13 de mayo, recogia en un
mismo precepto, el 1408.1, la responsabilidad por las cargas y deu-
das del marido y de la mujer en el 4mbito que la ley le permitia“.

El legislador de 13 de mayo de 1981, como sefiala Torralba
Soriano >, «con una mayor preocupacion sistemdtica» que su prece-
dente y que el de otros paises de nuestro entorno como Italia, «ha

3 Los preceptos citados recogen el denominado criterio objetivo del pasivo ganancial,
pues con independencia de quiénes contraigan la obligacién, si ésta se contrae por algunas
de las causas legales, queda vinculado el patrimonio ganancial. El criterio objetivo de
determinacién del pasivo ganancial junto con el subjetivo son formulados, entre otros, por
GoRrbILLO CaRAS («El pasivo de 1a sociedad de gananciales: un ensayo de sistematiza-
cién», Homenaje al Profesor Juan Roca Juan. Universidad de Murcia. Secretariado de
Publicaciones, 1989, pp. 352 y ss.) y VELA SANCHEZ («La sistematizacién del pasivo
ganancial y el articulo 1370 del Cédigo Civil». R.D.P, 1993, pp. 552 a 555).

4 Laredaccién del articulo 1408.1.° procede de la Ley de 24 de abril de 1958. Su
tenor literal era el siguiente: «Serdn de cargo de la sociedad de gananciales: 1.° Todas las
deudas y obligaciones contraidas durante el matrimonio por el marido, y también las que
contrajere la mujer en los casos en que pueda legalmente obligar a la sociedad...

5 TORRALBA SORIANO: «Comentario de los articulos 1344 a 1374 del Cédigo Civil»,
en Comentarios a las Reformas del Derecho de Familia. Vol. I1. Editorial Tecnos. Madrid,
1984, p. 1661.
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procurado acertadamente separar la cuestion relativa a las realiza-
ciones internas de los cényuges de aquellas otras referentes a la res-
ponsabilidad frente a terceros».

Si atendemos al tenor literal de los articulos del Cédigo Civil
destinados a regular las cargas de la sociedad de gananciales
(arts. 1362, 1363 y 1366) y al de aquellos que establecen la respon-
sabilidad de estos bienes por deudas de un solo cényuge (arts. 1365,
1366), nos encontraremos con que las diferencias son apenas per-
ceptibles. Todos los supuestos de cargo o deuda interna son supues-
tos de responsabilidad, excepto la adquisicion de bienes comunes.
Sin embargo, entendemos que los gastos de adquisicion de bienes
gananciales a los que se refiere el articulo 1362.2 CC son los pagos
procedentes de una adquisicion de un bien a plazos, adquisicién
que regula expresamente el articulo 1370 del CC y ésta es una
norma de responsabilidad frente a terceros.

De la misma forma, los supuestos de responsabilidad externa
coinciden con los de cargas de 1a sociedad, a excepcién de la dispo-
sicién de bienes gananciales °. Seria interesante analizar —aun cuan-
do no podemos hacerlo en este estudio— por qué para nuestro legis-
lador 1a disposicién de un bien ganancial no genera responsabilidad
definitiva del patrimonio ganancial, respondiendo, por tanto, el
patrimonio del cényuge disponente. La intencién del legislador no
se entiende facilmente si pensamos que se trata de un acto realizado
individualmente por un cényuge pero para el que esta legitimado
por ley o por capitulaciones, razén suficiente —parece— para que el
patrimonio ganancial responda, también internamente, del cum-
plimiento de las obligaciones derivadas de la disposicién de los
gananciales.

En el dmbito de las obligaciones extracontractuales, en un
mismo precepto, el 1366, se recoge el cargo y responsabilidad del
patrimonio ganancial cuando aquellas se llevan a cabo por el con-
yuge en la administracién de los bienes o en beneficio del consor-
cio. No encontramos la justificacién de esta diferencia de trata-
miento que hace nuestro Cdédigo entre las obligaciones
contractuales y las extracontractuales. En cualquier caso, y tenien-
do en cuenta que esta diferencia existe, porque si no fuera asi no
tendria sentido la norma de los reembolsos del articulo 1364 del
Cédigo Civil, es insostenible que los supuestos de gastos o cargas

6 Incluso, algunos autores, como GIMENEZ DUART, salvan esta diferencia entre la adqui-
sicién de bienes gananciales a la que se refiere el articulo 1362 del Cédigo Civil y la dispo-
sicién de los mismos contemplada en el articulo 1365 del Cédigo Civil, argumentando que
la adquisici6n de bienes gananciales es una disposicién de dinero ganancial y que, de esta
manera, ambos supuestos son asimilables. Vid. «Cargas y obligaciones del matrimonio».
R.D.Pr. Junio, 1982, p. 546.
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de la sociedad, también denominados de responsabilidad definitiva
no lo sean de responsabilidad provisional y que, por tanto, frente a
acreedores respondan los patrimonios privativos para que, final-
mente, lo haga el patrimonio ganancial. Llevar la distincién a estos
extremos es, creemos, desnaturalizar la filosofia del pasivo de la
sociedad de gananciales.

Finalmente, podemos apuntar un argumento mds a favor de la
escasa importancia que el legislador del Cédigo Civil concede a la
distincién entre responsabilidad definitiva y responsabilidad provi-
sional. Se trata de la expresion utilizada en el articulo 1398 del
Codigo Civil, precepto destinado a regular la composicién del pasi-
vo de la sociedad de gananciales en liquidacién. En su primer apar-
tado, el articulo 1398 recoge las «deudas pendientes a cargo de la
sociedad». Una lectura literal de esta locucién parece que nos con-
duce a pensar que el legislador se refiere tinicamente a las denomi-
nadas cargas de la sociedad (responsabilidad definitiva, para algu-
nos autores; deudas, para otros), quedando excluidas las
obligaciones que contraidas por un cényuge generan la responsabi-
lidad directa del patrimonio ganancial. Teniendo en cuenta que
estas deudas de un conyuge que ademds son deudas de la sociedad,
son parte integrante del pasivo ganancial porque la ley asi lo esta-
blece (art. 1369 CC), hemos de entenderlas incluidas en la expre-
si6én deudas a cargo de la sociedad, y, en consecuencia, quedan
equiparados ambos conceptos (responsabilidad definitiva y respon-
sabilidad provisional), al menos en la fase liquidatoria de la socie-
dad de gananciales.

B) LA DOCTRINA DE LOS AUTORES

En el 4mbito doctrinal, la cuestién que analizamos es, ademads de
poco pacifica, bastante confusa. No parece oportuno en un trabajo
como éste, centrado en el examen de la Jurisprudencia, realizar un
examen exhaustivo de las opiniones doctrinales sobre esta materia
que ademds carece de mayor alcance practico. Vamos a limitarnos a
exponer brevemente las dos principales opiniones, asi como la tesis
que, a la vista de esa discusion, nos parece mas aceptable.

La mayor parte de los autores sostienen que la sociedad de
gananciales no puede contraer deudas por carecer de personalidad
juridica y s6lo puede ser responsable el patrimonio ganancial de
las deudas contraidas por ambos cényuges o por uno, en determi-
nados casos ’. Estos autores coinciden también, ampardndose en la

7 Asi se manifiestan DE L0S M0zos, PENA, TORRALBA, entre otros muchos autores.
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inexistencia de personalidad juridica de la sociedad de ganancia-
les, en trazar una linea divisoria entre los supuestos de carga, res-
ponsabilidad interna o definitiva de la sociedad de gananciales
(arts. 1362, 1363, 1366 CC) englobados bajo la denominacién
comun de deuda y los supuestos de responsabilidad externa o pro-
visional (arts. 1365, 1366 CC) denominados, genéricamente, res-
ponsabilidad?.

Consideramos que estas dos cuestiones son distintas e indepen-
dientes la una de la otra. Se puede dudar de la existencia de perso-
nalidad juridica de la sociedad de gananciales. Ahora bien, con
independencia de que sea o no deudora la sociedad de gananciales,
no hay duda de que existen deudas «gananciales», «consorciales»,
«comunes» 0 como quiera llamdrselas, que generan la responsabili-
dad del patrimonio ganancial®. Se trata de deudas que, aun contrai-
das por uno de los cényuges, legalmente pueden y deben pagarse
con dinero ganancial. Estas deudas, como elemento pasivo del
patrimonio ganancial en el cual se integran por ministerio de la ley,
disminuyen el haber liquido de dicho patrimonio. Aun cuando par-
ticipa de la tesis mayoritaria ya apuntada, De los Mozos sefiala
que: El patrimonio comin (...) no puede por si mismo contraer
deudas, (...) aunque por las deudas comunes responderd, en pri-
mer término, el patrimonio ganancial '°. No se puede dudar, por
tanto, de que existen deudas de las que son responsables los bienes

8 En este sentido, se manifiestan ABELLO MARGALEFF, «Notas sobre las cargas y obli-
gaciones de la sociedad de gananciales». R.D.Pr, 1982, p. 803; DE Los M0z0s, «La nueva
sociedad de gananciales». R.D.N., niim. 117-118, julio-diciembre, 1982, pp. 189 y ss; y del
mismo autor, «Comentario de los articulos 1315 a 1343 del Cédigo Civil», en Comentarios
al Cédigo Civil y Compilaciones Forales. Tomo XVIII. Vol. 1.°. Editorial Revista de Dere-
cho Privado. Madrid, 1982, pp. 234 y ss; FERNANDEZ VILLA, «El pasivo de la sociedad de
gananciales: en torno al articulo1369 CC». ADC, XLVI-II, abril-junio, 1993, pp. 645 y
ss.; GUILARTE GUTIERREZ, Gestidn y responsabilidad de los bienes gananciales. Lex Nova,
Valladolid, 1991, pp. 343 y ss.; GIMENEZ DUART, op. cit., p. 542; LOPEZ PEREZ, «Aspectos
externo ¢ interno de responsabilidad en la sociedad de gananciales: interés del acreedor y
de los cényuges». ADC, XLVI-II abril-junio, 1993, p. 748; MANRIQUE PLAZA, «Responsa-
bilidad por deudas en la sociedad de gananciales». Academia Sevillana del Notariado,
1987, pp. 19-20; MARTINEZ SANCHIZ, «Influencia del Derecho Piblico sobre el Derecho de
Familia». R.D.N., ndm. 132, abril-junio, 1986, pp. 266 y 271 y ss.; MARTINEZ VAZQUEZ DE
CASTRO, Responsabilidad patrimonial de la sociedad de gananciales. Civitas, 1995,
p- 16; REBOLLEDO VARELA, «Deuda y responsabilidad en la sociedad de gananciales». La
Ley, 1986, p. 597; RUEDA PEREZ, «Notas sobre la nueva regulacién de las cargas y obliga-
ciones de la sociedad de gananciales tras la reforma del Cédigo Civil de 13 de mayo de
1981». R.D.Pr, junio, 1982, pp. 576 y ss.

® El articulo 1369 det Cédigo Civil es muy claro regulando la responsabilidad de las
deudas de un conyuge que sean, ademds, deudas de la sociedad.

1® DE Los Mozos, (No es la obra de comentarios)., nota a pie de p. nim. 109, p. 244. El
mismo autor, en otra obra, hace una afirmacién que parece discutible. Sostiene que la deuda
tiene cardcter definitivo, mientras que la responsabilidad puede ser provisional o definitiva,
«Comentarios de los articulos 1362 y 1363 del C6digo Civil», en Comentarios al Cédigo
Civil y Compilaciones forales. Tomo XVIII. Vol. 1.°. Dirigidos por M. ALBALADEJO. Segun-
da Edicioén. Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid, 1982, pp. 240 y 242.
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gananciales y, en consecuencia, deuda y responsabilidad se presen-
tan como los dos elementos configuradores de un mismo vinculo
obligacional.

Por otra parte, un grupo muy reducido de autores se muestra
contrario a la distincién deuda-responsabilidad en la sociedad de
gananciales o evita hacer alusion a la misma. Se trata de Gordillo
Carias !!, Vela Sanchez 2 y Alvarez Caperochipi '*.

Como hemos anticipado mds arriba, no podemos dudar de la
existencia de una responsabilidad definitiva (art. 1362) y una res-
ponsabilidad provisional (art. 1365) porque sin esa distincién no
tendria sentido la norma de los reembolsos del articulo 1364 del
Cédigo Civil. Ahora bien, en ambos casos hay deuda y responsa-
bilidad y, por ello, parece bastante cuestionable la disociacién que
hacen algunos autores, al considerar que el articulo 1362 del
Cédigo Civil recoge supuestos de deuda sin responsabilidad, y el
articulo 1365 casos de responsabilidad sin deuda. Creemos que es
mas acertado hablar de «deudas externamente comunes, o de res-
ponsabilidad externa de la sociedad de gananciales» y de «deudas
comunes desde el punto de vista interno» . Esta tesis nos lleva a
diferenciar deudas y responsabilidades en el 4mbito interno o
definitivo frente a las deudas y responsabilidades en el dmbito
externo o provisional. Aunque, como hemos seiialado, las dife-
rencias no son importantes en la practica, podemos encontrarnos
con una deuda de la que respondan frente a los acreedores los bie-
nes gananciales y que por no ser de cargo de la sociedad de ganan-
ciales, haya que reintegrar a ésta de la cantidad debida; sin embar-
go, si de una deuda responden definitivamente los bienes
gananciales ;por qué se va a privar a los acreedores de agredir
esos bienes? La deuda calificada como «ganancial» forma parte

1" Op. cit., pp. 355.

12 1a confusién entre los dmbitos de responsabilidad definitiva (art. 1362 y concordan-
tes) y provisional (art. 1365 y siguientes) es llevada a sus méximas consecuencias por VELA
SANCHEZ. Para este autor «(...) el caricter transitorio de la afeccién consorcial se produce
porque, traspaséndose los limites normales en la gestién de la sociedad de gananciales, se
exceden también los contornos de actuacién ordinaria o regular del articulo 1365 CC, ya
que si se actiia conforme a éste, la responsabilidad ganancial serd siempre definitiva.»,
Actuacion individual de los conyuges y responsabilidad ganancial. Coleccién Jurispruden-
cia Préctica Tecnos. Madrid, 1997, pp. 11 y 12.

Y3 Curso de Derecho de familia. Matrimonio y régimen econémico. Editorial Civitas.
Madrid, 1988, p. 254.

14 Asf se expresa MARTIN MELENDEZ: «(...), en nuestra opini6n son deudas externa-
mente comunes, o de responsabilidad externa de la sociedad de gananciales, aquellas de las
que pueden responder, frente a los acreedores, directamente los bienes comunes (...). Por
su parte, deudas comunes desde el punto de vista interno, son aquellas que ha de soportar
definitivamente la masa de bienes comunes, independientemente de que provisionalmente
se hayan satisfecho o puedan satisfacerse con bienes privativos», La liquidacién de la
sociedad de gananciales. Mc Graw Hill. Madrid, 1995, p. 339.
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del patrimonio ganancial y, como tal, debe llevar una responsabi-
lidad aneja, al menos mientras no se deduzca lo contrario de su
respectiva regulacion legal.

Por lo demis, es sintoma inequivoco de que la cuestién plantea-
da tiene cada vez menos trascendencia, aun tedrica, el dato de que
autores —como el Prof. Lacruz— partidarios de la distincién cargo-
responsabilidad en 1a sociedad de gananciales, consideran que «una
vez demostrado que una deuda debe ser carga de los bienes comu-
nes (art. 1362), podré hacerse ésta efectiva sobre dichos bienes
desde el primer momento, aunque no se halle incluida en los
supuestos del articulo 1365, para evitar un rodeo innecesario: en
estos casos serd indispensable que el acreedor se dirija contra
ambos cényuges» '3

C) LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

El problema que acabamos de exponer sobre la deuda contraida
por un cényuge y su calificacién juridica, tiene escasa trascenden-
cia préctica, lo cual resulta claro al examinar la jurisprudencia.
Algiin autor como Ocaiia Rodriguez pone de manifiesto la indife-
rencia del Tribunal Supremo respecto a la distincién que realiza la
doctrina mayoritaria entre supuestos de cargo y supuestos de res-
ponsabilidad '¢. El mismo autor recoge la opinién de quienes consi-
deran que el Tribunal Supremo no realiza la distincién mencionada
por razones practicas !’

En efecto, podemos observar que, en lineas generales, los funda-
mentos juridicos de las Sentencias del Tribunal Supremo invocan
de forma indistinta los preceptos relativos al cargo y aquellos deter-
minantes de la responsabilidad. Esta cuestién la vamos a analizar
examinando cada tipo de deuda, de acuerdo con la clasificacién
establecida en el capitulo IV de este trabajo.

A) En materia de avales concedidos por un solo cényuge,
nos encontramos con un grupo de sentencias en las que se apoya

5 Elementos de Derecho Civil, IV. Derecho de Familia. Cuarta Edicién. Bosch, Bar-
celona, 1997, p. 314.

6 Sefiala OcaNa que «(...). El Tribunal Supremo confunde ambas esferas de res-
ponsabilidad, condicionado por las alegaciones de las partes (STS 7-11-89, 26-9-88
y 21-5-92) que invocan el articulo 1362 para defender un embargo de bienes ganancia-
les, y otras veces de modo indiferenciado acude a citar el articulo 1365 o el articulo 1362
(STS 20-3-1989, 19-7-89, 2-7-90, 22-10-90), en linea mayoritaria, seglin BELLO JANEI-
rO. Es inadmisible este planteamiento, segin toda la doctrina, pues la repeticién conteni-
da en estos articulos seria entonces absurda por superflua, y sin esta distincién no tendri-
an sentido los reembolsos previstos», Deudas y sociedad de gananciales. Segunda
Edicién. Colex, Madrid, 1997, pp. 35-36.

17 OCARA, op. cit., p. 36, donde este autor cita al Magistrado SEOANE PRADO.
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el cardcter ganancial de la deuda de un s6lo cényuge en el pre-
cepto destinado a regular la responsabilidad externa (articu-
lo 1365 CC) '8; en otro grupo menor de sentencias, ademds de
citarse los preceptos relativos a la responsabilidad externa, pare-
ce querer reforzarse el caricter ganancial de los avales concedi-
dos por un cényuge a sociedades especialmente vinculadas con
el consorcio, invocando el articulo 1362.4.° regulador de los
gastos o cargas de la sociedad de gananciales '°.

B) En el dmbito de las deudas derivadas del ejercicio del
comercio o de la profesidn de un cényuge, la confusién entre el
cargo y la responsabilidad de los bienes gananciales alcanza su
maxima expresion. Es frecuente, en estas sentencias, ver citado
s6lo el articulo 1362.4.° del Cédigo Civil o encontrar locuciones
como ésta: deudas a cargo de la sociedad de gananciales®. Deu-
das pendientes a cargo de la sociedad de gananciales es la expre-
sién que utiliza el Cédigo Civil en el articulo 1398 al regular la
composicion del pasivo de la sociedad de gananciales en liquida-
cién, y a su significado ya nos hemos referido, muy brevemente,
en paginas anteriores. Con esta expresion, el Tribunal Supremo
quiere significar no el cargo propiamente dicho sino la responsabi-
lidad del patrimonio ganancial frente a acreedores. En este senti-
do, el Fundamento de Derecho Segundo de la sentencia de 26 de
junio de 1997 declara que la deuda de la que deriva el embargo del
bien ganancial procede ... del ejercicio de la profesion del esposo,
lo que impone su cargo a la sociedad de gananciales... Sin embar-
go, otras sentencias como la de 25 de noviembre de 1991 y lade 6
de junio de 1994, citan dnicamente el articulo 1365 del Cédigo
Civil. Por iltimo, la sentencia de 22 de octubre de 1990, en su Fun-
damento Juridico Tercero, manifiesta que las deudas derivadas del
ejercicio del comercio o de la profesion son tanto de cargo como
de responsabilidad de los bienes gananciales. Consideramos que

18 Se trata de las sentencias de 6-6-1990, 15-3-1991. Por otra parte, las sentencias
de 16-11-1990 y de 17-7-1997, en las que el aval consta como acreditadamente no
ganancial, recogen las alegaciones de los acreedores invocando, igualmente, el articu-
lo 1365. En la sentencia de 19-2-1990, cuyo objeto no es el discutir el cardcter de la
deuda, el acreedor perjudicado por la modificacién de régimen econémico matrimonial
fundamenta sus pretensiones en la responsabilidad externa del patrimonio ganancial
por actuaciones individuales de un c6nyuge, sin aludir a las cargas (art. 1362 CC).

19 Es el caso de la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 1990, que en el
Fundamento juridico Tercero parece querer diferenciar el aspecto externo (art. 1365) y el
interno (art. 1362) en la responsabilidad de los bienes gananciales, aun cuando el realmen-
te relevante frente a acreedores es el primero, quedando el segundo exclusivamente reser-
vado a las relaciones inter cényuges. También la sentencia de la Audiencia Provincial de
Valencia de 11 de diciembre de 1990 cita ambos preceptos.

20 Asf, las sentencias de 20-3-1989, 13-10-1994, 22-12-1995 y las muy recientes
de 18-4-1997 y de 26-6-1997.
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no se debe prestar demasiada importancia a esta falta de uniformi-
dad en el tratamiento legal de este tipo de deudas. El Tribunal
Supremo invoca unos u otros preceptos condicionado por las ale-
gaciones de las partes que en unas ocasiones, cuando la cualidad
de comerciante del cényuge deudor es indubitada, citan el
articulo 1365 del Cédigo Civil en relacién con los articulos 6-12
del Cédigo Civil, y en la mayor parte de los casos se cita el pre-
cepto que regula la responsabilidad definitiva porque, posiblemen-
te, se quiera reforzar la responsabilidad del patrimonio ganancial
ante unas obligaciones de las que ha derivado un claro beneficio
para este patrimonio.

C) Enrelacién con la adquisicién de bienes gananciales por
un solo cényuge, suscita una breve reflexion la sentencia de 19 de
julio de 1989 en la que se cita, para apoyar la responsabilidad de
bienes gananciales por la adquisicién de la vivienda familiar, el
articulo 1362.2.° del Cédigo Civil y no el correspondiente a la res-
ponsabilidad externa ?!. Esto obedece a que en el aspecto externo
no existe la responsabilidad del patrimonio ganancial por la adqui-
sicién de bienes gananciales, a excepcién de que esta adquisicién
la haya realizado un cényuge sin el consentimiento del otro, en los
términos regulados en el articulo 1370 del Cédigo Civil, y no pare-
ce ser éste el caso. Si el Tribunal Supremo invoca la responsabili-
dad interna o definitiva de los bienes gananciales (art. 1362 CC)
para resolver un problema de responsabilidad frente a acreedores
(art. 1365 CC) es porque considera que la primera comprende la
segunda, en contra de lo que han defendido algunos de nuestros
autores.

D) En el 4mbito de las obligaciones extracontractuales, de
nuevo el Tribunal Supremo alude, a veces, al cargo cuando real-
mente quiere referirse a la responsabilidad de los bienes ganancia-
les. Asf se manifiesta en el Fundamento Juridico Tercero de la sen-
tencia de 8 de julio de 1997 al expresar que ...para que las
obligaciones extracontractuales (...) sean a cargo de la sociedad
de gananciales, es preciso, de una parte, que surjan de un cényuge
como secuela de su actuacion o gestion en beneficio de ésta (...), y
de otra, que la imputabilidad de la obligacion se deba a responsa-
bilidad por riesgo o incluso de una accion u omision ilicita culpa-
ble... Ahora bien, el estado de la cuestién en el ambito de las obli-
gaciones extracontractuales es mds sencillo que en el de las
obligaciones nacidas de contrato en tanto en cuanto, gozan de una

21 Se declara en el Fundamento Juridico Segundo de esta sentencia que es evidente
que constante régimen legal, responden los bienes gananciales de las deudas de los espo-
sos, generadas por las adquisicién de bienes comunes (art. 1362, nim. 2.°).
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regulacién que unifica la responsabilidad interna y la externa,
segun el articulo 1366 del Cédigo Civil.

E) En relacién con las deudas laborales de un cényuge, el
Tribunal Supremo, al igual que en la sentencia anterior, alude s6lo
a la responsabilidad interna en las sentencias de 21 de mayo
de 1992 y 1 de marzo de 1994. Con ello se entiende que dentro de
la responsabilidad definitiva esta la responsabilidad provisional.
Sin embargo en las més recientes sentencias de 17 de julioy 7 de
noviembre de 1997, el Supremo hace referencia expresa al articu-
lo 1365 del Cédigo Civil, porque, probablemente, haciéndose eco
de la doctrina mayoritaria, entiende que el 1362 del Cédigo Civil
no es suficiente para vincular frente a acreedores el patrimonio
ganancial.

F) En el marco de las deudas tributarias de uno de los cényu-
ges, es destacable la sentencia de 18 de marzo de 1995 en la que se
cita el articulo 1362.4.°, si bien deberia citarse, ademas, el articu-
lo 1365.2.° porque se trata de apoyar la responsabilidad frente a
acreedores de los bienes gananciales por deudas fiscales derivadas
de la explotacién de un negocio ganancial.

G) Poriltimo, en el apartado que hemos denominado otras
deudas de dificil clasificacién, es interesante destacar la sentencia
de 24 de julio de 1990. En ella, el Tribunal Supremo, al hacer refe-
rencia a las deudas de la sociedad, cita en bloque los articu-
los 1362-1365 del Cédigo Civil, sin diferenciar la responsabilidad
interna de la externa, como, en principio, parece que resulta de la
expresion «deudas pendientes a cargo de la sociedad» utilizada en
el articulo 1398 del Cédigo Civil.

Como conclusién, hemos de destacar una pronunciada tendencia
del Tribunal Supremo a invocar los preceptos reguladores de la res-
ponsabilidad interna cuando, en realidad, no se esta resolviendo
ninguna cuestién inter conyuges, sino la posible vinculacién del
patrimonio ganancial por relaciones obligatorias establecidas con
terceros.

La responsabilidad interna o definitiva del patrimonio ganancial
no interesa a los acreedores de un cényuge. Sin embargo, nuestros
tribunales de instancia parecen entender que la responsabilidad defi-
nitiva del patrimonio ganancial es mis amplia que la provisional, de
manera que si determinadas deudas son de cargo del patrimonio
ganancial, éste debe ser objeto de responsabilidad frente a los acree-
dores. En el mismo sentido, se pronuncia reiteradamente el Tribunal
Supremo, quiza condicionado, en trimite de casacidn, por la aprecia-
cién de la prueba realizada en la Instancia.
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IMI. CARACTER DE LA OBLIGACION CONTRAIDA POR
UN SOLO CONYUGE: LA PRESUNCION DE GANAN-
CIALIDAD PASIVA

A) CODIGO CIVIL

Frente a la regulaci6n vigente antes de la Ley de 13 de mayo
de 1981, hoy no existe, en nuestro Cédigo Civil, una presuncion de
ganancialidad pasiva, como tampoco existe una presuncién de pri-
vatividad pasiva. En principio, por tanto, el caracter privativo o
ganancial de la obligacién contraida por un solo cényuge ha de ser
acreditado mediante los oportunos medios de prueba.

La existencia en nuestro Derecho (articulo 1361 CC) de una
expresa presuncién de ganancialidad activa ha sido utilizada por
nuestra mejor doctrina para negar la existencia de una ticita pre-
suncién en el lado pasivo del patrimonio ganancial. Sin embargo,
hemos de considerar, o al menos apuntar, la posibilidad de que
cuando el mencionado articulo 1361 se refiere a la ganancialidad
presunta de los «bienes y derechos existentes en el matrimonio»,
podria estar reflejando no sélo el lado activo del patrimonio sino
también el pasivo porque los bienes gananciales son bienes en tanto
en cuanto forman parte de un patrimonio colectivo como es el
ganancial. Y el patrimonio ganancial, como todo patrimonio, es
ambito de poder y responsabilidad; es, segtin De Castro, «una masa
de bienes de valor econémico (haber y debe)» 22. Los bienes ganan-
ciales considerados, de esta forma, como un patrimonio, tienen una
doble vertiente: «una activa (poder, &mbito de libertad) y otra pasi-
va (garantia para los acreedores)» 2. A la luz de estas ideas, parece
que la presuncién de ganancialidad no puede quedar reducida al
lado activo de los bienes porque éstos tienen, en palabras de De
Castro, una «doble faz».

Sancifiena Asurmendi afirma que puede sobreentenderse una
presuncién de ganancialidad pasiva del «cardcter residual conteni-
do en el Cédigo Civil, que considera deudas privativas, aquéllas
que no son gananciales...» 2%, El carécter residual es el argumento
que sirve a Pefia Bernaldo de Quirds para apoyar la presuncién jus-
tamente contraria 2. En este sentido, consideramos discutible que
el mencionado «caricter residual» de las deudas privativas sirva

22 F. pE CASTRO, Temnas de Derecho Civil, 1972, pp. 38 y ss.

23 F. pE CASTRO, Op. cit., p. 38

2 Actuacion del abogado de Familia en temas patrimoniales de actualidad. Dickin-
son, 1998, p. 190.

% «Comentario al articulo 1365 CC» en Comentarios al Cédigo Civil. Ministerio de
Justicia, 1993, p. 690
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para justificar una presuncién u otra. Si bien es cierto que son deu-
das privativas las que no son gananciales, una deuda documentada
en titulo ejecutivo puede ser privativa o ganancial dependiendo de
cudl sea la causa del negocio juridico subyacente. Ahora bien, no
deberia presumirse privativa mientras no se pruebe que lo es.

B) LADOCTRINA DE LOS AUTORES

La Doctrina, ante la ausencia de una regulacién expresa, se halla
dividida a la hora de delimitar la naturaleza de la deuda contraida
por un solo cényuge, cuya prueba no se haya llevado a cabo.

La tesis predominante es la que considera que se presume pri-
vativa la obligacién contraida por un cényuge y es el acreedor
quien tiene la carga de probar que su crédito es uno de los que
genera la responsabilidad directa del patrimonio ganancial por
expresa atribucién legal. Sostienen esta tesis, poco tiempo des-
pués de la reforma de 13 de mayo de 1981, Abell6 Margaleff 26,
los hermanos Rueda Pérez?’ y Giménez Duart 2. Podemos obser-
var que estos autores, muy influidos por la legislacién anterior a
la reforma, coinciden en sefialar que es la actuacién en beneficio
de la familia la que diferencia las deudas de las que responde
directamente el patrimonio ganancial, de aquellas otras en las que
el patrimonio ganancial responde, pero de forma subsidiaria.
Ahora bien, determinar qué significa actuar en beneficio de la
familia no es facil, como tampoco lo serd, en muchos casos, la
prueba de este hecho. No obstante, el criterio de actuacién en

26 Este autor sefiala que «(...) late en el Cédigo el principio de que al contraer deudas
uno solo de los cényuges ha de haber actuado en interés de la familia para que respondan los
bienes comunes...», op. cit., p. 807. Parece deducirse de este pérrafo que ser4 el interesado en
que respondan los bienes comunes —normalmente el acreedor— quien habré de probar que el
cényuge con el que contrat6, actué en beneficio de la familia. Pues si bien es cierto que antes
de 1981, existia una presuncién de actuacién del cényuge en beneficio de la familia, hoy
segiin algunos autores, como RAGEL SANCHEZ, no puede presumirse el interés familiar en la
actuacién individual de los c6ényuges.

27 Al igual que ABELLO MARGALEFF, los hermanos RUEDA, sin pronunciarse expresa-
mente sobre la posible existencia de una presuncién de ganancialidad pasiva, apelan al
interés familiar como criterio determinante de la responsabilidad ganancial de las deudas
de un solo cényuge: «(...) en la actual regulacién cada uno de los cényuges, cualquiera de
ellos, tiene el poder de obligar a los bienes gananciales por aquellas deudas que aparente-
mente se contraigan en interés de la familia.», op. cit., p. 557. Més concluyente resulta esta
afirmacién: «(...) los casos en que la actuacién de uno solo de los c6nyuges produce el
efecto de gravar los gananciales, son una excepcién, y como tal deben interpretarse, por
tanto, restrictivamente.», op. cit., p. 574.

28 GIMENEZ DUART también se muestra a favor del interés familiar como criterio dife-
renciador entre las deudas gananciales y las deudas privativas: «Deudas gananciales en
sentido lato son todas las contraidas en interés familiar o en la administracién ordinaria de
las fuentes de ingresos de la misma.», op. cit., p. 545.



566 Fdtima Ydriez Vivero

beneficio de la sociedad conyugal tiene una excelente acogida,
como veremos, en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo al con-
templar los negocios de afianzamiento realizados por un solo c6n-
yuge.

En el afio 1984, Torralba Soriano, mantiene una posiciéon maés
consistente apoyada en la prictica juridica manifestando que
«puede suceder que deudas que ademds de ser de un cényuge sean
también gananciales, esto es, las deudas del articulo 1369, no obs-
tante, se tendran que ejecutar como si fueran particulares si al ini-
ciar el declarativo no se demandé a los dos cényuges» 2. Para el
autor el «problema fundamental es el de que como no ha quedado
probado el cardcter ganancial de la deuda, el otro c6nyuge podra
utilizar la facultad que le confiere el apartado 2.° del articulo 1373.
En consecuencia (...), estas deudas a efectos practicos funcionarian
como deudas privativas 0.

Después de sefialar que la existencia de una presuncién de
ganancialidad activa no tiene paralelismo en el pasivo de la socie-
dad de gananciales, justifica Torralba tal afirmacién diciendo que
«(...) 1a deuda contraida por un solo cényuge (...) es claro que, por
lo menos, es privativa y asf lo ha entendido el legislador, puesto
que en el articulo 1369 habla de las deudas de un cényuge»*'. Esti-
mamos que no parece convincente la invocacién que hace el pre-
cepto citado a las deudas de un cényuge para fundamentar el carac-
ter privativo de la deuda contraida por un solo cényuge, porque
también las denominadas deudas gananciales o si se prefiere deu-
das de un conyuge de las que responden los bienes gananciales son,
en principio deudas individuales.

En esta misma linea, en 1986, Martinez Sanchiz se muestra en
contra de la tesis de Echevarria —pionero y méaximo defensor de la
ticita existencia de una presuncién de ganancialidad pasiva— par-
tiendo sélo de algunos de los argumentos en los que Echevarria
fundamenta su postura *2,

Con independencia de que el conyuge actie o no en calidad de
gestor, cuestion de la que no depende exclusivamente el caracter de
la deuda, no parece cierto que el consentimiento de ambos cényu-
ges sea requerido siempre, en cuyo caso, como ya hemos dicho

» En «Comentario del articulo 1373 del Cédigo Civil», en Comentarios a la reforma
de Derecho de familia..., cit. p. 1749.

® Op. cit., pp. 1751-1752.

3" Op. cit, p. 1750.

32 «... si se relaciona el articulo 1375 con los arts. siguientes, a los que se remite, se
llega focilmente a la conclusién de que el consentimiento de ambos c6nyuges es requerido
siempre, salvo en algunos preceptos como el 1384 que no establece solidaridad alguna»,
«Influencia del Derecho Piblico sobre el Derecho de Familia». RDN, nim. 132, abril-
junio, 1986, p. 266.
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anteriormente, careceria de sentido la norma del articulo 1365 del
Cédigo Civil.

En el afio 1987, Ragel Sanchez, en el Comentario a 1a Resolucién
de la DGRN de 16 de febrero de 1987 33, tras recoger la evolucién
de la doctrina de 1a DGRN sobre el caricter de las deudas contraidas
por un solo cényuge, se muestra partidario de la tesis de la Resolu-
cién mencionada a favor de presumir privativas estas deudas 3.

Sin embargo, no parece muy equitativo, y tampoco tiene apoyo
legal, el considerar, como lo hace Ragel, que la DGRN tiene com-
petencias para calificar la deuda de un solo c6nyuge como privativa
y que, sin embargo, se extralimitaria en sus funciones el Registra-
dor que, sin otras pruebas, considerara ganancial tal débito *>.

En el aiio 1995, Martinez Vazquez de Castro, se manifiesta tam-
bién en contra de la admisibilidad en nuestro Derecho de una pre-
suncién de ganancialidad pasiva 3 por tres razones que suscitan
algin comentario. Sefiala este autor que no es admisible tal presun-
cién «...en primer lugar, porque (...) el criterio general es el de
determinar las deudas que son deudas de la sociedad de modo que,
en principio y por exclusién, habran de ser privativas todas las
demas. Es también esta regla la mas conforme con lo dispuesto por
el articulo 1367: se entiende que la obligacién contraida por uno
s6lo de los cényuges no es deuda de la sociedad mientras no conste
expresamente el consentimiento del otro. Desde el punto de vista
del conyuge que contrajo la deuda es también la solucién més con-
forme con el principio de libertad personal, la mas conforme con
las reglas ordinarias sobre responsabilidad patrimonial (...) y la
mads conforme con el principio de cogestién» 3. Estos tres motivos

33 La posicién del autor habfa sido ya defendida en su obra anterior Ejecucidn de bie-
nes gananciales por deudas de un cényuge. Madrid, 1987, p. 32.

34 «Comentario a la Resoluci6n de 16 de febrero de 1987 de la DGRN», C.C.J.C.,
ndm. 14, p. 4540.

35 También en 1987, MANRIQUE PLAZA reconoce que «siempre que un cényuge actia
como gestor de la sociedad (...) la responsabilidad de los gananciales es directa y, salvo los
casos en que la deuda derive de un titulo ejecutivo como letra de cambio, mantener lo con-
trario seria obligar a recurrir a la via del articulo 1373», op. cit., p. 36. En definitiva, y aun-
que en principio pudiera parecer lo contrario, el autor defiende la presuncién de privativi-
dad de las deudas porque para que respondan directamente los bienes gananciales, el
cényuge debe actuar como gestor y tal actuacién parece que ha de acreditarse, pues si no
fuera asi, y la actuacién gestora de un cényuge se presumiese, no seria necesario establecer
como excepcibn a la presuncién de ganancialidad pasiva las deudas derivadas de titulos
ejecutivos.

En 1988, OLavarria TELLEZ hace suya la tesis predominante en la DGRN, que no
admite una presuncién de ganancialidad pasiva: «(...) siendo la conclusién exigida por el
criterio legal sobre presunciones: no hay presuncién legal si la Ley no la establece», «Algu-
nos problemas en la liquidaci6n de la sociedad legal de gananciales». A.S.N., 1988, p. 375.

36 Responsabilidad patrimonial de la sociedad de gananciales. Editorial Civitas.
Madrid, 1995, pp. 97-100.

37 Op. cit,, p. 99.
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habian sido expuestos ya por Pefia Bernaldo de Quirds en el
Comentario del articulo 1365 del Cédigo Civil publicado por el
Ministerio de Justicia 38, coincidentes, también, con la doctrina de
la inmensa mayoria de las Resoluciones de 1a DGRN.

Creemos que todos estos argumentos deben ser objeto de revision
critica. En relacién con el primero, consideramos que la deuda cuyo
caracter se discute se contrae, casi siempre, por una de las causas por
las que el patrimonio ganancial queda vinculado principal o directa-
mente; y aunque no fuera asi, y no pudiera presumirse que tal deuda
es ganancial, tampoco puede presumirse que es privativa, siendo
necesaria la prueba de uno y de otro carécter. Con respecto al segundo
de los argumentos, consideramos que no se puede reducir —como lo
hacen los autores citados— el pasivo de la sociedad de gananciales a
las deudas contraidas por ambos c6ényuges o por uno con el
consentimiento del otro, en cuyo caso no tendrian sentido aquellos
preceptos de nuestro Cédigo Civil que establecen la responsabilidad
directa de los bienes gananciales frente al acreedor de las deudas con-
traidas por un cényuge. Por iltimo y en relacién con el respeto a la
libertad personal del cényuge del deudor, el mismo perjuicio que se le
provoca a éste con la presuncién de ganancialidad pasiva, se le oca-
siona al acreedor con la presuncién de privatividad pasiva; no se
puede argumentar, ademas, que esta solucién —la de presumir privati-
va la deuda- es la mas conforme con el principio de cogestiéon porque
éste admite miiltiples excepciones; asi, la potestad de vincular indivi-
dualmente el patrimonio ganancial por determinadas actuaciones 3.

Echevarria Echevarria formula, ya en el afio 1982, su conoci-
da tesis de la presuncion de ganancialidad pasiva *'. No obstante,
este autor es consciente de las dificultades que ofrece la admisibili-
dad de tal presuncién 4? y sefiala que «es aconsejable, que en los

38 PENA BERNALDO DE QUIROS: «Comentario al articulo 1365 del Cédigo Civil».
Comentario del Cédigo Civil. Ministerio de Justicia. Madrid, 1993, pp. 690 y 691.

3 También en 1995, MARTIN MELENDEZ manifiesta que «(...) si hubiere que optar por
la existencia de alguna presuncién, nos decantarfamos en favor de la de privatividad de las
deudas contraidas por un solo cényuge; sin embargo no creemos que haya que acudir a pre-
suncién alguna», La liquidacion de la sociedad de gananciales. Editorial Mc Graw Hill.
Madrid, 1995, p. 356.

40 «Sociedad de gananciales, ganancialidad, bienes gananciales y ganancias» en
Revista de Derecho Notarial. Abril-Junio de 1982.

41 «(...) ocurre que la calificaci6n de la deuda queda clara en las que sean probada-
mente privativas, bien en su origen bien en su destino; pero las demds, o son probadamen-
te gananciales, en origen o destino, o bien tienen que ser presuntivamente gananciales, por-
que la presuncién no puede ser en favor de la privaticidad. Y no puede serlo, porque seria
absurdo que respecto de los bienes o activo la presuncién general sea de ganancialidad y
respecto de las deudas o pasivo de los c6nyuges la presuncién sea la contraria», op. cit.,

p. 21-22.
% El autor cree que han sido dos las razones que no han permitido al legislador de 1981
establecer una presuncién de ganancialidad pasiva: «(...) la primera, la peligrosidad del
principio que compromete indirectamente el patrimonio privativo del c6nyuge no contratan-
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préstamos u obligaciones que asuma unilateralmente toda persona
casada, se determine la finalidad a que va a destinarse el dinero o la
obligacién asumida, y aunque esta manifestacién unilateral del c6n-
yuge deudor, tendria los limitados efectos de toda confesion, puede
ser interesante deducir sus posibles consecuencias respecto del otro
c6ényuge y del propio acreedor 3.

Meses més tarde, Echevarria publica otros trabajos * en los que
refuerza su tesis con los siguientes argumentos:

a) Sila contraprestacién de la deuda contraida por un solo
cényuge es ganancial, mientras no se demuestre lo contrario, la
deuda también debe serlo.

b) El cényuge casado bajo el régimen de la sociedad de ganan-
ciales, cuando actda no lo hace individualmente sino como gestor de
los intereses comunes, es decir en beneficio de la sociedad conyugal.

¢) La vinculacién juridica obligatoria de un cényuge tiene
como causa, la mayor parte de las veces, una de las enumeradas en
el articulo 1362 del Cédigo Civil.

d) Cuando el deudor esta casado en gananciales, la aplicacién
de la responsabilidad patrimonial universal implica que éste res-
ponde con todos sus bienes, entre los cuales figuran los gananciales.

e) Seria para el acreedor «un calvario probatorio» el conseguir
acreditar el cardcter ganancial de su crédito y como «el trafico juri-

te y la segunda que la gestién se convierte en solidaria, aparentemente en contra de lo que
parece decir el actual articulo 1375», «La ganancialidad pasiva». RDN, julio-diciem-
bre, 1982, p. 24. No estamos de acuerdo con las razones que arguye ECHEVARR{A para justi-
ficar la falta de regulaci6n expresa de esta presuncién. La presuncién de ganancialidad pasi-
va s6lo comprometeria el patrimonio privativo del cényuge del deudor si ademds de
presumir que la deuda es ganancial, presumimos que es una deuda derivada del ejercicio de
la potestad doméstica (art. 1319 CC), presuncion, esta tltima que, segiin el propio ECHEVA-
RRIA, no existe; en el resto de los casos, como se sabe, de la deuda ganancial contraida por
un cényuge responden directamente los bienes gananciales (ex art. 1365 CC), ademis de los
privativos del cényuge actuante (ex art. 1369 CC). Tampoco creemos que la presuncién de
ganancialidad pasiva atente contra el principio de cogestién del articulo 1375 CC. El princi-
pio de cogestién, siendo la regla general, admite miiltiples excepciones y, en el concreto
4mbito de los actos obligatorios —aun suponiendo que éstos son actos de gestién, porque
s6lo tienen en comtin su pertenencia a la categoria de los negocios juridicos patrimoniales—,
el criterio del endeudamiento conjunto es uno m4s, pero no el inico ni el méds importante del
pasivo ganancial.

43 «Sociedad de gananciales, ...», cit., p. 26. Se repite la misma idea en «La ganancia-
lidad pasiva», p. 44, donde se manifiesta que «... cuando por su génesis, el caracter de la
deuda no quede claramente determinado, se puede imponer al acreedor el deber de diligen-
cia de establecer expresamente el destino de la obligacién, con lo cual, soslaya indirecta-
mente la carga de la prueba». Si el deber del que habla ECHEVARRIA pudiese hacerse efecti-
vo de alguna forma, careceria de sentido la problemadtica presuncién de ganancialidad
pasiva, pero no creo que sea necesario el expreso establecimiento del destino del préstamo
para que por una serie de indicios y por el simple juego de las presunciones hominis pueda
inferirse el caricter ganancial de la misma.

4 «La ganancialidad pasiva», cit... y cuatro afios después, en 1986, «Sobre el embar-
go ganancial» R.D.N., julio-diciembre, 1986.
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dico no puede someterse a semejante inseguridad» %%, se hace nece-
saria la presuncién de ganancialidad pasiva.

No se puede olvidar, ademds, que sigue estando muy presente
para el autor el antiguo articulo 1408 del Cédigo Civil que estable-
cia expresamente la presuncién de ganancialidad pasiva.

La tacita presuncion de ganancialidad pasiva que defiende Eche-
varria no goza, como ya hemos visto, de general aceptacion entre
nuestra doctrina. Especialmente critico con la tesis de Echevarria
se ha mostrado De la Cdmara en varios de sus estudios 5. Si en un
primer momento, la critica a la posicién de Echevarria, la funda-
mentaba casi exclusivamente en la falta de cobertura legal de la
referida presuncién 47, meses después, De la Cdmara sustenta la cri-
tica, basicamente, en dos pilares, lo que desencadena, otra vez, la
contestacién de Echevarria. Se trata, de un lado, de la confusién
que se atribuye a éste ltimo entre la relacién juridico obligacional
nacida de un contrato y la propiedad de la cosa que se adquiere de
dicho contrato, que, en opinién de De la Cdmara, no siempre es
ganancial ® y, de otro lado, el cardcter privativo que tiene el dinero
obtenido del préstamo concedido al cényuge *°.

Pensamos que Echevarria tiene razén cuando manifiesta que
ninguno de los dos argumentos son vélidos para defender la privati-
vidad de las deudas contraidas por un solo cényuge. Tanto el bien
adquirido por un cényuge como el dinero obtenido por el cényuge
prestatario son gananciales mientras no se demuestre lo contrario y

4 «La ganancialidad pasiva», cit., p. 34.

4 «La autonomia de la voluntad en el actual derecho espaiiol sobre la familia». Boletin
del Hustre Colegio Notarial de Granada, mayo, 1986, pp. 81 y ss. y, especial importancia
reviste la obra «La sociedad de gananciales y el Registro de 1a Propiedad». ADC Madrid,
1986, pp. 491 y ss.

47 ECHEVARRIA responde a esta critica sefialando que «(...) si en el pasivo conyugal,
no existe presuncién de ganancialidad, tampoco la hay de privatividad, (...) y en este
supuesto de falta absoluta de presuncién de calificaci6n, tendremos que decidirnos por una
de estas dos soluciones: o bien queda libre la prueba del cardcter de 1a deuda con grave per-
juicio para terceros y acreedores y para el trafico juridico en general, o como férmula mis
equilibrada y realista, se permite o acepta la ganancialidad pasiva...», «Sobre el embargo
ganancial», cit., p. 103.

48 Sefiala DE LA CAMARA que «(...) Cuando uno de los cényuges compra algo sin
intervencién de su consorte la cosa es ganancial en la medida en que el precio satisfecho, o
la primera entrega, sean también gananciales, pero eso no obsta a que los derechos que el
comprador tiene frente al vendedor (...) s6lo puedan ser exigidos por el cényuge que com-
pré...», «La sociedad de gananciales...», cit., 492.

49 En efecto, para este autor, «(...) Parece claro, en principio, que el dinero que el
cényuge propietario obtiene merced al préstamo es de su propiedad privativa, pues al no
haber celebrado el contrato con el consentimiento de su consorte no ha obligado el patri-
monio ganancial sino solamente sus propios bienes...», «La sociedad de gananciales...»,
cit. p. 473. Parece que DE LA CAMARA estd confundiendo la naturaleza de 1a deuda —que €l
presume privativa— con la naturaleza de la contraprestacién que el articulo 1361 del Cédi-
go Civil presume ganancial, mientras no se pruebe lo contrario.
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ello abona la tesis de la presuncién de ganancialidad pasiva porque,
como dice Echevarria, no puede ser ganancial la contraprestacién
de la deuda y privativa ésta.

En fin, y para terminar esta discutida materia, vamos a hacer
referencia a aquellas otras opiniones doctrinales que no afirman tan
claramente como Echevarria que la deuda cuyo carécter no consta
haya de presumirse ganancial, pero tampoco se inclinan a favor de
una clara presuncién de privatividad pasiva.

Gordillo Caifias prefiere no entrar a discutir la existencia de una
posible presuncion de ganancialidad pasiva pero reconoce que el
acreedor confia en la apariencia a la hora de poder vincular bienes
gananciales cuando contrae la obligacién con un solo cényuge .
Confiar en la apariencia es confiar en que el conyuge cuando actda,
lo hace en el 4mbito que la ley le faculta para comprometer el patri-
monio ganancial, por tratarse de una actuacién que beneficia de
una u otra forma al patrimonio comiin. Consideramos que este
mismo es el significado de la denominada presuncién de ganancia-
lidad pasiva y, en consecuencia, no hay por qué omitir la discusién
sobre su existencia.

La opinién de Gordillo Caiias es seguida por Vela Sanchez, para
quien «(...) no seria justo imponer al acreedor como una carga
habitual, en situaciones de aparente normalidad, la comprobacién
de si la actuacién conyugal individual se atiene, realmente, a dicha
normalidad. Por tanto, estaria sobradamente justificado que cada
cényuge obligue directamente los gananciales cuando aparente-
mente actia en interés comunltano»

Carrasco Perera y Alvarez Caperoch1p1 %2 no se pronuncian
expresamente a favor de una presuncién de ganancialidad pasiva,

30 Este autor manifiesta que «{...) Nos situamos con quienes sostienen que al acree-
dor debe bastarle la apariencia, y que no seré él quien tenga, primero que verificar, y luego
que probar, que la actuacién del cényuge, cuyo cumplimiento exige sobre los bienes ganan-
ciales, se corresponde real y efectivamente a las necesidades ordinarias de la familia, o al
ejercicio ordinario de la profesién (...). Ni el acreedor tendr4 normalmente medios de com-
probacién suficientes, ni el tréfico padeceria la rémora de esta carga. En tal sentido, si al
acreedor le basta con la apariencia, y cualquier disconformidad respecto a ella puede venti-
larse en la relacién interna, pierde bastante de su significado la discusién sobre la admisibi-
lidad de una presuncién legal de ganancialidad pasiva: probablemente sea exacto decir que
no hay en el actual sistema una presuncién en sentido propio de ganancialidad pasiva; pero
lo que si existe en la ley es la fijacién de una legitimacién individual de cada c6nyuge,
delimitada de acuerdo con un criterio de normalidad que en el trfico debe apreciarse prout
ad extra apparet», «El pasivo de la sociedad de gananciales: un ensayo de sistematiza-
c16n» Homenaje a Juan Roca Juan. Murcia, 1989, pp. 363 y 364.

! La sistematizacién del pasivo ganancial. Fundacion EL MONTE. Sevilla, 1995,
pP- 144—146

52 En la opini6n de ALVAREZ CAPEROCHIPI, «IIO §€ «presume» sino que simplemente se
impone la responsabilidad de los gananciales por las deudas contraidas en intereses de la
familia». Vid. Nota p. de p. nim. 69, p. 259 de Curso de Derecho de Familia. Matrimonio
y Régimen econdémico. Editorial Civitas. Madrid, 1988.
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pero indirectamente vienen a admitirla. El primero de los autores
citados considera que «... la prueba de los hechos corresponde a
quien alegue una pretensién (art. 1214 CC), y sélo ante circunstan-
cias muy excepcionales, que la ley se preocupa de sefialar, el
demandado esta obligado a correr con la carga de la contradiccién
de los hechos y no probados por el actor (...). Si la naturaleza
ganancial o privativa de la deuda no ha sido determinada en un
momento procesal anterior a aquel en que se ejecuta (...), no es al
acreedor ejecutante, sino al conyuge que interviene en el proceso
por el cauce de los incidentes, a quien corresponde probar la reali-
dad de lo que alega» 3,

La invocacion del articulo 1214 del Cédigo Civil para descargar
sobre el conyuge del deudor la prueba del caricter privativo de la
deuda nos parece discutible, porque el tenor literal de este articulo
dice que incumbe la prueba de las obligaciones al que reclama su
cumplimiento, y el interesado en que se cumpla la obligacién y en
calificarla de ganancial para que de ella respondan directamente los
bienes comunes, es realmente el acreedor.

Mas razon tiene este autor cuando afirma que «el articulo 1373
parte de la ingenua creencia de que en un instante remoto y anterior
al embargo ya ha sido determinado el caricter privativo de la deuda
por la que se embarga, lo cual solamente podré ser asi cuando al
embargo haya precedido un juicio declarativo plenario (...). Pero
esto no puede ocurrir cuando el embargo tiene lugar en el marco de
un juicio ejecutivo...» >4,

Fernandez Villa, aun cuando en un principio, siguiendo a Diez
Picazo y Gullén, parece mostrarse a favor de una presuncion de
ganancialidad pasiva, no cree «que la reforma de 13 de mayo
haya instaurado un principio de presuncién de ganancialidad
pasiva, no porque no lo considere oportuno, sino, quizd, porque
no era necesario» .

En efecto, Diez Picazo y Gull6n® ante la cuestién de quién tiene
la carga de la prueba del caricter de la obligacion contraida por un
conyuge, responden que «(...) seria una rémora muy importante
para el trafico juridico obligar al acreedor a la prueba de lo que
muchas veces desconoce por ser detalles de la vida doméstica (...).
Por ello la prueba deberia de corresponder al conyuge que niega la

053 «Comentario a la Sentencia de 26 de septiembre de 1996. C.C.J.C., niim. 12,
p. 4015.

34 Op. cit, p. 4015.

35 «El pasivo de la sociedad de gananciales: en torno al articulo 1369 C.c». ADC,
XLVI-11, abril-junio, 1993, pp. 733 y 734.

% En Sistema de Derecho Civil IV. Derecho de Familia. Derecho de Sucesiones. Sép-
tima Edici6n. Editorial Tecnos. Madrid, 1997, p. 191.
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responsabilidad de los bienes gananciales...De lo contrario el pre-
cepto, que se basa en la actuacién individual de un cényuge, serd
letra muerta...»

Parece acertada la opinién de estos autores, aun cuando —como
ellos mismos reconocen— no tiene proyeccién en la prictica de nues-
tra Direccién General de los Registros y del Notariado. Si bien no es
facil inclinarse hacia una presuncién u otra, debido, fundamental-
mente, al silencio legal sobre este punto, consideramos que son més
los argumentos a favor de la presuncién de ganancialidad pasiva.
Parece que ha de presumirse que la causa de la deuda contraida por
un solo cédnyuge es onerosa, salvo prueba en contrario (las actuacio-
nes contempladas por el articulo 1365 del Cédigo Civil no ofrecen
dudas al respecto). De esta deuda se obtiene una contraprestacion
que salvo prueba en contrario es ganancial (art. 1361 CC) y, en con-
secuencia la obligacién también deberia tener este caricter. Por otra
parte, y como ya hemos apuntado, la expresion bienes y derechos
utilizada en el articulo 1361 del Cédigo Civil, estableciendo la pre-
suncién de ganancialidad, podria estar reflejando no sélo el lado
activo del patrimonio ganancial, sino también el pasivo.

C) LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Después de resumir el estado de la cuestién en nuestra doctrina,
vamos a analizar en qué medida nuestro Tribunal Supremo consi-
dera gananciales las deudas contraidas por un solo cényuge. El exa-
men de este problema exige estudiar, por separado, cada grupo de
obligaciones *’.

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo, en la década de los afios
noventa, es muy abundante en relacién con la materia que nos
ocupa, ademas de poco uniforme. La falta de uniformidad es conse-
cuencia de las alegaciones de las partes, de un lado, y de lo que se
considere acreditado en instancia, de otro. Asi, por ejemplo, si se
prueba el cardcter no ganancial de la fianza prestada por un c6nyuge
a un préstamo mercantil, el Tribunal Supremo no entra a valorar si
tal deuda tiene o no caricter ganancial. Ahora bien, si en el ejemplo
anterior, no se acreditase en instancia el caracter privativo de esa
deuda, el Supremo no dudaria en calificar el débito de ganancial.

Observaremos, a medida que avanzamos en su estudio, que la
Jurisprudencia, comienza siendo muy abundante en 1990 y experi-
menta una ligera disminucién a partir del afio 1994. El andlisis de

57 El objeto de este estudio es el an4lisis de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo a
lo largo de la presente década. Sélo, excepcionalmente, se han recogido algunas sentencias
de Audiencias Provinciales o Tribunales Superiores de Justicia.
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las Sentencias lo realizamos en ocho apartados, tantos como son los
tipos de obligaciones sobre los que se pronuncia nuestro Tribunal
Supremo. En el apartado correspondiente a cada deuda, examinare-
mos las dos cuestiones desarrolladas en los capitulos precedentes.

IV. ANALISIS DE LA CUESTION EN LA JURISPRUDEN-
CIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DESDE 1990
HASTA 1998

A) AVAL, FIANZA O GARANTIA PRESTADOS POR UN
CONYUGE

Las sentencias relativas a avales prestados por un cényuge,
vigente la sociedad de gananciales, constituyen uno de los grupos
mads significativos y numerosos de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo sobre la materia que analizamos. Los pronunciamientos
del Supremo —en gran parte dependientes de las alegaciones de las
partes— se caracterizan por la falta de uniformidad en el tratamiento
de similares presupuestos ficticos.

Antes de iniciar el examen de las sentencias, es necesario desta-
car el dato de que el niimero de sentencias ha experimentado una
disminucién en los dltimos afios de la década de los noventa, pero
quiza haya que esperar un tiempo para confirmar esta tendencia 8,

En lineas generales, domina en el Tribunal Supremo el criterio
de considerar gananciales los avales prestados por un solo cényu-
ge a una sociedad de la que €l es consejero o socio o en la que la
sociedad conyugal tiene una participacién. Para el Supremo, el
caracter oneroso o gratuito del aval depende del interés o beneficio
que el negocio juridico de afianzamiento proporcione a la socie-
dad conyugal; de forma que serd oneroso el aval que un cényuge
presta a favor de un préstamo concedido a una sociedad, si dichos
préstamos, presumiblemente, estdn incrementando el patrimonio
ganancial ¥.

Entiende el Alto Tribunal que existe interés o beneficio familiar
cuando la sociedad conyugal tiene conexién con la sociedad avala-

%8 Si en el afio 1990 eran seis las sentencias del Tribunal Supremo en las que se trata-
ba un aval o afianzamiento de un cényuge; en 1991 el nimero descendia a tres y en 1992 a
dos. En 1994 nos encontramos con una sentencia, y con ninguna en 1993, 1995 y 1996.
Finalmente, una sola sentencia —la de 17 de julio de 1997~ completa la lista.

3 Sefiala PILAR BENAVENTE MOREDA que €l criterio del interés familiar como determi-
nante del caricter ganancial del aval contraido por un solo cényuge es el dominante en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo antes, incluso, de la reforma de 13 de mayo de 1981.
«Comentario a la sentencia de 2 de julio de 1990». C.C.J.C., septiembre-diciembre, 1990,
nim. 24, p. 841.
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da, bien porque el cényuge avalista sea socio, consejero o adminis-
trador unico de ésta, bien porque en ella tenga participaciones la
sociedad de gananciales. Asi nos encontramos con las siguientes
sentencias:

a) Sentencia de 30 de abril de 1990: El supuesto de hecho de
esta sentencia consiste en una fianza contraida por los maridos
—consejeros de la sociedad deudora CRAESA- vigente el régimen
de sociedad de gananciales. Posteriormente, pactan con sus respec-
tivas esposas un régimen de separacion de bienes, de manera que
cuando, ante el incumplimiento de la sociedad afianzada, la socie-
dad acreedora pretende el embargo de bienes gananciales pertene-
cientes a los avalistas, se encuentra con que estin adjudicados a las
esposas y el resultado del embargo es negativo. La sociedad acree-
dora solicita la impugnacién de las capitulaciones matrimoniales
otorgadas, solicitud que es desestimada en primera y segunda Ins-
tancia.

A pesar de su importancia, no vamos a detenernos, en este estu-
dio jurisprudencial, en las vias de impugnacién de las capitulaciones
otorgadas en fraude de acreedores. Nos centraremos, més bien, en el
analisis del carécter del aval contraido individualmente por los espo-
s0s. El Tribunal Supremo lo considera ganancial en el Fundamento
Juridico Tercero afirmando: en cuanto a la calificacién juridica del
acto negocial de afianzamiento mercantil efectuado por los esposos
de indiscutible cardcter oneroso, ha de entenderse que el mismo —se
repite en la anterior ordenacion del Cédigo Civil- implica la asun-
cion de una obligacién por parte de la Sociedad de Gananciales al
amparo del articulo 1408.1 (en SS de 12-6-85, se afirmaba que no
es acto gratuito a los efectos del régimen de gananciales la fianza
mercantil prestada por el marido... pues se derivan beneficios para
el matrimonio)...

En el mismo fundamento juridico —-mds adelante— se hace refe-
rencia a las deudas sociales derivadas del afianzamiento mercantil.
Se reconoce, pues, que la deuda consistente en el aval es ganancial
y que de ella responde directamente el patrimonio ganancial, de
acuerdo con el articulo 1365 del Cédigo Civil.

(Podemos afirmar que el Tribunal Supremo presume que la
deuda contraida por un cényuge es ganancial? No todavia. Hemos
de seguir examinando la cuestién %,

b) Sentencia de 6 de junio de 1990: El supuesto factico de esta
sentencia es andlogo al de la sentencia de 30 de abril de 1990. Se

& Seria prematuro extraer conclusiones porque el negocio juridico de afianzamiento
de esta sentencia se otorgé con anterioridad a 1981 y, entonces, como sabemos, existia una
expresa presuncién de ganancialidad pasiva (antiguo art. 1408 CC).
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trata de una garantia que los maridos prestan a favor de una socie-
dad de la que son socios. El objeto del presente recurso de casacion
es la terceria de dominio ejercitada por las esposas para levantar el
embargo trabado sobre bienes gananciales. La tercerfa se desestima
por no concurrir en las esposas la cualidad de tercero respecto al
vinculo obligatorio de sus maridos. Ahora bien, la obligacién se ha
contraido por los esposos en el afio 1976, y entonces, de las obliga-
ciones contraidas por el marido responden los bienes gananciales
(antiguo art. 1408 CC). No obstante, el Tribunal Supremo parece
olvidarse de la fecha en la que se ha contraido la obligacién y no
duda en calificar el débito de ganancial, basidndose, igualmente, en
el interés de la familia y en los pronunciamientos de las sentencias
de instancia, en las que se declara la plena responsabilidad de los
bienes afectados bajo cualquiera de las modificaciones del Codigo
Civil habidas, toda vez que, ya sea por la facultad del marido para
obligar a los gananciales al contratar a titulo oneroso, ya por la
atribuida a cualquiera de los conyuges por el articulo 1365.2
vigente...

Existe una diferencia sustancial entre esta sentencia y la anterior
consistente en que en ésta, el cardcter ganancial de la deuda se ha
acreditado en instancia y, en consecuencia, el Tribunal Supremo no
va a entrar a discutir tal prueba. No puede hablarse, pues, de que en
esta sentencia se establezca una presuncion de ganancialidad pasiva.

c) Sentencia de 2 de julio de 1990: El objeto de esta sentencia
es la terceria de dominio que ejercita la mujer después de haber
sido embargado un bien ganancial por resultar impagada la letra de
cambio avalada por el marido a favor de una sociedad cuyas accio-
nes pertenecen a la sociedad de gananciales. La terceria no prospe-
ra por considerar el Tribunal Supremo que la esposa carece del
caracter de tercero8!. En el Fundamento Juridico Tercero se recoge,
una vez mas, como criterio, el del interés familiar para delimitar las
obligaciones que contraidas por un cényuge son gananciales de las
que son privativas: ... el derecho actual (...) reconoce a ambos
capacidad para obligar a la sociedad (1365, 1369), fija las deudas
que deben pesar sobre ella (arts. 1362 y siguientes) ...y, en conse-
cuencia lo que habrd que analizar es si la deuda contraida por el
esposo, que no es un acto de disposicion directo, pesa o no sobre la
sociedad de gananciales y, en el caso de autos, la solucion debe ser
la afirmativa por las siguientes razones: el marido (...) actué en
favor de la explotacion regular de los negocios, pues en tal concep-

6! Ha de destacarse que en Segunda Instancia prospera la terceria de dominio —revo-
céndose la sentencia del Juzgado— porque la deuda se considera privativa [Fundamento
Juridico Primero, letra f)].
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to ha de entenderse el aval prestado a una sociedad cuyas acciones
son propiedad de la sociedad conyugal y cuyos beneficios son
beneficio para el consorcio (...). De todo ello se desprende que al
atribuir el articulo 1362, en su niimero 2, a la sociedad de ganan-
ciales los gastos que origina la tenencia y disfrute de los bienes
comunes, y el numero 4 la explotacion regular de los negocios,
debe concluirse que los bienes embargados no pueden ser sustrai-
dos a la ejecucion en marcha 5% %3.

d) Sentencia de 15 de marzo de 1991: Los antecedentes de esta
sentencia son similares a los de la anterior. Se trata de discutir el
carécter de un aval firmado por el marido a unas pdlizas de crédito y
afianzamiento contraidas por una sociedad de la que €1 es adminis-
trador tnico y de la que la sociedad de gananciales es accionista
mayoritaria ®. El Tribunal Supremo, recogiendo los razonamientos
juridicos de la Audiencia, en el Fundamento Juridico Tercero, decla-
ra el caracter ganancial de la deuda del marido y la consiguiente res-
ponsabilidad directa del patrimonio ganancial 5.

Hemos de tener presente que en esta sentencia —como en otras
muchas— el Tribunal Supremo no califica de ganancial la deuda,
limitidndose a recoger los razonamientos juridicos de la Instancia
que consideran acreditado el cardcter del débito .

62 La presente sentencia estd comentada por BENAVENTE MOREDA en Cuadernos Civi-
tas de Jurisprudencia Civil. Septiembre-diciembre, 1990, nim. 24, pp. 835-844.

63 Criterio parcialmente diferente al sostenido en esta sentencia de 2 de julio de 1990,
es el de la Audiencia Provincial de Madrid en la sentencia de 3 de febrero de 1992. Se trata
de la fianza del marido a una deuda de una compafiia del sector turistico, de la que el fiador
es Secretario del Consejo de Administracién. La Audiencia declara la privatividad de la
fianza ...toda vez que no cabe considerar como explotacion regular de sus negocios o ejer-
cicio ordinario de la profesién y oficio el afianzamiento constituido en favor de un tercero,
en el que no consta la clase de interés que tuviera el cényuge deudor ni (...) que éstos tuvie-
ran repercusion en beneficio de la sociedad de gananciales. La calificacién que de la fianza
hace la Audiencia Provincial de Madrid en esta sentencia, apartindose, en apariencia, de las
lineas trazadas por el Supremo en esta materia, puede obedecer a dos razones: en primer
lugar, la separacién de hecho de los cényuges cuando el marido contrae la deuda; y, en
segundo lugar, la no probada relacién existente entre el fiador y la sociedad prestataria que
hace cuestionar la existencia del denominado interés y beneficio familiar.

6 El negocio juridico de afianzamiento se otorgé antes de 1981.

65 ...el marido como administrador dnico de la sociedad anénima, (...), procedia,
segiin establece acertadamente la sentencia de instancia, en situacién equiparable a la del
comerciante... (F. Jco. Tercero de la sentencia referida). Observemos que, en este pronun-
ciamiento, el Tribunal Supremo considera el aval prestado por el marido empresario como
una deuda del comercio y este tratamiento genera criticas entre nuestros autores porque el
aval, en principio, no es una deuda perteneciente al «giro y trifico de la empresa», ni al
«ejercicio de la propia actividad mercantil del comerciante». Vid., en este sentido, LACRUZ,
Elementos de Derecho Civil, IV. Derecho de familia. Cuarta Edicién. Cit., p. 306.

6 Las sentencias del Tribunal Supremo de 12 de mayo de 1989 y del Tribunal Supe-
rior de Justicia del Pais Vasco de 16 de junio de 1993 recogen, igualmente, el criterio del
interés familiar como determinante de la destrucci6n de la presuncién de gratuidad del
aval que contiene el articulo 441 del C6digo de Comercio y de la consiguiente responsabi-
lidad directa del patrimonio ganancial.



578 Fdtima Ydriez Vivero

Llegados a este punto, hemos de analizar si el aval prestado a las
sociedades especialmente vinculadas con la sociedad conyugal
tiene caracter gratuito u oneroso, pues de ello depender4 la califica-
cién del débito.

La naturaleza del negocio juridico de afianzamiento est4 regula-
da en el articulo 441 del Cédigo Civil que dispone que El afianza-
miento mercantil serd gratuito, salvo pacto en contrario. ;Por qué
en la Jurisprudencia citada el Supremo considera oneroso el aval
prestado a determinadas sociedades? ;Es acertada esta considera-
cién? ;Existe una presuncién de ganancialidad pasiva?

No cabe duda de que no puede recibir el mismo tratamiento un
aval prestado a una sociedad que genera beneficios que incremen-
tan el patrimonio ganancial que el aval prestado a un tercero sin
conexion, en apariencia, con la sociedad conyugal.

Asf pues, el caricter gratuito de la fianza mercantil puede pasar
a ser oneroso en virtud de pacto y, ademas, por la especial vincula-
cién que la sociedad afianzada tenga con la sociedad conyugal o
con el cényuge fiador. En este sentido se expresa Lacruz 6.

Ahora bien, esta alteracién de la naturaleza del aval que hace el
Tribunal Supremo en determinadas circunstancias, no estd exenta
de opiniones contrarias. As{, Benavente Moreda, se muestra critica
respecto a esta valoracién que prescinde del criterio establecido en
el articulo 441 del Cédigo Civil %8. Incide la citada autora en que el
criterio del Tribunal Supremo es equivocado porque: ...con inde-
pendencia de que la operacion pueda repercutir en interés de la
familia, o que se realice en el dmbito del ejercicio ordinario de la
profesion u oficio del conyuge avalista, si la misma constituye un
acto de gestion de los que han de ser realizados conjuntamente por
ambos cényuges, o por uno con el consentimiento del otro, y si se
realiza exclusivamente por uno de ellos, tal conducta en todo caso
solo comprometerd el patrimonio privativo del cényuge actuante,
no implicando una carga para el patrimonio ganancial, sino tras
haber hecho exclusion del privativo, y con las consecuencias pre-
vistas en el articulo 1373 del Cédigo Civil .

Creemos que puede dudarse del cardcter oneroso o gratuito del
aval, teniendo en cuenta que existe una clara calificacién legal a

67 Elementos de Derecho Civil. Derecho de Familia. Cuarta Edici6n. Bosch. Barcelo-
na, 1997, p. 306.

% La autora citada se manifiesta en estos términos: «Con independencia de la natura-
leza que en tal sentido otorga el legislador a tal operaci6n, nuestros tribunales han venido
modificando tal configuracién, equivocadamente a mi entender, no en funcién de la natura-
leza misma de la operacién de aval, sino en funcién del tipo de beneficio o repercusién que
el citado negocio produjese en el &mbito familiar y de la sociedad de gananciales.», op. cit.,
p- 842.

 Op. cit., p. 843.
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favor de la gratuidad de este negocio juridico; sin embargo, consi-
deramos que no se puede calificar al aval —como lo hace Benavente
Moreda- de un acto de gestion para el que rige la regla general de
la realizacién conjunta, de forma que el aval de un cényuge efec-
tuado sin el consentimiento del otro es gratuito, mientras no se
demuestre que encaja en los actos de gestion que pueden realizarse
individualmente 7°.

Entendemos que el negocio juridico de afianzamiento debe ser
considerado como un acto obligatorio o de endeudamiento de
caricter accesorio respecto a otro negocio juridico principal y, en
virtud de la accesoriedad, el aval prestado por un cényuge a la
deuda de la sociedad de la que es socio o accionista no puede ser
gratuito si tenemos presente que la deuda principal es onerosa y de
ella se deriva una contraprestacién a favor de una sociedad que
genera beneficios para el patrimonio ganancial 7.

A continuacién analizamos otro grupo de sentencias en las que
los avales se prestan a favor de préstamos mercantiles en los que se
desconoce el caracter del sujeto prestatario y su posible vinculacién
con la sociedad conyugal.

a) Sentencia de 19 de febrero de 1990: El objeto del presente
recurso de casacién es la accién revocatoria ejercitada por el acree-
dor librador de unas letras de cambio avaladas por el esposo. El Tri-
bunal Supremo, en el Fundamento Juridico Cuarto, declara que ...en
el proceso del que este recurso dimana no se estd resolviendo cues-
tion alguna atinente a la responsabilidad que pueda corresponder a
la sociedad de gananciales formada por los citados conyuges frente
a la deuda contraida por el esposo mediante el repetido aval sino
simplemente, al concurrir en este supuesto los requisitos que condi-
cionan la viabilidad de la ejercitada accidn revocatoria, de reponer
la situacion patrimonial de dicha sociedad conyugal. ..

Los antecedentes de hecho de esta sentencia sélo nos permiten
el conocimiento de la entidad mercantil acreedora (El Corte
Inglés), pero no sabemos quién es el deudor y si existe alguna rela-
cién con la sociedad conyugal; desconocemos, igualmente, si el
marido avalista tenfa alguna vinculacién profesional o comercial
con el avalado.

" De igual forma para las deudas de un sélo cényuge, la autora se hace eco de la doc-
trina m4s autorizada (PENA) que considera tales deudas privativas aun cuando tales deudas
se encuentren en cualquiera de los supuestos legales de vinculacién del patrimonio ganan-
cial por actuacién de un solo cényuge. Op. cit., pp. 843 y 844.

! Sobre la discusién de la naturaleza del aval como acto obligatorio o acto de gestién,
puede verse BELLO JANEIRO, «Responsabilidad con los bienes gananciales ante fianza pres-
tada por uno de los cényuges». Actualidad civil, nim. 7/15, 1993, pp. 120-125.
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Si bien el Tribunal Supremo no resuelve la cuestion relativa a la
responsabilidad del patrimonio ganancial, la posibilidad de ejerci-
cio de la accién revocatoria podria llevarnos a extraer alguna con-
clusién en relacién con el caracter de la deuda. Para 1a mayor parte
de la Doctrina, la accidn rescisoria no es viable para impugnar la
modificacién de régimen econémico matrimonial que impide a los
acreedores de la sociedad de gananciales cobrar su deuda. Entien-
den los autores que no debe prosperar, en tales casos, la accién res-
cisoria porque, siendo ésta de naturaleza subsidiaria, existe un
mecanismo juridico principal y directo de impugnacion: el de la
inoponibilidad del articulo 1317 del Cédigo Civil. Prosperard, sin
embargo, la rescisoria como medio de impugnacién de la capitula-
ciones, si la deuda tiene caricter privativo porque, en este caso,
—sostiene la doctrina mayoritaria— no es aplicable el articulo 1317
del Cédigo Civil ™2

En la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, estas consideracio-
nes doctrinales no tienen reflejo alguno’. En primer lugar, pode-
mos observar, que para el éxito de la accidn rescisoria, el Tribunal
Supremo prescinde de la naturaleza de la deuda. En segundo lugar,
no siempre se tiene presente —como sefiala Cabanillas Sdnchez 74,
siguiendo a Guilarte Gutiérrez— que «es mds adecuado valorar la
subsidiariedad como un presupuesto juridico y no tanto de hecho».
De esta manera, en la sentencia de 18 de julio de 1991 prospera la
accion rescisoria porque el acreedor no puede cobrar de otro modo
lo que se le debe. Sin embargo en otras sentencias, como la de 7 de
noviembre de 1992, no prospera la rescisoria porque, aun existien-
do una imposibilidad fictica de cobrar, no existe una imposibilidad
juridica en tanto en cuanto existe la «responsabilidad ex lege» esta-
blecida en el articulo 1317 del Cédigo Civil .

2 Criterio opuesto es el de RAGEL SANCHEZ, quien defiende la aplicacién del articu-
1o 1317 del Cédigo Civil a las deudas privativas, en contra del criterio de la Resolucién
de 1a Direccién General de los Registros y del Notariado de 16 de febrero de 1987: «...
cuando el débito sea calificado como privativo, (...), el acreedor no puede alegar en su
favor lo dispuesto en el articulo 1401 del Cédigo Civil (...). Por lo tanto, el acreedor sélo
puede esgrimir en su favor el principio rector contenido en el articulo 1317 del Cédigo
Civil, precepto aplicable a todos los supuestos de modificacién del régimen econémico
matrimonial y a todo tipo de deudas y, por ende, también al supuesto de deuda privativa,
por lo que discrepamos en este punto con la resolucién que estamos comentando.»,
«Comentario a la R de 1a DGRN de 16 de febrero de 1987», cit., p. 4538.

7 Vid, especialmente, ademés de la sentencia de 19 de febrero de 1990, las de 18 de
julio de 1991 y de 7 de noviembre de 1992.

4 «Comentario a la sentencia de 7 de noviembre de 1992». C.C.J.C., septiembre-
diciembre, 1992, nim. 30, pp. 1025 y ss.

75 Recientemente, la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de diciembre de 1996
menciona como presupuesto necesario pero no suficiente para el éxito de la accién revoca-
toria, la minoracién econémica sufrida por el patrimonio del deudor que impida al acreedor
cobrar lo que se le debe, siendo imprescindible 1a carencia de otro recurso legal para obte-
ner la reparaci6n del perjuicio ocasionado por el presupuesto factico.
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Planteada la cuestién en estos términos, podemos preguntarnos
si la sentencia de 19 de febrero de 1990 est4 admitiendo ticitamen-
te la privatividad de la deuda, porque la accién revocatoria —seguin
la doctrina dominante- es la via de proteccién de los acreedores
privativos. La respuesta afirmativa podria estar apoyada en la invo-
cacién que hace el Supremo al Fundamento Juridico Tercero de la
sentencia recurrida, referido al articulo 1373 del Cédigo Civil (deu-
das privativas de un cényuge): «...la esposa, podrd, en su casoy en
el momento oportuno, hacer la defensa del patrimonio que le
corresponda en la repetida sociedad de gananciales».

b) Sentencia de 17 de octubre de 1990: En esta sentencia nos
encontramos ante un aval del marido a favor de un préstamo conce-
dido por la Caja General de Ahorros y Monte de Piedad de Santa
Cruz de Tenerife. Se plantea la cuestién de la legitimacion pasiva
de 1a mujer del avalista, cuestion que el Tribunal Supremo resuelve
positivamente ...al poder quedar afectados los bienes gananciales
por la actuacion del demandado Luis D. L., a la sazon cuando por
el sistema de sociedad legal de gananciales con R. S., esta sefiora
estd perfectamente demandada... Pero ahora bien, lo dicho ante-
riormente, no puede significar una posible responsabilidad solida-
ria de dicha demandada en la presente situacion, pues la misma no
actiia como tal por ser deudora de un préstamo principal, sino por
ser titular de una sociedad de gananciales, cuyo otro titular, su
marido, es sujeto pasivo de una accion de reembolso eficazmente
esgrimida, al haber suscrito un contrato de préstamo en el que
intervenia como fiador el marido de la hoy demandante y recurren-
te (fundamento juridico tercero).

El Tribunal Supremo declara la responsabilidad de los bienes
gananciales al amparo del articulo 1369 del Cédigo Civil que se
refiere a aquellas deudas de un c6nyuge que a la vez son deudas de
la sociedad, luego, implicitamente, est4 reconociendo que la fianza
del marido es ganancial. Ya no se trata de calificar de ganancial al
aval prestado por el marido a una sociedad con especial vincula-
cién con la sociedad de gananciales, sino de hacer 1a misma califi-
cacién respecto de la fianza del marido con independencia de quién
sea el deudor 7S,

76 La sentencia de 11 de diciembre de 1990 de la Audiencia Provincial de Valencia
adopta un criterio diferente al de la presente sentencia del Tribunal Supremo, al estimar la
excepcién de falta de legitimacién pasiva de las esposas con la siguiente argumentacién: ...
el hecho de que los bienes que puedan ser calificados de gananciales, (...), deban respon-
der de la gestidn de uno de los conyuges (...), no implica que pueda condenarse a los cén-
yuges que no intervinieron en los contratos de cuyo cumplimiento se trata, (...), sin olvidar
tampoco que los esposos deben pagar en principio sus propias obligaciones con sus bienes
privativos (arts. 1373 y 1440 del Cédigo Civil) (fundamento juridico tercero). Con inde-
pendencia de la cuestion de la legitimaci6n pasiva del cényuge del deudor, parece que este
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c¢) Sentencia de 16 de noviembre de 1990: Aparentemente, esta
sentencia modifica la doctrina que el Alto Tribunal venia mante-
niendo, en tanto en cuanto declara privativo el aval de un cényuge
a un contrato de préstamo mercantil. Ahora bien, la declaracion de
privatividad de este débito obedece a que en Instancia se acredit6 el
caricter no ganancial y, en consecuencia, el Supremo no discute tal
caracter. La naturaleza privativa del aval lleva a estimar la terceria
de dominio de la esposa por concurrir en ella respecto al aval del
marido la cualidad de tercero o ajeno a la deuda.

d) Sentencia de 5 de febrero de 1991: En esta sentencia se dis-
cute si el aval prestado por el marido a una sociedad obliga o no a
los bienes gananciales. Se desconoce si el aval prestado responde a
relaciones comerciales o profesionales del marido y si la sociedad
avalada tiene alguna relacién con la conyugal. E1 Fundamento Juri-
dico Tercero, in fine, parece que resuelve la cuestién de forma posi-
tiva al sefialar que ...la jurisprudencia (...), declaré la validez de
la fianza del marido que obliga a la sociedad de gananciales, siem-
pre que no se cree perjuicio o fraude para la mujer (...); lo mismo
cuando la esposa conoce el ejercicio profesional del marido (...), o
no consta oposicién expresa de aquélla al ejercicio mercantil pro-
fesional de su marido (...).

En definitiva, el Tribunal Supremo parece mostrarse partidario
de presumir ganancial el aval del marido, sin perjuicio de que su
cényuge desvirtie tal presuncién probando el caracter privativo de
la deuda. Eso es lo que puede extraerse del fundamento juridico
tercero cuando se afirma que ...no cabe acceder a la excepcion
expresada— se refiere a la excepcién de litisconsorcio pasivo nece-
sario — ya que la esposa del recurrente no se encuentra obligada
por el contrato de fianza concertado por su marido; por lo tanto,
no le alcanzan los efectos de cosa juzgada (...), ni le impiden ejer-
citar sus derechos conforme al articulo 1373 del Cédigo Civil, en
su caso...

e) Sentencia de 15 de junio de 1992: El objeto de este recurso
de casacién no es el de determinar el caricter de la deuda del c6n-
yuge (aval del marido a un préstamo concedido por la Caja de Aho-
rros) y la responsabilidad que lleva consigo. Se trata de analizar si
concurren los requisitos de viabilidad de la accién revocatoria para
impugnar las capitulaciones matrimoniales a través de las cuales
trata de eludirse la responsabilidad de un bien ganancial, adjudi-
cédndolo al cényuge no deudor. La accidn citada prospera y hemos

pronunciamiento de la Audiencia Provincial de Valencia no tiene muy claro el cardcter del
afianzamiento. Asi como en un primer momento, puede deducirse el cardcter ganancial de
la deuda, las iltimas lineas transcritas de la sentencia, haciendo referencia a las deudas pri-
vativas, ponen en duda la calificacién de la obligacién.
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de preguntarnos si ello nos lleva a extraer alguna conclusién en
relacion con el cardcter de la deuda”’.

f) Sentencia de 26 de junio de 1992: Esta sentencia, al igual
que las anteriores, se refiere a una fianza del marido a favor de un
préstamo mercantil. No se hace referencia alguna al carécter de la
deuda pero se desestima la terceria de dominio. Ello puede llevar-
nos a conclusiones interesantes en relacion con la naturaleza del
aval que constituye el supuesto factico de esta sentencia.

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo no admite —en térmi-
nos generales— las tercerias de dominio ejercitadas por el c6nyuge
del deudor para levantar el embargo trabado sobre bienes comunes
por deudas del otro c6nyuge 7%. La no idoneidad de las tercerias se
fundamenta por el Supremo en que el cényuge del deudor no es
dominus, de un lado, y no es tercero o no deudor, del otro. Algunas
sentencias, siguiendo la doctrina procesalista mds autorizada
(M. Angel Fernandez), entienden que en los procedimientos de ter-
ceria de dominio no se pueden discutir cuestiones ajenas al objeto
del procedimiento, como la naturaleza de la obligacién de la que
dimana el embargo que se pretende levantar. Estas sentencias se
limitan, pues, a analizar la posicién del cényuge no deudor respec-
to a los bienes gananciales pero no respecto a la deuda contraida
por su cényuge. Y es doctrina jurisprudencial reiterada que el c6n-
yuge no deudor, vigente la sociedad de gananciales, no es propieta-
rio de los bienes gananciales, por ser la sociedad de gananciales
una comunidad germanica en la que, por tanto, no existen cuotas
hasta su disolucién y posterior liquidacién. Si el demandante de
terceria no es propietario, no puede ver estimadas sus pretensiones.
Consideramos que esta tesis admite dos objeciones:

a} En primer lugar, no parece aceptable que los cényuges no
sean propietarios de los bienes gananciales durante la sociedad de
gananciales. La general admisibilidad de la sociedad de gananciales
como comunidad germanica no significa que los cényuges tengan
meras expectativas sobre los bienes comunes, pendientes de conver-
tirse en derechos en el momento disolutorio de la sociedad. Existe
una cotitularidad actual sin cuotas y, con doble motivo, por carecer la
sociedad de gananciales de personalidad juridica.

b) Creemos, en consecuencia, que los conyuges son propieta-
rios pero no lo son en exclusiva, y es esta carencia de dominio

77 Vid., en este trabajo, pp. 38-40, los comentarios a la sentencia de 19 de febrero
de 1990.

78 La evolucién de la doctrina del Tribunal Supremo en esta materia est4 sintetizada
por BENDITO CARIZARES Marido y mujer frente a las deudas del otro cényuge: la terceria
de dominio. Coleccién Jurisprudencia Practica Tecnos. Madrid, 1996, pp. 9-22.
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exclusivo la que no legitima al c6nyuge del deudor para alzar la
traba sobre los bienes comunes que estin afectos a determinadas
deudas; de ahi que sea de capital importancia la naturaleza de la
deuda, pues de ella depende que el demandante de terceria sea 0 no
ajeno respecto a la deuda de su conyuge y, por ende, la prosperabi-
lidad de la terceria de dominio °,

Si se desestima la terceria de dominio entablada por el c6nyuge
del deudor es porque éste, sin ser deudor, es cotitular de unos bienes
que estan afectos al pago de determinadas deudas de su cényuge.

g) Sentenciade 17 de julio de 1997: Nos encontramos, al igual
que en las sentencias anteriores, con un aval del marido a un présta-
mo mercantil concedido a la Camara Agraria Local donde presta
sus servicios en calidad de funcionario. La sentencia de 17 de
abril de 1997 recoge la doctrina sustentada por la de 16 de noviem-
bre de 1990. En ambas prospera la terceria de dominio ejercitada
por la esposa para alzar el embargo sobre bienes gananciales, debi-
do a que la esposa tiene la consideracién de tercero respecto a la
deuda privativa de su marido. No obstante, en la sentencia de 16 de
noviembre de 1990 la obligacién aparece como acreditadamente no
ganancial, mientras que en la de 17 de abril de 1997 los Tribunales
de Instancia no se pronuncian sobre el caricter de la deuda, pero no
estiman la terceria de dominio. Si desestiman la terceria interpuesta
por la esposa, estin reconociendo que la obligacién, de la que dima-
na el embargo que se pretende levantar, no es privativa del marido
y, por tanto, la esposa no es ajena a ella. El Tribunal Supremo, aun
cuando reconoce que la tercerfa de dominio no es procedimiento
hébil para discutir otras cuestiones, la admite fundamentandose en
la desvinculacién de la esposa respecto al aval contraido por su
marido *°.

7 Muy significativa al respecto es la sentencia de 20 de febrero de 1987 que reco-
giendo doctrina precedente, afirma en los fundamentos de derecho cuarto y quinto que
... antes de examinar el problema de la propiedad de los bienes embargados ha de indagar-
se acerca de si el demandante de tercerfa es propiamente «tercero», doctrina que en perti-
nente aplicacién al supuesto aqui enjuiciado hace decaer el motivo en anélisis, al ser inad-
misible la tesis que la recurrente mantiene en el sentido de que en el juicio declarativo en
que la pretensi6n de terceria se tramita no pueda discutirse mis cuestién que la de la proce-
dencia del embargo en razén a la titularidad dominical del tercerista sobre los bienes que
fueron objeto de la traba.

80 El Fundamento Juridico Quinto de esta sentencia, reproduciendo doctrina jurispru-
dencial anterior, declara que no cabe olvidar que, a diferencia de la reivindicatoria, en la
accion de tercerfa no se trata de declarar, ni recuperar el dominio de la cosa, sino de liberar
del embargo bienes indebidamente trabados, por no estar en el caso de responder de la deuda
en ejecucion, (...), lo que presupone, ineludiblemente, la exigencia de que el tercerista no
esté de alglin modo vinculado, como sujeto pasivo, al pago del crédito para cuya efectividad
se realiz6 la traba, esto es, que, con relacién a dicho crédito, tenga la condicién de tercero ...

IMBERNON MORALEJO, en el comentario de esta sentencia (CCJC, septiembre-diciem-
bre, 1997, pp. 1261 y ss) sefiala que en ella, excepcionalmente, «el TS se hace eco de la
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La cuestién de mayor interés para nuestro estudio planteada en
esta sentencia es la naturaleza del aval®.. Parece discutible el cardcter
gratuito del aval que constituye el soporte fictico de esta sentencia
porque no se trata de una garantfa por deuda ajena sin expresion de
causa, sino que el aval se otorga para conseguir un préstamo que
beneficia al marido deudor. El Tribunal Supremo fundamenta la gra-
tuidad del afianzamiento en la inexistencia de beneficio o interés
familiar, de un lado, y en su constitucién sin el consentimiento de la
esposa, de otro. Ambos argumentos suscitan algin comentario. En
relacién con el segundo, acertadamente, sefiala Imbernén Moralejo
que «(...) mientras que la prohibicién de disposicion gratuita indivi-
dual de los bienes comunes (...) estd expresamente consignada en el
Cédigo Civil, no sucede lo mismo con las deudas que motivan la res-
ponsabilidad de los bienes comunes, contempladas —entre otros— en
el articulo 1365 del Cédigo Civil, donde no se aprecia distincién
entre el cardcter oneroso y gratuito de las obligaciones asumidas» &
Ahora bien, si es cierto que, prima facie, no se aprecia distincién
entre el carcter oneroso y gratuito de las obligaciones establecidas
en el articulo 1365 del Cédigo Civil, parece que ha de presumirse la
existencia de una causa onerosa porque, si analizamos cada uno de
los casos recogidos en el citado precepto, observaremos que en todos
ellos se aprecia un interés para la familia o un beneficio para el patri-
monio ganancial. En consecuencia, toda actuacién obligatoria onero-
sa realizada por un conyuge ha de presumirse ganancial y para ello
no es necesario que concurra el consentimiento del conyuge del deu-
dor, en cuyo caso careceria de sentido la expresion deudas contrai-
das por un conyuge, utilizada por el legislador en el articulo 1365 del
Cédigo Civil.

Con respecto al interés familiar, se plantean mds dudas. Es claro
que, como dice Imberndn, «... no estamos ante un supuesto de ejer-
cicio del comercio por parte del marido» 8 pero més dudoso resul-

objecién de alguna doctrina procesalista, que ha estimado que la terceria de dominio no es
el cauce idéneo para que el cényuge no deudor, que resulta perjudicado por el embargo de
los bienes gananciales, alegue el caricter privativo de la deuda asumida por su consorte en
orden a lograr el alzamiento de la traba...» (p. 1266). Frente a esto, sin embargo, destaca la
autora que es doctrina reiterada del Tribunal Supremo que en «el procedimiento de terceria
de dominio, el érgano jurisdiccional debe determinar, con anterioridad incluso a cualquier
pronunciamiento sobre la titularidad del bien embargado, si en el actor concurre o no la
condicién de tercero ajeno al débito» (p. 1269).

81 Es clara la naturaleza gratuita del negocio —declara el Fundamento Juridico
Segundo—, aval en una péliza de crédito mercantil, otorgado por el marido, este tipo de
fianza requiere para que afecte a los bienes comunes, el consentimiento de ambos cényu-
ges ..., no cabe duda alguna sobre que la prestacion del aval, de ninguna forma redunda
en interés de la familia, al estar probado que el marido de la recurrente prestaba sus servi-
cios en la Cdmara Agraria Local de Carmona en calidad de funcionario ..

82 Op. cit., p. 1278.

8 Op. cit., p. 1279.
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ta que no pueda afirmarse, como dice esta autora, «... que el aval
suscrito en beneficio de la Cadmara Agraria Local sea un supuesto
de ejercicio ordinario de la profesion, arte u oficio, pues parece
claro que este acto es completamente ajeno a la actividad que cons-
tituye su profesién, que es la de funcionario de esta Entidad» #. Si
bien es cierto que el supuesto factico de esta sentencia no es incar-
dinable en la locucién ejercicio ordinario de la profesion... del
articulo 1365.2.° del Cédigo Civil, podria serlo en el articu-
lo 1362.4.° del Cédigo Civil que no hace referencia alguna a la
regularidad. Es verdad que la actividad desarrollada por este fun-
cionario no tiene por objeto principal la concesién de avales al
6rgano del que depende, pero asi como el aval prestado por el
comerciante a una sociedad que genera beneficios familiares es
ganancial, también podria serlo el aval prestado por cualquier otro
profesional al organismo para el cual trabaja y del cual obtiene unas
rentas que son gananciales.

Finalmente, en materia de avales firmados por un cényuge, nos
encontramos con las sentencias de 30 de septiembre de 1991 y la
de 29 de abril de 1994. En la primera la esposa presta un aval a
unas letras de cambio aceptadas por su marido. Aun cuando no se
discute el carécter de la deuda y la consiguiente responsabilidad
del patrimonio ganancial, siendo el objeto de la litis 1a naturaleza
y validez del acto de aval de un solo cényuge, en el fundamenio
juridico décimo se estd reconociendo que la deuda es privativa 8.
Igual calificacién de privatividad tiene la deuda en la sentencia
de 29 de abril de 1994. Se trata de un aval que presta el marido al
préstamo concedido por una Caja de Ahorros a sus hermanos .

Resumen y comentario de Ia jurisprudencia sobre avales

1) El Tribunal Supremo considera ganancial el aval prestado
a una sociedad vinculada a la sociedad de gananciales o al cényu-
ge avalista porque, en estos casos, se presume el beneficio e inte-
rés familiar derivado del aval, y aun cuando haya sido contraido
por un s6lo cényuge no puede ser calificado de gratuito. En algu-
nas de las sentencias en las que se plantea este supuesto de hecho,

8 Op. cit, p. 1280.

85 El aval de esta sentencia se firmé antes del afio 1981 y, entonces, bajo la regulacién
anterior a la Ley 11/1981 de 13 de mayo, el articulo 1435 del Cédigo Civil prohibia a la
mujer prestar un aval sin el consentimiento de su marido.

8 Esta sentencia est4 comentada por ACHON BRUREN en el ADC, 1996, pp. 429 y ss.
En el supuesto concreto de esta sentencia, la gratuidad del aval parece indudable. El aval
firmado a favor de un préstamo concedido a los hermanos del avalista nos aproxima a la
garantia por deuda ajena que es formalmente gratuita, mientras no se exprese la causa one-
rosa.
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el Tribunal Supremo se limita a confirmar el caricter ganancial
del aval acreditado en Primera o Segunda Instancia.

Ahora bien, los avales prestados a sociedades especialmente
relacionadas con la conyugal se firmaron antes de 1981 —con
excepcién del recogido en la sentencia de 2 de julio de 1990-y en
la regulacién anterior a la Ley de 13 de mayo de 1981, la presun-
cién de ganancialidad de las obligaciones del marido era expresa.
En consecuencia, habrd que esperar a ver si se confirma la posi-
cién del Supremo, adoptada en la sentencia de 2 de julio de 1990,
a favor de considerar gananciales aquellos avales de los que se
derive el cada vez mas controvertido interés familiar.

2) Cuando no consta nada acerca del deudor avalado, el Tribu-
nal Supremo se inclina, expresa o ticitamente, a considerar el aval
de un solo cényuge como ganancial, a no ser que en alguna de las
Instancias se haya acreditado que aquél es de caracter privativo.
Expresamente, estima ganancial el aval la sentencia de 17 de octu-
bre de 1990; implicitamente, las sentencias en las que se desestima
la tercerfa de dominio interpuesta por el conyuge del deudor (sen-
tencias de 6 de junio de 1990, 2 de julio de 1990 y 26 de junio
de 1992).

3) El Tribunal Supremo, sin pronunciarse sobre el caracter de
un aval a favor de un 6rgano local del que el avalista es funciona-
rio, estima la terceria de dominio interpuesta por su esposa, recono-
ciendo, de esta manera, el caricter privativo del aval (sentencia
de 17 de julio de 1997). También podrian estar reconociendo el
caracter privativo del aval las sentencias de 19 de febrero de 1990
y 15 de junio de 1992, al resolver positivamente el ejercicio de una
accién revocatoria.

4) También se consideran privativos los avales de un conyuge
a préstamos solicitados por sus hermanos e, incluso, a préstamos de
su propio conyuge.

No podemos cerrar este breve andlisis sobre avales sin preguntar-
nos por qué determinadas fianzas prestadas por un solo conyuge pue-
den considerarse gananciales. Para ello, es conveniente diferenciar
los afianzamientos mercantiles de los que no tienen este caracter. El
afianzamiento es mercantil, conforme al articulo 439 del Cédigo de
Comercio, si el contrato garantizado es mercantil, con independencia
de que el fiador sea o no comerciante 8. La responsabilidad del patri-
monio ganancial por fianzas mercantiles individualmente contraidas
por los cényuges, tiene un apoyo, como sefiala Lacruz, en el «... apo-

87 Como veremos m4s adelante, un contrato no es mercantil por razén del sujeto que
1o realice, sino por el objeto (articulo 2 del Cédigo de Comercio).
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deramiento o consentimiento técito del otro cényuge que no se ocupa
del comercio y vive de sus beneficios, y en este punto si cabria apli-
car el principio de los articulos 6.° a 8.° del Cédigo de comercio» %8,
Para el autor citado, sin embargo, no es ficil encontrar el fundamento
de la responsabilidad directa de los bienes gananciales por estos
actos, ya que los articulos 6.° a 8.° del Cédigo de Comercio, solo se
refieren a las «...deudas contraidas en el ejercicio de la propia activi-
dad mercantil del comerciante, y en nuestro caso, por hipétesis, estd
afianzando una deuda ajena, lo cual no pertenece, en principio al giro
y trafico de su propia empresa ...» 8. Si hubiese que buscar una base
legal a estos actos, sefiala Lacruz que ésta seria el articulo 1362.4.°
del Cédigo Civil, al establecer como carga de la sociedad de ganan-
ciales los actos derivados de la explotacion regular de los negocios.

Creemos que no ofrece duda la naturaleza ganancial del afianza-
miento mercantil prestado por el conyuge comerciante pues el c6n-
yuge comerciante fiador es deudor y de las deudas del comercio
responden los bienes gananciales, cuando el cényuge del comer-
ciante no se opone al ejercicio del comercio. El supuesto al que
realmente se refiere el Prof. Lacruz es al de la fianza prestada por
un cényuge que no es comerciante pero que si tiene una vincula-
cién importante con la sociedad avalada. Consideramos que, con
independencia de que exista un precepto legal que expresamente
regule la responsabilidad del patrimonio ganancial por estos avales
—precepto que, parece, no existe—, la verdad es, que, con ese aval,
se afianza una deuda generadora de una contraprestacién que, si
bien no ingresa directamente en el patrimonio ganancial, entra en el
patrimonio de una sociedad que es fuente de beneficios para la
sociedad de gananciales. Por ello, estimamos sobradamente justifi-
cada, en estos casos, la presuncién de ganancialidad pasiva.

B) DEUDA DERIVADA DE RELACIONES COMERCIALES
O PROFESIONALES DE UN CONYUGE. ADQUISICION
DE BIENES PARA EL EJERCICIO DEL COMERCIO

Para realizar el andlisis del caricter de las deudas del comercio
o profesién en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo a lo largo de
los afios noventa, ademas de tener en cuenta el diferente tratamien-
to legal —no siempre justificado— que reciben unas y otras, es nece-
sario separar las sentencias segin se pronuncien expresamente
sobre la naturaleza de tales débitos —la mayor parte de las veces

8 En Elementos de Derecho Civil. Derecho de Familia. Cuarta Edicién. Bosch, Bar-
celona, 1997, p. 306.
# Op. cit., p. 306.
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acatando la prueba que de su caricter se llevé a cabo en Instancia—
0 no se pronuncien de forma directa *°.

a) Sentencia de 5 de junio de 1990: En esta sentencia el mari-
do comerciante firma unas letras de cambio por deudas derivadas
del ejercicio del comercio que son descontadas por el Banco
demandante. La entidad financiera solicita que se declare que la
deuda es de carcter ganancial y que de ella respondan directamen-
te los bienes gananciales. En ambas Instancias se estiman las peti-
ciones del Banco demandante. El Tribunal Supremo acoge los pro-
nunciamientos de las sentencias de Instancia declarando la
existencia de un derecho adquirido a favor de la entidad y, en con-
secuencia, la inoponibilidad de la modificacién de régimen econd-
mico realizada después del nacimiento del derecho de crédito.

b) Sentencia de 22 de octubre de 1990: El objeto de la litis es la
reclamacién de cantidad basada en un documento privado de recono-
cimiento de deuda firmado por el marido comerciante. La sentencia
de la Audiencia Territorial de Madrid, aun cuando reconoce que la
deuda es consecuencia de relaciones comerciales, condena al marido
y absuelve a su esposa, por entender que no aparece acreditado que
la deuda reclamada se origine por algunas causas que contienen los
articulos 1362 a 1374 del Cédigo Civil reguladores de las cargas y
obligaciones de la sociedad de gananciales. Creemos que este pro-
nunciamiento de la Audiencia carece de justificacién adecuada por-
que si en un principio dice que se ha acreditado que tal reconoci-
miento de deuda procede del desarrollo del comercio, el
articulo 1365 del Cédigo Civil nos remite a los articulos 6-12 del
Cédigo de Comercio, que declaran la responsabilidad de los bienes
gananciales por las deudas contraidas en el ejercicio del comercio.
De otra parte, y como sefiala el Tribunal Supremo en el Fundamento
Juridico Tercero, deuda contraida... en el ejercicio de las activida-
des comerciales propias de su profesion se ubica en el supuesto
nimero 4 del articulo 1362 y en el nimero 2 del articulo 1365, ambos
del Cédigo Civil y, por tanto, ha de concluirse que de la deuda obje-
to de la litis han de responder los bienes que en las fechas del naci-
miento y de vencimiento de la misma eran gananciales.

c) Sentencia de 25 de noviembre de 1991: El Tribunal Supremo
considera debidamente acreditado que el marido es comerciante; que
la deuda que reconocié en favor de la sociedad recurrida tiene su

% Dentro del primer grupo, nos encontramos con las sentencias de 5 de junio y 22 de
octubre de 1990, 25 de noviembre de 1991, 22 de junio de 1993, 6 de junio de 1994, 22 de
diciembre de 1995, 18 de abril y 26 de junio de 1997.

Forman parte del segundo grupo las sentencias de 18 de julio de 1991 y la de 13 de
octubre de 1994.
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origen en relaciones comerciales con ella; y que no ha probado, ni
intentado siquiera, que su esposa se opuso al ejercicio del comercio.
En tales circunstancias, por imperativo del articulo 6 del Codigo de
Comercio, quedan obligados los bienes comunes al resultado de
aquel ejercicio ....(fundamento juridico segundo).

d) Sentencia de 22 de junio de 1993: La deuda estd instrumen-
tada en una serie de facturas y albaranes que acreditan la entrega de
la mercancia (harina) a los hermanos propietarios de un negocio de
panaderia y la deuda del precio por parte de éstos. En el Fundamen-
to Juridico Segundo, el Tribunal Supremo sefiala que la sentencia
atacada hace extensiva la condena a los respectivos conyuges de
los recurrentes, copropietarios del negocio de fabricacion de pan,
lo que resulta correcto, toda vez que el articulo 6 del Cédigo de
Comercio responsabiliza de las deudas de las personas casadas a
los bienes comunes cuando concurre el consentimiento del otro con-
yuge, el que se presume, segiin el articulo 7, cuando la actividad
mercantil es ejercida con conocimiento y sin oposicion expresa.

Sabemos que la propiedad del negocio corresponde no sélo a los
hermanos deudores sino también a sus cényuges, pero ello no quie-
re decir que se haya de extender la condena a las esposas si éstas no
han firmado las deudas. Una cosa es declarar la responsabilidad de
los bienes gananciales por deudas derivadas del ejercicio del
comercio —que es lo que pretende el fallo de esta sentencia— y otra
bien distinta es condenar a los cényuges de los deudores, en cuyo
caso se estaria vinculando no sélo el patrimonio ganancial sino
también los privativos de éstos.

e) Sentencia de 6 de junio de 1994: Esta sentencia tiene por
objeto declarar la inoponibilidad de unas capitulaciones matrimo-
niales que perjudican a los acreedores del marido comerciante.
Acoge los pronunciamientos de la Audiencia sobre la naturaleza de
la deuda, reconociendo que los bienes gananciales responden de
las obligaciones contraidas por uno de los conyuges, dado que los
sefiores L. ejercian actividades comerciales, y no consta que sus
respectivas esposas se hayan opuesto en la forma legal negando
expresamente su consentimiento para soportar las consecuencias
de dicha actividad...

Se trata de una deuda derivada del ejercicio del comercio de la
que desconocemos més detalles pero puede ser suficiente —como
veremos mds adelante— la condicién de comerciante del deudor
para que, en el ejercicio del comercio, exista una responsabilidad
ex lege de los bienes gananciales por las «resultas» del mismo
(art. 6 CC).

f) Sentencia de 13 de octubre de 1994: En esta sentencia, a
diferencia de las anteriores. las resoluciones de Instancia no contie-
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nen pronunciamientos sobre la naturaleza del débito. La deuda con-
siste en unas letras de cambio aceptadas por un cényuge por la
adquisicién de un motor marino instalado en el buque pesquero
que, supuestamente, constituye el centro de su actividad negocial.
La sentencia que se recurre tiene como base factica una serie de
hechos probados entre los cuales no se encuentra el cardcter o natu-
raleza de la deuda. El Tribunal Supremo en el Fundamento Juridico
Segundo declara la ganancialidad de la misma tras defender la via
de la inoponibilidad como la idénea para impugnar las capitulacio-
nes matrimoniales otorgadas en fraude de la sociedad acreedora y
del Banco que ha descontado las letras: es de cargo de la citada
sociedad la explotacion regular de los negocios de cada cényuge,
respondiendo sus bienes del ejercicio ordinario de la profesion (...)
los bienes gananciales responden directamente frente al acreedor
del marido de las deudas por éste contraidas, incluyendo la res-
ponsabilidad del conyuge no deudor con los bienes que le hayan
sido adjudicados, es decir, que existe una responsabilidad de los
bienes gananciales que no desaparece por el hecho de que hayan
sido adjudicados, y aun después de la disolucion de la sociedad
permanece viva la accion del acreedor contra los bienes consor-
ciales...”".

g) Sentencia de 22 de diciembre de 1995: La deuda examina-
da en esta sentencia consiste en unas letras de cambio que acepta
el marido por el suministro de pescado y marisco para un bar que
explota conjuntamente con su esposa. A su vencimiento las letras
resultan impagadas y se embarga un bien ganancial. La esposa
ejercita accién de nulidad del procedimiento en el que se embarga
el bien, alegando la falta de notificacidn, y accién reivindicatoria,
alegando que el bien subastado era privativo de ella. Después de
ver desestimadas sus pretensiones, interpone el presente recurso
de casacién invocando —en la parte que a nosotros nos interesa—
aplicacién indebida del articulo 1373 del Cédigo Civil. El Tribu-
nal Supremo (fundamento juridico sexto) responde a este motivo
diciendo que el invocado articulo 1373 del Codigo Civil se refie-
re exclusivamente al supuesto de deudas propias de uno sdlo de
los conyuges (...), pero éste no es el caso aqui enjuiciado, en el
que aparece probado (asi lo declara la sentencia recurrida y aqui
ha de ser mantenido incélume) que la deuda reclamada en el jui-
cio ejecutivo (...), era de cargo de la sociedad de gananciales,
por haber sido contraida por el esposo en la explotacion regular

! A la relacién entre la inoponibilidad de la modificacién de régimen econémico
matrimonial en perjuicio de terceros y el cardcter ganancial de la deuda se ha hecho refe-
rencia en paginas anteriores, al comentar la sentencia de 19 de febrero de 1990, pp. 38-40.
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de un negocio comiin (art. 1362.4.° del Cédigo Civil), habiendo
sido demandado en dicho juicio ejecutivo el referido esposo, que
es el que contraté con el acreedor (...), sin que, de acuerdo con la
doctrina de esta Sala (...) hubiera necesidad de demandar al otro
conyuge...

Hemos de tener en cuenta, aqui, que la deuda se ha contraido en
la explotacién regular de los negocios, sin hacer referencia alguna a
la condicién de comerciante del cényuge deudor. Véase el comen-
tario que luego haremos sobre la diferencia entre la deuda derivada
de la explotacion de los negocios o del ejercicio de la profesion y la
deuda derivada del ejercicio del comercio.

h) Sentencia de 18 de abril de 1997: Al igual que en las dos
sentencias anteriores, la obligacién objeto de este recurso de casa-
cién consiste en un reconocimiento de deuda en el que los maridos
reconocen adeudar por el suministro de abonos y fertilizantes a la
actora, la cantidad a que se contrae dicho reconocimiento, ademds
de que se acompaiia 2 recibos de la misma fecha «como si de letras
de cambio se tratase»... (fundamento juridico primero). El Tribu-
nal Supremo desestima —como ya lo habia hecho la sentencia recu-
rrida— la excepcion de falta de legitimacion pasiva invocada por las
esposas de los deudores porque no son los maridos los que contra-
taron sino la «Sociedad Agropecuaria Valdeconcha» %, de la que
son socias también las mujeres. Se considera (fundamento juridico
segundo) que la deuda es ganancial porque asi se ha acreditado en
la sentencia recurrida.

i) Sentencia de 26 de junio de 1997: El objeto de la litis es una
terceria de dominio ejercitada por la esposa ante el embargo de un
bien ganancial por deudas de su marido por el importe de unas obras
de carpinteria. El Tribunal Supremo se pronuncia sobre el cardcter de
la deuda —acogiendo los fundamentos juridicos de la sentencia de ape-
lacién— al desestimar la terceria de dominio en estos términos: ...sien-
do los bienes embargados de cardcter ganancial, como estd acredita-
do, (...), procediendo la deuda en virtud de la cual el embargo fue
trabado, del ejercicio de la profesion del esposo, lo que impone su
cargo a la sociedad de gananciales al no constar oposicion de la
esposa a tal actividad, hemos de concluir que dofia Juana A. no tiene,

92 La sociedad a la que se refiere la sentencia de 18 de abril de 1997 es una sociedad
civil irregular, carente, por tanto, de personalidad juridica. La accién para exigir el
cumplimiento de sus obligaciones ha de ser entablada contra sus socios y en el presente
caso son socias también las esposas. Estas est4n legitimadas pasivamente por ser socias de
la sociedad deudora pero no porque la deuda tenga carécter ganancial, como parece decir el
fundamento juridico segundo de esta sentencia cuando, en relacién con el motivo de la
falta de legitimacién pasiva seiiala que el Motivo es tan inconsistente, que es suficiente con
reproducir el contenido bien expresivo del F. 3.° de la sentencia recurrida, respecto al
cardcter ganancial del débito, y a tenor de lo dispuesto en el articulo 1362, causa 4.°
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respecto a los bienes embargados, cardcter de tercer®* (fundamentos
de derecho segundo y tercero de la resolucién recurrida).

Pero la cuestién ofrece alguna duda porque el fundamento juri-
dico primero, del que procede el parrafo que acabamos de transcri-
bir, recoge las conclusiones de la sentencia recurrida en la que la
deuda se sustancia de acuerdo con el articulo 1373 del Cédigo Civil
y, por tanto, como si de una deuda privativa se tratase y, sin embar-
go, mas adelante se la considera ganancial.

J) Sentencia de 18 de julio de 1991: Es importante partir del
dato de que, en materia de deudas «comerciales» o «profesiona-
les», esta sentencia es la tinica en la que el Tribunal Supremo no
se pronuncia sobre la naturaleza de la obligacién. Nos encontra-
mos ante una deuda del marido instrumentada en letras de cam-
bio a consecuencia de relaciones comerciales con la empresa
Henkel Ibérica, S. A. El Tribunal Supremo no se pronuncia sobre
el cardcter de la deuda pero declara la prosperabilidad de la
accién rescisoria, prescindiendo del caridcter subsidiario que
tiene esta accién. Recordemos las conclusiones que hemos
extraido de las sentencias de 19 de febrero de 1990 y 15 de junio
de 1992, en materia de avales. Esta sentencia tiene un voto parti-
cular de los Magistrados Gullén Ballesteros y Ferndndez Cid de
Temes. El voto particular —que defiende como via de impugna-
cion de las capitulaciones fraudulentas la inoponibilidad y no la
rescision— si parece pronunciarse sobre el caracter de la deuda en
el apartado tercero al sefialar que ... ni es preciso siquiera para
obligar la finca adjudicada a la esposa por deudas de la socie-
dad conyugal obtener la previa rescision del negocio de separa-
cion de bienes. Parece claro que para los Magistrados que formu-
lan el voto particular, la deuda derivada de relaciones
comerciales tiene cardcter ganancial y, por tanto, sin necesidad
de acudir a la rescision de las capitulaciones matrimoniales que
alteran el régimen de responsabilidad de esa deuda, el articulo
1317 establece la inoponibilidad de las mismas.

k) Sentencia de 10 de marzo de 1998: Se trata de un reco-
nocimiento de deuda del marido comerciante. El Tribunal Supremo
parece no considerar necesaria la prueba del cardcter ganancial de
esa deuda y declara automaticamente la responsabilidad del patri-
monio ganancial. Considera que, en tal caso, responden los bienes
gananciales y, por tanto, la modificacién de régimen econémico rea-
lizada antes del reconocimiento de deuda pero no inscrita en el

9 Si se reconoce que la esposa no tiene carécter de tercero respecto a los bienes
embargados es que estd vinculada a la deuda de su marido.
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Registro Civil y en el Registro Mercantil, no es oponible frente a los
acreedores consorciales (fundamento juridico tercero)*.

Comentario y resumen de la jurisprudencia sobre las deudas
del comercio y de la profesion

1) En primer lugar, hemos de destacar que en la mayor parte de
sus sentencias, el Tribunal Supremo se limita a confirmar la prueba
que del caricter ganancial de estas deudas se ha efectuado en la Ins-
tancia. En consecuencia, no se puede afirmar, como suelen hacer
algunos autores, que nuestro Alto Tribunal sienta una presuncion de
ganancialidad pasiva. S6lo en dos sentencias, en la de 18 de julio
de 1991 —en la que no hay pronunciamiento expreso del Supremo
sobre esta cuestion—y en la de 13 de octubre de 1994 —en la que des-
conocemos la decisién de los Tribunales de Instancia— podria conte-
nerse una verdadera presuncién de ganancialidad pasiva.

2) Consideramos que el acreedor del cényuge comerciante o
del cényuge que realiza un acto de comercio *> goza de una posi-
cién mas favorable que otros acreedores. Esto es asi porque a dicho
acreedor le basta con probar que el conyuge con el que contraté
tiene la cualidad de comerciante %6 o que actué en el 4mbito mer-
cantil, para que de sus obligaciones respondan ipso iure los bienes
gananciales, de acuerdo con los articulos 6-12 del Cédigo de
Comercio®’. En efecto, algunos autores, como Sancifiena Asurmen-
di defienden la existencia de una presuncién de comercialidad de
las deudas contraidas por el cényuge comerciante, de tal forma que,
segln esta autora «...se debe presumir que los actos que efecttia el
comerciante son realizados en el ambito de su actividad mercantil,

94 La reciente sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 1997 no trata una
cuestién de responsabilidad de bienes gananciales ante el incumplimiento de una determi-
nada deuda; se refiere a un supuesto de simple exigibilidad de una obligaci6n contraida por
un solo cényuge, para lo cual el Supremo no considera necesario demandar a ambos c6n-

es.

%5 Ya sabemos que el criterio establecido en el articulo 2 del Cédigo de Comercio
sobre los actos mercantiles es el objetivo y, por tanto con independencia de que sea o no
comerciante quien los realice, «serdn reputados actos de comercio los comprendidos en
este Cddigo y cualesquiera otros de naturaleza andloga».

9% Mientras que el acreedor de cualquier otro profesional no comerciante tendria que
probar que su deuda se ha contraido en la explotacién regular de los negocios o en el ejer-
cicio ordinario y probar la regularidad o la habitualidad, lo cual puede no resultar sencillo.

%7 Sobre si hemos de entender modificados los articulos 6-12 del C.Co, véase GOMEZ-
FERRER SAPINA, «Comentario a la sentencia de 10 de noviembre de 1995» en RGD, mayo,
1996, en el que se recoge la opinién de Dfez Picazo Y GULLON a favor de la derogacién
ticita de estos preceptos por el articulo 1365 del Cédigo Civil que tiende a asimilar a todos
los profesionales. El problema tiene suma relevancia, pues si los articulos 6 a 12 del CCo
estan implicitamente derogados, desapareceria el privilegio de los acreedores del comer-
ciante, al no existir la denominada presuncién de comercialidad de sus deudas.
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por lo que considero que las deudas que contrae son también adqui-
ridas en el ejercicio de dicha actividad» °%. Si se presume que las
obligaciones que contrae el comerciante las contrae en el ejercicio
del comercio, estamos ante €l supuesto del nimero 4 del articu-
lo 1362 o del mimero 2 del articulo 1365, ambos del Cédigo Civil.
En estos casos, la deuda se presume ganancial, y para desvirtuar tal
presuncion serd necesario acreditar que la deuda se ha contraido en
provecho exclusivo del deudor y no en el desarrollo de su actividad
econdmica.

Llegados a este punto, hemos de preguntarnos qué significa ser
comerciante y quién es comerciante. El interés de la presunta resi-
de, como bien podemos imaginar, en conocer qué acreedores gozan
de mayores garantias por tener sus créditos la condicién de ganan-
ciales.

El empresario es, hoy, la equivalencia del «antiguo» comercian-
te. El empresario es para Uria la «persona fisica o juridica que (...)
ejercita una actividad en el mercado constitutiva de empresa, adqui-
riendo la titularidad de la obligacién y derechos nacidos de esa acti-
vidad» *°. Y para este mismo autor la empresa consiste en el ejerci-
cio profesional de una actividad econémica con el objeto de
intermediar en el mercado de bienes y servicios. En consecuencia,
comerciante o empresario es cualquier intermediador en el merca-
do de bienes y servicios y, por tanto, no sélo es comerciante el que
estd inscrito en el Registro Mercantil, porque esta inscripcién es
potestativa (art. 19.1 CC). Si la inscripcién fuese obligatoria —hacia
la que existe una tendencia cada vez mas acusada-— la situacién
cambiaria y sélo los comerciantes inscritos podrian acogerse al
régimen de responsabilidad ex lege de los bienes gananciales, esta-
blecida en los articulos 6-12 del Cédigo de Comercio.

3) Si bien es cierto que la legislacién marca las diferencias
entre los acreedores del cényuge comerciante y los del cényuge
que ejerce cualquier otra profesion, para el Tribunal Supremo unos
y otros tiene la misma consideracién y en ambos casos parecen
gozar de las mismas facilidades probatorias.

4) Las obligaciones contraidas por un cényuge en el ejercicio
del comercio o de la profesion son las que menos problemas plantean
a la hora de su calificacién. La indudable existencia de una causa
onerosa en estas deudas las hace presumiblemente gananciales. En
efecto, la contraprestacion de las deudas comerciales o profesionales
es ganancial, mientras no se demuestre lo contrario, y es invertida en

9% SANCINENA ASURMENDI, Régimen econdémico matrimonial del comerciante. Dickin-
son, 1996, p. 127.

9 En Derecho Mercantil. Marcial Pons, Ediciones Juridicas. Vigésima edici6n,
Madrid, 1993, p. 37.
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el negocio, industria o explotacién generadores de beneficios que,
igualmente, son gananciales.

C) ADQUISICION DE BIENES GANANCIALES A TRAVES
DE LETRAS DE CAMBIO

El tercer grupo de sentencias lo constituyen aquellas que tienen
por objeto la adquisicién de bienes gananciales cuyo pago se docu-
menta en letras de cambio. Aqui nos encontramos con la sentencia
de 21 de junio de 1994 en la que se celebra un contrato de compra-
venta entre el marido y un constructor, en virtud del cual este dltimo
se compromete a construir la vivienda familiar en terreno del matri-
monio. La deuda del precio de la construccién se documenta en
letras de cambio aceptadas por el marido contratante. El Tribunal
Supremo no se pronuncia expresamente sobre el carcter de la deuda
pero, al desestimar la terceria de dominio, parece estar implicita-
mente admitiendo el caracter ganancial de la misma. Igualmente,
podria estar insinudndose la ganancialidad pasiva en el Fundamento
Juridico Tercero cuando se afirma: ...Se entiende que al encargar el
demandado sefior S. el chalet a su codemandado en la terceria no
actué en interés de la familia; pero es de observar que el chalet en
cuestion sirvié de domicilio familiar, segin la propia recurrente
afirma...'%. Es preciso destacar que el encargo de la construccién
se realiz6 antes de 1981 y de ahi, la referencia que hace esta senten-
cia al interés familiar como determinante de las deudas de las que
responde el patrimonio ganancial. Bajo la actual regulacién, el
supuesto de adquisicion de bienes gananciales no est4 regulado en el
marco de la responsabilidad externa (art. 1365 CC), pero si en el de
la responsabilidad definitiva (art. 1362 CC) y, como ya hemos
defendido, la segunda lleva implicita la primera.

En relacién con la existencia de una posible presuncién de
ganancialidad de estas deudas, hemos de tener presente que la con-
traprestacion de la deuda, es decir, la edificacién de la vivienda es
ganancial; y es ganancial no porque la vivienda tenga carcter fami-

100 Tampoco es claro el criterio del Tribunal Supremo en la sentencia de 19 de julio
de 1989. Al igual que en la sentencia que comentamos, la deuda consiste en las letras de
cambio que acepta el marido por la adquisicién de la vivienda familiar. Al Tribunal Supre-
mo sélo le interesa establecer la responsabilidad de los bienes gananciales pero que éstos
respondan directamente o de forma subsidiaria parece no tener mayor interés. Se declara
que la esposa no tiene carécter de tercero cualquiera que sea la naturaleza de la deuda con-
traida por su cényuge constante la sociedad de gananciales: ...es evidente que constante
régimen legal, responden los bienes gananciales ... No cabe duda de que responden, pero
no de la misma forma, pues si la deuda es privativa, la responsabilidad de los bienes ganan-
ciales es subsidiaria y ademds condicionada a que el c6nyuge del deudor ejercite 1a opcién
a la que le faculta el articulo 1373 del Cédigo Civil.
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liar, sino porque el terreno en el que se construye es ganancial y
«las edificaciones, plantaciones y cualesquiera otras mejoras que
se realicen en los bienes gananciales y en los privativos tendrdn el
cardcter correspondiente a los bienes que afecten, sin perjuicio del
reembolso del valor satisfecho» (art. 1359 CC). El caricter ganan-
cial de la contraprestacién no debe hacer dudar, pues, del caracter
ganancial del débito.

D) OBLIGACION EXTRACONTRACTUAL DE UN CON-
YUGE

a) Sentencia de 8 de febrero de 1991: El supuesto de hecho del
que dimana la responsabilidad extracontractual estimada en esta
sentencia es el almacenamiento de materiales de construccién de
alto grado de combustibilidad en los bajos de unos inmuebles cons-
truidos por los demandados, socios entre si. La citada mercancia
inflamable provoca un incendio del que se derivan importantes
dafios en elementos privativos y comunes del edificio.

Los demandados y condenados por la Audiencia Provincial de
Madrid recurren en casacién invocando, entre otros muchos moti-
vos, la falta de litis consorcio pasivo necesario al no haber sido
demandadas sus respectivas esposas, cotitulares con sus maridos de
los inmuebles afectados. El Tribunal Supremo considera, en el Fun-
damento Juridico Segundo de la referida sentencia, que el motivo
no puede prosperar por la imposibilidad de saber en qué grado y
medida la sentencia recaida pudiera afectar y perjudicar a las
esposas de los demandados, habida cuenta de lo dispuesto en el
articulo 1373 del Cédigo Civil, y, en segundo término, porque la
referida situacion litis consorcial no deviene forzosa en los supues-
tos de responsabilidad extracontractual, en razén a la solidaridad
que se produce entre las personas que pudieron resultar obligados,
que faculta al perjudicado a dirigir su accion contra cualquiera de
ellos como asi tiene declarado la Sala...

El Tribunal Supremo declara inalterados los hechos probados en
la sentencia recurrida, en la que se recoge la doctrina de la respon-
sabilidad objetiva o responsabilidad por riesgo '°!. Se trata, por
tanto, de un supuesto de responsabilidad extracontractual en el que

101 E] Fundamento cuarto de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid dice
(...) que si bien es cierto que no consta acreditado que fueron ellos mismos quienes lo
prendieran, (...) que teniendo almacenada una sustancia de las caracteristicas antes rese-
fiadas, no la guardan en sitio conveniente, ni con las precauciones precisas (...), creando
con ello una situacién de riesgo que los propios perjudicados por el siniestro intentaron
evitar con anterioridad a que ello ocurriera,... (fundamento juridico cuarto de la Senten-
cia del T.S. de 8 de febrero de 1991).
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no ha intervenido ni culpa grave ni dolo por parte de los conyuges
y que, en consecuencia, podria situarnos en el presupuesto contem-
plado en el articulo 1366 del Cédigo Civil (cuando establece que
las obligaciones extracontractuales de un cényuge (....), serdn de
la responsabilidad y cargo de aquélla, salvo si fuesen debidas a
dolo o culpa grave del cényuge deudor). Sin embargo, observamos
con sorpresa, que, por la invocacién que hace esta sentencia del
articulo 1373 del Cédigo Civil, 1a obligacién de reparar el dafio
causado por el almacenamiento indebido de los materiales inflama-
bles se considera privativa de los maridos y, por tanto, sélo de
manera subsidiaria, responderia el patrimonio ganancial. El Tribu-
nal Supremo no analiza si concurren los requisitos del articulo 1366
del Codigo Civil para que tal obligacién pueda ser considerada de
cargo y responsabilidad de la sociedad de gananciales, y, por tanto,
ganancial En relacién con el requisito de actuacién en beneficio de
la sociedad conyugal o en la administracién de los bienes, conside-
ramos que debe apreciarse aqui, por ser los maridos empresarios de
la construccién y por formar parte el almacenamiento de las mer-
cancias combustibles de una actuacién en el ejercicio de su profe-
sién, del que se derivan beneficios para el patrimonio ganancial.
Tampoco parece tratarse, en el caso de esta sentencia, de una actua-
cién dolosa o gravemente culposa, y, en consecuencia, no debe
haber obsticulos para aplicar el articulo 1366 del Cédigo Civil.
Hemos de observar, ademas, que el Tribunal Supremo desestima
la excepcidén de falta de litisconsorcio pasivo necesario invocada
por los esposos condenados, amparandose en primer lugar en que
la obligacién es privativa de los esposos. Ahora bien, aun cuando
de esta obligacion respondiesen directamente los bienes ganancia-
les, no seria necesario demandar a las esposas, porque si éstas resul-
tasen condenadas responderian también sus propios patrimonios, y
no se trata de eso, sino de la responsabilidad de los bienes ganan-
ciales, para lo cual no es necesario demandar a ambos conyuges.
La sentencia de 8 de febrero de 1991 no invoca, en su funda-
mentacién juridica, el articulo 1908.1.° del Cédigo Civil que esta-
blece la responsabilidad de los propietarios por los dafios causados
1.° Por la explosién de mdquinas que no hubiesen sido cuidadas
con la debida diligencia...». Para Diez-Picazo y Gullén, el criterio
utilizado por el legislador en este precepto es el de la responsabili-
dad por culpa y no el de la responsabilidad objetiva que es el que
defiende la sentencia comentada %2, Pero aun aplicando el 1908.1.°,

102 Sefialan estos autores que «... no ha existido diligencia en el cuidado de las méqui-
nas o en la seguridad y adecuacién del lugar en el que se colocaron las sustancias explosi-
vas. Lo que ocurre es que, debido al riesgo creado, la culpa se presumird», Sistema de
Derecho civil. Vol. II. Tecnos, 1995, p. 632.
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no nos hallariamos ante un supuesto de exclusion del articulo 1366
del Cédigo Civil y, por tanto, la obligacién de reparar el dafio cau-
sado serfa de cargo y responsabilidad de los bienes gananciales.

b) Sentencia de 27 de noviembre de 1993: La posicién sostenida
por el Tribunal Supremo en esta sentencia es diferente a la defendida
en la sentencia anterior. El supuesto de hecho consiste en el accidente
laboral que sufre un trabajador de la construccion debido a la rotura
de un andamio que no guardaba las debidas condiciones de seguridad
en el trabajo. El Tribunal Supremo, después de declarar que la indem-
nizacién satisfecha por accidente de trabajo no es incompatible con la
que dimana de un acto culposo ' % —que es la que se discute en el
presente caso—, declara que la responsabilidad extracontractual que
tiene el empresario no se puede extender, como lo hace la sentencia
recurrida, a la esposa de éste 195, Ahora bien, el que la esposa no sea
culpable de las acciones u omisiones de su marido no quiere decir que
no respondan los bienes gananciales de acuerdo con el articulo 1366
del Cédigo Civil. El Tribunal Supremo se limita a apuntar la posibili-
dad de que en su caso puedan responder los bienes gananciales, sin
que de momento se haya planteado tal cuestion.

Es apreciable la diferencia de criterio respecto de la sentencia
de 8 de febrero de 1991 en la que la obligacién extracontractual tenia
el tratamiento de una obligacién privativa. No obstante, estas dos
sentencias tienen como denominador comin que, en ambas, sélo se
plantea el problema de la exigibilidad de la obligacién, y, por tanto,
de contra quién o quiénes ha de ser dirigida la demanda. No se plan-
tea la cuestion de la responsabilidad por el incumplimiento de una
obligacién extracontractual; pero si llegara a plantearse, no seria
extrafio que el Tribunal Supremo, en el caso de la sentencia de 8 de
febrero de 1991, en lugar de invocar el articulo 1373 del Cédigo
Civil aplicase el 1366 del mismo Texto legal.

¢) Sentencia de 29 de julio de 1993: Se trata de un supuesto de
responsabilidad civil derivada de unos delitos cometidos por los mari-
dos antes del afio 1981 en el que se embargan bienes pertenecientes a
la sociedad de gananciales. Las esposas solicitan la aplicacién del

103 En el Fundamento juridico segundo se manifiesta que las prestaciones de cardcter
laboral nacen de la relacion de Seguridad Social y, mediatamente al menos, de la misma
relacién laboral que preexiste a las responsabilidades de indole extracontractual y que
nacen de diferente fuente de obligaciones (arts. 1089 y 1093 del Cédigo Civil) que es la
culpa o negligencia no penadas por la Ley....

104" Aun cuando el Tribunal Supremo se refiere a la responsabilidad por culpa, hemos
de recordar que la responsabilidad por riesgo nace, como dicen DfEz-Picazo Y GULLON,
para explicar la obligacién de indemnizar que tiene el patrén por el accidente de trabajo
sufrido por su obrero. (p. 593, op. cit.).

105 E] Fundamento Juridico Segundo de esta sentencia establece que la responsabili-
dad extracontractual del empresario individual por hechos propios en el ejercicio de su
actividad empresarial, no puede extenderse al cényuge no empresario ...
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articulo 1373 del Cédigo Civil, en tanto en cuanto les faculta para
pedir que se sustituya el embargo de bienes gananciales concretos por
las cuotas que sus c6nyuges ostenten en la sociedad de gananciales. El
Tribunal Supremo, confirma las sentencias de Instancia y declara la
irretroactividad del articulo 1373 del Cédigo Civil, aplicando el
articulo 1410, entonces vigente, segtin el cual responden los bienes
gananciales cuando se han atendido las cargas del articulo 1408 y
cuando el cényuge deudor no tenga bienes suficientes.

Hemos de destacar el trato mas favorable que en la legislacién
anterior a la Ley de 13 de mayo de 1981 recibia el acreedor de un
cényuge en caso de delito cometido por éste. Hoy, de las obligacio-
nes extracontractuales de un cényuge contraidas interviniendo dolo
o culpa grave (art. 1366 in fine) puede responder, en defecto de bie-
nes privativos del deudor, solamente la parte que el deudor ostenta
en la sociedad de gananciales, si el conyuge del deudor lo solicita.
Antes de 1981 los bienes gananciales respondian, en defecto de pri-
vativos y atendidas determinadas cargas, en su totalidad.

d) Sentencia de 8 de julio de 1997: El criterio de esta sentencia
difiere también del defendido en la sentencia de 8 de febrero
de 1991, y se aproxima al de la sentencia de 27 de noviembre
de 1993. Los hechos consisten en las lesiones que sufre un menor a
consecuencia del disparo que otro menor realiza con una carabina
de aire comprimido. El padre del menor lesionado ejercita deman-
da de responsabilidad civil extracontractual contra el padre del otro,
quien resulta condenado al pago de una determinada cantidad. Ante
el impago, se inicia el procedimiento de ejecucién forzosa en el que
se embarga el bien ganancial que constituye el objeto de la terceria
de dominio ejercitada por la esposa del condenado. El Juzgado de
Primera Instancia estima la demanda de terceria en una sentencia
que es revocada por la Audiencia Territorial. Interpuesto recurso de
casacién por la demandante de terceria, el Tribunal Supremo deses-
tima el recurso baséndose en el incumplimiento de los dos requisi-
tos necesarios para que prospere la terceria de dominio: 1) ser
duefio del bien embargado cuya traba se pretende levantar 1% y
2) ser tercero respecto de la deuda de la que deriva el embargo 7.

106 El Tribunal Supremo desestima la terceria, por no reunir la esposa este requisito,
en los siguientes términos: dofia Pilar O.0. carece de legitimacion activa para esgrimir la
accién de terceria de dominio al no constar la liquidacion de la sociedad de gananciales y
la adjudicacién de sus bienes con anterioridad al embargo y a la notificacién de dicha
traba a la tercerista, por lo que no ostenta un dominio concreto sobre todo o parte del bien
embargado, sino sélo un derecho expectante sobre la masa aiin sin liquidar, el cual no es
suficiente para integrar el requisito de la titularidad dominical exigido para el éxito de la
pretensién deducida... (fundamento juridico segundo).

107 En el fundamento juridico tercero se alude a la falta de este requisito en la esposa
demandante de terceria: ..., la obligacién «in vigilando» corresponde tanto al padre como
a la madre, por efecto del ejercicio conjunto de la patria potestad, y si se ha dirigido la
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No es pacifica la cuestién de si el cényuge, constante la socie-
dad de gananciales, es 0 no propietario de los bienes comunes pero
esta es una cuesti6n en la que ahora no podemos entrar '%. Sin
embargo, presenta mayor interés para nuestro estudio determinar
cuando el cényuge no deudor, demandante de terceria, es o no ter-
cero respecto de la obligacién contraida por su c6nyuge. Como se
sabe, el cényuge no deudor tendré la condicién de tercero cuando
el débito sea exclusivo o privativo de su cényuge y no seré tercero
cuando no sea ajeno a la deuda de su esposo, caso de las obligacio-
nes que individualmente contraidas en determinados 4mbitos vin-
culan al patrimonio ganancial y, de las que, en consecuencia, no se
puede desentender el cényuge del deudor.

El Tribunal Supremo considera que la obligacién extracontrac-
tual que se presenta en este supuesto es de cargo y responsabilidad
de los bienes gananciales, al amparo del articulo 1366 del Cédigo
Civil, en tanto en cuanto para que las obligaciones extracontrac-
tuales, como la del supuesto de debate, sean a cargo de la sociedad
de gananciales, es preciso, de una parte, que surjan de un conyuge
como secuela de su actuacion o gestion en beneficio de ésta o en el
dmbito de la administracion de los bienes, y de otra, que la imputa-
bilidad de la obligacién se deba a responsabilidad por riesgo o
incluso de una accién u omision ilicita culpable, propia de las per-
sonas de que se debe responder, salvo que fueran debidas a dolo o
culpa grave del esposo deudor (fundamento juridico tercero).
Podriamos entrar a discutir si en la responsabilidad de los padres
por los actos de sus hijos dependientes hay culpa in vigilando o,
por el contrario nos encontramos ante un supuesto de responsabili-
dad objetiva '®. Pero en cualquier caso, no media en tal responsabi-
lidad indirecta dolo o culpa grave del cényuge o c6nyuges respon-
sables —aun cuando la actuacién del menor pueda reputarse culposa
o dolosa a partir de los dieciséis afios— y, por tanto, es indiscutible
el cardcter ganancial de la obligacion extracontractual.

Resumen y comentario de la jurisprudencia sobre obligaciones
extracontractuales

La posible existencia de una presuncién de ganancialidad pasiva
en el 4mbito de las obligaciones extracontractuales exige, en nues-

pretension sélo contra don Manuel R.A fue debido a que no existia la exigencia procesal
de ampliar la demanda a dofia Pilar 0.0.; sin embargo, la condena se extiende a ambos
progenitores, y su exaccion no se concreta en los bienes privativos del marido, por cuanto
la deuda no es exclusiva suya, sino que obliga a los de la sociedad de gananciales...

108 vid. la sentencia de 26 de junio de 1992, comentada en este trabajo, pp. 44-46.

109 Vid. Dfez-Picazo Y GULLON, op. cit., pp. 624-625.
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tra opinion, diferenciar dos supuestos. De un lado, la responsabili-
dad extracontractual basada en la culpa, y de otro, la responsabili-
dad fundada en otros criterios de imputacién (el riesgo y otros esta-
blecidos legalmente como la responsabilidad por los dafios
ocurridos en la navegacién aérea). Cuando el que sufre el dafio, lo
sufre a consecuencia de una actuacién culposa, ha de probar la exis-
tencia de la accién u omisién, la existencia del dafio, la relacién de
causalidad entre el comportamiento y el dafio y, por ultimo, la exis-
tencia de la culpabilidad. Si media culpa grave o dolo, esa obliga-
cién extracontractual no seria de cargo y responsabilidad de bienes
gananciales, lo cual ha sido criticado por una parte de nuestra doc-
trina porque la victima de una actuacién dolosa tendria menos
garantias patrimoniales, en tanto en cuanto, sélo responder4, en ese
caso, el patrimonio privativo del cényuge actuante y, en su defecto,
la mitad de los bienes gananciales (ex articulo 1373 del Cédigo
Civil).

Ahora bien, cuando el que sufre el dafio, lo sufre a consecuencia
de una actuacién no basada en criterios de culpa, goza de los deno-
minados «expedientes de presunciones de responsabilidad» que,
probando el dafio, le exoneran de probar la culpa y la relacién de
causalidad '°. Es, entonces, en este segundo grupo, donde podria-
mos afirmar que existe una presuncién de ganancialidad pasiva, en
tanto en cuanto, acreditado el perjuicio, de la obligacién responde
el patrimonio comin y, en consecuencia, tiene la consideracién de
una obligacién ganancial.

E) DEUDA LABORAL DE UN CONYUGE

La caracteristica comin de estas sentencias en las que se discu-
te una deuda laboral es que, en general, carecen de pronunciamien-
tos expresos sobre el caricter de la deuda.

a) Sentencia de 24 de julio de 1991: El objeto del presente
recurso de casacidn es la terceria de dominio ejercitada por los
maridos frente al embargo de bienes gananciales dimanante de deu-
das de las esposas empresarias. Los esposos alegan que las deudas
de sus conyuges, hermanas entre sf, son deudas de una herencia no
aceptada y de las que, por tanto, no puede responder ningtn bien
privativo ni ganancial. El Tribunal Supremo en el fundamento juri-

10 En este sentido, DfEz-PicAZO Y GULLON sefialan que el legislador de 1889 admite,
«...una responsabilidad objetiva (...), o establece una presuncién de culpa en el agente
(...) en determinados supuestos», Sistera de derecho de Civil, Vol. I1. Séptima edicién.
Editorial Tecnos, Madrid, 1995, p. 607
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dico cuarto, es partidario de considerar gananciales estos débitos y
sostiene que no se trata de si se procedio en el juicio laboral por
deudas de la herencia de los padres de las esposas ~las demanda-
das hermanas O. I.— de los demandantes, sino de que en éstas,
segiin declara la sentencia impugnada, concurria la «condicion de
empresarios explotadores del negocio».

b) Sentencia de 7 de noviembre de 1992: El antecedente de
hecho de esta sentencia consiste en la reclamacién de las cantida-
des que adeuda un empresario a un trabajador en concepto de pres-
taciones por incapacidad laboral transitoria y posterior invalidez
provisional a consecuencia de importantes lesiones ocasionadas
por un accidente laboral. El trabajador solicita la ejecucidn de la
sentencia que reconoce la deuda y se embargan bienes que eran
gananciales, pero que han dejado de serlo por haberse adjudicado
a la esposa del deudor a través de las capitulaciones matrimoniales
otorgadas con posterioridad al momento en el que surge el derecho
del trabajador a percibir las prestaciones citadas. El acreedor per-
judicado ejercita una accién de nulidad o en su caso rescision de
las capitulaciones matrimoniales, peticién que es desestimada en
primera instancia. La Audiencia Provincial de A Coruiia revoca el
fallo acordando la rescisién de las capitulaciones. El Tribunal
Supremo entiende que no debe prosperar la rescisién por ser un
remedio in extremis y asi, en el fundamento juridico tercero afirma
que la correcta aplicacion del citado articulo 1317 no puede lle-
var nunca a la solucién rescisoria a que llega la Sala a quo ... .

Hemos de observar que aqui no se hace referencia alguna a la
naturaleza ganancial o privativa de la deuda laboral, pero de la
desestimacién de la accidn rescisoria podemos extraer alguna con-
clusién en relacién con el caracter de la deuda, como ya lo hicimos
en sentencias anteriores. El Tribunal Supremo podria estar presu-
miendo que el débito es ganancial porque el articulo 1317 del Cédi-
go Civil es aplicable a los acreedores consorciales. Cabanillas San-
chez, en el comentario citado, reconoce que la deuda laboral del
marido empresario es ganancial porque si fuese privativa «el plan-
teamiento y la solucién del problema examinado se alterarian nota-
blemente» !'2, ya que el acreedor privativo no podria alegar la ino-
ponibilidad del articulo 1317 del Cédigo Civil.

c) Sentencia de 21 de mayo de 1992: El objeto de 1a litis es la
modificacién de régimen econémico matrimonial en perjuicio de
un empleado del marido a quien éste le debe la cantidad correspon-

1 Esta sentencia estd comentada por CABANILLAS SANCHEZ en C.C.J.C., nim. 30,
pp. 1031-1042.
12 Op. cit., p. 1041.
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diente a la indemnizacién por despido. Una vez més el Tribunal
Supremo no se detiene a analizar el cardcter de la deuda, aun cuan-
do declara que las capitulaciones matrimoniales han perjudicado al
trabajador con independencia de que la deuda se considere privati-
va o ganancial. Asi, en el fundamento juridico séptimo sostiene
(...) independientemente de cuales fueran los fines perseguidos al
otorgarse las capitulaciones matrimoniales, lo cierto es que se
adjudicé a la esposa un crédito del marido —el posteriormente
embargado por la Magistratura de Trabajo- y, al actuarse asi se
perjudicé al Sr. M., tanto si se entiende que era acreedor de la
sociedad de gananciales (art. 1362.3.° CC) como si lo era sélo del
marido, y esto contraviene el articulo 1317, por lo que ha de estar-
se a la situacién anterior a la modificacion del régimen economico
matrimonial por las capitulaciones, en la cual el Sr. M. podia hacer
efectivo, con cargo a la suma obtenida por el Sr. M. como precio de
la finca vendida, el importe de la indemnizacion que le correspon-
dia por haber sido despedido...

No se puede tratar indistintamente el perjuicio que la modifica-
cién del régimen econémico matrimonial ocasiona a un acreedor
ganancial y el ocasionado a un acreedor privativo, porque el patri-
monio ganancial responde de forma directa de las deudas consor-
ciales, y sélo, subsidiariamente, de las privativas. Hemos de obser-
var c6mo —en contra de la opinién de la doctrina mayoritaria— el
Tribunal Supremo aplica, en esta sentencia, el mecanismo de la
inoponibilidad como via de impugnacién de las capitulaciones
modificativas del régimen econémico con absoluta abstraccion del
tipo de deuda 3.

d) Sentencia de 13 de abril de 1993: La deuda laboral que se
plantea en esta sentencia no suscita problema alguno porque, con
independencia de la finalidad u origen de la misma, procede de la
actividad de los dos cényuges ya que ambos son titulares de un cen-
tro de ensefianza en el que trabaja la profesora que solicita la reso-
Iucién de su contrato laboral y el pago de los salarios que le corres-
ponden. La deuda es de ambos y por tanto responden los bienes
gananciales y los bienes de los conyuges solidariamente, de acuer-
do con el articulo 1367 del Cédigo Civil.

e) Sentencia de 2 de marzo de 1994: Se trata de una deuda sala-
rial del marido declarada ganancial en la sentencia recurrida. El Tri-
bunal Supremo acoge las conclusiones de la Audiencia Provincial
en relacion con el caricter de la deuda en el fundamento juridico

13 Ya hemos reflejado en pAginas anteriores que para una gran parte de los autores,
1a inoponibilidad contenida en el articulo 1317 del Cédigo Civil sélo es aplicable a los
débitos gananciales, no a los privativos. Igual criterio sigue la Direccién General de los
Registros.
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Primero: (...) siendo el pago de las cantidades que se citan en la
demanda procedente de salarios e indemnizaciones concedidas a
los trabajadores actores por sentencia firme de 27 de marzo
de 1985, y reconocida por acto de conciliacion de 11 de octubre
de 1984, del negocio explotado por don Antonio P., durante su
matrimonio con la demandada dofia Florentina S., con anterioridad
a la escritura de capitulaciones matrimoniales y liquidacion de la
sociedad ganancial de 13 de febrero de 1985, tienen dichas cantida-
des las condiciones de gastos de explotacion de negocio, y cardcter
ganancial, conforme al niimero 4.° del articulo 1362 del Cédigo
Civil, estableciendo el articulo 1369 del mismo Cédigo la responsa-
bilidad solidaria de la sociedad (fundamentos juridicos primero y
tercero de la resolucion recurrida).

No ofrece duda la calificacién de ganancialidad de la deuda laboral
del marido en el ejercicio de sus negocios, pero lo que si plantea més
problemas, desde nuestro punto de vista, es la declaracién de respon-
sabilidad solidaria de la esposa del deudor !'. Se trata, de acuerdo con
el articulo 1369 del Cédigo Civil, de declarar la responsabilidad soli-
daria del patrimonio ganancial por las deudas de un cényuge que sean
ademas deudas de la sociedad, como el caso de autos, pero en ningin
caso de declarar solidariamente responsable a su esposa, en cuyo caso
quedarfa vinculado su propio patrimonio.

Observemos, finalmente, que se invoca por la sentencia de la
Audiencia el articulo 1362.4.° del Cédigo Civil, sin hacer mencién
alguna al articulo 1365 del Cédigo Civil.

f) Sentencia de 17 de julio de 1997: En esta sentencia, el Tri-
bunal Supremo sin entrar a discutir la naturaleza del débito, deses-
tima la terceria de dominio ejercitada por la esposa del deudor y
declara que son responsables los bienes gananciales de la deuda
laboral de un cényuge, luego estd reconociendo que la deuda es
ganancial.

g) Sentencia de 7 de noviembre de 1997: Se trata de la deuda
de un cényuge, titular de un taller de reparacién, por impago de las
cuotas de cotizacién a la Seguridad Social correspondientes a
marzo de 1982, 1983, 1984 y enero-mayo de 1985. En 1983 los
cényuges otorgan capitulaciones matrimoniales pactando separa-
cién de bienes pero no liquidan la sociedad de gananciales disuelta.
Se traba el embargo sobre un bien privativo de la esposa proceden-
te de una adquisicién realizada por la misma después del otorga-
miento de las capitulaciones matrimoniales. Se ejercita por la espo-

114 Una de las conclusiones a las que llega la sentencia recurrida es la estimacién de la
demanda en la que se solicita 1a declaracion de responsabilidad solidaria de la esposa
demandada... (fundamento juridico primero).
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sa accién de terceria de dominio que es desestimada en Primera
Instancia. La audiencia revoca la Sentencia del Juzgado y la Teso-
reria de la Seguridad Social acreedora interpone recurso de casa-
cién. El Tribunal Supremo desestima el recurso, confirmando la
sentencia recurrida y negando la existencia de fraude en las capitu-
laciones matrimoniales otorgadas cuatro afios antes de la adquisi-
ci6n, por la esposa, de la vivienda incorrectamente embargada '5.

Comentario y resumen de la jurisprudencia sobre deudas
laborales

1) No es sencillo extraer conclusiones acerca del tratamiento
que reciben las deudas laborales en las sentencias referidas, pero
puede apreciarse una inclinacién de nuestro Tribunal Supremo a
considerarlas gananciales y a confirmar los pronunciamientos de
las sentencias de Instancia en este sentido. Si el caricter ganancial
no se ha acreditado, aun cuando parece no tener mayor importancia
que la deuda laboral sea privativa o ganancial, el Alto Tribunal
reconoce que responden los bienes gananciales de forma directa,
porque, si no fuera asi, la deuda se sustanciaria de acuerdo con el
articulo 1373 del Cédigo Civil y en los pronunciamientos del Tri-
bunal Supremo sobre deudas laborales no hay invocaciones a este
precepto.

2) Ladeuda laboral, al igual que las deudas del comercio, es
de las obligaciones que, contraidas por un solo cényuge, plantea
menos problemas a la hora de probar su cardcter ganancial. Si la
actividad profesional o empresarial de un c6nyuge genera benefi-
cios que son gananciales, y se generan, en una parte importante,
por la intervencién del factor de produccién trabajo, es justo que
las obligaciones que tiene el empresario con su trabajador vinculen
al patrimonio ganancial. Si la empresa, desde el punto de vista de la
ciencia econémica, es concebida como una organizacién de los fac-
tores de la produccién (capital, tierra y trabajo) con propésito de
lucro, de los gastos, cargas o obligaciones generados por cualquiera
de los factores de produccién deben responder de forma directa los
bienes gananciales.

3) Lajustificacién de una presuncién de ganancialidad pasiva en
el marco de las deudas laborales puede, también, residir en que la
deuda del empresario con su trabajador es una deuda mas de las deri-

115 Situacién distinta serfa aquella en la que el bien privativo de la esposa procediese
de la liquidacién de la sociedad y la posterior adjudicaci6n de bienes gananciales, en cuyo
caso, responderia de las deudas laborales anteriores a la modificacién de régimen econémi-
co matrimonial.
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vadas de la explotacién regular de los negocios o del ejercicio ordina-
rio de la profesién, ex articulos 1362.4.° y 1365.2.° del Cédigo Civil.

F) DEUDA FISCAL DE UN CONYUGE

a) Sentenciade 19 de febrero de 1992: Es esta una de las sen-
tencias en las que el Tribunal Supremo se muestra mas favorable
a considerar ganancial, sin necesidad de acreditacion por parte del
acreedor, la deuda de un solo cényuge. El objeto del recurso de
casacién es la terceria de dominio ejercitada por la esposa del
deudor frente al embargo de un bien ganancial a consecuencia de
deudas de su marido a la Hacienda Piiblica. La esposa fundamen-
ta la terceria de dominio en que los bienes embargados, si bien
fueron gananciales en los periodos de devengo del impuesto, ya
no lo son en virtud de la modificacién de régimen econdémico rea-
lizada por los esposos antes del embargo. El Juzgado de Primera
Instancia y la Audiencia Territorial de Oviedo desestiman la
demanda de la esposa. El Tribunal Supremo en el Fundamento
Juridico Segundo de esta sentencia sefiala que Hacienda Publica
pide que se declare la ganancialidad de la deuda en base a la
cual se practicé el embargo y por ello la procedencia de la traba
como consecuencia de tal previa declaracion, mientras que la
oposicion de la actora recurrente es la de que para poder embar-
gar bienes inscritos como privativos a favor de la misma, tiene
que existir una previa declaracion de que la deuda fundamento
de dicha traba era de cardcter ganancial. El Tribunal Supremo
rechaza el motivo y se muestra partidario de considerar ganancial
el débito frente a Hacienda Publica sin necesidad de que esta
acreedora pruebe el cardcter ganancial de la obligacién contraida
por el marido 'S,

Hemos de destacar, en primer lugar, que en esta sentencia nues-
tro Tribunal Supremo establece una verdadera presuncién de
ganancialidad pasiva, en tanto en cuanto considera ganancial la
deuda, por no constar elementos en contrario (vid. fundamento juri-

116 1.a doctrina de esta sentencia en relacién con el caracter de la deuda es la siguien-
te: ...la posicién del Estado como parte codemandada de considerar que no debe prospe-
rar la accién de terceria, sustancialmente se apoya en que, por las caracteristicas de la
deuda que funda el embargo de los bienes de que es propietaria la tercerista (...), deben
los mismos estar afectos al pago de tal deuda, por cuanto que, por lo expuesto, siendo las
deudas anteriores al cambio de régimen capitular, es obvio que, en origen (no existen ele-
mentos en contrario) tenian cardcter ganancial, por lo cual es viable la traba ...y ello,
como se dice, no exige, de forma taxativa, que por el demandado se intercale una accién
auténoma reconviniendo para que expresamente se declare el cardcter ganancial de la
citada deuda... (fundamento juridico segundo de la sentencia de 19 de febrero de 1992).
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dico segundo). Ahora bien, aun cuando desconocemos si en Prime-
ra o Segunda Instancia existen pronunciamientos expresos sobre la
naturaleza del débito fiscal del marido, es verdad que en ambas se
desestima la terceria de dominio ejercitada por la esposa. Si se
desestima la terceria de dominio es porque no se cumple alguno de
los requisitos necesarios para que prospere. Parece que no ofrece
duda la titularidad de la esposa sobre los bienes embargados, que
son privativos en virtud de las capitulaciones otorgadas por el
matrimonio antes del embargo. En consecuencia, la esposa es
dueiia pero ;es tercera? De la no admision de la terceria de dominio
hemos de deducir que la esposa no es tercera respecto a la deuda
del marido y si no es tercera es porque es titular de unos bienes que
cuando surgieron las deudas estaban afectos a su pago. La conclu-
sion de este razonamiento es que ya existe en Instancia una presun-
cion de ganancialidad pasiva que simplemente es confirmada por el
Tribunal Supremo.

En relacién con esta presuncién de ganancialidad pasiva que,
en puridad, procede de las sentencias de Instancia, el Alto Tribu-
nal se aproxima a la legislacién vigente antes del afio 1981 que
establecia la responsabilidad de los bienes gananciales por las
deudas contraidas por el marido (antiguo art. 1408 CC) ''". Cree-
mos que son mas poderosos los argumentos a favor de presumir
ganancial —salvo prueba en contrario— la deuda de un sélo cényu-
ge casado en sociedad de gananciales que presumirla privativa. Si
todo lo que se adquiere por un solo cényuge es ganancial mien-
tras no se demuestre lo contrario (ex art. 1361 CC), las deudas
contraidas individualmente generan una contraprestacién que
mientras no se demuestre lo contrario es ganancial. Resultaria
paradéjico, como ha sefialado Echevarria '8, que el dinero obteni-
do con el préstamo sea ganancial y la deuda privativa, como pre-
tende gran parte de la doctrina (Pefia Bernaldo de Quirés, De la
Camara, Torralba Soriano).

En el caso que ahora nos ocupa, la presuncién de ganancialidad
pasiva tiene una justificacion diferente por tratarse de una obliga-

17 Asf, en el Fundamento Juridico Primero de la sentencia que comentamos se trata de
forma paritaria las obligaciones tributarias surgidas de los hechos imponibles producidos
durante el afio 1980 y el siguiente hasta la entrada en vigor de la Ley de 13 de mayo de
1981 (...), y los posteriores hasta el 26 de diciembre de 1983, fecha de los capitulos (...).
De ambas responden los bienes gananciales siendo irrelevante la modificacién de régimen
econ6mico matrimonial.

U8 Este autor plantea un desideratum en relacién con la jurisprudencia: «(...), esta
ganancialidad pasiva, presumida o real, tendremos que extraerla de las normas vigentes y
procurar que vaya surgiendo, especialmente de la jurisprudencia, para restablecer el equili-
brio entre el funcionamiento del activo y del pasivo en la sociedad de gananciales», «Sobre
el embargo ganancial». RDN, julio-diciembre, 1986, p. 175.
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cién ex lege. El deudor no obtiene ninguna contraprestacién de la
Hacienda Publica que pueda ingresar directamente en el patrimonio
ganancial pero estd obligado a pagar a aquélla unas cantidades por
la explotacién de un negocio, industria o por el ejercicio de una
profesién que constituyen fuentes de ingreso del patrimonio ganan-
cial (ex art. 1347.1.° CC).

En sintesis, nos encontramos con que nuestro Tribunal Supremo
se muestra partidario de considerar gananciales las deudas fiscales
de un solo cényuge. Ahora bien, la deuda tributaria atraviesa diver-
sas fases (realizacién del hecho imponible, acta liquidatoria, certifi-
cacién de descubierto...), de tal forma que existen dudas sobre la
fecha de su nacimiento. La sentencia de 19 de febrero de 1992 parte
de que la deuda nace antes del acto liquidatorio de la Hacienda
Piblica y teniendo en cuenta que la modificacién de régimen eco-
némico matrimonial se realiz6 antes del acto liquidatorio pero
cuando la deuda habia nacido ya, se declara la inoponibilidad de tal
modificacién.

b) Sentencia de 9 de marzo de 1995: La doctrina del Tribunal
Supremo sentada en esta sentencia es, en lineas generales, igual a la
recogida en la sentencia de 19 de febrero de 1992. El objeto del
presente recurso de casacién es, igualmente, una terceria de domi-
nio ejercitada por la esposa ante el embargo de un bien ganancial
por deudas tributarias del marido comerciante. En Primera y
Segunda Instancia se desestima la terceria. El Tribunal Supremo,
que s6lo excepcionalmente entra en la valoracién de los hechos
probados en instancia, declara no haber lugar al recurso (...) par-
tiendo de las tesis fdcticas inmutables, que son las de la posteriori-
dad de la variacién del régimen de gananciales al nacimiento de
las deudas que causaron los embargos y la buena fe de la Adminis-
tracion del Estado a cuya instancia se produjeron aquellos ... (fun-
damento juridico tercero).

En esta sentencia, el Tribunal Supremo no se pronuncia de forma
expresa sobre el caricter de la deuda, como lo hacia en la sentencia
anterior. Sin embargo, de la desestimacién de la terceria de domi-
nio debido a la vinculacién directa del patrimonio ganancial a la
deuda objeto de 1a litis, se deduce la naturaleza de aquélla.

En relacién con la otra cuestién analizada en la sentencia de 19 de
febrero de 1992, la del nacimiento de la deuda tributaria, podemos
observar que en la presente resolucion, los impuestos reclamados por
Hacienda Publica son los correspondientes a la actividad industrial de
los afios 1983, 1984 y 1985. A finales del afio 1985 y antes de que la
acreedora iniciase la via de apremio y embargo del bien objeto de ter-
ceria, los conyuges otorgaron capitulaciones matrimoniales pactando
separaci6n de bienes y adjudicando el citado bien a la esposa. ; Habia
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nacido la deuda tributaria cuando los cényuges disolvieron y liquida-
ron su sociedad de gananciales? No es ésta una cuestion de pacifica
respuesta. A ella nos referiremos en el capitulo de conclusiones.

¢) Sentencia de 18 de marzo de 1995: El objeto de este recurso
es andlogo al de las dos sentencias anteriores. El Tribunal Supremo,
al igual que en dichos fallos previos, considera intocable la funda-
mentacion factica acreditada en Instancia, declarando ganancial la
deuda tributaria de los cényuges desde 1979 hasta 1983 como deri-
vada de la explotacién de un negocio comiin ''°. El acta liquidatoria
de la citada deuda fue firmada por el marido en 1983 y en 1985
otorga con su esposa capitulaciones matrimoniales de separacién
de bienes. En 1988 la Hacienda Publica embarga un bien ex ganan-
cial adjudicado a la esposa en las capitulaciones matrimoniales
anteriormente otorgadas. Se desconoce la fecha exacta en la que se
gira la certificacién de descubierto, pero, en todo caso, la modifica-
cién de régimen econémico matrimonial se realiza después del acta
liquidatoria, es decir, después del conocimiento por parte de los
esposos de la existencia de deudas tributarias.

El Tribunal Supremo, apoyéndose en doctrina jurisprudencial
anterior, desestima la terceria de dominio ejercitada por la esposa por
no reunir el requisito de «tercera» ya que no es ajena a la deuda de su
marido derivada de la explotacién de un negocio comtn; ni siquiera
tendrfa el caricter de «tercera» si el negocio fuese de su esposo, por
existir una afeccion legal de los bienes gananciales a las deudas de
un solo cényuge en el desarrollo de su actividad econémica, de
acuerdo con los articulos 1362.4.° y 1365.2.° del C6digo Civil 1%,

Comentario y resumen de la jurisprudencia sobre las deudas
tributarias

Son dos los temas que presentan interés para nuestro estudio: de
un lado, el momento del nacimiento de la deuda tributaria para

119 En el fundamento juridico tercero se recoge el pronunciamiento sobre el cardcter
ganancial de la obligaci6n y la consiguiente responsabilidad directa del patrimonio ganan-
cial: Acreditado en autos que las deudas tributarias para cuya exaccion se instruyd el pro-
cedimiento administrativo de apremio al que se refiere la terceria de dominio ejercitada,
fueron causadas en el ejercicio de una actividad comercial de cardcter ganancial y que
tales deudas son anteriores a la disolucién del régimen econémico matrimonial que regia
entre la recurrente y su esposo, es decir, el de sociedad de gananciales, y su sustitucion por
el de separacion de bienes, es claro que de tales deudas responden los bienes que integra-
ban aquella sociedad, de acuerdo con los articulos 1362.4.° del Cédigo Civil, y 6y 7 del
Co’diﬁo de Comercio.

2L . .como dice la Sentencia de 21 de julio de 1987, no se trata de cuestionar la pro-
piedad de unos bienes anteriormente gananciales y después adjudicados a la esposa en las
referidas capitulaciones, sino de hacer efectivos, sobre ello, los derechos adquiridos por
terceros con anterioridad a la modificacion del régimen econémico matrimonial....
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determinar la existencia de un derecho adquirido a favor de la
Hacienda Publica que haga inoponibles las capitulaciones matri-
moniales en fraude de Hacienda Piiblica; de otro lado, la naturaleza
de la deuda tributaria y la justificacién de una presuncién de ganan-
cialidad de ésta.

1) Cuando el articulo 1317 del Cédigo Civil prescribe que la
modificacién de régimen econémico no perjudicard los derechos ya
adquiridos por terceros se cuestiona automaticamente qué ha de
entenderse por «derechos adquiridos». Si la pregunta es importante
a efectos del acreedor que ha contratado con un cényuge, més rele-
vante resulta a efectos del acreedor Hacienda Publica por la com-
plejidad que manifiestan sus créditos al no confluir en el tiempo su
nacimiento y su eficacia.

Pues bien, jcudndo nace la deuda tributaria? De acuerdo con el
articulo 28 de la Ley General Tributaria 230/1963, de 28 de diciem-
bre de 1963, con las modificaciones introducidas por la
Ley 25/1995, de 20 de julio, el impuesto se origina con el nacimien-
to del hecho imponible, pero el nacimiento del hecho imponible no
genera la obligacién del contribuyente de pagar ni el derecho de la
Hacienda Publica de exigir a aquél la satisfaccién de su crédito. En
consecuencia, la obligacién y el derecho de crédito nace con el
devengo pero la Ley demora su eficacia a una fecha posterior '2.

Abundando en estas ideas, el derecho de crédito del ente piiblico
nace ya con la realizacién del hecho imponible pero no nace en su
plenitud. El derecho subjetivo estd conformado por varias facultades:

a) Lainviolabilidad del derecho con el consiguiente deber de
respeto a tal derecho.

b) El disfrute para su titular.

c¢) Elderecho de accién o de proteccidn del derecho.

Las dos primeras facultades tienen su razén de ser en la existen-
cia de la tercera, sin la cual serian meras declaraciones programati-
cas. Pero el derecho de accién, en el caso de la deuda tributaria, no
se puede poner en practica hasta la liquidacién, de ahi que digamos
que el crédito a favor del ente piblico no nace pleno con el naci-
miento del hecho imponible. La liquidacién funcionaria, pues,
como un titulo de legitimacién que como tal concede a la Hacienda
Publica la facultad de exigir la satisfaccién del débito correspon-

121 Estas ideas las hemos tomado de J. L PEREZ DE AYALA, Dindmica de la relacion
juridica tributaria en el Derecho Espaiiol. Editorial Dickinson, 1997, pp. 33 y ss, donde se
recogen las dos posturas doctrinales sobre la materia. «Segin el primer enfoque, con la rea-
lizaci6n del hecho imponible nace, ya, la obligacién tributaria, de pagar el tributo. El segun-
do esquema dogmatico sefiala que para que este nacimiento se produzca, hace falta, ademds,
un acto liquidatorio.», p. 36.
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diente con todos sus elementos (cuota y pagos anticipados y las
partidas complementarlas 1ntegradas por recargos, intereses de
demora, recargos de apremio y sanciones pecuniarias).

Si el derecho subjetivo a favor de la Hacienda Piblica se origina
con el hecho imponible pero no goza de plena eficacia hasta la
liquidacién, es facilmente deducible que el articulo 1317 del Cédi-
go Civil, sancionando la inoponibilidad del cambio de régimen
frente al tercero con derecho adquirido, no es aplicable a la Admi-
nistracién Tributaria cuando los cényuges modifican el status eco-
némico de su matrimonio en el periodo de tiempo comprendido
entre la realizacién del hecho imponible y la fecha de declaracién o
autoliquidacién. Este periodo de tiempo varia en funcién del tipo
de impuesto con el que nos encontremos.

En el impuesto que grava la renta de las personas fisicas, el
devengo del hecho imponible se produce, como norma general,
el 31 de diciembre de cada afio !?? y la fecha de autoliquidacién
es desde el 1 de mayo del afio siguiente hasta el 20 6 30 de junio
siguiente. El intervalo temporal es mucho més reducido en el
caso del impuesto que grava las transmisiones patrimoniales y
los actos juridicos documentados '23, en el que el devengo,
dependiendo de 1a modalidad, se produciria el dia en que se rea-
lice el acto o contrato gravado para las transmisiones patrimonia-
les onerosas, y el dia en que se formalice el acto sujeto a grava-
men para las operaciones societarias y actos juridicos
documentados y la exigibilidad del pago de la deuda vence a los
treinta dias siguientes. Si el impuesto ante el que nos encontra-
mos es el IVA, el hecho imponible consiste en la entrega de bie-
nes y/o prestacion de servicios efectuada por empresarios o pro-
fesionales a titulo oneroso con caracter habitual u ocasional, en
el desarrollo de sus actividades '2*; el devengo del hecho imponi-
ble de este impuesto se producira:

— en el momento en que los servicios se ejecuten para la presta-
ci6én de servicios

— el dia de su puesta a disposicién ' para la transmisién de bie-
nes.

122 Aunque la Ley del LR.PF en su articulo 94 recoge varios supuestos de devengo
antxcx ado, como consecuencia de una duracion del perfodo impositivo inferior al afio.

123 Realmente, aqui, nos encontramos ante tres modalidades impositivas definidas por
tres hechos imponibles distintos: transmisiones patrimoniales onerosas, operaciones societa-
rias, Y actos juridicos documentados (documentos notariales, mercantiles o administrativos).

24 No analizamos el hecho imponible concerniente a la imposicién intracomunitaria
de bienes.

125 El concepto de puesta a disposicién es sumamente complejo y desbordaria los
limites del presente trabajo.
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La exigibilidad del impuesto, mediante autoliquidaciones, se
produce como regla general, con cardcter trimestral (dentro de los
primeros veinte dias de los meses de abril, julio y octubre, y dentro
de los primeros treinta dias del mes de enero).

En el caso del Impuesto sobre Actividades Econémicas, el hecho
imponible consiste en el «mero ejercicio en territorio nacional de
actividades empresariales, profesionales o artisticas, se ejerzan o
no en local determinado...» % y el devengo del mismo tiene lugar
el 1 de enero de cada afio !?7; la eficacia del crédito tributario se
demora al momento en el que se abre el periodo recaudatorio (1 de
septiembre al 20 de noviembre) para los que han sido objeto de
inclusidn en el censo del IAE.

Asi podriamos continuar con el resto de las figuras impositivas
(IBI, Impuestos sobre vehiculos de tracciéon mecénica...) donde
igualmente veriamos reflejada la existencia de un intervalo de
tiempo entre el devengo y la exigibilidad del impuesto. El anélisis
detallado de esta cuestién en los distintos tipos de impuestos
sobrepasa los limites de este estudio.

La tesis que acabamos de sostener —que permitiria la modifica-
cién de régimen econ6mico matrimonial, en los términos vistos,
después de la fecha del devengo del impuesto— no goza de una paci-
fica acogida en el Doctrina y en la Jurisprudencia. De forma paten-
te, la resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Central
de 17 de mayo de 1994 '?8 considera que, conforme al articulo 28
de la Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1963, la obliga-
cién tributaria se entiende nacida desde el momento de realizacién
del hecho imponible aunque este momento puede no coincidir con
el de exigibilidad del pago de la deuda que se retrasa hasta la liqui-
dacién y notificacién al sujeto pasivo 1%,

Quiz4 resulte exagerada la postura de dicha resolucién. Se trata
de una posici6én de defensa a ultranza de los derechos de la Hacien-

126 Articulo 79 de la Ley reguladora de las Haciendas Locales de 39/1988.

127 Esta norma tiene la excepcién de los periodos impositivos mds deducidos como
consecuencia del inicio o cese en la actividad no coincidentes con €l 1.° de enero.

128 Crénica tributaria, nimero 72, afio 1994, pp. 168-170.

129 E] Considerando 7.° de esta Resolucién establece que «existe por tanto desde el
devengo un vinculo juridico entre el deudor tributario y ]a Hacienda Piiblica que permite a
éste, una vez que la deuda es exigible, actuar sobre los bienes existentes en el patrimonio
del deudor en el momento de la realizacién del hecho imponible, pues estos siguen afectos
a su pago aun cuando en virtud de la disoluci6n y liquidacién de la sociedad de gananciales
haya visto modificada su naturaleza originaria, es decir, que los bienes que como ganancia-
les hubieran de responder de la obligacién tributaria no se eximen de tal responsabilidad
por el hecho de haber sido adjudicados como privativos al cényuge deudor o a su consorte,
por lo que la Administracién puede dirigir la accién ejecutiva contra los bienes recibidos
por los esposos que tenia la sociedad de gananciales al liquidarse y que se detallan en la
escritura de capitulaciones matrimoniales, y en su caso, los adquiridos a costa o en sustitu-
cién de éstos.»



614 Fdtima Ydriez Vivero

da Piblica, pero tampoco parece admisible la tesis sostenida en el
prélogo de la monografia de Martinez Calcerrada *, donde el Pro-
fesor Albifiana manifiesta que «...y sin que a la Hacienda Publica
alcance lo dispuesto en el articulo 1317 del Cédigo Civil». Enten-
demos que si el articulo 1317 del Cédigo Civil proclama la inopo-
nibilidad del cambio de régimen frente a cualquier sujeto con dere-
chos adquiridos con anterioridad a tal modificacién, no podemos
interpretar excluido de esta ineficacia al Fisco.

A la vista de este panorama, ;cudl es la posicién de nuestro Tri-
bunal Supremo? Podemos observar que las sentencias de 19 de
febrero de 1992 y de 9 de marzo de 1995, consideran nacida la
deuda tributaria en la fecha de vencimiento del hecho imponible,
con la consiguiente ineficacia de las capitulaciones otorgadas antes
del acta liquidatoria del impuesto pero después del devengo del
impuesto. En la sentencia de 18 de marzo de 1995, las capitulacio-
nes matrimoniales son otorgadas por los cényuges después de
haberse firmado el acta de inspeccidn, pero, sin embargo, el criterio
de delimitacién del nacimiento de la deuda tributaria es el mismo
que el de las sentencias anteriores '*!.

2) En relacién con la condicién de las obligaciones fiscales,
hemos apreciado una tendencia, por parte del Tribunal Supremo, a
considerarlas gananciales, al igual que las sentencias de Instancia.
Puede parecer, a primera vista, que la acreedora Hacienda Pablica goza
de unos privilegios que no tienen otros acreedores, en la medida en que
sin discutir el caracter de la deuda, ésta se presume ganancial. El pro-
pio ordenamiento juridico, en algunos impuestos como el IRPF, favo-
rece la denominada presuncién de ganancialidad de las deudas tributa-
rias. El articulo 85 de 1a Ley 18/1991, de 6 de junio, del IRPF establece
que las deudas tributarias tendrdn la misma consideracion de aque-
llas otras a las cuales se refiere el articulo 1365 del Codigo Civil y, en
consecuencia, los bienes gananciales responderdn directamente frente
a la Hacienda Publica por estas deudas, contraidas por uno de los
conyuges. .. Cuando el articulo 85 dice que las deudas tributarias ten-
dran la misma consideracién que las del articulo 1365, quiere tnica-
mente decir que tendran el mismo régimen de responsabilidad, pero la
Hacienda Piblica quedara exonerada de probar que la deuda se debe a
una de las causas del citado articulo.

130 MARTINEZ CALCERRADA. La sociedad de gananciales y el impuesto sobre la renta.
Segunda Edici6n. Madrid, enero 1991, p. 24

131" Asf se pronuncia esta sentencia en el Fundamento Juridico Segundo: ...resulta que
la deuda tributaria origen del expediente de apremio deriva de impuestos devengados
durante los ejercicios tributarios (...)., anteriores, por tanto, al otorgamiento de las capi-
tulaciones matrimoniales por la recurrente y su esposo ....
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El caracter ganancial de 1a deuda tributaria de un cényuge surge,
pues, de su asimilacién a aquéllas contempladas en el articulo 1365,
pero ademas, hemos de plantearnos si la deuda tributaria es de
cargo y responsabilidad de los bienes gananciales por ser una obli-
gacion extracontractual, de acuerdo con el articulo 1366 del Cédi-
go Civil.

Ahora bien, en absoluto es pacifica, en la doctrina civilista, la
cuestion de si las obligaciones extracontractuales recogen lato
sensu todas las obligaciones surgidas de una fuente distinta del
contrato. Si acogemos esta interpretacién amplia del término
extracontractual, el precepto comprenderia las obligaciones que
nacen de la ley, de los cuasicontratos o de los actos u omisiones
ilicitos o culposos. Dentro de las obligaciones que nacen de la ley
encontraria una perfecta ubicacion la obligacién tributaria '3,

Frente a esta interpretacién del articulo 1366 del Cédigo Civil,
Pefia Bernaldo de Quirds propugna una interpretacién estricta mani-
festando que «(...) el articulo no tiene tanta amplitud. El régimen
general de las cargas (cfr. art. 1362) y el de las obligaciones de la
sociedad (cfr. art. 1365 y no art. 1366) es, en principio, el aplicable
cuando se trata de obligaciones ex lege y entre ellas las obligaciones
fiscales ...» 133,

Una dltima observacion, en relacién con el caricter de la deuda
tributaria, nos hace apreciar que la reclamacién de ésta se ha reali-
zado, en la Jurisprudencia comentada, a través de procedimientos
de apremio administrativo dirigidos exclusivamente contra el c6n-
yuge deudor y notificados al otro cényuge. La consecuencia de
ello es que el cényuge no deudor no queda constituido como parte
y, por tanto, no puede discutir el cardcter de una deuda que se pre-
sume ganancial, a no ser que inicie un declarativo, como en los
casos de autos. En estos casos y, por un principio de economia pro-
cesal, deberia haberse previsto un procedimiento de apremio en el
que pueda intervenir el conyuge del sujeto pasivo del impuesto.
Ahora bien, estimamos que no es solucién considerar, como hace
Bello Janeiro, que la deuda reclamada en un procedimiento de

132 Son, fundamentalmente, LACRUZ BERDEJO y TORRALBA SORIANO los defensores de
esta interpretacién de la norma del articulo 1366 del Cédigo Civil. TORRALBA, siguiendo al
Prof. LACRUZ, considera que «todas las responsabilidades de tipo extracontractual, conse-
cuencia de infracciones realizadas con motivo de una gestién del negocio que alimenta la
masa ganancial y de cuyas ganancias se aprovecha toda la familia, deben pesar sobre el
patrimonio familiar», «Comentarios al articulo 1366 del Cédigo Civil», en Comentarios a
las reformas del Derecho de Familia, V. Il. Tecnos. Madrid, 1984, p. 1692.

También ALBACAR y TORRES LANA en «Comentarios al articulo 1366 del Cédigo
Civil». Comentarios al Cédigo Civil. Editorial Trivium, pp. 949-951, entienden compren-
didas las obligaciones legales en el término extracontractual.

133 «Comentarios al articulo 1366 del Cé6digo Civil». Comentarios del Cédigo Civil.
Ministerio de Justicia, T II, p. 698.
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apremio administrativo es privativa por faltar «términos habiles
para que se declare que la deuda es ganancial y ante la imposibili-
dad de audiencia del c6nyuge no deudor que, como cotitular de los
bienes gananciales, debe ser oido a los efectos de la calificacion de
la deuda ...» 34 Entendemos que no es solucién vélida porque el
perjuicio al cényuge del deudor que se trata de evitar con la pre-
suncién de privatividad de las deudas, se le ocasiona al acreedor,
quien tendra que iniciar un juicio declarativo para desvirtuar la
citada presuncién.

G) OTRAS DEUDAS DE DIFICIL CLASIFICACION

a) Sentencias de 12 de junio de 1990 y 4 de marzo de 1994:
Aunque los supuestos facticos de estas sentencias son distintos, en
ambas se desestima la terceria de dominio interpuesta por el conyu-
ge del deudor con el tinico fundamento de que no es gropietan'o de
los bienes gananciales vigente la sociedad conyugal 1*°. No se entra
a discutir si el conyuge del deudor retine el requisito de ser tercero
o ajeno al vinculo obligatorio del que derivé el embargo del bien
cuya traba se pretende levantar. Asi lo expresa la sentencia de 12 de
junio de 1990 en su fundamento juridico tercero: ...el recurrente se
refiere a un problema de prueba que debié suscitarse en el juicio
ejecutivo del que trae causa la presente terceria, en el que dice que
debiera haberse probado que la obligacion era de aquéllos a que se
refiere el articulo 1365 del Cédigo Civil, y como ello es cuestion
extrafia a la que es propia del presente procedimiento de terceria,
que lo es, el acreditamiento de la propiedad que el Juzgador de
Instancia, muy acertadamente le niega, el motivo ha de ser desesti-
mado.

El Tribunal Supremo desestima la terceria de dominio, al igual
que los Tribunales de instancia, pero se desentiende de analizar el
caracter de la deuda remitiendo la prueba de esta cuestién al juicio
ejecutivo del que dimana esta terceria. Esta remisién, como ya se
sabe, plantea serios problemas porque el juicio ejecutivo no es el
procedimiento idoneo para probar que determinada deuda es ganan-
cial. Consideramos que a efectos de admitir la tercerfa de dominio,
no debe ser indiferente que la esposa sea o no tercero, porque si es

134 «La legitimacién pasiva ante deudas pretendidamente gananciales contraidas por
uno de los cényuges». Revista Critica de Derecho Inmobiliario. Julio-agosto, 1993,
nim. 617, pp. 1086 y 1087.

135 Como ya hemos seiialado, pensamos que cada cnyuge, vigente la sociedad de
gananciales, es propietario de los bienes comunes, pero no es propietario en exclusiva sino
en comunidad con el otro c6nyuge y es esto lo que limita la prosperabilidad de la terceria
de dominio.



Deudas de un solo cényuge y responsabilidad ganancial... 617

tercero no tiene por qué soportar el embargo de un bien ganancial,
y entonces ha de concedérsele 1a facultad del articulo 1373 del
Cédigo Civil que le permite sustituir el embargo de un bien ganan-
cial concreto por la parte que el deudor ostenta en ese bien. En con-
secuencia, a pesar de que la doctrina procesalista mis autorizada
sostiene que el procedimiento de terceria no es habil para discutir
cuestiones ajenas a él como el caricter de la deuda de la que dima-
na el embargo que se pretende alzar, creemos que la naturaleza de
la deuda no es una cuestién ajena a la terceria, pues de ella depende
el cumplimiento de uno de los requisitos necesarios para que pros-
pere la terceria de dominio: la cualidad de tercero en el demandan-
te de terceria 136,

b) Sentencia de 9 de julio de 1990: El supuesto fictico sobre el
que se pronuncia esta sentencia es el de la ineficacia de las capitu-
laciones matrimoniales otorgadas para eludir €l pago de una obliga-
cién contraida por el marido con la Caja Rural de Madrid. Unica-
mente sabemos que la deuda estd documentada en una péliza
intervenida por Agentes de Cambio y Bolsa y, puesto que es recla-
mada en juicio ejecutivo, no consta nada acerca de su naturaleza. El
Tribunal Supremo no se pronuncia tampoco sobre este ultimo
aspecto, pero declara la viabilidad de la accidn rescisoria. Se argu-
menta que si bien es cierto que la accién pauliana es subsidiaria
respecto del recurso legal previo establecido en el articulo 1317,
este remedio principal ha sido intentado sin éxito, en la medida en
que la entidad acreedora no pudo obtener el cobro de sus créditos.

¢ Esté presumiendo el Tribunal Supremo que el préstamo solici-
tado por el marido tiene cardcter ganancial? No es facil responder a
tal cuestién en este supuesto concreto. La respuesta positiva esta
apoyada en que el Tribunal Supremo considera que se ha intentado
sin éxito la via de la inoponibilidad de las capitulaciones —si bien
parece que el fracaso de esta via se debe a una imposibilidad facti-
ca de cobrar, mas que juridica—, establecida en el articulo 1317 del
Cédigo Civil, y, como sabemos, el articulo 1317 se considera apli-
cable tnicamente a las deudas consorciales. Ademds, y a favor de
la respuesta positiva, nos encontramos con que en ningin momento

136 También desestima la terceria de dominio entablada por 1a esposa la sentencia de 4
de marzo de 1994, fundamentindose \inicamente en que aquélla no retine el requisito de
ser propietaria de la mitad indivisa del bien ganancial embargado. No entendemos por qué
el Supremo no entra a analizar si concurre en la esposa la cualidad de tercero. Teniendo en
cuenta que el embargo es consecuencia de la ejecucién de una sentencia penal, en la que
el marido fue condenado por falsedad y estafa ... (fundamento juridico primero), si los
delitos se han cometido mediando dolo o culpa grave —circunstancia que desconocemos—,
no tienen por qué responder los bienes gananciales, al menos de forma directa (ex art. 1366
CC). Si los bienes gananciales no estin afectos principalmente a la deuda del marido, la
esposa es tercero y, en consecuencia la terceria de dominio podria estimarse.
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se invoca la aplicacién del articulo 1373 del Cédigo Civil, lo que
quiere decir que el préstamo de la Caja Rural no se sustancia como
privativo o exclusivo del marido. No obstante, en la prictica regis-
tral, la cuestién adopta una solucién diferente. Podemos observar,
en efecto, que el Registrador de la Propiedad no anota el embargo
sobre el bien trabado por estar inscrito a nombre de quien no es
deudor. Si se deniega la anotacién de embargo sobre un bien que
era ganancial cuando nacié el crédito pero que ya no lo es, es por-
que al Registrador no le consta el caracter ganancial de la deuda,
caracter que s6lo puede ser acreditado en un juicio declarativo en el
que se declare la ganancialidad del débito y, por tanto, la inoponibi-
lidad de 1a modificacién de régimen econémico matrimonial '*7.

c) Sentencia de 24 de julio de 1990: El objeto de esta senten-
cia no presenta mayor interés por sustanciarse la impugnacién de
unas capitulaciones matrimoniales por consentimiento viciado de
la esposa que desencadena una liquidacion defectuosa de la socie-
dad de gananciales. No obstante, en el fundamento juridico tercero
de esta sentencia se hace una afirmacién que podria constituir una
verdadera presuncién de ganancialidad pasiva: ... nada se dice en
la escritura de liquidacion de las expresadas gananciales que
hubieren sido asumidas por el marido demandado, y ahora recu-
rrente, don J.J.G.G., por lo que habia de ser imputado a cargo de
la sociedad conyugal a tenor de lo normado en los articulos 1362,
1363, 1364, 1365, 1366 y 1367 del Cédigo Civil, al no acreditarse
que tales deudas y pagos tengan causa excluyente de su inclusién
en esa normativa, y haber de ser tenido en cuenta a efectos de
inclusiones en el pasivo y activo de la sociedad de gananciales a
fines de su liquidacion... Parece que el Tribunal Supremo esta
diciendo que si no consta que las deudas son exclusivas del marido
se entiende que son gananciales.

d) Sentencia de 30 de octubre de 1991: Esta sentencia carece de
especial interés porque los promotores-constructores de viviendas que
adolecen de defectos de construccién y, en consecuencia, responsables
de los mismos, no son sélo los maridos sino también sus mujeres. El
supuesto nos sittia, pues, no en el &mbito de aquellas obligaciones que
contraidas por un solo cényuge vinculan bienes comunes, sino en el de
aquellas obligaciones de ambos cényuges de las que responden indu-
dablemente los bienes gananciales, en virtud del articulo 1367 del
Cddigo Civil. No tiene sentido, por tanto, que se invoque para eximir

137 En relacién con el tratamiento que hace el Tribunal Supremo de la accién rescisoria
en relaci6n con la naturaleza de las deudas contraidas por un solo cényuge, pueden verse las
conclusiones del presente trabajo para las sentencias de 19 de febrero de 1990 y 15 de junio
de 1990 (avales), 18 de julio de 1991 (deudas derivadas del comercio) y 7 de noviembre
de 1992 (deudas laborales).
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de responsabilidad a las esposas, el articulo 1373 del Cédigo Civil por-
que no sélo responden los bienes gananciales sino también los patri-
monios privativos de ellas. Ahora bien, si esta responsabilidad de los
patrimonios gananciales y privativos es solidaria 0 mancomunada es
cuestién que nuestro ordenamiento juridico no despeja. Quizd hemos
de resolver tal cuestion aplicando el articulo 1369, de forma que la res-
ponsabilidad entre el patrimonio ganancial y privativo es solidaria y
serd mancomunada entre los patrimonios privativos de los cényuges,
siguiendo las reglas generales.

e) Sentencia de 10 de noviembre de 1995 !38; El objeto de este
recurso de casacién es la disolucién de una sociedad mercantil irre-
gular por voluntad de uno de los socios. La accién se dirige contra
el conyuge comerciante y contra su esposa y ello provoca que éstos
aleguen la excepcién de falta de legitimacién pasiva de la segunda.
El Juzgado de Primera Instancia rechaza la excepcién de falta de
legitimacion pasiva de la esposa y condena a los demandados. La
Audiencia Provincial de Oviedo revoca en parte la sentencia apela-
da pero mantiene el criterio del Juzgado en lo relativo a la excep-
cién de legitimacién pasiva. El Tribunal Supremo, en el fundamen-
to juridico tercero, se pronuncia sobre la cuestion desestimando el
recurso y reconociendo, por tanto, que la esposa esté legitimada
pasivamente, y ello obedece a que el negocio contemplado en el
contrato de sociedad que se pretende disolver —aun cuando no haya
sido firmado por la esposa— tiene caracter ganancial '*°.

Observemos que la sentencia que comentamos desestima el
motivo del recurso invocando la aplicacién de los articulos
1347.1.°, 1362.4.°, 1365 y 1375 del Cédigo Civil.

— La invocacién del articulo 1375 parece incorrecta porque, si
bien es cierto que la regla general es la cogestién y codisposicién,
esta regla sufre miltiples excepciones y no justifica la demanda
conjunta. Consideramos, ademaés que el contrato de sociedad firma-
do por un cényuge nos sitiia en el ambito de los actos obligatorios y
no en el de los actos de gestién o disposicién, como pretende la
presente sentencia.

~ La acci6n para extinguir una sociedad es personal; si es per-
sonal, el criterio predominante en el Supremo es el de 1a no existen-
cia de litisconsorcio pasivo y, en consecuencia, basta con demandar
al conyuge deudor.

133 Esta sentencia estd comentada en la Revista General de Derecho, mayo 1996 por
GOMEZ FERRER, pp. 5289-5293.

13% El Tribunal Supremo manifiesta que ...dicho negocio tenia para ambos naturaleza
ganancial, y la esposa, por tanto, se encontraba legitimada para ser llamada y traida a un
procedimiento que tenia por objeto la liquidacién del referido negocio .... (fundamento juri-
dico tercero).
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— Estimamos, por ello, que no hay que demandar a ambos c6n-
yuges, basta con demandar al cényuge que ha firmado el contrato y,
si éste se niega a disolver y liquidar la sociedad, deberd entonces
pedirse la responsabilidad del patrimonio ganancial al amparo del
articulo 1365.2 del Cédigo Civil, por tratarse de una carga o deuda
de la sociedad de gananciales derivada de la explotacién regular de
los negocios, de acuerdo con el articulo 1362.4.° del Cédigo Civil.

En este punto, se muestra Gémez-Ferrer Sapifia de acuerdo con
la doctrina de la sentencia de 10 de noviembre de 1995. Segiin este
autor «... es 16gico y licito que se demande también a la esposa no
socia, teniendo en cuenta que la demanda se dirige no sélo a clarifi-
car aspectos relativos al contrato de sociedad, sino también a exigir
responsabilidades pecuniarias que recaen sobre bienes de la socie-
dad de gananciales». Si bien es cierto que a la hora de exigir la res-
ponsabilidad del patrimonio ganancial, 1a esposa est4 directamente
implicada, por ser cotitular de esos bienes, hay que ser cauteloso
con la obligatoriedad de la demanda conjunta y demandar a 1a espo-
sa no como deudora, que no lo es, sino tnicamente como comunera
de unos bienes que, en su momento, pudiesen tener que responder
de la obligacién del marido '4°.

H) DEUDAS CONTRAIDAS EN LA DENOMINADA COMU-
NIDAD POSTGANANCIAL

También debemos hacer una breve referencia a la Jurisprudencia
del Supremo en materia de comunidad postganancial. Las senten-
cias del Tribunal Supremo sobre tercerias de dominio ejercitadas

140 Uno de los problemas que mds preocupan a los acreedores de un cényuge casado
bajo el régimen de sociedad de gananciales es el de la constitucién de una correcta relacién
juridico procesal, pues de ello depende, no tanto el éxito del embargo sobre los bienes
comunes, cuanto la anotacién preventiva de ese embargo en el Registro de la Propiedad.

En lineas generales, el Tribunal Supremo desestima la excepcién de litisconsorcio
pasivo necesario cuando s6lo interviene un cényuge en el contrato. La doctrina del Tribu-
nal Supremo sobre esta materia est4 recogida, de forma clara y resumida, por GUILARTE
GUTIERREZ en Defensa de los bienes y derechos gananciales y litisconsorcio pasivo nece-
sario. Coleccién Jurisprudencia Practica Tecnos. Madrid, 1994. Si el acreedor pretende
embargar bienes inmuebles gananciales por deudas «gananciales» contraidas por un solo
cényuge, el articulo 144 del Reglamento Hipotecario exige para la anotacién preventiva de
ese embargo la demanda conjunta. Ahora bien, si en un procedimiento declarativo se puede
demandar a ambos cényuges (a uno como titular de la deuda y al otro como cotitular de
unos bienes perseguibles), en un procedimiento ejecutivo s6lo podria demandarse al c6n-
yuge deudor, ocasionando, asf, una clara indefensién para el cé6nyuge no deudor.

Esta indefensién se salva, en la préctica, con la notificacién del procedimiento al c6n-
yuge no deudor, pero ello no es suficiente para que el Registrador de la Propiedad practi-
que la anotacién preventiva del embargo cuando la traba se realice después de la inscrip-
cién en el Registro de la Propiedad de las adjudicaciones de bienes, a consecuencia de la
disolucién y liquidacién de la sociedad de gananciales.
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por los herederos del cényuge fallecido ante los embargos de bie-
nes postgananciales derivados de obligaciones contraidas por el
cényuge viudo, carecen de interés para nuestro estudio. Y ello es
asi porque tales obligaciones no pueden ser gananciales, por haber
sido contrafdas en la denominada comunidad postganancial o post-
matrimonial que se produce tras la disolucién de la sociedad de
gananciales. No obstante, vamos a reflejar sucintamente los pro-
nunciamientos del Supremo dependientes siempre de las alegacio-
nes de las partes. Asi, por ejemplo, cuando los herederos del cényu-
ge fallecido piden que se alce el embargo sobre la totalidad del bien
y subsidiariamente que se embargue la cuota abstracta que ostenta
el conyuge deudor sobre el bien embargado, el Tribunal acuerda el
embargo de la cuota abstracta (vid. Sentencia de 8 de octubre
de 1990 y de 14 de marzo de 1994). En otras, como la de 20 de
noviembre de 1991, los demandantes de terceria se limitan a pedir
que se levante el embargo sobre la totalidad del bien ganancial
embargado y el Tribunal Supremo no analiza si es mds correcto
levantar el embargo sobre la totalidad o permitir al acreedor que
embargue la cuota abstracta que le corresponde a su deudor en el
bien postganancial. En la sentencia de 17 de febrero de 1992,
habiéndose disuelto sin liquidar la sociedad de gananciales, la espo-
sa contrae una deuda que no se paga. Tras la ejecucién de un bien
perteneciente a la sociedad postganancial el marido ejercita una
accioén de terceria de dominio que es desestimada en Primera Ins-
tancia y estimada por la Audiencia. El acreedor interpone recurso
de casacién solicitando que no se levante el embargo sobre el bien
trabado. El Tribunal Supremo estima parcialmente la terceria de
dominio y adopta una posicién intermedia que favorece al recu-
rrente y al acreedor, declarando que no se alza el embargo sobre la
totalidad del bien sino s6lo sobre la cuota abstracta que correspon-
de al recurrente, manteniéndose la traba sobre la otra cuota de idén-
ticas caracteristicas que corresponde a la esposa deudora.

V. RECAPITULACION

I. El Tribunal Supremo no se hace eco de aquella opinién
dominante en la Doctrina que diferencia la responsabilidad definiti-
va de la responsabilidad provisional del patrimonio comin apoyén-
dose en la ordenacidn que del pasivo ganancial hace el legislador
de 1981.

Estimamos que la intencién del legislador no es tanto la de
separar los dos dmbitos de responsabilidad —observemos que para
la liquidacién de la sociedad de gananciales se habla globalmente
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de deudas pendientes a cargo de la sociedad (art. 1398.1.° CC),
expresién que incluye tanto las cargas como las deudas— como la
de subrayar la posibilidad que tiene cada c6nyuge de vincular,
individualmente, el patrimonio ganancial.

En realidad, al Tribunal Supremo le interesa la proteccion del
acreedor y, en consecuencia, los supuestos de responsabilidad
externa o provisional. Si éstos coinciden o no con los de responsa-
bilidad definitiva es una cuestién que ha de resolverse, exclusiva-
mente, entre cényuges. Si el Supremo es més proclive a invocar, en
su fundamentacion juridica, los preceptos que establecen la respon-
sabilidad definitiva, es porque entiende, acertadamente a mi juicio,
que ésta incluye la provisional.

II. La justificacién de esta actuacién individual de los conyu-
ges para poder vincular al patrimonio ganancial, reside en la exis-
tencia de las denominadas potestades orgdnicas, en terminologia
acufiada por Peifia, que permiten a cada cényuge, por separado, rea-
lizar gestiones y contraer obligaciones. Pero estas potestades orga-
nicas no existen en todos los dmbitos, sino sélo en aquellos de los
que se deriva un beneficio para las personas o los bienes de la socie-
dad conyugal. Ello no nos permite considerar ganancial, sin prueba
en contrario, foda obligacién contraida por un solo cényuge.

A consecuencia de lo anterior, no es ficilmente admisible la
existencia de una presuncién de ganancialidad pasiva. La dificul-
tad se ve acentuada si tenemos en cuenta que nuestro Cédigo
Civil, después de 1981, no establece expresamente la citada pre-
suncién. Ahora bien, tampoco existe ninguna presuncién de pri-
vatividad pasiva que descargue sobre el acreedor la prueba del
cardcter consorcial de la deuda. El unico argumento que encontra-
mos a favor de presumir privativos, iuris tantum, los débitos de
un solo cényuge es el que resulta del articulo 1214 del Cédigo
Civil, seguin el cual incumbe la prueba de las obligaciones al que
reclama su cumplimiento... No obstante, el articulo 1215 se refie-
re a la prueba de las obligaciones pero no a la prueba del caracter
de las mismas.

Ademds, y a favor de la presuncién de ganancialidad pasiva,
existen en nuestro ordenamiento juridico las denominadas presun-
ciones hominis del articulo 1253 del Cédigo Civil y la presuncién
de ganancialidad pasiva podria ser una de ellas. Como es cierto que
son més las veces que el conyuge actia por una de las causas del
articulo 1365 del Cédigo Civil que las veces que actia en interés o
provecho exclusivo, nos adherimos a estas palabras de Echeva-
mria: «(...) teniendo en cuenta que la abrumadora mayoria de las actua-
ciones pasivas unipersonales de un cényuge serian de cargo de la
sociedad de gananciales (arts. 1362 y concordantes) y, por tanto,
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gananciales, es 16gico pensar que necesitaria de prueba, mas lo excep-
cional que lo general...» 4,

III. Como hemos puesto de relieve a lo largo de este estudio,
una gran parte de las sentencias del Tribunal Supremo se limita a
recoger los pronunciamientos que sobre el caricter de la deuda se
han llevado a cabo en la Instancia, donde, en algunas resoluciones
se presume el cardcter ganancial del débito. En un grupo muy
minoritario de sentencias, se observa una inclinacién del Tribunal
Supremo hacia la ganancialidad, bien porque la ausencia de ele-
mentos de prueba impiden considerarlas privativas o bien porque
se desestima una terceria de dominio o se impugnan unas capitula-
ciones matrimoniales declarando la responsabilidad del patrimo-
nio ganancial.

Seria qitil y deseable que el Tribunal Supremo aclarase esta cues-
tién, pero mas deseable seria que el procedimiento del juicio ejecu-
tivo fuese habil para discutir la naturaleza de las deudas de un cén-
yuge. Se evitaria asi, que el acreedor tuviese que iniciar un
procedimiento declarativo para acreditar el caricter ganancial de la
deuda y vincular, de esta manera, a los bienes gananciales, con
independencia de que hayan sido adjudicados al cényuge que no ha
suscrito el titulo ejecutivo.

La faita de idoneidad del juicio ejecutivo para acreditar la condi-
cién ganancial del débito del conyuge, se podria solucionar si la
obligacién contraida por un solo conyuge se presumiese ganancial
salvo prueba en contrario, presuncién que rechaza la Direccién
General de los Registros y del Notariado 42, Ahora bien, si presu-
mimos ganancial la deuda de un cényuge, habrd que conceder a su
cényuge, eventual perjudicado por esta presuncién, la posibilidad
de defenderse. Y para ello habra que examinar si es suficiente noti-
ficarle el procedimiento seguido contra el deudor o es necesario
dirigir la demanda también contra él. El problema no termina
aqui; pues si es cierto que para garantizar los derechos del cényuge
no deudor no basta con la notificacién, el juicio ejecutivo sélo
puede ser dirigido contra el que ha firmado el titulo, careciendo su
cényuge de legitimacion pasiva para ser demandado. Todos estos
problemas nos conducen a pedir ayuda a los procesalistas, para que
se puedan plantear, en el juicio ejecutivo, aspectos, hoy incuestio-

141 vid, «Sobre el embargo ganancial». Revista de Derecho Notarial. Julio-diciembre,
1986, p. 176

i «Con la ganancialidad pasiva —sefiala ECHEVARR{A— se allanan muchos de los pro-
blemas de legitimacién procesal y registral a 1a hora de las reclamaciones judiciales, de los
embargos y de la eficacia de la traba de bienes que son o fueron gananciales, sin que la titu-
laridad registral del c6nyuge no deudor suponga un obstdculo decisivo al estar directamen-
te implicado en la gestién ganancial, aunque no haya intervenido directamente en la obli-
gacién concreta reclamada...», «Sobre el embargo ganancial», cit., p. 116.
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nables, o para que presumiendo el caricter ganancial de la deuda de
un cényuge, puedan salvaguardarse los derechos del otro 4.

A la vista del reciente Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento
Civil de 26 de diciembre de 1997, nos encontramos con que en mate-
ria de ejecucion de bienes comunes por deudas «gananciales» contra-
idas por un solo cényuge no se han producido novedades significati-
vas. En efecto, el articulo 545 de este Anteproyecto no ha hecho més
que regular una préctica juridica ya existente: la demanda ejecutiva
se dirige unicamente contra el cényuge deudor y se notifica el proce-
dimiento de embargo al otro c6nyuge. Ahora bien, mientras el juicio
ejecutivo no sea habil para discutir la condicién de la deuda de la que
dimana el embargo, y haya que acudir a un procedimiento declarati-
vo para obtener una declaracién de esta naturaleza, la notificacién
del procedimiento al cényuge no deudor no serd suficiente para ano-
tar preventivamente el embargo sobre bienes gananciales que en el
momento de practicarse el embargo ya no lo son.

RELACION CRONOLOGICA DE SENTENCIAS DEL TRI-
BUNAL SUPREMO RECOGIDAS EN ESTE TRABAJO

A) AVAL, FIANZA O GARANTIA

— Sentencia de 19 febrero de 1990.

— Sentencia de 30 abril de 1990.

— Sentencia de 6 junio de 1990.

— Sentencia de 2 julio de 1990.

— Sentencia de 17 octubre de 1990.

— Sentencia de 16 noviembre de 1990.
— Sentencia de 5 febrero de 1991.

— Sentencia de 15 marzo de 1991.

— Sentencia de 30 septiembre de 1991.
— Sentencia de 15 junio de 1992.

— Sentencia de 26 junio de 1992.

— Sentencia de 29 abril de 1994,

— Sentencia de 17 julio de 1997.

13 La ayuda la solicitamos, como tiempo atrés lo hizo DE LA CAMARA en estos térmi-
nos : «Me permito rogar al profesor Prieto Castro que si le es posible preste especial aten-
cién ..., porque no me parece de recibo que un acreedor provisto de un titulo ejecutivo y
que ha obtenido un mandamiento de embargo sobre bienes de procedencia gananc1al adju-
dicados a un cényuge en la liquidacién de la sociedad legal se quede sin la garantia que la
anotacién del embargo representa al denegarse la practica del asiento (...), lo que le obliga-
r4, (...), a acudir a un juicio declarativo para que previa la prueba de que se trata de una
«deuda de la sociedad» como dice el articulo 1401 del Cédigo Civil se pueda cumplir lo
que ese precepto ordena...»
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B) DEUDAS DERIVADAS DE RELACIONES COMERCIALES

— Sentencia de 5 junio de 1990.

— Sentencia de 22 octubre de 1990.

— Sentencia de 18 julio de 1991.

— Sentencia de 25 noviembre de 1991.
— Sentencia de 22 junio de 1993.

— Sentencia de 6 junio de 1994.

— Sentencia de 13 octubre de 1994,

— Sentencia de 22 diciembre de 1995.
— Sentencia de 18 abril de 1997.

— Sentencia de 26 junio de 1997.

— Sentencia de 10 marzo de 1998.

C) ADQUISICION DE BIENES GANANCIALES

— Sentencia de 21 junio de 1994.

D) OBLIGACION EXTRACONTRACTUAL

— Sentencia de 8 febrero de 1991.

— Sentencia de 27 noviembre de 1993.
— Sentencia de 29 julio de 1993.

— Sentencia de 8 julio de 1997.

E) DEUDALABORAL

— Sentencia de 24 julio de 1991.

— Sentencia de 21 mayo de 1992.

— Sentencia de 7 noviembre de 1992.
— Sentencia de 13 abril de 1993.

— Sentencia de 2 marzo de 1994,

— Sentencia de 17 julio de 1997.

— Sentencia de 7 noviembre de 1997.

F) DEUDA TRIBUTARIA

— Sentencia de 19 febrero de 1992.
— Sentencia de 9 marzo de 1995.
— Sentencia de 18 marzo de 1995.
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G) OTRAS DEUDAS DE DIFICIL CLASIFICACION

— Sentencia de 12 junio de 1990.

— Sentencia de 9 julio de 1990.
Sentencia de 24 julio de 1990.
Sentencia de 30 octubre de 1991.
Sentencia de 4 marzo de 1994,
Sentencia de 10 noviembre de 1995.

H) DEUDAS CONTRAIDAS EN LA COMUNIDAD POST
GANANCIAL

Sentencia de 8 octubre de 1990.
Sentencia de 20 noviembre de 1991.
Sentencia de 17 febrero de 1992,
Sentencia de 14 marzo de 1994.



