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RESUMEN

El presente trabajo tiene como finalidad analizar el alcance de la modi-
ficación que la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislación 
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio 
de su capacidad jurídica, ha llevado a cabo de forma particular sobre el 
artículo 1387 CC, referido a la atribución automática de la administración 
de la sociedad de gananciales en caso de discapacidad de un esposo y nom-
bramiento de curador con facultades de representación plena del otro, así 
como la incidencia en el mismo de la nueva regulación de la discapacidad en 
general. Para ello se estudia tanto el supuesto de hecho de la norma como su 
consecuencia jurídica, cuya regulación se perfila en el artículo 1389 CC, 
precepto que se aborda también desde esta perspectiva. Se concluye con un 
listado de conclusiones y unas propuestas de lege ferenda, como aportación 
para una mejora de la regulación de esta materia en el futuro.

1 Este estudio, cerrado el 24 de junio de 2021, se enmarca dentro de la actividad del 
Grupo de Investigación Reconocido, «Nuevo Derecho de la persona, de los contratos y de 
daños», cuyo Coordinador es Santiago Hidalgo García.

Por otra parte, el lector ha de tener en cuenta que, dado que la Ley 8/2021, de 2 de 
junio, por la que se reforma la legislación civil y procesal para el apoyo a las personas con 
discapacidad en el ejercicio de su capacidad jurídica, se ha publicado muy recientemente, 
en este trabajo se ha utilizado bibliografía referente al Anteproyecto (publicado en el Punto 
de Acceso a los trámites de consulta pública previa y de audiencia e información pública 
del Ministerio de Justicia, el 26 de septiembre de 2018), al Proyecto de la misma (BOCG, 
Congreso de los Diputados, 17 de julio de 2020) o al Informe de la Ponencia de Congreso 
sobre dicho Proyecto, tal y como se recoge en su Anexo (BOCG, Congreso de los Diputa-
dos, 18 de marzo de 2021), texto que fue el definitivamente aprobado, además de obras 
referidas a la situación legislativa anterior. Todo ello, aparte, como es obvio, de la biblio-
grafía referente a la sociedad de gananciales y otras materias.
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ABSTRACT

The purpose of this work is to analyze the scope of the reform that Law 
8/2021, of June 2nd, which reforms civil and procedural legislation to support 
people with disabilities in the exercise of their legal capacity, has carried out 
in a particular way on article 1387 CC, referring to the automatic attribution 
of the administration of the community of property in case of disability of a 
spouse and designation of a curator with powers of full representation of the 
other, as well as the incidence in this article on the new regulation of disabi-
lity in general. For this, both the factual assumption of the norm and its legal 
consequence, whose regulation is outlined in article 1389 CC, are studied. 
This precept is also studied form this perspective. It concludes with a list of 
conclusions and some lege ferenda proposals, as a contribution to improving 
the regulation of this matter in the future.
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2.1. Que el cónyuge de la persona con discapacidad haya sido nombrado 
su curador. A) Discapacidad anterior o posterior al matrimonio. B) 
Curador distinto del cónyuge: ¿cabe la aplicación del artículo 1388 
CC? 2.2. Que la resolución judicial haya determinado que el esposo con 
discapacidad requiere, como medida de apoyo, curatela con «facultades 
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«facultades de representación plena». B) Alcance de las «facultades de 
representación plena» del cónyuge curador del artículo 1387 CC: ámbi-
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tos patrimonial y personal. C) Cónyuge curador con facultades de repre-
sentación de carácter limitado. D) ¿Podrá el esposo curador sin «facul-
tades de representación plena» o sin facultades de representación, acudir 
al artículo 1388 CC para que se le atribuya la «administración» de la 
sociedad de gananciales? E) Supuesto de nombramiento de dos o más 
curadores. F) Otras medidas de apoyo: en especial los poderes preventi-
vos que atribuyen «facultades de representación plena» al cónyuge. 
G) La autocuratela: propuesta en favor del cónyuge o de un tercero. 2.3. El 
supuesto del cónyuge representante legal de su consorte declarado ausen-
te. 3. Consecuencia jurídica: la transferencia de la administración y la 
disposición de los bienes de la sociedad de gananciales. 3.1. Generalida-
des. 3.2. Alusión al artículo 1388 CC. 3.3. La concentración de la admi-
nistración y la disposición en el cónyuge curador. 3.4. Alcance de las 
facultades de administración y disposición del patrimonio ganancial con-
feridas al esposo curador. A) «Cautelas y limitaciones» establecidas por 
el Juez «en interés de la familia». B) La autorización judicial. a) Casos 
en los que se requiere. b) Consecuencias de la falta de autorización cuan-
do ésta es necesaria y el acto de disposición es a título oneroso: la anula-
bilidad del acto. c) Consecuencias de la falta de autorización judicial 
cuando el acto de disposición es a título gratuito. C) Posibilidad de obli-
gar el patrimonio privativo del cónyuge con discapacidad. D) Otros 
aspectos relevantes.–III. Conclusiones.–IV. Propuestas de Lege 
Ferenda.–Bibliografía.–Jurisprudencia.–Resoluciones de la Dirección 
General de los Registros y el Notariado.

I. INTRODUCCIÓN

La Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legisla-
ción civil y procesal para el apoyo de las personas con discapaci-
dad en el ejercicio de su capacidad jurídica 2, en el cumplimiento 
de su objetivo de culminar la adaptación de nuestro ordenamiento 
jurídico a la Convención internacional sobre los derechos de las 
personas con discapacidad, hecha en Nueva York de 13 de diciem-
bre de 2006 3 y ratificada por España en Instrumento de 23 de 
noviembre de 2007 (BOE 23.4.2008) 4, modifica varias Leyes pri-

2 BOE 3 de junio de 2021.
3 Tal y como nos recuerda Torres García, RDC, 2018, p. 1: «El Comité para los 

Derechos de las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas, el 11 de octubre de 2011, 
tras examinar las acciones desarrolladas por España, recomendaba “que revise las leyes 
que regulan la guarda y la tutela y que tome medidas para adoptar leyes y políticas por las 
que se reemplacen los regímenes de sustitución en la adopción de decisiones por una asis-
tencia para la toma de decisiones que respete la autonomía de la voluntad y las preferencias 
de la personas”».

4 Desde su ratificación por España, se han publicado varias Leyes dirigidas a adaptar 
nuestra legislación a dicho convenio. Es el caso de la Ley 26/2011, de adaptación normati-
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mordiales en nuestro ordenamiento jurídico (Ley del Notariado, 
Código Civil, Ley Hipotecaria, Ley de Enjuiciamiento civil, Ley 
de protección patrimonial de las personas con discapacidad y de 
modificación del Código Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil 
y de la Normativa Tributaria con esta finalidad, Ley del Registro 
Civil, Ley de Jurisdicción Voluntaria, Código Penal y Código de 
Comercio), siendo la más importante, como no podía ser de otra 
manera, la modificación que opera en el Código Civil, dado su 
carácter sustantivo y que es la sede fundamental de la regulación 
de la capacidad de las personas 5, tal y como se ocupa de destacar 
la propia Exposición de Motivos de la Ley, al decir que «La refor-
ma que… introduce en el Código Civil es la más extensa y de 
mayor calado, pues sienta las bases del nuevo sistema basado en el 

va a la convención internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, el 
Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 noviembre, por el que se aprueba el Texto Refun-
dido de la Ley general de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusión 
social, la Ley Orgánica 1/2017, de 13 de diciembre, de modificación de la Ley Orgáni-
ca 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado, para garantizar la participación de las 
personas con discapacidad sin exclusiones, y la Ley Orgánica 2/2018, de 5 de diciembre, 
para la modificación de la Ley Orgánica 5/1985, del régimen electoral general, para garan-
tizar el derecho de sufragio a todas las personas con discapacidad.

Sobre la adaptación de otros Derechos civiles españoles distintos del común, a la Con-
vención de Nueva York y refiriéndose en especial al Derecho aragonés, vid. Mayor del 
Hoyo, RCDI, 2020, pp. 3372 y ss., y Mayor del Hoyo, Diario La Ley, 2021, pp. 1 y ss.

5 Ya con anterioridad, la jurisprudencia del Tribunal Supremo había declarado la 
necesidad de aplicar nuestra legislación interpretándola a la luz de la Convención de 
Nueva York, siendo hito de ello la STS 29.4.2009 (RJ 2009\2901, Ponente Excma. Sra. 
D.ª Encarnación Roca Trías) a la que siguen otras que optan por la curatela como medida 
flexible frente a la tutela, considerando que puede afectar, no sólo a la estera patrimonial 
del sujeto sino también a la personal y que el curador puede ostentar funciones no sim-
plemente asistenciales, sino también, en su caso, representativas. Como ejemplo de esta 
tendencia, podemos citar: STS 11.10.2012 (RJ 2012\9173, Ponente Excmo. Sr. D. 
Mariano de Oro-Pulido López); STS 24.6.2013 (RJ 2013\3948, Ponente Excmo. Sr. D. 
José Antonio Seijas Qintana); STS 20.10.2014 (RJ 2014\5610, Ponente Excmo. Sr. D. 
José Antonio Seijas Quintana); STS 27.11.2014 (RJ 2014\6032, Ponente Excmo. Sr. D. 
José Antonio Seijas Quintana); STS 29.4.2015 (RJ 2015\2208, Ponente Excmo. Sr. D. 
Eduardo Baena Ruiz); STS 13.5.2015 (RJ 2015\2023, Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio 
Sancho Gargallo); STS 20.10.2015 (RJ 2015\4900, Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo 
Baena Ruiz); STS 14.10.2015 (RJ 2015\4755, Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Sei-
jas Quintana); STS 3.6.2016 (RJ 2016\2311, Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas 
Quintana); STS 16.5.2017 (RJ 2017\2207, Ponente Excma. Sra. D.ª María de los Ánge-
les Parra Lucán); STS 27.9.2017 (RJ 2017\5913, Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio 
Seijas Quintana); STS 11.10.2017 (RJ 2017\4290, Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio San-
cho Gargallo); STS 8.11.2017 (RJ 2017\4760, Ponente Excma. Sra. D.ª María de los 
Ángeles Parra Lucán); STS 7.3.2018 (RJ 2018\934, Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo 
Baena Ruiz); STS 15.3.2018 (RJ 2018\1090, Ponente Excma. Sra. D.ª María de los 
Ángeles Parra Lucán); STS 15.6.2018 (RJ 2018\2449, Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo 
Baena Ruiz); STS 17.9.2019 (RJ 2019\3610, Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane 
Spiegelberg); STS 19.2.2020 (RJ 2020\392, Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier 
Arroyo Fiestas); STS 3.12.2020 (RJ 2020\4815, Ponente Excma. Sra. D.ª María de los 
Ángeles Parra Lucán). Vid., en general, sobre esta labor del Tribunal Supremo: Parra 
Lucán, AAMN, 2019, pp. 471-494. Sobre la utilidad de la jurisprudencia anterior a la 
reforma, pero dictada a la luz de la Convención de Nueva York, vid.: Seijas Quintana, 
RPT, 2020, pp. 1 y ss.; De la Iglesia Monje, 2020, pp. 155 y ss.
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respeto a la voluntad y las preferencias de la persona con discapa-
cidad, el cual informa toda la norma y se extrapola a través de las 
demás modificaciones legales al resto de la legislación civil y la 
procesal».

Con esta Ley se trata de plasmar en la legislación española en 
general y en el Código Civil en particular 6, las que se han llamado 
«ideas fuerza» del artículo 12 de la Convención que, tal y como ha 
puesto de manifiesto García Rubio, serían las siguientes: 1. La idea 
de «capacidad jurídica» como comprensiva de las tradicionalmente 
llamadas, capacidad jurídica y capacidad de obrar. Esta distinción, 
se entiende, propiciaba un sistema como el anterior, en el que se 
podía discriminar a la persona con discapacidad, negándole esta 
última y decretando su sustitución en la toma de decisiones en los 
casos de «discapacidad cognitiva de cierta entidad», sistema califi-
cado de «eminentemente paternalista, basado en una concepción 
médica de la discapacidad y transido de la idea del mejor interés de 
la persona que la padece» y, por todo ello, «radicalmente incompa-
tible» con el artículo 12 de la Convención, la cual exige la instaura-
ción de un «modelo social de la discapacidad basado en la dignidad 
de la persona y de los derechos humanos que le son inherentes» 7. 
2. «El modelo sustitutivo en la toma de decisiones» ha «de ser 
reemplazado por el de apoyo a la persona con discapacidad en la 
toma de sus propias decisiones», entendiendo por «apoyo», no 
«simplemente la medida de autoridad institucionalizada y reglada 
en un Código o en otra norma del rango y naturaleza que sea», sino 
«un término mucho más amplio que a veces puede encontrarse en 
realidades puramente fácticas y que en otras requerirá una más aca-
bada construcción técnico-jurídica» 8. 3. Establecimiento en el 

6 Vid., sobre la trascendencia del cambio en la regulación exigido por la Convención 
de Nueva York, Linacero de la Fuente, LN, 2020, pp. 84 y ss., la cual lleva a cabo una 
minuciosa crítica del Proyecto de Ley de 2020.

7 Vid., García Rubio, AAMN, 2018, pp. 151, 152 y 153. Contra este «modelo 
social» se muestra beligerante parte de la doctrina; por ejemplo, Alemany, 2021, p. 43-44, 
declarando: «La concepción biomédica de la enfermedad y de la discapacidad, la concep-
ción científica, no se opone a la concepción social de la enfermedad y la discapacidad 
(piénsese en la disciplina de la medicina social), se opone al denominado «modelo social». 
Y la defensa de este tan discutible modelo parece requerir del refuerzo de la coacción de lo 
políticamente correcto»; este mismo autor, en 2021, pp. 21 y ss., se posiciona a favor del 
«paternalismo jurídico justificado» frente a lo que considera «antipaternalismo despropor-
cionado».

8 Vid., García Rubio, AAMN, 2018, p. 153, que añade: «apoyo es un término 
amplio que engloba todo tipo de actuaciones, que pueden ir desde el acompañamiento 
amistoso, la ayuda técnica en la comunicación de declaraciones de voluntad, la ruptura de 
barreras arquitectónicas y de todo tipo, el consejo, o incluso la toma de decisiones delega-
das por la persona discapacitada». Por su parte, señala Pau Pedrón, RDC, 2018, pp. 8 y 9, 
que no se trata de un «apoyo paternalista» que se produzca de arriba hacia abajo, sino de 
un «apoyo atento» (a la voluntad, a los deseos y a las preferencias de la persona), que se 
produce de abajo hacia arriba.
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ordenamiento jurídico de los Estados, de «todas las «medidas de 
salvaguarda» que sean adecuadas y efectivas para que este modelo 
se respete», de modo que, no sólo se garantice «la toma de decisio-
nes por la persona con discapacidad, con los apoyos que sean nece-
sarios,», sino también, que impidan que la persona que preste el 
apoyo «ejerza una influencia indebida (presiones, amenazas, agre-
sión, manipulación, etc.) sobre la persona discapacitada» 9.

Conforme a todo lo anterior, la modificación esencial y mollar 
que realiza la Ley por la que se reforma la legislación civil y pro-
cesal para el apoyo de las personas con discapacidad, es la que se 
lleva a cabo a través de la nueva redacción de los Títulos IX («De la 
tutela y la guarda de los menores»), X («De la mayor edad y la 
emancipación»), XI («De las medidas de apoyo a las personas con 
discapacidad para el ejercicio de su capacidad jurídica») y XII 
(«Disposiciones comunes») del Libro I del Código Civil, que parte, 
tal y como se desprende de su Exposición de Motivos, de que nadie 
puede verse privado de su capacidad jurídica, ni sufrir su modifica-
ción 10, por ser ésta un rasgo inherente a la dignidad humana y, su 
ejercicio, una cuestión de derechos humanos; de ahí que también 
pase a ser piedra angular de la reforma, el respeto a la voluntad, a 
las preferencias y a los deseos de la persona con discapacidad, que 
es lo que constituye ahora, según parte de la doctrina, el verdadero 
y mejor interés de la misma 11.

9 Vid., García Rubio, AAMN, 2018, pp. 154 y 155. Tal y como dice la autora, en la 
citada p. 154: «se trata de que se dispongan las garantías que sean necesarias para asegurar 
el reconocimiento tout court de la capacidad jurídica de las personas con discapacidad en 
el ejercicio de sus derechos y en la toma de sus propias decisiones».

10 Como señala Seijas Quintana, RPT, 2020, p. 3, la condición de persona con 
discapacidad, no deriva de una resolución judicial que prive o modifique la capacidad de la 
persona, sino que serán personas con discapacidad, conforme al artículo 1 de la Conven-
ción de Nueva York, las «personas que tengan deficiencias físicas, mentales, intelectuales o 
sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su parti-
cipación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demás».

11 Vid., García Rubio, AAMN, 2018, p. 173, que añade: «Este planteamiento de 
base se hace en la inteligencia de que, como regla general, es la persona con discapacidad 
y sólo ella quien puede considerarse encargada de decidir cuál es su mejor interés, incluso 
aunque se equivoque, pues las personas con discapacidad tienen el mismo derecho a equi-
vocarse que todas las demás». No obstante, en nuestra opinión, el interés de la persona con 
discapacidad ha de seguir siendo la guía de cualquier establecimiento de apoyos o actua-
ción, sin perjuicio de que haya de atenderse, en primer lugar, para determinar cuál sea éste, 
a la voluntad, deseos y preferencias de la persona, debiéndose prescindir de ello cuando, de 
no hacerlo, se cause un perjuicio a la persona con discapacidad. En esta línea, vid., Petit 
Sánchez, RDC, 2020, pp. 265-313, que expone la problemática y posturas al respecto y 
aboga (p. 306) por un equilibrio «entre la autonomía de la voluntad y la adecuada protec-
ción de la persona en la toma de decisiones que le afecten personal o patrimonialmente». 
Por su parte, Serrano García, 2020, pp. 82 y ss., además de mostrarse crítico con la 
reforma propuesta en el Anteproyecto y romper una lanza en favor de la tutela como medi-
da representativa no necesariamente sustitutiva (p. 85), se muestra muy crítico (p. 86) con 
la existencia de un «derecho a equivocarse» y advierte sobre los perjuicios que puede 
conllevar para el propio sujeto con discapacidad y de que «la equivocación de la persona 
que precisa de apoyos puede multiplicar las acciones de anulación de contratos celebrados 
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Este punto de partida lleva a la sustitución del sistema anterior, 
basado en la idea de «incapacitación», por otro basado en la idea de 
«apoyo» a la persona con discapacidad, de modo que han de poner-
se a disposición de ésta todos los que precise para poder ejercer su 
capacidad jurídica en igualdad de condiciones con los demás, elimi-
nando las barreras que se lo impiden, conforme a lo previsto por el 
a. 12 de la Convención 12. Desde esta perspectiva, se entiende que se 

por las personas con discapacidad». Por su parte, Martínez de Aguirre Aldaz, 
DLL, 2021, p. 8, ha puesto de manifiesto que, a pesar del papel central de la voluntad, 
deseos y preferencias de la persona con discapacidad, existen preceptos en los que subyace 
la idea, no de protección frente a los abusos en establecimiento y actuación de las medidas 
de apoyo (propia de la Convención y de la reforma), sino en el sentido de protección de la 
persona con discapacidad frente a su propia voluntad y en alguno, aparece expresamente 
esta idea (arts. 261 CC y 762 LEC). Por otra parte, en todo caso, tal y como señala Munar 
Bernat, 2021, p. 183, cuando nos hallemos ante personas que no hayan podido manifestar 
su voluntad y preferencias en ningún momento y, por tanto, no sea posible descubrir cuáles 
sean éstas, quien preste el apoyo deberá actuar orientado por lo que él entienda que es el 
interés de esa concreta persona con discapacidad.

12 Por nuestra parte, creemos que muchas de las insuficiencias derivadas de la regu-
lación surgida de la Ley de 24 de octubre de 1983, no procedían de ella misma, sino de la 
forma en que se ha aplicado, muchas veces, por la falta de medios materiales y humanos de 
nuestros juzgados y por la falta de especialización en la materia de quienes han de interve-
nir en el procedimiento, con una u otra función. Igualmente, hemos de decir que estamos 
de acuerdo con las críticas que Alemany, RPT, 2020, pp. 1 y ss., hace al «modelo social» 
de la discapacidad derivado de la interpretación a la Convención de Nueva York que ha 
realizado el Comité de la Naciones Unidas de los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad, el 19 de mayo de 2014; interesantes y atinadas nos parecen también sus reflexiones en 
Alemany, 2021, pp. 21 y ss. Ofreciendo otras posibles interpretaciones al artículo 12 de la 
Convención de Nueva York, que se separan de la de la Observación del citado Comité, 
dándole un sentido más apegado a la realidad y más compatible con conceptos básicos que 
tradicionalmente han estado presentes en nuestro ordenamiento jurídico: Atienza Rodrí-
guez, RIV, 2016, núm. 53, pp. 262-266; Pereña Vicente, RDP, 2014, pp. 16 y ss., siendo 
también destacable que, en pp. 11 y 12, tras señalar que «La Convención no proscribe la 
representación. Todo lo contrario, es una exigencia de la misma cuando las circunstancias 
la hagan necesaria», añade, creemos que con toda la razón: «La Convención nos brinda una 
oportunidad única para mejorar, para revisar nuestra legislación y, sobre todo, nuestra 
práctica. Porque, si el marco legal español, aunque necesitado de ajuste, no está muy aleja-
do de sus principios, la realidad es que la práctica, como ha ocurrido en los países de 
nuestro entorno, lo ha desvirtuado y nuestro sistema vulnera muchos de los principios y 
objetivos de la Convención porque ni siquiera respeta los propios principios y objetivos 
que consagró la reforma del Código Civil» de 1983; a partir de la Convención, de lo que se 
trata es de «cómo potenciar la autonomía de la persona protegida». Magariños Blanco, 
RDC, 2018, p. 202, criticaba que el artículo 248 CC del Anteproyecto, no determinara en 
el párrafo 1, las causas que podrían justificar las medidas de apoyo, tema éste al que se ha 
tratado de hacer frente con el texto definitivo del artículo 249 CC ( que se refiere a la 
«ausencia o insuficiencia de la voluntad de la persona») pero, como dice Martínez de 
Aguirre Aldaz, DLL, 2021, p. 3, utilizando una «formulación, fragmentaria, confusa e 
insuficiente» que parece realizada «de forma un poco vergonzante». En esta línea, vid, 
también, denunciando la inseguridad jurídica que generaba la regulación del Proyecto 
de 2020, que en muchos puntos puede predicarse también del texto definitivo, Pallarés 
Neila, AC, 2020, pp. 1 y ss., o, criticando en dicho Proyecto la no contemplación de la 
diversidad de las causas de discapacidad y su falta de concreción legal (que, finalmente, se 
ha tratado de corregir), la indeterminación de los casos de curatela representativa, la omi-
sión del interés de la persona con discapacidad como guía de la actuación del curador 
representativo o la posibilidad de abusos derivados del sistema de apoyos, cuestiones todas 
ellas que siguen siendo planteables ante el texto definitivamente aprobado, Sánchez 
Gómez, RDC, 2020, pp. 413 y ss., especialmente, pp. 417 y ss. Por su parte, Rogel Vide, 
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otorgue un papel fundamental a las medidas preventivas, es decir, a 
aquellas que el propio interesado puede tomar con vistas a una futu-
ra necesidad de apoyo (poderes y mandatos preventivos –arts. 256 
a 262 CC– y autocuratela –arts. 271 a 274 CC–), hasta el punto de 
que se determina que las medidas «de origen legal o judicial sólo 
procederán en defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona 
de que se trate» (art. 249, p. 1 CC y en sentido similar, art. 255, últi-
mo párrafo, CC) y que se regule, como la principal de ellas, la cura-
tela, la cual se configura como medida judicial y «formal» de carác-
ter asistencial, para las personas que necesiten apoyo continuado 
(art. 250, p. 5 CC) aunque en situaciones excepcionales, pueda lle-
gar a tener carácter representativo, de modo que, en cada caso, ten-
drá el contenido y amplitud que requiera la persona con discapaci-
dad, conforme a los principios de necesidad, proporcionalidad 
(art. 249, p. 5 CC) y revisión periódica (art. 268, p. 2 y 3 CC) 13.

Por otra parte, como «efectos colaterales» de la reforma 14, la 
tutela queda limitada a los menores no emancipados en situación 
de desamparo y a los menores no emancipados no sometidos a 
patria potestad (art. 199 CC); desaparecen la patria potestad pro-
rrogada y rehabilitada; los emancipados, en los casos en que 
requieran el asentimiento de otras personas para realizar determi-
nados actos, en defecto de progenitores, recibirán éste de un defen-
sor judicial (arts. 247 y 248 CC), sin perjuicio de que pueda acudir-
se al nombramiento de esta última figura, con carácter general, 
como medida de apoyo judicial, cuando se necesite el mismo de 

RGLJ, 2021, pp. 7 y ss., critica con dureza tanto la Convención y como el Proyecto de Ley, 
del que dice que «pone patas arriba, destroza el entramado, la esencia misma de los con-
ceptos y categorías esenciales del derecho de la persona, no en beneficio de los más débi-
les…, sino en su perjuicio, al desaparecer o disminuir la protección y las garantías pensa-
das para ellos, que hacen tránsito… de las potestades, controladas por el Juez, a las 
ambiguas “medidas de apoyo”». Vid., la crítica que hace el ya citado Martínez de Agui-
rre Aldaz, DLL, 2021, pp. 1 y ss., al texto definitivo, tratando de destacar también los 
aciertos de la reforma. Por último, la STS 29.4.2009 (RJ 2009/2901, Ponente Excma. Sra. 
D.ª Encarnación Roca Trías), declaró que la incapacitación era sólo una forma de protec-
ción de los discapacitados, no una medida discriminatoria de la persona. La siguieron, por 
ejemplo, la STS 11.10.2012 (RJ 2012/9713, Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas 
Quintana) o la STS 24.6.2013 (RJ 2013/3948, Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas 
Quintana).

Por otro lado, Torres García, 2015, p. 408, puso de manifiesto la posibilidad de que 
la Convención de Nueva York sólo afectara a la discapacidad que requiriese de curatela, 
pero no a la incapacitación que requiriese de tutela.

13 En este sentido, dice claramente Seijas Quintana, RPT, 2020, p. 4: «Sin duda, la 
curatela es el mejor instrumento de apoyo a estas personas… Ahora bien, la curatela es la 
excepción y no la regla… La autoridad judicial, dice el artículo 267 CC (Anteproyecto), 
constituirá la curatela cuando no exista otra medida de apoyo suficiente para la persona 
con discapacidad, correspondiendo a la autoridad judicial determinar los actos para las 
personas que requieran la intervención del curador, atendiendo a sus concretas necesidades 
de apoyo».

14 Así los denomina Munar Bernat, RDC, 2018, p. 130.
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forma «ocasional» en los supuestos del art. 295 CC; y, por último, 
la remisión cuya finalidad sea completar la regulación de otras 
medidas de apoyo a la persona con discapacidad, se hace, en cuan-
to figura central, a la curatela (arts. 223 y 224 –tutela–, art. 297 
–defensor judicial– CC), ya no a la tutela. Por otro lado, se suprime 
la regulación de la prodigalidad «como institución autónoma» (que 
sí se regulaba en el Proyecto -arts. 300 y 301-, sometiendo el pró-
digo a «asistencia»), dado que, tal y como declara la Exposición de 
Motivos, se estima «que los supuestos contemplados por ella 
encuentran encaje en las normas sobre medidas de apoyo aproba-
das con la reforma». Por último, se da gran importancia al papel de 
la guarda de hecho (arts. 263 a 267 CC), medida «informal» de 
apoyo (art. 250, p. 4 CC), reconociéndose su gran labor en la vida 
real, lo que lleva a transformarla en «una propia institución jurídica 
de apoyo, al dejar de ser una situación provisional cuando se mani-
fiesta como suficiente y adecuada para la salvaguarda de los dere-
chos de la persona con discapacidad» (Exposición de Motivos).

No obstante, al reformar el Código civil, el legislador no podía 
detenerse en la consideración de las normas que directamente 
habían de regular todo lo relativo a la capacidad de las personas 
dando por terminada su labor con la modificación del Libro I en 
los Títulos expresados, dado que, en otros muchos de sus precep-
tos, tanto dentro, como fuera del citado Libro, se ven implicadas 
cuestiones relativas a ésta, lo que le ha obligado a introducir alte-
raciones también en ellos. Entre estos otros artículos, se encuen-
tran, incardinados en la regulación de la sociedad de gananciales 
(Libro IV, Título III, Capítulo IV, Sección 4.ª y 5.ª, respectivamen-
te), los artículos 1387 y 1393.1 CC, los cuales, a pesar de su modi-
ficación, siguen manteniendo la misma relación que tenían antes 
de la reforma en lo referente a la discapacidad 15 puesto que, como 
en la redacción surgida de la Ley de 13 de mayo de 1981, si bien 
en todos los casos previstos en el artículo 1387 CC será de aplica-
ción el inciso primero del ordinal 1.º, del párrafo 1.º del artícu-
lo 1393 CC, no en todos los cubiertos por este último será aplica-
ble el artículo 1387 CC al seguir siendo éste más exigente al 
configurar su supuesto de hecho que aquél; igualmente, ambos 
son coherentes con el espíritu o filosofía que inspira la reforma ya 
que, como veremos, el artículo 1387 CC reduce los supuestos en 
los que, por causa de discapacidad, un esposo puede verse privado 
totalmente de la facultad de gestionar el patrimonio ganancial, y el 

15 Decimos «en lo referente a la discapacidad» porque el artículo 1387 CC ya no 
se refiere al «representante legal», con lo que ya no es aplicable a los casos de ausencia 
declarada de un esposo, mientras que éstos siguen contemplándose en el artículo 1393, 
p. 1, ord. 1 CC.
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artículo 1393, p. 1, ord. 1.º, inciso primero, CC aminora, a su vez, 
los casos en los que el otro, unilateralmente, puede pedir judicial-
mente, sin contar con su cónyuge afectado por la discapacidad, la 
disolución de la sociedad.

Nosotros vamos a dedicar este trabajo a estudiar el alcance de 
la reforma realizada en el artículo 1387 CC, tanto por la modifica-
ción directa de su texto, como a consecuencia de la transformación 
de la regulación de la discapacidad en general, no deteniéndonos 
sólo en su supuesto de hecho, sino tratando también sus conse-
cuencias jurídicas, establecidas en el artículo 1389 CC. Todo ello 
nos exigirá traer a colación los preceptos reformados a lo largo del 
Libro I del Código Civil, junto con otros de la Ley de Jurisdicción 
Voluntaria o de la Ley de Enjuiciamiento Civil, también modifica-
das, poniéndolos en relación con el resto de los artículos que regu-
lan la sociedad de gananciales y el régimen económico matrimo-
nial primario, no afectados por la nueva Ley, lo que exigirá llevar a 
cabo un complejo ejercicio de interpretación jurídica. Terminare-
mos nuestra exposición con las conclusiones del estudio y unas 
consideraciones de lege ferenda con vistas a una futura modifica-
ción de la regulación de los regímenes económicos matrimoniales.

II. EL ARTÍCULO 1387 CC

1. GENERALIDADES Y PLANTEAMIENTO

El nuevo artículo 1387 CC, igual que antes de su modificación, 
supone una excepción a la regla o principio general de la adminis-
tración y disposición conjunta por parte de los cónyuges respecto 
al patrimonio ganancial, establecida en el artículo 1375 CC. Otros 
preceptos también atribuyen a un esposo la posibilidad de realizar 
actos de administración e, incluso, de disposición, por sí sólo, 
sobre ciertos bienes o en ciertos momentos (arts. 1381, 1382, 1384, 
1385, 1386 CC), ya sea para facilitarle la administración de su pro-
pio patrimonio, ya por tratarse de bienes que están en su poder o 
figuran a su nombre, ya por estar en situaciones urgentes que exi-
gen actuar de la misma manera (individualmente), sin poder espe-
rar a obtener el consentimiento del otro esposo; pero, frente a ellos, 
el artículo que nos ocupa (al igual que el art. 1388 CC), supone la 
«transferencia», en general, de la administración y la disposición 
(el art. 1388 CC, en su tenor literal, la «administración» 16) sobre 

16 Más adelante aludiremos al alcance del artículo 1388 CC.
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todo el patrimonio ganancial y con previsiones de continuidad en 
el tiempo 17. Pues bien, el artículo 1387 CC, como consecuencia de 
la reforma de la Ley 8/2021, ha pasado de decir: «La administra-
ción y disposición de los bienes de la sociedad de gananciales se 
transferirá por el ministerio de la Ley al cónyuge que sea tutor o 
representante legal de su consorte», a establecer: «La administra-
ción y disposición de los bienes de la sociedad de gananciales se 
transferirá por el ministerio de la Ley al cónyuge nombrado cura-
dor de su consorte con discapacidad cuando le hayan sido atribui-
das facultades de representación plena».

Como puede apreciarse, la diferencia entre la antigua redacción 
(surgida de la reforma del Código Civil realizada por la Ley de 13 
de mayo de 1981) y la nueva radica en que, en la antigua, la admi-
nistración y la disposición de los bienes gananciales se transfería, 
por ministerio de la Ley, al cónyuge que fuese «tutor o representan-
te legal de su consorte», mientras que, en la regulación actual, esa 
transferencia opera únicamente en favor del cónyuge que haya sido 
nombrado curador de su esposo con «facultades de representación 
plena». Por tanto, el artículo sigue exigiendo que el consorte no 

17 En el Código del Derecho Foral de Aragón (Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de 
marzo, del Gobierno de Aragón, por el que se aprueba, con el título de «Código del Dere-
cho Foral de Aragón», el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas), al tratar del 
consorcio conyugal, en la Compilación del Derecho civil Foral de Navarra (Ley 1/1973 de 
1 de marzo, por la que se aprueba la Compilación del Derecho Civil Foral de Navarra, en 
su redacción proveniente de Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, de modificación y actualiza-
ción de la Compilación del Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo), al tratar del 
régimen matrimonial de conquistas, y en el Código Civil de Cataluña (Ley 25/2010, de 29 
de julio, del Libro segundo del Código Civil de Cataluña, relativo a la persona y la familia), 
al tratar el régimen de comunidad de bienes, también se regula la atribución general de la 
gestión a un solo cónyuge con carácter continuado en el tiempo. El Código del Derecho 
Foral de Aragón lo hace en sus artículos 240 y 242 (art. 240: «Atribución de la gestión a 
uno solo de los cónyuges. El cónyuge cuyo consorte se encuentre imposibilitado para la 
gestión del patrimonio común podrá solicitar del Juez que se la confiera a él solo. El Juez 
podrá acceder a lo solicitado y señalar límites o cautelas a la gestión concedida, según las 
circunstancias»; artículo 242: «Concreción automática de facultades. La gestión del patri-
monio común corresponderá al cónyuge del incapacitado o declarado ausente. Necesita-
rá, no obstante, autorización del Juez o de la Junta de Parientes de su cónyuge para los 
actos de disposición sobre inmuebles o establecimientos mercantiles»). La Compilación 
del Derecho civil Foral de Navarra, en su Ley 94, p. 2, apartado1, no otorga la administra-
ción o disposición de forma continuada («Cuando uno de los cónyuges se hallare impedido 
para prestar su consentimiento sobre uno o varios actos de administración o disposición de 
bienes de conquista, o se negare injustificadamente a otorgarlo, resolverá el juez»), pero sí 
lo hace el apartado 4, de la misma Ley y párrafo («La administración y disposición se 
transferirán por ministerio de la Ley al tutor o representante legal del cónyuge que tenga 
modificada su capacidad de obrar», lo que quiere decir que, si lo es el otro esposo, éste 
concentrará en su persona todas esas facultades, pero si es un tercero, éste y el cónyuge se 
ocuparán de la gestión). El Código Civil de Cataluña lo hace en el artículo 232-33.4 («En 
caso de falta de capacidad de uno de los cónyuges o de imposibilidad de gestión conjunta, 
la autoridad judicial puede conferir la administración de la comunidad y la disposición de 
los bienes comunes a uno solo de los cónyuges. También puede autorizar que uno solo 
haga actos dispositivos, en interés de la familia o si se produce otra justa causa, si el otro 
no da el consentimiento»).
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afectado por la discapacidad sea representante legal 18 del otro, si 
bien ahora como curador (ya que, como hemos señalado más arriba, 
la tutela ha desaparecido como medida de apoyo a las personas con 
discapacidad, pasando a referirse, exclusivamente, a «los menores 
no emancipados en situación de desamparo» o a «los menores no 
emancipados no sujetos a patria potestad» –art. 199 CC–), pero 
como la curatela se configura, en principio, como medida asisten-
cial, se especifica que ha de contener esas facultades representati-
vas. Desaparecen, así, las dudas que la redacción derogada suscita-
ba respecto a si también se transferiría la administración y la 
disposición de la sociedad al esposo que no fuera tutor, sino curador 
de su cónyuge, lo cual se planteaba por ser posterior la reforma del 
Código Civil en materia de tutela, que introdujo la curatela 
(Ley 13/1983, de 24 de octubre), a la de los regímenes económicos 
matrimoniales (Ley 11/1981, de13 de mayo) de la que derivaba la 
redacción del artículo 1387 CC (ahora modificada por la Ley 8/2021) 
que, por esa razón (es decir, porque todavía no se había introducido 
la curatela), no podía hacer alusión expresa a ésta. Tal debate se 
resolvió inclinándose la mayoría de la doctrina por la exclusión de 
la curatela 19, solución con la cual estamos de acuerdo, tanto porque, 
en nuestra opinión, así derivaba de la equiparación que hacía el 
tenor literal del propio precepto, entre el «tutor» y el «representante 
legal», al colocarlos al mismo nivel («tutor o representante legal de 
su consorte»), como del hecho de que si la voluntad del legislador 
hubiera sido que el artículo 1387 CC fuera aplicable también al 
esposo curador, así debería haberlo establecido, incluyéndolo en su 
texto aprovechando la reforma de 1983. Por otra parte, la desapari-
ción, en la redacción actual, de la referencia expresa al «represen-
tante legal de su consorte», que antes ofrecía la posibilidad de apli-
car la norma al menos en los casos en que, habiendo sido declarado 
ausente uno de los esposos, el otro hubiera sido nombrado su repre-
sentante legal, deja en el aire qué ocurrirá a partir de ahora con ellos, 
aspecto que también abordaremos más adelante.

18 Utilizamos esta expresión en su acepción clásica que la contrapone a la represen-
tación voluntaria.

19 Vid. Guilarte Martín-Calero, 2019, p. 141, que entiende que en los casos de 
curatela habría que aplicar la misma solución que daba el anterior artículo 324 CC a los 
actos de disposición sobre los bienes comunes siendo uno de los cónyuges menor emanci-
pado, es decir, entender que el consentimiento del curador como titular del bien ganancial, 
es suficiente para completar la limitada capacidad del cónyuge incapacitado. Contra, 
Serrano García, BMJ, 1992, p. 5962, que estima que la curatela sí que está comprendida 
en el artículo 1387 CC porque, a pesar de que sólo se mencione al tutor, ello es consecuen-
cia de la «desarmonía» entre las reformas de 1981 y de 1983, destacando que, mientras el 
curador del cónyuge no tiene la administración de sus bienes [privativos], pues su función 
es asistencial, no representativa (la iniciativa la tiene el incapacitado que actúa por sí 
mismo, aunque no por sí solo), sin embargo, sí que tiene la administración de los bienes 
gananciales; en sentido semejante, Guilarte Gutiérrez, 2010a, p. 1529.
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Para tratar del verdadero alcance de estas modificaciones, 
comenzaremos por determinar el supuesto de hecho de aplicación 
del artículo 1387 CC y continuaremos con un estudio de sus efec-
tos o consecuencias.

En cuanto a lo primero, parece ser sencillo, puesto que se trata 
simplemente de que, ante la situación de discapacidad de uno de 
los esposos, el otro sea nombrado curador con «facultades de repre-
sentación plena». Sin embargo, varios son los interrogantes que se 
nos abren ante ello: ¿cuándo un curador tiene «facultades de repre-
sentación plena»?; ¿este precepto es aplicable también a los casos 
de existencia de varios curadores?; y, ¿lo será a la autocuratela 
cuando el esposo, todavía apto para ello, designe curador al otro? 
o, ¿qué ocurrirá con los poderes y mandatos preventivos dispuestos 
por el propio sujeto necesitado de apoyo cuando todavía no lo 
requería?; y, por último, ¿es posible aplicar este precepto a otros 
casos en los que el cónyuge pueda ostentar la representación de su 
consorte, aunque, no por razones de discapacidad, sino por otros 
motivos, como ocurre en los supuestos de ausencia o, incluso, 
según algunos, de simple desaparición, tal y como permitía enten-
der la redacción anterior?

Una vez respondidas estas preguntas, continuaremos con la 
consecuencia jurídica que acarrea esta disposición, cual es la 
transferencia, por ministerio de la Ley, de la administración y dis-
posición de los bienes de la sociedad de gananciales al esposo 
curador, lo que obligará a determinar el momento en que ésta se 
produce, a compararla con la prevista para los casos del artícu-
lo 1388 CC, y a traer a colación, puesto que en él se concreta su 
extensión, el artículo 1389 CC.

2. SUPUESTO DE HECHO: ELEMENTOS CONSTITUTIVOS

El primero de los problemas que se nos plantea a la hora de 
interpretar este precepto es el de delimitar su supuesto de hecho. 
En efecto, aunque éste, como hemos dicho más arriba, aparente-
mente es sencillo y claro, a poco que nos detengamos en su tenor 
literal, nos percataremos de que eso no es así.

En términos generales, cabe decir que el supuesto de hecho de 
la norma requiere:

1. Que uno de los cónyuges sea una persona con discapacidad.
2. Que se haya solicitado la provisión de medidas judiciales 

de apoyo.
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3. Que el auto 20 que haya puesto fin al «expediente de pro-
visión de medidas judiciales de apoyo a personas con discapaci-
dad» (Capítulo III bis del Título I LJV) o, en caso de haberse 
formulado oposición en éste o el mismo no haya podido resolver-
se (art. 756.1 l LEC), la sentencia que con la que culmine el pro-
ceso judicial contencioso «sobre la adopción de medidas judicia-
les de apoyo a personas con discapacidad» 21, haya determinado 
que aquél requiere, como medida de apoyo, dada su «situación» o 
«circunstancias» (art. 250, p. 5 CC) y «defecto o insuficiencia de 
voluntad» (art. 249, p. 1 CC), un curador con «facultades de 
representación plena».

4. Que la persona designada como tal, sea el otro esposo, lo 
cual puede ocurrir: a) porque lo hubiera propuesto el propio cónyu-
ge necesitado de apoyo en escritura pública otorgada en previsión 
de su futura discapacidad (arts. 271, p. 1 y 276, p. 1 CC) o la perso-
na en la que éste hubiera delegado (arts. 274 y 276, p. 1 CC); b) 
subsidiariamente, porque haya sido designado directamente por el 
Juez en defecto de dicha propuesta o cuando, existiendo ésta, sin 
embargo, concurra alguna de las circunstancias del artículo 272, 
p. 2 o del artículo 275 CC (art. 276, p. 1, in fine, CC), por aplicación 
de artículo 276, p. 2, ap. 1.º CC que coloca en el primer lugar, a los 
efectos de ser nombrado curador, al esposo con discapacidad 22.

En este punto, es importante destacar, por un lado, el carácter 
subsidiario de la vía judicial para la determinación de las medidas 
de apoyo y el nombramiento de la persona que deba prestar el 
mismo, ya que sólo podrá acudirse a ella en «defecto o insuficien-

20 Nuevo artículo 42 bis c, LJV.
21 Tal y como lo denomina, tras la reforma de la Ley 8/2021, la nueva rúbrica del 

Libro IV, Título I, Capítulo II de la LEC, que pasa de denominarse «De los procesos sobre 
capacidad, filiación, matrimonio y menores», a tener por nombre «De los procesos sobre la 
adopción de medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad». Por su parte, el 
nuevo artículo 760.1 LEC dice que «las medidas que adopte el Juez en la sentencia deberán 
ser conformes a lo dispuesto sobre esta cuestión en las normas de derecho civil que resul-
ten aplicables». Señala Campo Izquierdo, AC, 2020, p. 21, que: «En este nuevo procedi-
miento, si bien se debe valorar en qué medida la discapacidad que tiene esa persona, puede 
afectar al ejercicio y cumplimiento de esos derechos y deberes, nada se debe acordar en 
cuanto a la posible limitación o anulación de su capacidad, al ser contrario a la Convención 
de Nueva York. Lo único que se debe acordar en esa sentencia o auto de complemento es: 
a) si para ese ejercicio necesita o no de algún apoyo; y b) en caso afirmativo, concretar 
cuáles son los apoyos concretos que esa persona necesita (un traje a medida), quién ejerce-
rá esos apoyos, sus controles y posibles límites en el actuar de quien ejerza el apoyo», lo 
cual puede mantenerse para el texto definitivo de la Ley. 

22 No obstante, el Juez no está vinculado por el orden de prelación del artículo 276 
CC ya que, según el mismo, en sus dos últimos párrafos: «La autoridad judicial podrá 
alterar el orden del apartado anterior, una vez oída la persona que precise apoyo. / Cuando, 
una vez oída, no resultare clara su voluntad, la autoridad judicial podrá alterar el orden 
legal, nombrando a la persona más idónea para comprender e interpretar su voluntad, 
deseos y preferencias».
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cia de la voluntad de la persona de que se trate», es decir, de medi-
das voluntarias (art. 249, p. 1 CC), las cuales podrán convivir con 
las judiciales; y, por otro, que aun procediendo la vía judicial, el 
Juez está vinculado, en principio (art. 272, p. 1 CC 23), por la desig-
nación realizada por el propio sujeto necesitado de apoyo en escri-
tura pública (art. 255, p. 1 CC) o por la persona en la que éste 
hubiera delegado para ello (art. 274 CC), lo que supone insistir en 
lo subsidiario del carácter judicial, esta vez, de la elección de la 
persona del curador dentro de la misma vía judicial de adopción de 
medidas. Tal subsidiariedad, desde ambas perspectivas, está en 
armonía con el principio de que ha de atenderse «en todo caso, a la 
voluntad, deseos y preferencias» de la persona con discapacidad, 
tal y como dispone expresamente, al referirse a la forma de proce-
der de la autoridad judicial en el procedimiento de provisión de 
apoyos, el artículo 268 CC 24.

Igualmente, se aplicaría el artículo 1387 CC si «tras la tramita-
ción de un proceso sobre la adopción de medidas judiciales de 
apoyo a una persona con discapacidad», es «procedente el nombra-
miento de un nuevo curador, en sustitución de otro removido o 
fallecido» (art. 44.2 LJV, que se remite para ello al expediente que 
regula en su art. 45 LJV), y la persona que resulta designada para 
sustituirlo es el esposo de la persona con discapacidad 25.

23 Dice el nuevo artículo 272 CC, en sus dos párrafos: «La propuesta de nombra-
miento y demás disposiciones voluntarias a que se refiere el artículo anterior vincularán a 
la autoridad judicial al constituir la cuartela. / No obstante, la autoridad judicial podrá 
prescindir total o parcialmente de esas disposiciones voluntarias, de oficio o a instancia de 
las personas llamadas por Ley a ejercer la curatela o del Ministerio Fiscal y, siempre 
mediante resolución motivada, si existen circunstancias graves desconocidas por quien las 
estableció o alteración de las causas expresadas por él mismo o que presumiblemente tuvo 
en cuenta en sus disposiciones». Igualmente, el artículo 42 bis c, ap. 1 LJV establece: «Las 
medidas que se adopten en el auto que ponga fin al expediente deberán ser conformes a lo 
dispuesto en la legislación civil aplicable sobre esta cuestión…». Por su parte, el artícu-
lo 760.1 LEC determina: «Las medidas que adopte la autoridad judicial en la sentencia 
deberán ser conformes a lo dispuesto sobre esta cuestión en las normas de derecho civil 
que resulten aplicables».

24 Vid., destacando esta subsidiariedad, Munar Bernat, RDC, 2018, pp. 137 y 138, 
muestra, como prueba de ello, que «en el momento de la admisión de la demandada, ex 
artículo 758.1 LEC debe solicitarse del Registro Civil certificación sobre las medidas de 
protección inscritas», recordando, en la nota 41, que «en este sentido, el artículo 4.10.º de 
la Ley del Registro Civil, al que se da una nueva redacción, declara como actos inscribi-
bles: los poderes y mandatos preventivos, la propuesta de nombramiento de curador u otro 
prestador de apoyo, y las medidas de apoyo previstas por una persona respecto de sí misma 
y de sus bienes». Hemos de advertir, respecto al artículo 758.1 LEC, que Munar Bernat 
hace este comentario sobre el texto del Proyecto de Ley de 2020 y que en la Ley 8/2021 
aprobada dicho precepto dice: «El letrado de la Administración de Justicia recabará certifi-
cación del Registro Civil y, en su caso, de otros Registros públicos que considere pertinen-
tes sobre las medidas de apoyo inscritas».

25 La reforma ha llevado a cabo, de este modo, una importante modificación en cuan-
to al procedimiento judicial a seguir para la designación del curador, ya que, hasta la misma, 
el tutor o el curador se designaba en la sentencia que ponía fin al procedimiento de incapa-
citación, siempre que así se hubiera solicitado en la demanda, con lo que, en este caso, dicha 
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En definitiva y simplificando, el supuesto de hecho que origina 
la aplicación del artículo 1387 CC y que, por tanto, se transfiera la 
administración y la disposición de la sociedad de gananciales, en 
bloque, a uno de los esposos, está constituido por dos elementos 
básicos:

1. Que se haya determinado que uno de los cónyuges requie-
re, como medida de apoyo más adecuada a sus circunstancias de 
discapacidad, de curatela con «facultades de representación plena».

2. Que haya sido nombrado curador, el otro.

Veamos ambos elementos, comenzando por el segundo por ser, 
al menos relativamente, el más breve y sencillo.

2.1  Que el cónyuge de la persona con discapacidad haya sido 
nombrado su curador

Este elemento del supuesto de hecho concurrirá por regla gene-
ral, tal y como resulta, según hemos visto, del orden de preferencia 
establecido por el artículo 276, p. 2, ap. 1.º CC, según el cual, el 
esposo será, en principio, designado por el Juez en defecto de otra 
propuesta que hubiera podido realizar el cónyuge necesitado de 
apoyo conforme al artículo 271, p. 1 CC o cuando, habiendo pro-

sentencia, además de declarar la incapacitación, su extensión y límites y el régimen de guar-
da (tutela o curatela), determinaba la persona que ejercería el cargo que correspondiera 
(arts. 759.2 y 760.2 LEC), pero, si no se había pedido tal nombramiento en el procedimien-
to de incapacitación, el tutor o el curador sería designado posteriormente en procedimiento 
de jurisdicción voluntaria (arts. 231 CC y 45 LJV). Vid. en este sentido, Bercovitz Rodrí-
guez-Cano, 2019, p. 134, con cita de la STS 20.5.2003 (RJ 2003/5294, Ponente Excmo. 
Sr. D. Alfonso Villagómez Rodil). Frente a ello, tras la reforma de 2021, tanto el auto que 
ponga fin al expediente de provisión de medidas judiciales de apoyo a personas con disca-
pacidad, como, en caso de haberse formulado oposición en éste, por la persona con discapa-
cidad, el Ministerio Fiscal o cualquiera de los interesados en las medidas (art. 42, bis, b, 5 
LJV y art. 756.1 LEC) o no haberse podido resolver (art. 756.1 LEC), la sentencia que 
ponga fin al juicio contencioso, además de determinar de forma precisa las medidas de 
apoyo y, concretamente, los actos para los que la persona con discapacidad requerirá asis-
tencia o representación, designarán a la persona del curador, todo ello conforme a los artícu-
los 268 y ss. CC, se haya hecho propuesta de una determinada o no Desde este punto de 
vista, es significativo que, tras la Ley 8/2021, la LEC pase de regular un procedimiento «de 
incapacitación» o «de modificación de la capacidad de las personas», a regular un proceso 
«sobre la adopción de medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad» (tal y 
como reza la nueva rúbrica del Libro IV, Título I, Capitulo II LEC), al igual que la Ley de 
Jurisdicción Voluntaria regula, con un nombre similar, el «expediente de provisión de medi-
das judiciales de apoyo a personas con discapacidad» (Capítulo III bis del Título I), ponién-
dose así de manifiesto que, en estos procedimientos no se trata de declarar la discapacidad 
de la persona, sino, una vez acreditada ésta y su alcance, fijar las medidas de apoyo necesa-
rias para que ésta pueda ejercer su capacidad jurídica en igualdad de condiciones que los 
demás, entre las que está la determinación de quién haya de ejercer el cargo de curador. 
Igualmente, hay que resaltar que, conforme al artículo 42, bis, b, 5, LJV, a los efectos de 
poner fin al proceso de jurisdicción voluntaria, «no se considerará oposición… la relativa 
únicamente a la designación como curador de una persona concreta».
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puesto éste a otra persona, se diera la situación prevista por el artícu-
lo 272, p. 2 CC o algunas de las circunstancias del artículo 275 CC 26.

A) Discapacidad anterior o posterior al matrimonio.

No es necesario que el matrimonio haya tenido lugar antes de 
que sobrevenga la discapacidad de uno de los cónyuges y de que el 
otro haya sido nombrado su curador con «facultades de representa-
ción plena» ya que, como la resolución judicial que determine los 
apoyos en ningún caso puede incluir la «mera privación de dere-
chos» a la persona con discapacidad (art. 269, último párrafo CC), 
cabe que ésta contraiga matrimonio con quien sea su curador con 
«facultades de representación plena» 27, cumpliendo los requisitos 
del artículo 56, el cual, en su redacción actual, derivada de la Dispo-
sición Final 1.ª, 9, de la Ley 15/2015, de 2 de julio (modificada por 
la Ley 4/2017, de 28 de junio) y en vigor desde el 30 de abril 
de 2021, dispone en su segundo párrafo: «El Letrado de la Adminis-
tración de Justicia, Notario, el Encargado del Registro Civil o fun-
cionario que tramite el acta o expediente, cuando sea necesario, 
podrá recabar de las administraciones o entidades de iniciativa 
social de promoción y protección de los derechos de las personas 
con discapacidad, la provisión de apoyos humanos, técnicos y mate-
riales que faciliten la emisión, interpretación y recepción del con-
sentimiento del o los contrayentes. Sólo en el caso excepcional de 
que alguno de los contrayentes presentare una condición de salud 
que, de modo evidente, categórico y sustancial, pueda impedirle 
prestar el consentimiento matrimonial pese a las medidas de apoyo, 
se recabará dictamen médico sobre su aptitud para prestar el con-
sentimiento». Es cierto que, en los casos de curatela con «facultades 
de representación plena», puede ser que la persona con discapaci-
dad no pueda llegar a prestar consentimiento matrimonial, pero en 
el caso de que pudiera prestarlo y el matrimonio fuera a regirse por 
el régimen de sociedad de gananciales, siendo el otro esposo la per-
sona encargada de prestar tal apoyo, estimamos que el artícu-
lo 1387 CC se aplicaría ab initio, es decir, desde el primer momento 
de la unión matrimonial. Igualmente, si contrajera matrimonio con 
su curador pero éste pasara a tener «facultades de representación 
plena» después de la celebración del matrimonio, el 1387 CC no se 
aplicaría hasta el momento en que se le atribuyeran tales facultades.

26 No obstante, el Juez no está vinculado por el orden de prelación del artícu-
lo 276  CC, tal y como se deriva de sus dos últimos párrafos.

27 Vid. sobre el matrimonio de las personas con discapacidad, Guilarte Martín-
Calero, DPyC, 2018, pp. 55 y ss., en especial, pp. 78 y ss. La redacción anterior del 
ar tículo 56, p. 2 CC, decía: «Si alguno de los contrayentes estuviere afectado por deficien-
cias o anomalías psíquicas, se exigirá dictamen médico sobre su aptitud para prestar el 
consentimiento».
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B) Curador distinto del cónyuge: ¿cabe la aplicación del 
artículo 1388 CC?

Si el esposo necesitado de apoyo es sometido a curatela pero no es 
el otro, sino un tercero, el designado curador con «facultades de 
representación plena», no se aplicará el artículo 1387 CC, y la socie-
dad deberá ser gestionada por el cónyuge que no tiene la discapacidad 
–que mantendrá intactas sus facultades de administración y disposi-
ción sobre los mismos– y el curador actuando como representante del 
necesitado de apoyo 28. En estos casos deberán aplicarse las normas 
generales relativas a la gestión de los bienes gananciales, sustituyén-
dose el consentimiento del cónyuge con discapacidad por el de su 
curador que, a su vez, habrá de someterse en su actuación relativa a 
los bienes gananciales, a las normas de la curatela en general y, en 
especial, como curador representativo, a la necesidad de autorización 
judicial de los artículos 287 y ss. CC. Conforme a lo anterior, si se 
pretende realizar uno de los actos comprendidos en dichos artículos 
afectando a bienes gananciales se exigirá: 1. El consentimiento del 
tercero curador; 2. Que éste haya obtenido la autorización judicial 
previa requerida por la regulación de la curatela; 3. El consentimiento 
del esposo no afectado por la discapacidad 29. Todo ello, sin perjuicio 
de la posibilidad del cónyuge no necesitado de apoyo, de instar la 
disolución de la sociedad si no está conforme con la intromisión de 
un tercero en la gestión de la misma o con el entorpecimiento de ésta 

28 En la Compilación del Derecho Civil Foral de Navarra se reconoce expresamente 
la posibilidad de que un tercero gestione el patrimonio común junto con el otro cónyuge, 
cuando éste no ha sido designado su tutor o su representante legal, tal y como se desprende 
de su Ley 94, p. 2, apartado 4, cuando dice: «La administración y disposición se transferi-
rán por ministerio de la ley al tutor o representante legal del cónyuge que tenga modificada 
su capacidad de obrar».

29 Vid. la RDGRN 12.7.1999 (RJ 1999/4756) que, en un supuesto en el que la hija 
tutora de su madre, actúa en representación de ésta y como representante voluntaria de su 
padre (esposo de aquélla), en la venta de un inmueble ganancial sin autorización judicial, 
aunque no sigue nuestra postura, reconoce que puede mantenerse al declarar lo siguiente: 
«… No hay norma que expresamente contemple la enajenación de bienes gananciales en el 
supuesto de incapacitación de un cónyuge no confiriéndose la tutela al consorte. Ahora 
bien, no es menos cierto que todos los preceptos legales que contemplan supuestos de dis-
posiciones a título oneroso de bienes gananciales cuando no concurre el consentimiento de 
ambos cónyuges (bien porque lo negase o estuviese impedido para prestarlo, bien porque 
estuviese incapacitado siendo su tutor el consorte, bien porque la administración del con-
sorcio se haya concedido por el Juez a uno solo de los cónyuges) presuponen la pertinente 
autorización judicial y prevén, además, que en el Juez al concederla podrá, en interés de la 
familia, establecer las cautelas o limitaciones que considere convenientes (cfr. arts. 1377.2, 
1387 y 1388 CC); y que aun cuando se estimase que tales normas contemplan la enajena-
ción por la sola voluntad de un cónyuge, de modo que no serían aplicables a la venta de 
bienes gananciales por el cónyuge capaz y por el tutor del consorte incapacitado, tampoco 
se podría prescindir en este supuesto de la oportuna autorización judicial pues conforme al 
artículo 271.2 CC, el tutor la necesitaría para la realización de actos dispositivos suscepti-
bles de inscripción; todo lo cual, en conjunción con los términos de la autorización ahora 
concedida… y con la limitación de la calificación registral cuando de decisiones judiciales 
se trata…, conlleva a la necesaria confirmación…».
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que conlleva la necesidad de solicitar dicha autorización, tal y como 
le permite el artículo 1393.1 CC («También concluirá por decisión 
judicial la sociedad de gananciales, a petición de uno de los cónyu-
ges… 1.º Si respecto del otro cónyuge se hubieran dispuesto judicial-
mente medidas de apoyo que impliquen facultades de representación 
plena en la esfera patrimonial»).

No creemos que en estos supuestos en los que un tercero es 
nombrado curador del necesitado de apoyo, el cónyuge no nombra-
do curador pueda solicitar, con base en el artículo 1388 CC, que se 
le transfiera la administración del patrimonio ganancial 30, por 
varias razones, algunas suministradas por la propia reforma de la 
discapacidad:

1. Que, en general, si el Juez no ha considerado conveniente 
nombrar curador al esposo no necesitado de apoyo, a pesar de estar 
el primero en el orden de preferencia del nuevo artículo 276, p. 2 CC, 
lo más lógico y probable es que tampoco sea la persona adecuada 
para ostentar la gestión de los bienes comunes.

2. Porque este precepto (art. 1388 CC), tal y como considera la 
mayoría de la doctrina 31, atiende a situaciones de carácter fáctico, no 
judicialmente declaradas, igual que lo son las otras dos que expresa-
mente contempla: el haber abandonado, uno de los cónyuges, a la 
familia o el existir separación de hecho. No obstante, también se ha 
entendido, en opinión que no compartimos, que este ar tículo 1388 CC 
con la expresión «imposibilidad de prestar consentimiento», se refiere 
a cualquier caso en el que uno de los esposos esté imposibilitado para 
prestar el consentimiento del ar tículo 1375 CC (no necesariamente 
con visos de permanencia, pero sí con previsión de que cierta duración 

30 Tal y como hace Rebolledo Varela, 2013b, p. 9790, para evitar parálisis de la 
gestión de la sociedad que supondría el tener que estar recurriendo constantemente a la 
autorización judicial.

31 Vid., por ejemplo: Serrano García, BMJ, 1992, p. 5959; Pretel Serrano, 199b, 
p. 750; Rebolledo Varela, 2013b, p. 9790; Guilarte Gutiérrez, 2010b, p. 1530; 
Atienza Navarro, 2016b, pp. 1037 y 1038; González García, 2017, p. 194. Por su 
parte, Rams Albesa, 1992, p. 317, entiende que: «Los artículos 1387 y 1388 tienen como 
presupuestos fácticos el primero situaciones jurídicas declaradas judicialmente como son la 
incapacidad sobrevenida a un cónyuge o la ausencia, y el segundo los estados de pendencia 
en tanto se procede al nombramiento de tutor o de representante legal del ausente, así como 
los de abandono de familia o separación de hecho hasta el momento en que se estabilice la 
situación prevista en el artículo 1387 o se proceda a la disolución judicial de la sociedad de 
gananciales prevista en los casos 1.º y 3.º del artículo 1393». En esta misma línea, Guilar-
te Martín-Calero, 2019, p. 141, juzga positivamente a este artículo 1388 CC, ya que 
puede usarse como «alternativa al proceso de modificación judicial de capacidad, para 
aquellos casos en que uno de los cónyuges tenga discapacidad mental», como casos de 
alzheimer o demencia senil, y «ofrece un sistema ágil y flexible, sin las cargas e implicacio-
nes que comporta la constitución de un régimen tutela», lo que «es una seria ventaja para el 
entorno familiar de la persona con discapacidad. Si la persona está atendida y su patrimonio 
es esencialmente ganancial, la transferencia de sus facultades patrimoniales al otro cónyuge 
constituye… una respuesta adecuada y proporcional con las salvaguardas oportunas».
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y estabilidad 32), distinto del de haber sido nombrado (en términos 
adaptados a la normativa actual) curador con «facultades de represen-
tación plena» el otro cónyuge, prevista ya en el artículo 1387 CC; esos 
casos podrían derivar: de la discapacidad de un esposo que le impida 
prestar válidamente ese consentimiento, pero a la que se ha puesto 
solución en la práctica a través de los apoyos prestados por el otro que 
hace las funciones de guardador de hecho, de la imposibilidad surgida, 
por ejemplo, de un largo viaje o de la emigración de un esposo…, pero 
también de una situación jurídica formalmente declarada, como puede 
ser que se haya designado curador con «facultades de representación 
plena» a un tercero. Por tanto, para esta posición y frente a la nuestra, 
el artículo 1388 CC sería una especie de cajón de sastre en el que 
cabrían tanto supuestos de discapacidad o «inhabilidad» para prestar 
consentimiento 33 (discapacidad), como supuestos de dificultad por 
parte del cónyuge que ha quedado al frente de la unidad familiar, de 
comunicarse con el esposo que no está en contacto con los bienes, por 
las más variadas razones 34.

3. Porque creemos que ni siquiera se daría el supuesto de hecho 
del artículo 1388 CC, puesto que el esposo con discapacidad puede 
prestar consentimiento a través de su representante que es el tercero 
curador con «facultades de representación plena», sobre todo si tene-
mos en cuenta que el artículo 249, p. 3, segunda parte CC, establece 
que cuando la institución de apoyo asuma funciones representativas 
«en el ejercicio de esas funciones se deberá tener en cuenta la trayec-
toria vital de la persona con discapacidad, sus creencias y valores, así 
como los factores que ella hubiera tomado en consideración, con el 
fin de tomar la decisión que hubiera adoptado la persona en caso de 
no requerir representación», a lo que se une el propio principio deri-
vado del artículo 12 de la Convención de Nueva York, inspirador de 
la reforma de la discapacidad, que entiende que la persona con disca-

32 Tal y como entiende, entre otros, López Richart, 2005 p. 514, si así no fuera, 
habría que acudir a los artículos1376 y 1377 CC. Por su parte, Serrano García, BMJ, 
1992, p. 5964, en este sentido, manifiesta que, en principio, la transferencia del artícu-
lo 1388 CC, no reviste caracteres de permanencia, sino que puede estar limitada a una 
determinada época, aquella en la que estén latentes los problemas que impulsaron al cón-
yuge o a los esposos a solicitar el traspaso de la gestión de los bienes gananciales.

33 En expresión utilizada por Serrano García, BMJ, 1992, p. 5959.
34 No entienden que el artículo 1388 CC se refiera solamente a situaciones de hecho, 

abriéndose a incluir otros supuestos: Díez-Picazo Ponce de León, 1984b, p. 1776, que, a 
la luz de la normativa sufrida de la reforma de 1981, entiende que las causas de la imposi-
bilidad de consentir, «pueden ser hechos que determinen al mismo tiempo una limitación 
de la capacidad de obrar, siempre que no hayan determinado una incapacitación en la que 
el cónyuge sea tutor»; Peña Bernaldo de Quirós, 1989, nota 167, p. 276, que, refirién-
dose a la regulación anterior a la reforma del CC en materia de discapacidad de 2021, 
afirma que el artículo 1388 CC: «Comprende los casos de incapacitación absoluta y los de 
desaparición o ausencia, cuando el cónyuge no sea el tutor o el representante legal. Asimis-
mo, comprende los casos de incapacidad de hecho».
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pacidad ha de ejercer su capacidad jurídica en igualdad de condicio-
nes de los demás a través de los correspondientes apoyos, con lo que 
deberíamos concluir que el cónyuge que actúa representado por el 
curador no está imposibilitado para prestar consentimiento, puesto 
que ya cuenta con el apoyo que lo sitúa en las mismas condiciones 
que el resto, tal y como expresamente se dice ahora, y, por tanto, con 
el apoyo, puede consentir como los demás.

2.2  Que la resolución judicial haya determinado que el espo-
so con discapacidad requiere, como medida de apoyo, 
curatela con «facultades de representación plena»

A) Delimitación del significado de la expresión «facultades 
de representación plena».

En cuanto al primero de los elementos constitutivos del supuesto 
de hecho del artículo 1387 CC, ha de observarse que, frente al segun-
do (que el cónyuge sea nombrado curador), dentro del conjunto de la 
regulación de la reforma y de la propia filosofía que le sirve de base, 
se planteará como algo excepcional, tal y como resulta de los artícu-
los 249, p. 3 y 269, p. 3 CC. Lo normal, desde esa perspectiva, es que 
se designe al esposo no afectado por la discapacidad como curador, 
pero sin facultades de representación y, si las circunstancias lo exi-
gen, con facultades representativas, pero no plenas 35. Pues bien, si el 

35 Al comentar el Proyecto de Ley por la que se reforma de la legislación civil y 
procesal para el apoyo de las personas con discapacidad de 17 de julio de 2020, Cazorla 
González, RGLJ, 2020, pp. 379 y ss., con relación al artículo 249, p. 2 CC, y pp. 400 y 
ss., en referencia a los artículos 268 y ss. CC (todos ellos proyectados), rechaza de plano la 
existencia de medidas de apoyo con funciones representativas, por totalmente contrarias al 
espíritu y principios del Convenio de Nueva York, abogando por su supresión en la regula-
ción definitiva y calificando al curador con facultades de representación, como un «tutor 
camuflado» (p. 405).

Por su parte, el Tribunal Supremo, aplicando la normativa derivada de la reforma de 
1983, en ocasiones, ha sostenido, de forma directa o indirecta, que el curador nunca podrá 
tener facultades representativas, puesto que éstas corresponden al tutor [STS 29.4.2009 (RJ 
2009/2901, Ponente Excma. Sra. D.ª Encarnación Roca Trías), STS 17.7.2012 (RJ 2012/8362, 
Ponente Excma. Sra. D.ª Encarnación Roca Trías), STS 24.6.2013 (RJ 2013/3948, Ponente 
Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana), STS 1.7.2014 (RJ 2014/4518, Ponente Excmo. 
Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo), STS 11.10.2017 (RJ 2017/4290, Ponente Excmo. Sr. D. 
Ignacio Sancho Gargallo)], pero otras veces, interpretando dicha normativa a la luz de la 
Convención de Nueva York, ha afirmado la posibilidad de una curatela con funciones repre-
sentativas. En este último sentido, la STS 8.11.2017 (RJ 2017/4760, Ponente Excma. Sra. 
D.ª María de los Ángeles Parra Lucán), declaró que «lo que importa, por encima de la deno-
minación de la institución de guarda, es la delimitación adecuada de los ámbitos en los que la 
persona puede actuar por sí, de los actos para los que necesita un apoyo y de aquellos en los 
que es necesaria la decisión por otro. También es cierto que precisamente la necesidad de 
atender a las circunstancias personales del incapacitado puede aconsejar que, limitada la 
capacidad de una persona, necesite la función de asistencia para determinados actos que 
pueda hacer por sí, pero no sólo, y la función de representación para otros. La doctrina del 
Código Civil admite una curatela con funciones de representación y expresamente se recono-
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esposo es nombrado curador sin «facultades de representación 
plena» no tendrá lugar la transferencia del artículo 1387 CC, sino 
que habrá que combinar las normas de la curatela y las de la socie-
dad de gananciales, tal y como veremos más adelante.

Ahora bien, ¿qué quiere decir curador con «facultades de repre-
sentación plena»? Ha de destacarse que, literalmente, lo que se 
califica de «plena» es la «representación», no las «facultades». Si 
se hablara de «plenas facultades de representación», podríamos 
pensar directamente que se está refiriendo a un curador que puede 
actuar representando a su consorte en todo tipo de actividad, cir-
cunstancia o situación, salvando la necesidad de autorización judi-
cial para realizar aquéllos actos que haya determinado la resolu-
ción y, en todo caso, los que se recogen en el artículo 287 CC. 
Pero, de lo que habla el artículo 1387 CC es de «representación 
plena», lo que justificaría que estimáramos que está diferenciando 
unos supuestos de «representación plena» y otros de «representa-
ción menos plena» o «no plena». Pues bien, desde este punto de 
vista (es decir, desde el de la representación), el adjetivo «plena» 
debería aludir a la intensidad o alcance de los efectos de la misma, 
de modo que, si estuviéramos en otro ámbito u otra hipótesis, 
podríamos llegar a asimilar la «representación plena» a la repre-
sentación «directa» y, la «representación menos plena» a la «indi-
recta»; sin embargo, tal asimilación carece de sentido en esta sede, 
puesto que, en todo caso, el curador facultado para realizar actos en 
representación del esposo necesitado de apoyo, lo será para llevar-
los a cabo con los efectos de la representación directa, de donde se 

ce esta posibilidad en otros Derechos civiles españoles, como el catalán (arts. 223-4 y 223-6 
CCCAT) y el aragonés (art. 150.1 y 2 CDFA). Lo que importa en esencia, es dotar al incapa-
citado de un sistema de guarda flexible adaptado a su concreta situación y necesidad de 
representación en unos casos y mera asistencia en otros, con independencia del nombre que 
se asigne al cargo, a la institución tutelar, en sentido amplio».

Por nuestra parte, creemos que esta curatela con funciones representativas sólo con un 
gran esfuerzo interpretativo puede incardinarse en la regulación del Código Civil surgida 
de la reforma de 1983, esfuerzo que podría estar «justificado» desde el momento en que la 
Convención de Nueva York forma parte de nuestro ordenamiento jurídico, pero no antes. 
En puridad, de la reforma de 1983 lo que se desprende es que, dado que la tutela es la ins-
titución en torno a la cual gira el sistema que se establece y a cuya regulación ha de recu-
rrirse subsidiariamente, siempre que la incapacitación requiera representación, ha de acu-
dirse a ésta (a la tutela), independientemente de que el ámbito representativo sea mayor o 
menor, debiéndose acudir a la curatela sólo cuando el incapacitado requiera exclusivamen-
te funciones de asistencia, de modo que el tutor podrá tener funciones representativas y 
asistenciales, pero el curador únicamente tendrá estas últimas; a la misma conclusión se 
llega a través del criterio lógico de que «quien puede lo más (representar), puede lo menos 
(asistir)», no al contrario. Por ello, consideramos acertada la postura de Guilarte Mar-
tín-Calero, 1997, pp. 148 y ss., especialmente, cuando concluye lo siguiente en p. 159: 
«La curatela tiene un carácter indefectiblemente asistencial, la tutela puede abarcar una 
esfera de representación legal, una esfera de asistencia y una esfera de plena capacidad, 
variando el contenido de cada una de ellas en atención al grado de discernimiento que 
presente e incapacitado».
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deduciría que todo cónyuge nombrado curador de su consorte al 
que se le hubieran dado poderes de representación para celebrar 
uno, varios o todo tipo de actos, para realizar éstos, tendría «facul-
tades de representación plena», lo que haría totalmente inútil la 
inclusión de tal adjetivo, puesto que no sería posible la existencia 
de un curador con facultades de representación que no fuera plena. 
Estas reflexiones nos llevan concluir en lo erróneo de la expresión 
tal y como ha sido formulada por el legislador y a buscar otro sig-
nificado para ella que no sea el derivado de la aplicación de las 
reglas de la sintaxis.

De este modo, en definitiva, creemos que el problema deriva de 
que, por una parte, el adjetivo «plena» no es adecuado y el sustan-
tivo al que debería referirse es a las «facultades», pero, por otra, 
también deriva de que en el artículo 1387 CC el Código parece dar 
por determinada una clasificación de los tipos de curatela que él 
mismo no realiza 36. En efecto, el Código distingue, aunque no los 
configure expresamente como categorías o clases, entre un curador 
que se limita a intervenir o asistir a la persona con discapacidad, lo 
que sería la regla general (arts. 250, p. 2 y 269, p. 2 CC) y un cura-
dor que, excepcionalmente, lo representa (fundamentalmente, arts. 
249, p. 3 y 269, p. 3 CC; también los arts. 285, 287 y 289 CC; fuera 
del Título XI del Libro I CC, otros como los arts. 22; 1060; 1291.1; 
1299, p. 2; 1387; 1393, p.1.1; 1699.5; 1701.3; 1811 y 1903 CC), 
pero no determina tipos o clases de este último. Sin embargo, la 
Exposición de Motivos del Anteproyecto sí que distinguía entre 
una curatela «asistencial», una curatela con «funciones representa-
tivas» y, dentro de ésta, «de manera excepcional y ante casos espe-
cialmente graves de discapacidad», una curatela con «funciones 
representativas de alcance general» que se colocaría, frente a aque-
lla que no lo es, por referirse sólo a ciertos actos o supuestos 37. 
Esta alusión a la curatela con «funciones representativas de alcance 

36 Se queja de esta situación, comentando el Anteproyecto, Magariños Blanco, 
RDC, 2018, p. 201, diciendo: «La nueva regulación del Anteproyecto acoge, dentro del 
ámbito de la curatela, todos los supuestos de discapacidad, desde el que necesita apoyo 
más intenso, que incluye la sustitución de la voluntad del discapacitado, hasta el que nece-
sita una mera asistencia para poder comunicarse o relacionarse, o la dificultad de movili-
dad. Sin distinguir de modo sistemático, como lo hacen otros ordenamientos, como el 
suizo, las diversas clases o tipos de curatela, según la intensidad del apoyo… Tal configu-
ración de la curatela con un contenido amplísimo, no va seguida de una regulación diferen-
ciadora de los diversos supuestos, especialmente de aquellos que requieren de mera asis-
tencia a personas que conservan sus facultades de decisión».

37 Decía la Exposición de Motivos del Anteproyecto de 2018 en su apartado III: 
«… como principio de actuación y en la línea de excluir en lo posible las figuras de natu-
raleza representativa, la curatela será, primordialmente, de naturaleza asistencial. No obs-
tante, en los casos en los que sea preciso, será posible atribuir al curador funciones repre-
sentativas, que sólo de manera excepcional y ante casos especialmente graves de 
discapacidad podrán tener alcance general».
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general» ya no está presente en la Exposición de Motivos definiti-
va, pero creemos que nos puede servir de pista para ayudarnos a 
determinar qué ha de entenderse por curador con «facultades de 
representación plena», dado que al mismo se refería igualmente el 
Anteproyecto distinguiéndolo del que no las tiene. A la vista de 
ello, podríamos considerar que el «curador con facultades de repre-
sentación plena» es el curador con «funciones representativas de 
alcance general», lo que nos indicaría que el adjetivo «plenas» 
debe referirse a las «facultades» (igual que en la Exposición de 
Motivos del Anteproyecto describía a las «funciones») y que, a lo 
que hace realmente alusión, es a lo general de esas facultades y de 
su ámbito de actuación. En definitiva, este «curador con facultades 
de representación plena» debería asimilarse con el curador con 
«representación genérica derivada de la situación de absoluta falta 
de capacidad de entender, querer o decidir de una persona con dis-
capacidad», del que habla García Rubio al tratar del artículo 1291.1 
CC 38 o al referirse al artículo 1732.2.º CC 39 del Anteproyecto, que 
esta autora limita a los «casos más extremos, como puede ser un 
coma permanente o una discapacidad cognitiva tan grave que anule 
completamente la conciencia y la voluntad del sujeto afectado» 40, 
o con el que, en el Derecho suizo, ejerce una «curatela de alcance 
general» («curatelle de portée générale»), definida por el artícu-
lo 398 de su CC, como aquella que «abarca todos los ámbitos de la 
asistencia personal, de la gestión del patrimonio y de las relaciones 
jurídicas con los terceros» 41, debiéndose tener presente que ello no 
será óbice para que, tal y como expresa el artículo 269, p. 4 de 
nuestro CC, «los actos en los que el curador deba prestar el apoyo 
deberán fijarse de manera precisa, indicando, en su caso, cuáles 

38 Vid. García Rubio, RDC, 2018b, p. 183, que entiende que eso es lo que hay que 
entender por «curadores con facultad de representación».

39 Vid. García Rubio, RDC, 2018a, p. 55, al tratar de la posible convivencia de 
medidas preventivas, voluntarias, y medidas no voluntarias (legales o judiciales).

40 Vid. García Rubio, RDC, 2018b, p. 190. Por su parte, Torres García, 2015, 
p. 398, como ya apuntamos, entendía, tras la ratificación por España de la Convención de 
Nueva York, que la tutela debería quedar limitada a atender «aquellos supuestos en los que 
la carencia total de autogobierno le impide [a la persona afectada] tanto desde el aspecto 
personal como patrimonial gobernarse por sí mismo».

41 Vid. Pau Pedrón, RDC, 2018, p. 21, que nos da cuenta de las cuatro clases de 
curatela que determina el CC suizo, en sus artículos 393, 396 y 398: «curatela de acompa-
ñamiento», «curatela de representación», «curatela de cooperación» y «curatela de alcance 
general». Respecto a esta última, establece el artículo 398 de dicho CC: «Une curatelle de 
portée générale est instituée lorsqu’une personne a particulièrement besoin d’aide, en rai-
son notamment d’une incapacité durable de discernement. Elle couvre tous les domaines 
de l’assitance personelle, de la gestión du patrimoine et des rapports juridiques avec les 
tiers». De esta curatela de alcance o carácter general, dice Pereña Vicente, RDP, 2014, 
p. 15: «… en realidad en el Derecho suizo, no ha desaparecido la tutela. Sólo ha cambiado 
de nombre: la antigua tutela ahora es la curatela de carácter general». Vid. sobre los tipos 
de curatela en el Derecho suizo, Torres García, 2015, p. 402.
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son aquéllos donde debe ejercer la representación». Esta conclu-
sión es coincidente con la que derivaría si atendiéramos al signifi-
cado del adjetivo «plena» aplicado a la capacidad de obrar, tal y 
como se ha entendido hasta la reforma de la discapacidad operada 
por la Ley 8/2021; es decir, si según el anterior artículo 322 CC, 
«el mayor de edad es capaz para todos los actos de la vida civil, 
salvo las excepciones establecidas en casos especiales por este 
Código» (vid. hoy, art. 246 CC), y tenía por ello capacidad de obrar 
«plena», igualmente, el que tiene «representación plena» tendrá 
facultades para representar a la persona con discapacidad en todos 
los ámbitos y tipos de actos (sin perjuicio de su determinación 
específica), que serían todos o casi todos, siempre con las limita-
ciones establecidas por dicha resolución o por la Ley (arts. 287 y 
ss. CC). Ahora bien, aunque la curatela con «facultades de repre-
sentación plena», para conceptuarla como tal globalmente o en 
general, ha de afectar tanto al ámbito patrimonial como al personal, 
también podría hablarse de representación plena limitándola a uno 
u otro ámbito, siempre que así se hiciera expresamente, y eso es lo 
que hace, dentro de la regulación de la sociedad de gananciales, el 
nuevo artículo 1393, p. 1, ordinal 1, CC, al referirse a la adopción 
judicial de «medidas de apoyo que impliquen facultades de repre-
sentación plena en la esfera patrimonial», como causa que justifica 
la petición de disolución de la sociedad al Juez por parte de uno de 
los cónyuges, cuestión esta sobre la que volveremos más adelante.

Por último, cabría entender que el calificativo «plena», real-
mente no tiene ningún significado especial con respecto a la natu-
raleza de la «representación», sino que simplemente serviría para 
recalcar que se trata de facultades de representación y no de mero 
carácter asistencial, pero creemos que ha de rechazarse esta alter-
nativa porque con hablar de «facultades de representación» basta-
ría, ya que la diferencia entre asistencia y representación está en su 
concepto y no deriva de un adjetivo que pueda añadirse a esta últi-
ma, tal y como deriva de que en la mayoría de las ocasiones no 
acompañe al término «representación»; a ello se añade, en nuestro 
ámbito, que no se entendería su insistencia al repetirlo en el artícu-
lo 1393, p. 1, ordinal 1 CC.

De todo lo aquí apuntado deriva el carácter absolutamente 
excepcional del artículo 1387 CC, ya que: 1. Implica una excep-
ción al principio de gestión conjunta de la sociedad de gananciales 
del artículo 1375 CC; 2. Sólo cabrá designar curador, en caso de 
defecto o insuficiencia de medidas de naturaleza voluntaria 
(art. 255 CC); 3. La figura del curador con poderes de representa-
ción supone una excepción dentro de la curatela que, en principio, 
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se configura con carácter asistencial (arts. 249, p. 3; 250, p. 2 y 269, 
p. 3 CC) y, 3. Dentro de las situaciones excepcionales en que la 
curatela puede ser representativa, se refiere a las más extremas que 
son las que justifican el carácter general o pleno de la representa-
ción en todos los ámbitos (dado que no se distingue, ni se especifi-
ca nada más).

B) Alcance de las «facultades de representación plena» del 
cónyuge curador del artículo 1387 CC: ámbitos patrimonial y per-
sonal.

Ahora bien, sentado lo que hay que entender por curador con 
«facultades de representación plena» y cuándo podremos encontrar-
nos con tal medio de apoyo, nos surge un nuevo escollo a la hora de 
determinar su significado específico en el artículo 1387 CC, el cual 
se deriva de poner en relación el precepto que estudiamos con el 
nuevo artículo 1393, p., 1, ordinal 1 CC. En efecto, este último artí-
culo, al establecer los casos en los que un cónyuge puede solicitar al 
Juez la disolución de la sociedad de gananciales, se refiere, en pri-
mer lugar, al de adopción judicial, respecto del otro, de «medidas de 
apoyo que impliquen facultades de representación plena en la esfera 
patrimonial», de modo que no es necesario que éstas se extiendan 
también al ámbito personal 42. ¿Quiere decir esto que en el 
ar tículo 1387 CC basta también que las facultades de representa-
ción plena o genérica se limiten a esa «esfera patrimonial» del espo-
so con discapacidad y no afecten a la personal?

La verdad es que es difícil decantarse por una postura afirmati-
va o negativa, puesto que ambas podrían argumentarse. Así, cabría 
pensar que, puesto que las normas de la sociedad de gananciales 
tienen carácter patrimonial, los problemas derivados de la discapa-
cidad de uno de los esposos en relación con su aplicación, se darán 
cuando la misma afecte a dicho ámbito, de modo que bastará con 
que la discapacidad sea general en el mismo (aunque no afecte a la 
esfera personal), para que los obstáculos a la aplicación de las nor-
mas de la sociedad de gananciales pensadas para situaciones de 
normalidad, sean también generales y esté, por tanto, justificada la 
atribución de la gestión del patrimonio común al otro cónyuge. 
Desde esta perspectiva, el artículo 1393.1 CC vendría a aclarar el 

42 La regulación de la curatela surgida de la reforma de 1983 propició una controver-
sia respecto a si la misma, en cuanto tal, debía restringirse al ámbito patrimonial o si podía 
afectar al personal. Vid. sobre ella, Guilarte Martín-Calero, 1997, pp. 116 y ss., la 
cual, con la mayoría de la doctrina, se decantaba por su restricción al ámbito patrimonial. 
Por su parte, la STS 16.5.2017 (RJ 2017/2207, Ponente Excma. Sra. D.ª María de los 
Ángeles Parra Lucán), declaró que la curatela podía afectar a ambos ámbitos cuando su 
causa era la discapacidad de la persona, mientras que, en los casos de emancipación y 
prodigalidad, sólo afectaría a la esfera patrimonial.
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verdadero significado del artículo 1387 CC. Por tanto, la aplica-
ción de un criterio lógico, como de uno sistemático, podría llevar a 
entender que basta para que pueda aplicarse el artículo 1387 CC, 
con que las «facultades de representación plena» se refieran sólo a 
la esfera patrimonial.

Sin embargo, frente a ello, cabría alegar:

1. Que esos dos artículos (arts. 1387 y 1393 CC) están dema-
siado cercanos como para que el legislador no hubiera caído en la 
cuenta de que en uno se obviaba limitar las facultades de represen-
tación plena a la esfera patrimonial y, en el otro, tal limitación se 
determinaba de forma expresa. Tal circunstancia (la proximidad) 
unida a la inclusión de tal alusión en un caso y no en el otro, debe 
llevar a concluir que el alcance de los poderes de representación 
que se exige en cada uno para producir el efecto correspondiente, 
es diferente.

2. Que a ello se une un argumento de carácter histórico: la 
regulación de la sociedad de gananciales surgida de la reforma 
de 1981 y también tras la reforma que sufre el artículo 1393 CC 
en 1996 (posterior, por tanto, a la de 1983), era mucho más exigente 
a la hora de determinar la incapacitación que daría lugar a la trans-
ferencia de la administración y la disposición por ministerio de la 
Ley (art. 1387 CC), que a la de establecer la incapacitación que 
podría llevar a la disolución de la sociedad de gananciales por deci-
sión judicial a petición de uno de los cónyuges (art. 1393, p. 1, 
ord. 1 CC), puesto que el artículo 1387 CC exigía que la incapacita-
ción llevara al sometimiento a tutela y el artículo 1393, p. 1, ordi-
nal 1 CC consideraba suficiente cualquier incapacitación, indepen-
dientemente de que acarreara la tutela o la curatela 43. Ante ello, 
podemos sostener que lo que pretende la nueva redacción del 
ar tículo 1393, p. 1, ordinal 1 CC al decretar que basta con que la 
medida de apoyo implique «facultades de representación plena en 
la esfera patrimonial», frente a la del nuevo artículo 1387 CC, que 
exige curatela con «facultades de representación plena» sin limitar 
éstas a dicho ámbito, es mantener una relación entre ambos artícu-
los semejante a la que entre ellos existía según la redacción anterior, 
de modo que el supuesto de hecho del artículo 1387 CC siga siendo 
más exigente que el del artículo 1393, p. 1, ord. 1 CC en lo que se 
refiere a la discapacidad. En esta misma línea, podríamos añadir el 
significado mismo que hemos defendido para la expresión «curador 
con facultades de representación plena» que, puesto que no concre-
ta nada más, se extendería al ámbito patrimonial y personal.

43 Así lo entendía la doctrina. Vid. García Urbano, 1991, p. 762.
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3. Que el artículo 269, p. 5 CC establece que la «resolución 
judicial» que determine los apoyos que ha de prestar el curador «en 
ningún caso podrá incluir… la mera privación de derechos» y, 
frente a ello, en el supuesto del artículo 1387 CC, el nombramiento 
del esposo como curador con «facultades de representación plena», 
supone (como veremos) la privación de un derecho del necesitado 
de apoyo (el de administrar y disponer de los bienes gananciales) 
pues a partir de entonces sólo será titular de tal facultad el cónyuge 
no afectado por la discapacidad (el curador), el cual, cuando ges-
tione la sociedad, no lo hará en representación de su esposo, sino 
únicamente en su nombre. Este efecto no contradice el artículo 269, 
p. 5 CC porque no deriva de ninguna «resolución judicial», sino de 
la Ley pero, aunque sigue siendo el mismo que antes de la reforma 
de 2021 (momento en que ya era grave), resulta más grave aún des-
pués de ella, dados sus principios inspiradores. Bajo a legislación 
actual, por tanto, consecuencias de tanta gravedad sólo pueden jus-
tificarse si se dan circunstancias también especialmente graves o, 
mejor dicho, las más graves, y éstas son las que pueden originar 
una curatela con facultades de representación plena en el ámbito 
patrimonial y en el personal (no sólo en uno u otro).

Por todas estas razones, nos inclinamos por esta última inter-
pretación, es decir: las facultades de representación plena han de 
afectar a las dos esferas, y no sólo a la patrimonial sino también a 
la personal, cuando se trata de aplicar el artículo 1387 CC.

Al hilo de todo ello, es interesante destacar también que el 
ar tículo 1387 CC es más exigente en la configuración de su supues-
to de hecho en la redacción actual que en la anterior, ya que, en la 
derogada, bastaba con que el cónyuge hubiera sido nombrado tutor, 
pero sin exigir que la representación se extendiera a todos los ámbi-
tos de la esfera personal y patrimonial del afectado 44. De esta forma, 
el actual artículo 1387 CC (según lo acabamos de interpretar), se 
manifiesta mucho más respetuoso con las personas con discapaci-
dad, ya que limita los supuestos en los que éstas pueden verse expul-
sadas de la gestión de la sociedad de gananciales, lo que resulta 
coherente con las exigencias de la Convención de Nueva York. Esto 
significa que, a partir de la entrada en vigor del nuevo artícu-
lo 1387 CC, nos encontraremos supuestos en los que, para gestionar 
la sociedad, seguirá siendo necesario el consentimiento del esposo 
que presenta la discapacidad (ya sea prestado por él asistido de su 

44 Lo que sí que quedaba excluido de la aplicación del artículo 1387 CC, era el caso 
de que el incapacitado se le hubiera sometido a curatela, por no ser ésta una figura de 
carácter representativo, al menos, en principio. En este sentido vid., Rebolledo Varela, 
2013a, p. 9786.
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curador o actuando éste en su representación) junto con el del cón-
yuge sin discapacidad, a pesar de que antes de la reforma se les 
habría aplicado el artículo 1387 CC y, por consiguiente, se habría 
entregado a este último la administración y la disposición en exclu-
siva. Algo parecido cabe decir del nuevo ar tículo 1393, p. 1, ordi-
nal 1 CC, que pasa de requerir simplemente la incapacitación, con 
independencia de que conlleve la tutela (representación) o la curate-
la (asistencia), a exigir que la discapacidad justifique medidas de 
apoyo «con facultades de representación plena en la esfera patrimo-
nial», lo que, conforme a la reforma de 1983, sólo cabría si la moda-
lidad de guarda acordada hubiera sido la tutela.

C) Cónyuge curador con facultades de representación de 
carácter limitado.

Continuando con el comentario del precepto que nos ocupa, 
¿qué pasaría si el cónyuge fuera nombrado curador con facultades 
representativas en ambas esferas, pero no genéricas o plenas, es 
decir, si sólo se le otorgaran algunas facultades de representación 
concretas o se le atribuyeran facultades representativas sólo en la 
esfera patrimonial, algunas o todas? Pues que:

1. No se aplicaría el artículo 1387 CC, sino las reglas genera-
les sobre la administración y la disposición de los bienes ganancia-
les, siendo sustituido el consentimiento del que tiene la discapaci-
dad por el de su cónyuge curador, cuando se trate de actos para los 
que éste puede representar a aquél y, limitándose el curador a pres-
tar su asistencia en la toma de decisiones, cuando se trate de actos 
para los que el cónyuge afectado sólo requiera de ésta por estar en 
condiciones de prestar personalmente su consentimiento, teniendo 
en cuenta que, en caso de conflicto de intereses, deberá nombrarse 
un defensor judicial al consorte necesitado de apoyo, el cual susti-
tuirá al esposo curador.

2. Las normas de la sociedad de gananciales deberán combi-
narse con las de la curatela, de modo que, cuando se quiera realizar 
algún acto previsto en los artículos 287 y ss. CC que tenga por 
objeto un bien ganancial, siempre que se trate de ámbitos para los 
que el cónyuge curador tenga la representación del esposo con dis-
capacidad, habrá de obtenerse previamente la autorización judicial. 
Obsérvese que, en estos casos, el cónyuge curador sin «facultades 
de representación plena» no actuaría como órgano unipersonal de 
gestión de la sociedad (a diferencia de lo que ocurre en los de apli-
cación del art. 1387 CC), sino que los actos referentes a la misma 
que estuvieran dentro de su «competencia» como representante del 
necesitado de apoyo, los llevaría a cabo (en cumplimiento de las 



ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1289-1372

1318 Estudios MonográficosMaría Teresa Martín Meléndez

reglas generales relativas a la gestión de la sociedad que exigen el 
consentimiento de ambos esposos –art. 1375 CC– y siempre que 
no hubiera conflicto de intereses), en su propio nombre y en el de 
su cónyuge, siendo eso lo que explica, por lo que respecta a éste 
último, que se apliquen las normas de la curatela y se requiera, en 
su caso, la autorización judicial.

3. Sólo la aplicación del artículo 1387 o del artículo 1388 CC, 
en relación con el artículo 1389 CC, puede desplazar a las normas 
de la curatela, de modo que, fuera del ámbito de aplicación de esos 
dos artículos, cuando el curador es el esposo no afectado por la 
discapacidad que actúa con facultades de representación no se 
puede traer a colación, para defender la no necesidad de autoriza-
ción judicial, el nuevo artículo 248 CC (que sustituye, en cuanto a 
su contenido, al anterior art. 324 CC) en su primera parte que, refi-
riéndose al menor emancipado casado, prescinde de aquélla al 
determinar que para «enajenar o gravar bienes inmuebles, estable-
cimientos mercantiles u objetos de extraordinario valor que sean 
comunes, basta si es mayor el otro cónyuge, el consentimiento de 
los dos…» (es decir, el consentimiento prestado personalmente por 
el menor emancipado y el prestado por su esposo). Por tanto, si el 
curador es el cónyuge, se requerirá su consentimiento (que dará en 
su propio nombre y en el de su consorte) y haber obtenido previa-
mente la autorización judicial del artículo 287 CC.

D) ¿Podrá el esposo curador sin «facultades de representa-
ción plena» o sin facultades de representación, acudir al artícu-
lo 1388 CC para que se le atribuya la «administración» de la 
sociedad de gananciales?

En nuestra opinión, la respuesta ha de ser negativa, no sólo por-
que pensamos que el artículo 1388 CC se refiere a situaciones 
meramente fácticas, lo cual podría alegarse igualmente antes de la 
reforma de 2021, o porque no se dé el presupuesto del artícu-
lo 1388 CC, puesto que el esposo con discapacidad puede prestar 
consentimiento, bien por sí mismo con la asistencia de su cónyuge 
curador, bien representado por éste, sino también porque tal solu-
ción es la que mejor cuadra con el espíritu de dicha reforma y de la 
Convención de Nueva York, ya que no expulsa de plano al esposo 
necesitado de apoyo de la gestión de la sociedad de gananciales, 
sino que le permite seguir participando en ella, prestando su con-
sentimiento, sólo o con el apoyo correspondiente, en los ámbitos 
en los que pueda hacerlo, o representado, en su caso.
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E) Supuesto de nombramiento de dos o más curadores.

Cabe que la medida de apoyo más conveniente para el cónyuge 
con discapacidad sea esta curatela con «facultades de representa-
ción plena» o «de representación genérica» o «de alcance general», 
pero que el Juez haya designado dos o más curadores entre los que 
reparta los distintos ámbitos en que haya de jugar la representa-
ción, siendo uno de ellos el otro cónyuge. ¿Qué ocurrirá en estos 
casos? Pues que, independientemente de que se nombre un curador 
para la persona y otro para los bienes (a. 277 CC) o de que se repar-
tan de otra forma los ámbitos de la representación, no podrá apli-
carse el 1387 CC pues las facultades de representación deben ser 
genéricas en él únicamente, no repartidas entre varios, ya que, si 
no, las facultades de representación del cónyuge no serían plenas, 
tal y como le exige el precepto que estudiamos.

F) Otras medidas de apoyo: en especial los poderes preventi-
vos que atribuyen «facultades de representación plena» al cónyuge.

Otra de las cuestiones que debemos plantearnos es si el artícu-
lo 1387 CC será de aplicación a los supuestos en los que el cónyu-
ge no afectado por la discapacidad tiene «facultades de representa-
ción plena» del necesitado de apoyo, pero éstas no han derivado de 
un auto que pusiera fin a un expediente jurisdicción voluntaria «de 
provisión de medidas judiciales de apoyo a personas con discapaci-
dad» o de una sentencia que se dictara en un proceso judicial con-
tencioso «sobre la adopción de medidas judiciales de apoyo a per-
sonas con discapacidad», sino de la propia voluntad del que tiene la 
discapacidad.

En efecto, dentro de las medidas de apoyo en general hay que 
distinguir dos tipos o clases: las anticipatorias o preventivas, que se 
basan en la voluntad de la persona que va a resultar afectada por las 
mismas, la cual las dispone ex ante, en previsión de una futura 
necesidad de apoyo; y las medidas reactivas o ex post, que se adop-
tan tras constatar la necesidad de apoyo, por no haber previsto nada 
al respecto el interesado 45 o lo previsto ser insuficiente, siendo sub-
sidiarias o complementarias de las anteriores, tal y como resulta 
del artículo 249, p. 1 CC y artículo 255, p. 5 CC. Las medidas 
voluntarias previstas son la autocuratela, los poderes, los mandatos 
preventivos y otras que, de forma genérica, el artículo 255 CC 
determina que pueden «preverse o acordarse» en escritura públi-

45 Seguimos en este punto a García Rubio, 2018a, p. 34. Vid. también, García 
Rubio, AAMN, 2018, p. 175.
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ca (art. 255, p. 1 CC) 46; las medidas reactivas o institucionales 
(legales o judiciales), son la curatela, el defensor judicial (ambas, 
medidas «formales» de apoyo, art. 250, p. 5 y p. 6 CC) y la guarda 
de hecho (medida «informal» de apoyo, artículo 250, p. 4 CC). 
Ante ello, la pregunta que hemos de formularnos es la siguiente: 
¿es de aplicación el artículo 1387 CC al resto de los medios de 
apoyo distintos de la curatela cuando éstos conllevan «facultades 
de representación plena» y es el cónyuge que no tiene la discapaci-
dad quien lo ejerce?

De entrada, hemos de descartar que el artículo 1387 CC pueda 
aplicarse a los supuestos en que uno de los cónyuges sea defensor 
judicial u ostente la guarda de hecho del otro (el necesitado de 
apoyo), ya que dicho precepto exige expresamente que haya sido 
designado «curador», sin que quepa hacer una interpretación exten-
siva de la norma que permita incluir en su supuesto de hecho otras 
figuras distintas, pues su aplicación no simplemente limita, sino 
que priva al esposo con discapacidad de su derecho a administrar la 
sociedad de gananciales junto con el otro. Teniendo esto presente, 
creemos que, además, la diferencia entre el curador y el defensor 
judicial o el guardador de hecho viene a dar nuevos argumentos 
para apuntalar esta conclusión. Ello porque:

1. El guardador de hecho, si bien ha perdido el carácter tran-
sitorio con el que se contemplaba en la legislación anterior 47, según 

46 A las que habría que añadir, siguiendo a García Rubio, 2018a, p. 35, las medidas 
ad hoc contenidas en los documentos de voluntades anticipadas, dado que (p. 40) aunque 
no están expresamente recogidas en el Anteproyecto de 2018 que comenta en dicho trabajo 
(ni tampoco en el texto de la Ley aprobada), sí que pueden entenderse contenidas en su 
artículo 251 (similar, en lo que nos interesa, al actual art. 255 CC), dados los amplios tér-
minos en que está redactado. De estas medidas, dice esta autora en 2018a, p. 36: «Este tipo 
de medidas responden a la lógica preocupación existente por el creciente número de diag-
nósticos, más o menos tempranos, que anticipan enfermedades neurodegenerativas en un 
estadio más o menos incipiente, lo que permite a una persona plenamente autónoma tomar 
decisiones en relación a sus necesidades de apoyo en el futuro, es decir, cuando sus condi-
ciones cognitivas y volitivas hayan sufrido un mayor deterioro que el que la persona puede 
tener, si es que tienen alguno, en el momento de otorgar estas medidas. No obstante, su 
utilidad no se limita a este tipo de situaciones… es indudable que estas herramientas tam-
bién pueden ser utilizadas por personas con dificultades para tomar decisiones plenamente 
conscientes y voluntarias en relación a determinados actos, pero que poseen discernimien-
to suficiente para decidir quién desean que le ayude a la hora de adoptarlas o incluso quién, 
llegado el caso, ha de tomarlas por él. Pueden ser igualmente convenientes para personas 
jóvenes con condiciones volitivas y cognitivas intactas, pero que por su profesión o activi-
dad deseen hacer previsiones en relación con posibles futuros accidentes o enfermedades. 
No cabe sorprenderse, por tanto, del incremento exponencial de este tipo de medidas en 
previsión de la futura discapacidad experimentado en los últimos años». En sentido seme-
jante, vid. también, García Rubio, AAMN, 2018, p. 176 y 177.

47 Así lo pone de manifiesto Pau Pedrón, RDC, 2018, p. 19, que destaca cómo el 
anterior artículo 303.1 CC en su párrafo segundo, decía: «Cautelarmente, mientras se man-
tenga la situación de guarda de hecho y hasta que se constituya la medida de protección 
adecuada …», de lo cual se deducía que la guarda de hecho se consideraba una «medida de 
protección» inadecuada y, por tanto, transitoria; frente a ello, continúa diciendo el mismo 
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resulta del actual artículo 263 CC, como principio general, deberá 
obtener autorización del Juez mediante expediente de jurisdicción 
voluntaria, en el que se oirá a la persona con discapacidad, para 
realizar actos representativos (art. 264, p. 2 y 3 CC) 48, «previa 
comprobación de su necesidad, en los términos y con los requisitos 
adecuados a las circunstancias de cada caso», lo que entendemos 
en el sentido de que ha de ser habilitado judicialmente para cada 
acto representativo que pretenda concluir 49, dado que en estos 
supuestos, ni se cuenta con una previa manifestación de voluntad 
del afectado que fundamente a posteriori tales poderes de represen-
tación, ni de un procedimiento en el que, a priori y con las corres-
pondientes garantías, se haya analizado la situación general del que 
tiene la discapacidad, se hayan determinado sus necesidades gene-
rales de apoyo, se haya designado cuál es la persona más adecuada 
para prestarlo, y se haya llegado a concluir, con visos de permanen-
cia y estabilidad, que lo que requiere el necesitado de apoyo, desde 
ese momento y en adelante, es una persona que lo represente gené-
ricamente en todos los ámbitos de su vida; sólo la materialización 
en el cónyuge que no tiene la discapacidad, de una figura con tales 
características, puede justificar la transferencia al mismo, por 
ministerio de la Ley, de los poderes de administración y disposi-

autor (p. 20), en la regulación del Proyecto de  Ley por la que se reforma la legislación civil 
y procesal para el apoyo de las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad 
jurídica, «la guarda de hecho no debe ser contemplada como una situación transitoria. En 
tanto se ejerza adecuadamente, no hay razón para someter a la persona con discapacidad a 
un procedimiento judicial de provisión de apoyos en que con carácter general se determine 
qué actos de la persona con discapacidad requieren asistencia y cuáles no». En sentido 
semejante vid. García Rubio, Aamn, 2018, p. 179. También se hace eco de ello, Parra 
Lucán, Aamn, 2019, pp. 488 y ss. Por su parte, Cazorla González, RGLJ, 2020, 
p. 395, pone de manifiesto que la guarda de hecho «deja de ser una institución aplicable a 
una situación provisional y se presenta como suficiente y adecuada para la salvaguarda de 
los derechos de la persona con discapacidad, consecuencia de la realidad que ha venido 
dejando constancia de su utilidad y eficacia adecuada a la hora de asistir o apoyar en la 
toma de decisiones y el ejercicio de su capacidad jurídica de la persona con discapacidad, 
a través generalmente de un familiar, favoreciendo la continuidad de la vida de la persona 
con discapacidad sin mediar un procedimiento judicial que finaliza en una sentencia donde 
la persona con discapacidad ni si su familia habitualmente desea». Estas afirmaciones, 
referidas al Proyecto de Ley citado, son plenamente válidas para el texto definitivamente 
aprobado.

48 Sin embargo, no requieren autorización judicial los actos previstos en el p. 3, del 
mismo artículo 264 CC: «No será necesaria autorización judicial cuando el guardador soli-
cite una prestación económica a favor de la persona con discapacidad, siempre que ésta no 
suponga un cambio significativo en la forma de vida de la persona, o realice actos jurídicos 
sobre bienes de ésta que tengan relevancia económica y carezcan de especial significado 
personal o familiar».

49 Sin perjuicio de que la autorización pueda «comprender uno o varios actos nece-
sarios para el desarrollo de la función de apoyo», según dispone el actual artículo 264, p. 1, 
en su última parte, CC, el cual, en su p. 2, añade: «En todo caso, quien ejerza la guarda de 
hecho deberá recabar autorización judicial conforme al indicado en el párrafo anterior para 
prestar consentimiento en los actos enumerados en el artículo 287».
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ción de la sociedad de gananciales, con esas mismas notas de per-
manencia y estabilidad.

2. El defensor judicial es una medida de apoyo transitoria que 
carece de carácter continuado y estable, puesto que sólo actúa en los 
casos concretos para los que ha sido designado (art. 295, 2.º CC: 
«Cuando exista conflicto de intereses entre persona con discapaci-
dad y la que haya de prestarle el apoyo») o mientras se resuelven 
ciertas situaciones claudicantes (art. 295, 1.º: durante el tiempo en 
que quien deba prestar el apoyo, no pueda hacerlo; art. 295, 3.º CC: 
durante la tramitación de la excusa alegada por el curador; art. 295, 
4.º CC: hasta tanto recaiga la resolución judicial que determine la 
medida de apoyo solicitada, habiendo considerado la autoridad 
judicial necesario proveer a la administración de los bienes), lo que 
pone de manifiesto, de forma aún más clara que en la guarda de 
hecho, la justificación de su inoperancia a los efectos de provocar la 
aplicación del artículo 1387 CC, si el cargo recae sobre el esposo de 
la persona con discapacidad.

Más complejo es el caso de que haya sido el esposo que en el 
futuro se verá afectado por la discapacidad, quien haya previsto la 
medida de apoyo en favor de su cónyuge, con «facultades de repre-
sentación plena», a través un poder preventivo de cualquiera de sus 
dos modalidades 50, es decir, conferido para que tenga eficacia 
desde su otorgamiento pero con cláusula de que el poder subsista si 
en el futuro se ve necesitado de apoyo para ejercer su capacidad 
(art. 256 CC) u otorgado para que tenga eficacia solamente si en el 
futuro tiene necesidad de dicho apoyo (art. 257 CC) 51, si bien cree-
mos que el otorgamiento de poder con «facultades de representa-
ción plena» será más probable en el segundo tipo que en el prime-
ro. Para plantear esta cuestión, es preciso partir de que cabe que el 

50 Los poderes preventivos fueron reconocidos por el CC como consecuencia de la 
modificación introducida en el artículo 1732 CC por la Ley 41/2003, de protección patri-
monial de las personas con discapacidad, que en su último párrafo, pasó a decir: «El man-
dato se extinguirá, también, por la incapacitación sobrevenida del mandante a no ser que 
en el mismo se hubiera dispuesto su continuación o el mandato se hubiera dado para el 
caso de incapacidad del mandante apreciada conforme a lo dispuesto por éste. En estos 
casos, el mandato podrá terminar por resolución judicial dictada al constituirse el organis-
mo titular o posteriormente a instancia del tutor». Este artículo ha sido nuevamente modi-
ficado por la reforma de 2021, la cual regula los poderes preventivos en sede de discapaci-
dad, en los artículos 256 a 262 CC. Concretamente, el artículo 1732. 4.º y 5.º CC, 
determinan que «El mandato se acaba: … 4.º Por el establecimiento en relación al manda-
tario de medidas de apoyo que incidan en el acto en que deba intervenir en esa condición. 
5.º Por la constitución en favor del mandante de la curatela representativa como medida de 
apoyo para el ejercicio de su capacidad jurídica, a salvo lo dispuesto en este Código res-
pecto de los mandatos preventivos».

51 Vid. las diferencias entre ambos, tanto en su estructura, como en sus fases de 
actuación, Magariños Blanco, RDC, 2018, pp. 206 y ss. Vid. también, Pau Pedrón, 
RDC, 2018, pp. 14 y ss.
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poder se refiera no sólo a la gestión de los intereses patrimoniales, 
sino también a la de la esfera personal del que tiene la discapaci-
dad 52, en cuyo caso podríamos estimar que tiene «facultades de 
representación plena», tal y como exige el artículo 1387 CC. Pues 
bien, ¿se podrá equiparar el curador al que se refiere expresamente 
el artículo 1387 CC, con el cónyuge apoderado por su esposo de 
esta manera y con esas facultades? Por la afirmativa, podría alegar-
se que el artículo 259 CC establece que cuando el poder, en los 
casos del artículo 256 y el artículo 257 CC, «comprenda todos los 
negocios del otorgante, el apoderado, sobrevenida la situación de 
necesidad de apoyo, quedará sujeto a las reglas aplicables a la 
curatela en todo aquello no previsto en el poder, salvo que el 
poderdante haya determinado otra cosa», de donde se podría dedu-
cir que, a falta de toda previsión del poderdante, el apoderado con 
«facultades de representación plena» en este sentido, se asimila al 
curador con «facultades de representación plena» del artícu-
lo 1387 CC, puesto que se le aplican las normas de la curatela y, 
por consiguiente, también a él se le aplicará este precepto cuando 
sobrevenga la discapacidad apreciada según el criterio del poder-
dante (art. 257 CC). Sin embargo, no lo creemos así, porque:

1. El hecho de que se apliquen subsidiariamente las normas 
de la curatela en esos casos, no permite equiparar apoderado o 
mandatario y curador 53 o, dicho de forma más clara aún, no con-
vierte al apoderado en curador, que es lo que exige el precepto que 
estudiamos.

2. La necesidad de apoyo en los casos de apoderamiento, tiene 
carácter subjetivo, pues su determinación deriva de la voluntad del 
poderdante a la hora de otorgar el poder, mientras que la contempla-
da en el artículo 1387 CC es de naturaleza objetiva y, en tanto que 
en aquélla, la concurrencia de la necesidad de apoyo prevista por el 
poderdante (art. 257 CC 54) ha de comprobarse por el notario 

52 Así parece estimarlo García Rubio, 2018a, p. 37, al decir: «Los poderes del pri-
mer tipo [los otorgados para que sean eficaces a partir de su otorgamiento] serán más fre-
cuentes en los casos en los que la persona que los otorga piense, sobre todo, en atender a 
sus asuntos de índole patrimonial… En el caso de los segundos [los otorgados para que 
sean eficaces sólo en caso de que el poderdante se vea necesitado de apoyo] será más fre-
cuente que la previsión… pueda referirse tanto a cuestiones patrimoniales como a otras 
puramente personales, como son las decisiones relativas al domicilio, la salud, u otras 
propias de la vida cotidiana».

53 Así lo manifestó García Rubio, en el Congreso «El Código civil tras la reforma 
en materia de capacidad jurídica», celebrado en Zaragoza, el 24 y 25 de junio de 2021.

54 Tal y como señala García Rubio, Aamn, 2018, p. 177: «Respecto a la determina-
ción de cuándo se producirá, en su caso, esa necesidad de apoyo, se sigue el criterio del 
Comité de Expertos de la ONU, de suerte que la concreción de la llegada de tal situación 
no podrá dejarse a la decisión de un tercero, sino que se juzgará conforme a las previsiones 
del propio poderdante sin necesidad de homologación judicial, si bien para garantizar el 



ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1289-1372

1324 Estudios MonográficosMaría Teresa Martín Meléndez

(mediante acta notarial que incorpore el juicio notarial y un informe 
pericial al efecto), en ésta tal labor la llevará a cabo el Juez valoran-
do las pruebas oportunas. Por tanto, la situación que justifica que el 
esposo no afectado por la discapacidad tenga «facultades de repre-
sentación plena» y que, a su vez, lleva a que se le transfiera, por 
ministerio de la Ley, la administración y la disposición de la socie-
dad de gananciales, ha de tener una gravedad y una excepcionalidad 
objetiva judicialmente acreditada, no pudiendo depender de las 
apreciaciones subjetivas expresadas por el esposo que después 
resultará necesitado de apoyo. En definitiva, creemos que el propio 
fundamento del artículo 1387 CC impide su aplicación a los casos 
de apoderamiento a que nos estamos refiriendo, ya que, el mismo 
no se encuentra simplemente en que un esposo haya pasado a tener 
«facultades de representación plena» de su consorte o en su suje-
ción a las normas y controles de la curatela, sino en toda la situación 
personal y circunstancial que rodea al necesitado de apoyo, la cual 
ha de ser excepcionalmente grave y quedar verificada de forma 
objetiva por la autoridad judicial. En este sentido, podemos recordar 
que en el anterior artículo 1387 CC se preveía la transferencia de la 
administración y la disposición de la sociedad de gananciales, no 
sólo al cónyuge tutor de su consorte, sino también al que fuera su 
«representante legal», lo que implicaba también la acreditación 
judicial de unas circunstancias objetivas de gran gravedad, en con-
creto, las que permitían declarar la situación de ausencia legal.

3. La aplicación del artículo 1387 CC implica una modifica-
ción del régimen económico matrimonial que, en otro caso (y a 
salvo el art. 1388 CC que también lo supone), sólo podría lograrse 
a través de unas capitulaciones matrimoniales otorgadas por ambos 
cónyuges con tal contenido (si se estimase que tal pacto no contra-
viene el art. 1328 CC) 55, mientras que si aplicáramos dicho precep-
to a los supuestos de apoderamiento señalados, tal modificación 
realmente terminaría derivando de la simple voluntad de uno solo 
de ellos (el que otorga el poder) 56 y se omitiría el requisito de las 
capitulaciones que es la regla general.

4. Cabría añadir que el artículo 1387 CC, al ser modificado, 
podría haber incluido expresamente estos casos de apoderamiento 
del cónyuge, igual que el artículo 1387 CC anterior preveía la posi-
bilidad de que el esposo hubiera sido nombrado «representante 

cumplimiento de esas previsiones se podrá otorgar acta notarial que incorpore el juicio del 
notario y un informe pericial».

55 Sobre la posibilidad de pactar en capitulaciones matrimoniales que uno de los 
cónyuges sea el único gestor de la sociedad e inclinándose por la postura afirmativa, vid. 
Ragel Sánchez, 2017b, pp. 937 y ss.

56 Aunque requiera de la aceptación del otro para su eficacia.
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legal», es decir, podría haber sustituido esta alusión, por la corres-
pondiente al esposo apoderado al que nos referimos ahora, pero no 
lo ha hecho 57: sólo se refiere al curador.

5. Por último, dada la excepcionalidad de la norma, no consi-
deramos posible realizar una interpretación extensiva, ni analógica 
del artículo 1387 CC, que posibilite incluir en éste, estos supuestos 
de apoderamiento del esposo con «facultades de representación 
plena».

Por otra parte, el artículo 1387 CC anterior, al exigir simple-
mente que el esposo hubiera sido nombrado tutor de su consorte y 
no requerir que las funciones representativas de la tutela engloba-
ran la esfera patrimonial y personal del sujeto en su totalidad, plan-
teaba dudas en su aplicación cuando el esposo había sido nombra-
do tutor y a la vez hubiera sido designado mandatario en los 
términos del anterior artículo 1732 CC 58, las cuales ya no se pre-
sentan tras la reforma de 2021, ya que hoy el artículo 1387 CC 
exige que el cónyuge haya sido nombrado curador con «facultades 
de representación plena» y las medidas judiciales de apoyo a la 
persona con discapacidad sólo pueden adoptarse por el Juez, tal y 
como dice el artículo 251, p. 2 CC, «en defecto o por insuficiencia 
de estas medidas de naturaleza voluntaria», por lo que serán «suple-
torias o complementarias» de éstas, lo cual quiere decir que la exis-
tencia y subsistencia de medidas voluntarias, impedirá nombrar al 
esposo curador con «facultades de representación plena», en cuan-
to referidas a todos los ámbitos y todos los asuntos y, por tanto, la 
aplicación del artículo 1387 CC.

Por lo que se refiere a otro tipo de medidas que, en escritura 
pública, puede «prever o acordar» la persona con discapacidad, tal 

57 Obviamente, en los casos en los que, por insuficiencia del poder preventivo, por 
no abarcar toda la necesidad de apoyo, se nombre un curador para colmarla (arts. 249, 
p. 1 CC y 255, p. 5 CC) y éste sea el cónyuge, como éste no tendrá las facultades de repre-
sentación plena, no se aplicará el artículo 1387 CC, aunque entre el apoderado y el cónyu-
ge, mientras coexistan (tal y como permite el art. 258 CC), reúnan tales facultades.

58 Vid. sobre ello, De Amunátegui Rodríguez, 2008, pp. 248 y ss., que se plantea 
varios supuestos: el de que la persona con discapacidad haya contratado un mandato de 
protección con la finalidad de que el mandatario gestione sus intereses patrimoniales y, a la 
vez, haya designado otra persona como tutor personal para que se encargue de su persona, 
salud y bienestar, en cuyo caso, este último estaría sometido a las normas de la tutela y 
aquél a las del mandato, cada uno en su propia esfera; que la persona necesitada de apoyo 
haya nombrado a un mandatario y el Juez haya designado a un tutor para que asuma las 
funciones que no correspondieran al primero (del tipo que fueran), pudiéndose predicar de 
este caso lo mismo que del anterior; que el cargo de tutor recaiga en la misma persona del 
mandatario, lo que en la mayoría de los casos producirá importantes conflictos de intereses 
al concurrir en una misma persona una representación legal y una representación volunta-
ria, estimando esta autora que, entonces, lo más procedente sería designar a otra persona 
como tutor, invocando el beneficio del tutelado. Todo ello sin prejuicio de que, conforme al 
anterior artículo 1732 CC, el tutor pudiera pedir la extinción del mandato si la gestión del 
mandatario perjudicara los intereses del mandante.
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y como permite genéricamente el artículo 255 CC, entre las que 
podría estar el nombramiento de alguna persona para que le aseso-
re en determinadas materias o desarrolle labores da acompaña-
miento, más o menos estable, en distintos ámbitos…, creemos que 
no serían suficientes para provocar la aplicación del artícu-
lo 1387 CC, fundamentalmente porque no supondrán la designa-
ción de una persona a la que le atribuyan «facultades de represen-
tación plena» en la esfera patrimonial y personal, sino que tendrían 
un alcance mucho más limitado, aparte de no existir respecto a 
ellas un artículo como el artículo 259 CC que nos remita a la apli-
cación de las normas de la curatela y lleve a plantear su equipara-
ción o no con el curador, en cuanto supuesto previsto por el artícu-
lo 1387 CC.

G) La autocuratela: propuesta en favor del cónyuge o de un 
tercero.

En cuanto a la autocuratela, creemos que el hecho de que haya 
sido el propio cónyuge quien, en previsión de una futura discapa-
cidad y necesidad de apoyo, haya determinado que sea su consor-
te su curador (art. 271 CC), no afecta a la aplicación del artícu-
lo 1387 CC mientras el Juez, a través de la correspondiente 
resolución, nombre al esposo de la persona con discapacidad 
como curador y lo sea con «facultades de representación plena» 
puesto que, el artículo 276 CC, después de decir que «la autori-
dad judicial nombrará curador a quien haya sido propuesto para 
su nombramiento por la persona que precise apoyo o la persona 
en quien ésta hubiera delegado», mantiene el control judicial 
sobre dicho nombramiento, al establecer como salvedad a lo 
anterior, que concurra «alguna de las circunstancias previstas en 
el apartado segundo del artículo 272» y «lo dispuesto en el artícu-
lo 275»  59, con lo que el Juez no se limita a recoger sin más la 
propuesta del necesitado de apoyo.

59 Vid., refiriéndose a la autotutela, como ejemplo sobre la no vinculación del Juez 
a la propuesta de nombramiento realizada por el afectado, la STS 17.9.2019 
(RJ 2019/3610, Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg) y las que allí se 
citan. Dice esta sentencia que el Juez «no está vinculado por ella [la designación realizada 
por el incapaz] cuando no sea conveniente para la persona con capacidad restringida, 
teniendo en cuenta la protección del interés de la persona sometida a este tipo de protec-
ción, que está por encima de la autonomía de la voluntad». Igualmente, puede verse, la 
STS 3.6.2016 (RJ 2016/2311, Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana), en la 
que se designa tutora a le entidad FUNGA, en vez de a la vecina que la incapacitada había 
designado ante notario, para ejercer en el futuro la tutela o curatela en caso de incapacita-
ción. En la doctrina, analizando esta línea de actuación del Tribual Supremo, vid., Parra 
Lucán, AAMN, 2019, pp. 481 y ss.

A partir de la reforma, como expresamos en el texto, tampoco el Juez estará vinculado 
por la propuesta de curador hecha por la propia persona necesitada de apoyo, «si existen 
circunstancias graves desconocidas por quien las estableció, o alteración de las causas 
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Cuando, a través de esa autocuratela, lo que hizo el esposo fue 
designar como su curador a un tercero, sin que el Juez aprecie 
inconveniente alguno a su nombramiento, y resulte tener aquél 
facultades de representación plena, creemos que el cónyuge no 
afectado por la discapacidad no podrá acudir al artículo 1388 CC 
para solicitar que el Juez le transfiera la administración de la socie-
dad de gananciales, pues, como ya dijimos con relación a otros 
casos en los que un tercero es nombrado curador:

1. Si ha sido excluido de la curatela por su propio consorte y, 
por tanto, no ha sido considerado como la persona más adecuada 
para ejercer los apoyos que pudiera requerir por el propio afectado 
necesitado de ellos (no sólo a nivel patrimonial, sino también per-
sonal), ha de entenderse igualmente postergado por él de la posibi-
lidad de gestionar por sí sólo los bienes comunes que, a la postre, 
constituyen un patrimonio que también pertenece al que tiene la 
discapacidad, aunque sea junto con su consorte y en régimen de 
comunidad germánica.

2. El carácter fáctico de las situaciones a las que atiende el 
artículo 1388 CC, el cual no concurre en la que ahora tratamos, 
puesto que se ha emitido una resolución judicial relativa a los apo-
yos que requiere la persona con discapacidad y en la que el Juez no 
ha considerado que existan obstáculos para que éstos los ejerza 
quien desea el necesitado de apoyo (arts. 272, p. 2 y 275 CC CC).

3. A todo ello se une que no se da el presupuesto exigido por 
el artículo 1388 CC, puesto que el cónyuge con discapacidad no 
está imposibilitado para prestar consentimiento, ya que puede 
hacerlo, en igualdad de condiciones que los demás, a través de su 
representante formalmente designado.

La postura que defendemos no supone, en ningún caso 60, que el 
esposo necesitado de apoyo pueda, por su simple voluntad, excluir 
al otro de la gestión de los bienes comunes, sino, simplemente, 
reconocer que el cónyuge que prevea la posibilidad de estar en tal 
situación de discapacidad en el futuro, puede determinar la persona 

expresadas por el mismo o que presumiblemente tuvo en cuenta en sus disposiciones», tal 
y como dice el nuevo artículo 272 CC, o se está en alguno de los casos del artículo 275 CC. 
lo que se debe a la importancia adquirida en la nueva regulación, por la voluntad, deseos y 
preferencias del que tiene la discapacidad, cuyo respeto es lo que ahora se considera que 
constituye verdaderamente su interés. En esta línea, aunque tratando de la posibilidad de 
hacer donaciones por parte del sujeto necesitado de apoyo, cabe citar a Guilarte Mar-
tín-Calero, 2019, p. 136, según la cual: «…el interés de la persona con discapacidad se 
identifica con el respeto a su voluntad, deseos y preferencias y, por tanto, debe excluirse, 
con carácter general, actuaciones y decisiones contrarias a la voluntad y preferencias mani-
festadas expresamente por la persona con discapacidad, salvo que éstas tengan su origen 
en la influencia indebida y en el abuso de la confianza de la persona con discapacidad».

60 Frente a la opinión de Rebolledo Varela, 2013b, p. 9790.
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que quiere que tome las decisiones relativas al patrimonio ganan-
cial en su representación y junto con el otro. Además es una posi-
ción que respeta la voluntad y deseos del que tiene la discapacidad 
y que permite mantener su presencia en la gestión de los ganancia-
les, en armonía con los principios que, de acuerdo con la Conven-
ción de Nueva York, rigen la modificación del Código Civil en 
materia de discapacidad 61.

Como ya hemos dicho en otro lugar, en estos casos, en los que 
el curador es un tercero –aquí por haberlo propuesto el propio cón-
yuge necesitado de apoyo– cuando estemos ante actos contempla-
dos por el artículo 287 CC y que se refieran a bienes gananciales, 
será necesario, no sólo el consentimiento del esposo que no tiene la 
discapacidad y el del curador, sino también que éste cuente con la 
autorización judicial correspondiente.

Lo que sí podrá hacer el esposo no necesitado de apoyo y no nom-
brado curador, será solicitar la disolución de la sociedad de ganancia-
les fundándose en el artículo 1393.1 CC, que no habla simplemente 
de «imposibilidad de prestar consentimiento» (como el art. 1388 CC), 
sino de que «respecto del otro cónyuge se hubieren dispuesto judi-
cialmente medidas de apoyo que impliquen facultades de representa-
ción plena en la esfera patrimonial», independientemente de que ese 
apoyo lo preste el esposo del que tiene la discapacidad o un tercero, 
como es el supuesto al que ahora nos estamos refiriendo.

2.3  El supuesto del cónyuge representante legal de su consor-
te declarado ausente

La redacción anterior del artículo 1387 CC hacía alusión, ade-
más de al cónyuge que fuera «tutor» de su consorte, al que fuera su 
«representante legal». Pues bien, mientras que la mención al 
«tutor», tal y como acabamos de analizar, ha sido sustituida por la 
que se hace al «curador con facultades de representación plena», la 
alusión al «representante legal» ha sido suprimida.

A través de esta expresión («representante legal»), antes la 
reforma que estudiamos, se entendía que se incluía al representan-

61 En favor de nuestra posición, si bien refiriéndose a un caso en el que el tutor es un 
tercero (la hija del matrimonio) nombrado por el Juez, sin mediar propuesta del esposo 
afectado por la discapacidad, vid., la ya citada RDGRN 12.7.1999 (RJ 1999/4756), que se 
refiere a la posibilidad de la interpretación que defendemos en el texto al declarar: «… y 
que aun cuando se estimase que tales normas [arts. 1377.2, 1387 y 1388 CC] contemplan 
la enajenación por la sola voluntad de un cónyuge, de modo que no serían aplicables a la 
venta de bienes gananciales por el cónyuge capaz y por el tutor del consorte incapacitado, 
tampoco se podría prescindir en este supuesto de la oportuna autorización judicial pues 
conforme al artículo 271.2 CC, el tutor la necesitaría para la realización de actos dispositi-
vos susceptibles de inscripción».
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te del declarado ausente 62 en los casos del artículo 183 CC, el 
cual, conforme al artículo 184, 1.º CC, «salvo motivo grave apre-
ciado por el Secretario judicial», ha de ser el «cónyuge presente 
mayor de edad no separado legalmente o de hecho», al que corres-
ponde «la pesquisa» de su consorte desaparecido, «la protección y 
administración de sus bienes y el cumplimiento de sus obligacio-
nes» (art. 184 CC) 63. De este modo, además de todo ello, como 
consecuencia del artículo 1387 CC, le correspondería, por minis-
terio de la Ley, la administración y disposición de la sociedad de 
gananciales. Parte de la doctrina, también consideraba aplicable el 
artículo 1387 CC al defensor del desaparecido 64, en los casos de 
simple desaparición, conforme al artículo 181 CC, cuyo párrafo 2 
determina que «el cónyuge presente mayor de edad no separado 
legalmente será el representante y defensor nato del desapareci-
do», cuya misión será amparar y representar «al desaparecido en 
juicio o en los negocios que no admitan demora sin perjuicio 
grave» (art. 181, p. 1 CC); en este caso, la aplicación del artícu-
lo 1387 CC al cónyuge defensor de su consorte desaparecido, 
implicaría, desde esta posición, que éste tendría la administración 
y disposición del patrimonio ganancial pero sólo cuando se tratase 
de «negocios que no admitan demora sin perjuicio grave», en 
coherencia con el ar tículo 181, p. 1 CC.

Frente a todo ello, la nueva redacción del artículo 1387 CC sur-
gida de la reforma del Código Civil en materia de discapacidad, al 
suprimir la alusión a la figura del «representante legal» y referirse, 

62 Téngase en cuenta que la regulación de la ausencia fue modificada por la 
Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicción Voluntaria. El expediente de declaración de 
ausencia se encuentra regulado en los artículos 67 y ss. de la LJV.

La Ley 94.4 de la Compilación Navarra, al regular el régimen matrimonial de con-
quistas, se refiere también al «representante legal», pero no relaciona esta figura con la 
ausencia, sino con la discapacidad, al establecer: «La administración y disposición se 
transferirán por ministerio de la Ley al tutor o representante legal del cónyuge que tenga 
modificada su capacidad de obrar», dado que la declaración de ausencia no modifica la 
«capacidad de obrar» del sujeto.

Por su parte, el Código del Derecho foral de Aragón, sí que incluye los casos de 
ausencia al tratar de la atribución automática de la gestión a un cónyuge, en el artículo 242, 
al determinar: «Concreción automática de facultades. La gestión del patrimonio común 
corresponderá al cónyuge del incapacitado o declarado ausente. Necesitará, no obstante, 
autorización del Juez o de la Junta de Parientes de su cónyuge para los actos de disposición 
sobre inmuebles o establecimientos mercantiles». Es de observar que no exige que el espo-
so sea quien haya sido designado curador de su cónyuge necesitado de apoyo o represen-
tante legal del esposo ausente.

63 En caso de declaración de ausencia de uno de los cónyuges, el otro, si es su repre-
sentante legal, además tendrá las obligaciones del artículo 185, n.º 1, 3 y 4 CC; también, la 
posesión temporal de los bienes del ausente y el derecho a los frutos, conforme al artícu-
lo 186, p. 1 y 3 CC; e, igualmente, «derecho a la separación de bienes» (art. 189 CC), lo 
que en nuestro caso significa que podrá pedir la disolución de la sociedad de gananciales 
(art. 1393.1 CC).

64 Vid., Peña Bernaldo de Quirós, 1989, p. 276; Pretel Serrano, 1991a, p. 748.
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únicamente, a la del «curador», impediría su aplicación a estos 
supuestos de ausencia declarada y simple desaparición. Sin embar-
go, ante ello, podría pensarse en otra posibilidad para el cónyuge 
representante legal de su consorte ausente, cual es solicitar al Juez 
que le confiera «la administración» por encontrarse el otro, «en 
imposibilidad de prestar consentimiento», conforme al artícu-
lo 1388 CC. Si así fuera, la supresión de la alusión al cónyuge que 
sea «representante legal de su consorte» en el ar tículo 1387 CC, 
tendría como efecto reflejo, el incremento del ámbito de aplicación 
del artículo 1388 CC, que pasaría a acoger dicho supuesto. Pues 
bien, frente a esta postura (aplicabilidad del art. 1388 CC a los 
casos de ausencia declarada siendo representante legal el esposo 
presente) podrían alegarse los siguientes argumentos, algunos 
semejantes a los que ya hemos empleado en otras ocasiones:

1. Que el artículo 1388 CC recoge casos de imposibilidad 
fáctica de prestar consentimiento, no jurídica u oficialmente decla-
rada, razón por la que, si el legislador quería que el caso de decla-
ración de ausencia se encontrara incluido dicho precepto, debería 
haberlo recogido expresamente, puesto que no participa de la 
característica común (su carácter de mero hecho) a todos los pre-
vistos por él.

2. Que el ausente no está imposibilitado para prestar consen-
timiento, puesto que tiene un «representante legal» que puede 
hacerlo en su nombre, su cónyuge (art. 184 CC: «… corresponde la 
representación del declarado ausente… 1.º Al cónyuge presen-
te…») en el lugar en que su presencia es necesaria.

3. Por las circunstancias especiales que se dan en los casos de 
declaración de ausencia y los riesgos que conllevan para el cónyu-
ge presente, los cuales son puestos de manifiesto por De la Cuesta, 
al tratar del artículo 189 CC, que afirma que, realmente, la protec-
ción más completa para el cónyuge presente es la separación o el 
divorcio, ya que «en el caso de que la vivienda familiar y el ajuar 
doméstico sean de titularidad privativa del cónyuge ausente o sean 
comunes en régimen de comunidad ordinaria, y sea cual sea su 
régimen económico matrimonial, el cónyuge ausente podrá dispo-
ner eficazmente a favor de un tercero de sus derechos sobre tales 
bienes por causa de la desafortunada regulación del párrafo 2 del 
artículo 1320 del Código Civil, según la cual la «manifestación 
errónea o falsa del disponente sobre el carácter de la vivienda no 
perjudicará al adquirente de buena fe», en la interpretación que de 
éste defiende buena parte de la doctrina, y que resulta absoluta-
mente injusta y contradictoria con la finalidad del párrafo 1.º del 
mismo precepto legal. / La hipótesis además entraría de lleno en el 
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párrafo dos del artículo 188 del Código Civil, y daría lugar a la 
delirante situación de que el cónyuge representante del ausente 
vería extinguirse su representación sobre esos bienes «Que queda-
rán a disposición de sus legítimos titulares» 65.

Sin embargo, frente a estos razonamientos, reconocemos que 
cabría oponer estos otros:

1. Que si se afirma que ha de tratarse de una situación fáctica, se 
estaría haciendo supuesto de la cuestión, puesto el artículo 1388 CC, 
interpretado a la luz del nuevo artículo 1387 CC, no tendría por qué 
referirse sólo a casos de carácter fáctico, al ya no recoger aquél 
todos los supuestos de imposibilidad jurídica en los que el cónyuge 
no afectado por la discapacidad o presente, haya sido nombrado 
representante del otro.

2. Los peligros que se dan cuando uno de los cónyuges es 
declarado ausente, también se dan en los casos de abandono o 
separación de hecho 66 y, sin embargo, el artículo 1388 CC posibili-
ta expresamente que le sea atribuida la administración al esposo 
que lo solicita; no obstante, también es verdad que el paradero des-
conocido del ausente facilita su actuación contraria a lo establecido 
en el artículo 1320 CC.

El problema es complejo, pero creemos que estos últimos argu-
mentos no son capaces de derribar lo que, en nuestra opinión, es el 
fundamental, cual es la falta del presupuesto del artícu lo 1388, 
dado que, insistimos, no estamos ante un caso de «imposibilidad 
de prestar consentimiento», pues el ausente tiene quien lo repre-
sente (su «representante legal» que es su cónyuge) y, por tanto, 
podrá prestarlo a través de él. Como consecuencia de ello, creemos 
que, en estos casos, respecto a los bienes comunes habrán de com-

65 Vid. De la Cuesta, 2016b, pp. 990 y 991.
66 Vid. STS 27.9.2019 (RJ 2019/4033, Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carce-

ller), que declara que la separación de hecho no produce la disolución de la sociedad de 
gananciales, si bien en algunos casos puede considerarse disuelta a pesar de los artícu-
los 1393.3, 1388 y 1368 CC. Se remite a la STS 28.5.2019 (RJ 2019/2165, Ponente Excma. 
Sra. D.ª María de los Ángeles Parra Lucán), que en un supuesto en el que se pedía la decla-
ración de que la sociedad había concluido al tomarse las medidas provisionales del artícu-
lo 103 CC, lo niega con base en los artículos 1392.1 y 95 CC, y en que, del artículo 103, 
regla 4 CC, se deduce que continúa la sociedad de gananciales; no obstante, reconoce que 
la jurisprudencia ha declarado que, cuando existe una separación de hecho seria y prolon-
gada, no se considerarán gananciales los bienes que cualquiera de los cónyuges haya 
adquirido individualmente, sobre todo si lo han sido por el propio trabajo o la industria, 
doctrina matizada por la STS 6.5.2015 (RJ 2015/2602, Ponente Excmo. Sr. D. Francisco 
Javier Orduña Melero), según la cual, frente a los preceptos de los que resulta que la socie-
dad de gananciales no se disuelve por la mera separación de hecho (arts. 1393.3, 1388 
y 1368 CC) «sólo cabe rechazar la pretensión del cónyuge que reclama derechos sobre los 
bienes a cuya adquisición no ha contribuido cuando se trate de un ejercicio abusivo del 
derecho contrario a la buena fe (art. 7 CC)».
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binarse las normas de la ausencia y las de la sociedad de ganancia-
les, de modo que, en este ámbito el cónyuge representante, podrá 
actuar en su propio nombre y en el de su consorte ausente, a los 
efectos de reunir los consentimientos necesarios exigidos por el 
artículo 1375 CC, pero como los bienes gananciales pertenecen 
también al ausente, respecto a los actos de disposición habrá que 
cumplir con lo previsto en el ar tículo 186, p. 3 CC, que exige la 
autorización del Letrado de la Administración de Justicia para ven-
der, gravar, hipotecar o dar en prenda bienes del ausente, la cual 
sólo cabrá «en caso de necesidad o utilidad evidente», debiéndose 
determinar «el empleo de la cantidad obtenida». En todo caso, el 
cónyuge del ausente podrá solicitar la separación de bienes 
(arts. 189 CC y 1393, n.º 1 CC).

En cuanto al cónyuge que fuera defensor judicial del desapareci-
do, creemos que, por tratarse de una figura totalmente transitoria y 
cuyas facultades son mucho más limitadas (dado que sólo represen-
tará al ausente en los asuntos «que no admitan demora sin perjuicio 
grave» –art. 181 CC–), es aún más difícil aceptar que pueda hacer 
uso del artículo 1388 CC, aunque no faltan autores que así lo hayan 
afirmado teniendo en cuenta la redacción de los artículos 1387 
y 1388 CC anteriores a la reforma de 2021 67. En nuestra opinión, el 
cónyuge defensor del desaparecido podrá basarse en el artículo 181 
CC para llevar a cabo negocios que no admitan demora sin perjuicio 
grave sobre los bienes gananciales (del mismo modo que el artícu-
lo 1386 CC, le permite «realizar gastos urgentes de carácter necesa-
rio, aun cuando sean extraordinarios») y, para todo lo demás, deberá 
solicitar la autorización judicial, de acuerdo con las reglas generales 
de la sociedad de gananciales (arts. 1376 y 1377 CC).

Por último, para dejar completa cuestión, basta añadir que esti-
mamos que si hubiera sido nombrado representante del ausente o 
defensor judicial del desaparecido una persona distinta a su cónyu-
ge, tampoco se aplicará el art. 1388 CC.

3.  CONSECUENCIA JURÍDICA: LA «TRANSFERENCIA» 
DE LA ADMINISTRACIÓN Y LA DISPOSICIÓN DE LOS 
BIENES DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

3.1. Generalidades

La reforma de la Ley 8/2021 no ha afectado al artículo 1387 CC 
en lo relativo a la consecuencia jurídica que establece, ya que, 

67 Vid. De la Cuesta, 2016a, p. 973.
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cuando se da el supuesto de hecho de que uno de los esposos sea 
nombrado curador con «facultades de representación plena» del 
otro, sigue determinando como efecto que «la administración y 
disposición de los bienes gananciales se transferirá por ministerio 
de la Ley» a aquél, manteniéndose, en esta parte, la redacción sur-
gida de la reforma de 1981. No obstante, en las líneas siguientes 
estudiaremos tal consecuencia jurídica teniendo en cuenta la nueva 
normativa sobre la discapacidad.

Como dijimos más arriba, el artículo 1387 CC recoge una 
excepción al principio de administración y disposición conjunta 
del artículo 1375 CC, atribuyendo éstas a un solo esposo de forma 
continuada, duradera y estable, si bien, no necesariamente definiti-
va, puesto que la desaparición o modificación de la causa de disca-
pacidad que justificó su aplicación, implicará, como consecuencia 
de la resolución judicial que así lo determine, la vuelta al principio 
general.

La doctrina ya destacó, poco después de la entrada en vigor de 
la Ley de 13 de mayo de 1981 –tal y como lo ha seguido haciendo 
hasta hoy–, lo erróneo de la expresión «transferirá» que utiliza el 
artículo 1387 CC, ya que no se trata de la transferencia de las 
facultades de administración y disposición del esposo que tiene la 
discapacidad (antes, incapacitado o ausente) al otro, sino de una 
consecuencia de mucho más calado: la sustitución de un «órgano 
de gestión» de la sociedad por otro 68, de modo que se pasará del 
constituido por los dos esposos, al configurado por uno sólo. Esto 
quiere decir que el cónyuge curador, no es que tenga la representa-
ción 69 del otro para administrar y disponer de los bienes de la 
sociedad de gananciales a los efectos de poder prestar el consenti-
miento conjunto del artículo 1375 CC, sino que él sólo pasa a ser 
el único gestor del patrimonio común y, en principio, sólo es nece-
sario su consentimiento. Por ello, se ha dicho que no se trata de 
una «transferencia» de poderes o facultades de administración y 
disposición del uno al otro, sino de una «concentración» 70 de 
todos los poderes en el esposo curador (antes, tutor), con los lími-
tes del artículo 1389 CC.

68 Vid. Lacruz Berdejo, 1989, p. 513. Le sigue, De Los Mozos, 1984, p. 412.
69 En este sentido, O`Callaghan Muñoz, X., 2020, p. 1.
70 Vid. Díez-Picazo Ponce de León, 1984a, p. 1775; De Los Mozos,1984, p. 412; 

Rams Albesa, 1992, p. 317; Torres García, 2013, p. 127; Serrano García, BMJ, 1992, 
pp. 5958 y 5959; Guilarte Gutiérrez, 2010a, p. 1529; Rebolledo Varela, 2013a, 
p. 9785; Moralejo Imbernón, 2013a, pp. 1876; Pretel Serrano, 1991a, p. 746; Pre-
tel Serrano, 1991c, p. 753; López Richart, 2005, p. 511; Atienza Navarro, 2016a, 
p. 1034.
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3.2 Alusión al artículo 1388 CC

El otro precepto que, en el Código Civil, determina una excep-
ción al principio general de cogestión del artículo 1375 CC, es el 
artículo 1388 CC, pero en él la concentración está referida, según 
su tenor literal, únicamente a la «administración».

Aunque el objeto de este estudio es el artículo 1387 CC, por 
resultar afectado directamente por la reforma, creemos que debe-
mos detenernos también ahora en esta otra norma (art. 1388 CC) 
ya que, tanto en la determinación de los supuestos de hecho que 
contempla (lo cual ya hemos analizado más arriba), como en sus 
consecuencias, podría haber quedado indirectamente modificado, 
de forma refleja, como consecuencia de la alteración del artícu-
lo 1387 CC. Efectivamente, tratando desde la perspectiva de sus 
efectos, la doctrina, desde 1981, ha discutido sobre el significado 
del término «administración» del artículo 1388 CC, existiendo dos 
posturas:

1. La de los que piensan 71 que dicho término acoge tanto la 
administración, como la disposición, por emplearse de forma 
amplia, es decir, como equivalente a «gestión», tal y como hace la 
rúbrica de la Sección 4.ª, «De la administración de la sociedad de 
gananciales» 72, en un sentido económico 73, o por así derivarse del 
tenor del artículo 1389 CC, que incluiría los actos de disposición 
del párrafo segundo, en la «administración» del párrafo primero 74, 
o del artículo 90.1, letra e, LJV 75.

71 Vid., De Los Mozos, 1984, p. 414; Rams Albesa, 1992, p. 317; Ragel Sán-
chez, 2017a, p. 317; Ragel Sánchez, 2017b, pp. 951 y 952; Atienza Navarro, 2016c, 
p. 1040; Moralejo Imbernón, 2015, p. 180; González García, 2017, p.194. También 
parece ser ésta la opinión de Peña Bernaldo de Quirós, 1989, nota 168, p. 276.

72 Por ejemplo, Rebolledo Varela, 2013b, p. 9791, observando que artículo 1388 
CC, no habla de «administración de los bienes gananciales», sino simplemente de «admi-
nistración», lo que puede entenderse referido a la sociedad de gananciales en general, en el 
sentido de la Sección 4.ª

73 Por ejemplo, Pretel Serrano, 1991c, p. 753, para que el que el CC utiliza el 
término «administración» con un significado económico, no de negocio jurídico de admi-
nistración, frente al de disposición.

74 Sería el caso de Lacruz Berdejo, 1989, p. 513, «En el concepto de administra-
ción del artículo 1389.1, enteran los actos de disposición, como se deduce del apartado 2, 
que somete a autorización judicial determinadas disposiciones del cónyuge administrador 
único, luego no las restantes».

75 Así lo entiende, Guilarte Martín-Calero, 2019, p. 142. Dice este artícu-
lo 90, 1, letra e, LJV: «1. Se seguirán los trámites regulados en las normas comunes de esta 
Ley cuando los cónyuges, individual o conjuntamente, soliciten la intervención o autoriza-
ción judicial para: … e) Realizar actos de disposición sobre inmuebles, establecimientos 
mercantiles, objetos preciosos o valores mobiliarios, salvo el derecho de suscripción prefe-
rente, si el cónyuge tuviera la administración y, en su caso, la disposición de los bienes 
comunes por ministerio de la Ley o por resolución judicial».
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2. La de los que, ateniéndose a su tenor literal y por compara-
ción con el artículo 1387 CC que le precede, entienden 76 que en los 
casos del artículo 1388 CC queda excluida la atribución de la dis-
posición, justificando, además, la dicción del Código Civil alu-
diendo a que a las causas del artículo 1388 CC, les faltan los carac-
teres de «fijeza y permanencia» de las del artículo 1387 CC 77 o a 
que estamos «ante supuestos que encierran situaciones fácticas en 
las que todavía no ha habido intervención judicial, y por tanto, no 
ha habido un procedimiento previo que proteja las garantías del 
otro cónyuge» 78.

Nosotros, aunque reconocemos que es difícil inclinarse por una 
u otra opción, estimamos más acertada la primera 79. Nuestra postu-
ra es que el Juez, en aplicación del artículo 1388 CC, puede atribuir 
la disposición de los bienes comunes al esposo que inste judicial-
mente la atribución de la «administración», además de por los 
argumentos expuestos, por otro que nos brinda la LJV, ya que, con-
forme al artículo 90.2 LJV «En los expedientes sobre atribución de 
la administración y disposición de los bienes comunes a uno sólo 
de los cónyuges, el Juez podrá acordar asimismo cautelas y limita-
ciones, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal cuando haya de 
intervenir en el expediente», y esos «expedientes sobre atribución 
de la administración y disposición», dentro del artículo 90 LJV, 
sólo pueden ser los expedientes del artículo 90.1, letra d 80, que úni-
camente se refiere a los supuestos del artículo 1388 CC, puesto que 
los demás expedientes (los del art. 90.1, letras a, c y e LJV) no se 
refieren a la atribución de la administración y disposición en gene-
ral, sino a la realización de actos de administración o de disposi-

76 Es el caso de: Díez-Picazo Ponce de León, 1984b, p. 1776; Díez-Picazo y 
Gullón Ballesteros, 2018, p. 185; Albaladejo, 2008, p. 176; Vázquez Iruzubieta, 
2004, p. 493; Serrano García, BMJ, 1992, p. 5959; Lasarte Álvarez, 2009, p. 201; 
López Richart, 2005, p. 514; Atienza Navarro, 2016a, pp. 1033 y 1034.

77 Vid., Pretel Serrano, 1991b, p.750. No obstante, este autor se contradice, pues-
to no es esto lo que sostiene al tratar del artículo 1389 CC, tal y como hemos señalado más 
arriba.

Por su parte, Rebolledo Varela, 2013b, p. 9790, pone de manifiesto que el ámbito 
de aplicación del artículo 1388 CC es más restringido que el de los artículos 1376 
y 1377 CC, puesto que la expresión utilizada por aquél («imposibilidad»), frente a la utili-
zada por éstos («impedido»), «parece reflejar una situación más estable y permanente que 
hace previsible que la imposibilidad de actuar se prolongue en el tiempo, lo que hace opor-
tuno conferir toda la gestión de la sociedad de gananciales a un cónyuge, pues si se trata de 
un caso puntual sería suficiente para el mismo la autorización judicial supletoria».

78 Vid., Guilarte Gutiérrez, 2010b, p. 1530.
79 En este sentido, vid., RDGRN 13.5.2016 (RJ 2016/3025).
80 Dice este artículo 90.1.d: «1. Se seguirán los trámites regulados en las normas 

comunes de esta Ley cuando los cónyuges, individual o conjuntamente, soliciten la inter-
vención o autorización judicial para: … d) Conferir la administración de los bienes comu-
nes, cuando uno de los cónyuges se hallare impedido para prestar el consentimiento o 
hubiere abandonado la familia o existiere separación de hecho».
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ción concretos, ya sean uno o varios; por otra parte, el «en su caso» 
del artículo 90.1, letra e, LJV 81, concerniente a la realización de 
concretos actos de disposición sobre bienes comunes, sólo puede 
afectar a las hipótesis del artículo 1388 CC, no al artículo1387 CC, 
dado que éste atribuye al cónyuge curador tanto la administración 
como la disposición en general. Por consiguiente, creemos que en 
los supuestos del artículo 1388 CC, el Juez podrá atribuir, con las 
cautelas y limitaciones que considere oportuno, sólo la administra-
ción o la administración y la disposición, si bien, la regla general 
será la atribución sólo de la administración (puesto que «la disposi-
ción de los bienes comunes» sólo se atribuirá «en su caso», 
art. 90.1, letra e, LJV), mientras que en los del artículo 1387 CC, el 
esposo curador tendrá tanto la administración como la disposición 
(como expresamente establece el propio precepto) con posibilidad, 
igualmente, de que el Juez determine «cautelas o limitaciones» en 
ambos ámbitos, aparte de la necesidad de autorización para los 
actos de disposición sobre ciertos bienes, que resulta del artícu-
lo 1389, p. 2 CC.

3.3  La concentración de la administración y la disposición en 
el cónyuge curador

Volviendo a centrarnos en el artículo 1387 CC, en cuanto al 
momento en que su consecuencia jurídica (la «concentración» de 
la administración y la disposición del patrimonio ganancial en el 
cónyuge curador con «facultades de representación plena») se pro-
duce, hay que decir que la misma tiene lugar automáticamente, 
«por ministerio de la Ley» (art. 1387 CC), en el mismo instante en 
que el otro cónyuge es nombrado curador en el auto con el que 
concluya el expediente de jurisdicción voluntaria «de provisión de 
medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad» o, en su 
caso, en la sentencia que se dicte en el proceso judicial contencioso 
«sobre la adopción de medidas judiciales de apoyo a personas con 
discapacidad». Esto quiere decir que no es preciso un pronuncia-
miento ad hoc, sino que la «concentración» se produce como con-
secuencia inmediata de tal nombramiento, sin necesidad de decla-
ración alguna específica al respecto 82. Si el cónyuge curador no 

81 Dice el artículo 90.1.e LJV: «Realizar actos de disposición sobre inmuebles, esta-
blecimientos mercantiles, objetos preciosos o valores mobiliarios, salvo el derecho de sus-
cripción preferente, si el cónyuge tuviera la administración y, en su caso, la disposición de 
los bienes comunes por ministerio de la Ley o por resolución judicial».

82 A diferencia de lo que ocurre con los supuestos del artículo 1388 CC, en los que 
la atribución de la «administración» a uno solo de los cónyuges, requerirá petición al Juez 
por parte del esposo interesado y resolución judicial dirigida concretamente a ello 
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quiere este efecto, la única salida que tendrá será pedir la disolu-
ción de la sociedad (art. 1393.1 CC).

Dicha concentración de facultades en el cónyuge curador para 
administrar y disponer del patrimonio ganancial, lleva consigo el 
desplazamiento o expulsión, en este ámbito, de las normas de la 
curatela, tanto desde el punto de vista de las cautelas a adoptar 
como de los derechos concedidos al esposo representante 83. En 
efecto, las normas relativas a la curatela, incluidas todas las que 
hacen alusión a la curatela representativa, dejarán de ser de aplica-
ción directa a la gestión que el esposo haga del patrimonio ganan-
cial, de modo que ésta pasará a estar regida por lo establecido por 
el artículo 1389 CC. Así, los artículos 282, 284, 285 o, incluso, el 
artículo 287 CC, referido a los actos para los que el curador con 
facultades de representación requerirá autorización judicial, ade-
más de los relativos a la rendición de cuentas (art. 292 CC), serán 
inaplicables. Igualmente, y por la misma razón, el esposo curador 

(art. 90 LJV). Esto ha llevado a que los casos del artículo 1388 CC se clasifiquen como 
supuestos de transferencia (realmente, concentración) de la gestión de la sociedad a uno 
sólo de los cónyuges, por resolución judicial, frente a los del artículo 1387 CC, que serían 
de transferencia (concentración) por ministerio de la Ley. No obstante, Ragel Sánchez, 
2017a, p. 314, y Ragel Sánchez, 2017b, p. 949, observa que, en ambos casos, la transfe-
rencia se produce como consecuencia de una «intervención judicial, que una vez compro-
badas las circunstancias contempladas en esos preceptos, lleva a la declaración» corres-
pondiente, en los del artículo  1387 CC, dirigida a otra finalidad, y en los del 
artículo 1388 CC, encaminada directamente a ordenar la transferencia de la gestión.

La doctrina no es unánime a la hora de determinar el margen que el Juez tiene para, en 
los casos previstos por el artículo 1388 CC, decretar o no la concentración de la adminis-
tración en un cónyuge. Así, entienden que el Juez tiene un amplio margen para acordarla: 
Peña Bernaldo de Quirós, 1989, p. 276; Serrano García, BMJ, 1992, p. 5964; López 
Richart, 2005, p. 512 y 513; parece que también es ésta la opinión de Rebolledo Vare-
la, 2013b, p. 9788. Entienden que el Juez, si se acredita estar en uno de los supuestos del 
artículo 1388 CC, no puede denegar la petición: Díez-Picazo y Gullón Ballesteros, 
2018, pp. 185 y 186; Pretel Serrano, 1991b, p. 751; Moralejo Imbernón, 2013b, 
p. 1877.

Por nuestra parte, estamos de acuerdo con los que estiman que el Juez tiene margen 
para decidir, una vez acreditada la concurrencia de alguna de las causas del artículo 1388 
CC, si decreta la transferencia de facultades de administración al cónyuge solicitante, aten-
diendo a las circunstancias del caso y a las cualidades del esposo que ha presentado la 
solicitud. Creemos, parafraseando, mutatis mutandis a López Richart, 2005, p. 513, que 
los artículos 1387 y 1388 CC, «están más próximos de lo que a primera vista pudiera pare-
cer», pues en ambos casos la transferencia sólo se produce cuando el cónyuge «sea consi-
derado merecedor de esa confianza, presumida en su previo nombramiento como» curador 
con facultades de representación plena «o porque así lo estime el Juez en función de las 
circunstancias del caso».

83 Así lo estimaban, respecto a las normas de la tutela, antes de la reforma del artícu-
lo 1387 CC: Peña Bernaldo de Quirós, 1989, nota 168, pp. 276 y 277; Rams Albesa, 
1992, p. 316; Torres García, 2013, p. 128; Rebolledo Varela, 2013c, p. 9793; Gui-
larte Martín-Calero, 2019, p. 140; Atienza Navarro, 2016a, p. 1036; Pretel 
Serrano, 1991b, p. 749.

Contra el desplazamiento de las normas de la tutela se pronunciaba, Guilarte 
Gutiérrez, 2010a, p. 1529, que entiende, además, que los límites del anterior artículo 271 
CC, debían combinarse con los del 1389 CC. Igualmente, Serrano García, BMJ, 1992, 
p. 5963.
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carecerá de derecho a ser retribuido por su labor al frente del patri-
monio ganancial (art. 281, p. 1 y 2 CC). Incluso, este desplaza-
miento llegaría a principios básicos de la reforma, como es el de 
tener en cuenta, en la toma de decisiones, la voluntad, preferencias 
y deseos del sometido a curatela (arts. 249, p. 2; 250, p. 2; 268; 270 
y 282, p. 3 CC y, especialmente, por referirse específicamente a la 
curatela representativa, el art. 249, p. 3 CC) 84, dado que lo que 
debe regir la toma de decisiones en la gestión de la sociedad de 
gananciales es el «interés de la familia», no la voluntad ni el interés 
el individual de cada esposo, tal y como se deduce del artícu-
lo 1389, p. 1 CC 85, y el cónyuge curador no actúa en este ámbito en 
representación del necesitado de apoyo. No obstante, todas estas 
normas de la curatela seguirán afectando al esposo curador en la 
gestión del patrimonio privativo de su cónyuge, de modo que, si se 
produce conflicto de intereses, como consecuencia de su condición 
de gestor de ambos patrimonios (privativo del que tiene la discapa-
cidad y ganancial), se deberá nombrar un defensor judicial al espo-
so que sufre la discapacidad (art. 295, 2.º CC); lo mismo habría que 
decir cuando tal conflicto de intereses se refiera, no al patrimonio 
del esposo con discapacidad, sino al propio del cónyuge curador 
que, obviamente, gestiona él mismo en cuanto titular. En este 
punto, han de recordarse los artículos 1390 y 1391 CC que podrían 
servir para proteger al cónyuge afectado por la discapacidad frente 
a abusos o fraudes del otro gestionando la sociedad.

3.4  Alcance de las facultades de administración y disposición 
del patrimonio ganancial conferidas al esposo curador

¿Hasta dónde llegan las facultades de administración y de dispo-
sición del patrimonio común en los supuestos del artículo 1387 CC? 
A esta pregunta responde el artículo 1389 CC, cuya redacción actual 
proviene de la DF 1.ª de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdic-
ción Voluntaria. Según este precepto: «El cónyuge en quien recaiga 

84 Vid., Pereña Vicente, RDP, 2014, p. 25: «el proceso de toma de decisiones, 
tanto si la medida implica acompañamiento como si implica representación, no puede 
hacerse sin tener en cuenta la voluntad, los deseos y las preferencias de la persona, respe-
tando sus opciones vitales, estilo de vida y valores». En el mismo sentido, Magariños 
Blanco, RDC, 2018, p. 216; Pau Pedrón, RDC, 2018, p. 9 y 23, señalando en esta última 
que, en los casos en que «la voluntad no puede expresarse, porque ha sobrevenido una 
discapacidad que lo impide… hay que indagar la voluntad que hubiera tenido la persona. Y 
en ese caso se impone al curador que tome en consideración «la trayectoria vital, los valo-
res y las creencias» de la persona con discapacidad».

85 Sin embargo, Serrano García, BMJ, 1992, p. 5964, critica la referencia a este 
concepto indeterminado diciendo que es un «concepto válvula que entorpece muy aguda-
mente la aplicación e interpretación de las normas».
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la administración en virtud de lo dispuesto en los dos artículos ante-
riores tendrá para ello plenas facultades, salvo que el Juez, cuando 
lo considere de interés para la familia, establezca cautelas o limita-
ciones. / En todo caso, para realizar actos de disposición sobre 
inmuebles, establecimientos mercantiles, objetos preciosos o valo-
res mobiliarios, salvo el derecho de suscripción preferente, necesi-
tará autorización judicial». La modificación que, en su texto, intro-
dujo la citada LJV, consistió en suprimir la referencia a la necesidad 
de «previa información sumaria» para que el Juez pudiera estable-
cer las «cautelas o limitaciones», lo cual no quiere decir, ni mucho 
menos, que, a partir de su entrada en vigor, el Juez ya no tenga que 
recabar información para decretarlas o para prestar la autorización 
del artículo 1389, p. 2 CC, sino todo lo contrario, tal y como se des-
prende del artículo 90 LJV en sus apartados 4 y 5 86 en relación con 
el apartado1, letra d y apartado 2 LJV 87 (que se refieren al 
art. 1388 CC), y con el artículo 90.1, letra e, LJV 88 (referido tanto al 
art. 1388 CC, como al art. 1389, p. 2 CC).

Como el propio precepto dice al referirse a «los dos artículos 
anteriores», el mismo es aplicable no sólo a los supuestos del artí-
culo 1387 CC, sino también a los del artículo 1388 CC y, además, 
en sus dos párrafos, puesto que, como hemos defendido, nos decan-
tamos por entender que el término «administración» del artícu-
lo 1388 CC, incluye también la disposición.

Que el esposo al que se le haya atribuido la administración 
tenga para ello «plenas facultades», significa que actuará como 

86 Dicen los apartados 4 y 5 del artículo 90 LJV: «4. El Juez oirá en la comparecen-
cia al solicitante, al cónyuge no solicitante, en su caso, y a los demás interesados, sin per-
juicio de la práctica de las demás diligencias de prueba que estime pertinentes. 5. En estos 
expedientes se dará audiencia al Ministerio Fiscal cuando estén comprometidos los intere-
ses de los menores o personas con capacidad modificada judicialmente».

87 Dice el artículo 90 LJV en su apartado1, letra d y en su apartado 2: «1. Se seguirán 
los trámites regulados en las normas comunes de esta Ley cuando los cónyuges, individual 
o conjuntamente, soliciten la intervención o autorización judicial para: … d) Conferir la 
administración de los bienes comunes, cuando uno de los cónyuges se hallare impedido 
para prestar el consentimiento o hubiere abandonado la familia o existiere separación de 
hecho… 2. En los expedientes sobre atribución de la administración y disposición de los 
bienes comunes a uno sólo de los cónyuges, el Juez podrá acordar asimismo cautelas y 
limitaciones, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal cuando haya de intervenir en el 
expediente». Ya hemos dicho que el único expediente sobre atribución de la administración 
y disposición (en general) de los bienes comunes que se regula en el artículo 90 LJV, es el 
del artículo 1388 CC, lo cual no quiere decir que esas cautelas y limitaciones no pueda 
adoptarlas el Juez en la resolución en la que se determinen los apoyos que requiere el espo-
so que tiene la discapacidad y se nombre a su cónyuge curador con «facultades de repre-
sentación plena», que genera la aplicación del artículo 1387 CC.

88 Dice el artículo 90.1.e LJV: «1. Se seguirán los trámites regulados en las normas 
comunes de esta Ley cuando los cónyuges, individual o conjuntamente, soliciten la inter-
vención o autorización judicial para: … e) Realizar actos de disposición sobre inmuebles, 
establecimientos mercantiles, objetos preciosos o valores mobiliarios, salvo el derecho de 
suscripción preferente, si el cónyuge tuviera la administración y, en su caso, la disposición 
de los bienes comunes por ministerio de la Ley o por resolución judicial».
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nuevo órgano (unipersonal) de gestión de la sociedad y sin repre-
sentar, en esta tarea, al otro esposo, en todos los ámbitos de la 
sociedad de gananciales, con los únicos límites que establece el 
precepto 89. Estos límites podrán referirse tanto a los actos de admi-
nistración como a los de disposición ya que, según indicamos más 
arriba, creemos que cuando el legislador utiliza en el artícu-
lo 1389 CC la palabra «administración», lo hace en un sentido 
amplio, al igual que en la rúbrica de la Sección 4.ª («De la adminis-
tración de la sociedad de gananciales»), tal y como se deduce de su 
párrafo 2, que da a entender que la facultad para llevar a cabo actos 
de disposición, está también incluida en la «administración» recaí-
da en el esposo según el párrafo 1 90.

El primero de esos límites está constituido por «las cautelas o 
limitaciones» que establezca el Juez en «interés de la familia»; el 
segundo, por la necesidad de contar, «en todo caso», con la autori-
zación judicial para poder llevar a cabo actos de disposición sobre 
determinados bienes. Veamos cada uno de ellos.

A) «Cautelas y limitaciones» establecidas por el Juez «en 
interés de la familia».

Respecto al primero de los límites señalados, existen en la doc-
trina dos posturas que, aunque están basadas en la redacción del 
artículo 1387 CC surgida de la reforma de la Ley 11/1981, son 
trasladables, mutatis mutandis, a la derivada de la reforma de la 
Ley 8/2021. Estas posturas, que nos permitimos la licencia de 
actualizar para adaptarlas a la nueva regulación de la discapacidad, 
son:

1. La de quienes han afirmado 91 que este límite no es aplica-
ble a los supuestos del artículo 1387 CC ya que, al producirse la 
atribución de los poderes de administración y disposición al cónyu-
ge curador con «facultades de representación plena» (antes, 
«tutor») de forma automática, como consecuencia inmediata de su 
nombramiento en la resolución judicial (auto o sentencia), no habrá 
lugar a que el Juez pueda establecer esas restricciones;

2. La de los que piensan 92, a nuestro parecer con más acierto, 
que en la propia resolución en la que el Juez determine las medidas 

89 Vid. Díez-Picazo Ponce de León, 1984c, p. 1777; Moralejo Imbernón, 
2013c, p. 1878; Atienza Navarro, 2016a, p. 1036.

90 Vid. Lacruz Berdejo, 1989, p. 513
91 En esta línea, De los Mozos, 1984, pp. 410, 414 y 415; Serrano García, BMJ, 

1992, p. 5964, entiende que el artículo 1387 CC contempla «un supuesto de traspaso ínte-
gro de la actividad administrativa».

92 Vid., Rebolledo Varela, 2013c, p. 9793; Moralejo Imbernón, 2013c, p. 
1878; Atienza Navarro, 2016c, p. 1041: Pretel Serrano, 1991a, p. 748; De Amuná-
tegui Rodríguez, 2008, p. 247 y 248.
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de apoyo que requerirá el esposo con discapacidad (antes, «senten-
cia de incapacitación»), también podrá incluir las «limitaciones y 
cautelas» del artículo 1389, p. 1 CC, aunque se refieran a los bienes 
gananciales y no a sus privativos 93. Obviamente, en los casos del 
artículo 1388 CC, esas cautelas y limitaciones se establecerían en 
el auto que confiera la administración.

En cuanto a cuáles pueden ser estas «limitaciones o cautelas», 
puesto que el CC no dice nada, las mismas se han entendido en un 
sentido amplio, afirmándose que se trataría de «limitaciones atípi-
cas» que el Juez puede llenar «del contenido que razonablemente 
estime, siempre que cuadre con los principios generales de nuestro 
Derecho procesal y de nuestro Derecho sustantivo (p. ej., el depósito 
de valores o cantidades en establecimientos dedicados a ello, rendi-
ción de cuentas, exigencia de asesoramientos o de pericias, etc.)»  94.

Por último, obsérvese que estos límites los puede determinar el 
Juez únicamente en «interés de la familia»  95, no en el individual 
del esposo con discapacidad 96.

B) La autorización judicial.

a) Casos en los que se requiere.

El segundo de los límites que establece el artículo 1389 CC, se 
refiere a la necesidad de obtener autorización judicial para realizar 

93 En el Código del Derecho civil Foral de Aragón, el Juez sólo puede «señalar lími-
tes y cautelas» cuando se ha solicitado la atribución de la gestión por el cónyuge no impo-
sibilitado para ella conforme a su artículo 240, pero no en los casos de «concreción auto-
mática de facultades» del artículo 242, en los que, no obstante, se establece, con carácter 
general, la necesidad de «autorización del Juez o de la Junta de Parientes… para los actos 
de disposición sobre inmuebles o establecimientos mercantiles».

En la Compilación Navarra, en la que, según su Ley 92, p. 2, apartado 4, sólo cabe la 
posibilidad de concentración en un solo cónyuge y de forma continuada, de las facultades 
de administración y disposición, cuando éste sea «tutor o representante legal del que tenga 
modificada la capacidad», no se prevé que el Juez pueda establecer cautelas o limitaciones, 
sin embargo, sí que cabría aplicar, para los actos de disposición a título lucrativo, lo dis-
puesto en el apartado 5, de esa misma Ley 92, p.2, que determina: «No podrá suplirse el 
consentimiento de ninguno de los cónyuges para actos de enajenación o gravamen a título 
lucrativo de bienes de conquista. Sin embargo, ambos cónyuges podrán por sí solos hacer 
donaciones moderadas conforme a la posición de la familia y los usos sociales».

94 Vid., Díez-Picazo Ponce de León, 1984c, p. 1778. En sentido semejante, 
Atienza Navarro, 2016c, p. 1041, que lo refiere a «todas las disminuciones o modali-
dades de los poderes del cónyuge que se consideren razonables, atendiendo al caso con-
creto».

95 Atienza Navarro, 2016c, pp. 1036-1039, compara esta previsión del artícu-
lo 1389, p. 1 CC, con la que, en términos semejantes, hace el artículo 1377 CC, observando 
que, en este último, esas cautelas sólo podrán adoptarse «excepcionalmente», mientras 
que, en el caso del artículo 1389 CC, no tendrían ese carácter excepcional, lo cual conside-
ra justificado porque la transferencia de los artículos 1387 y 1388 CC está dotada de cierta 
continuidad temporal o permanencia, cosa que no ocurre en el caso del artículo 1377 CC. 
En el mismo sentido, Moralejo Imbernón, 2013c, p. 1878.

96 Ni en el particular de ninguno de los esposos, si estuviéramos ante un supuesto de 
aplicación del artículo 1388 CC.
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actos dispositivos referentes a bienes con especial valor («inmue-
bles 97, establecimientos mercantiles, objetos preciosos o valores 
mobiliarios, salvo el derecho de suscripción preferente»).

Como destaca la doctrina en general 98, siguiendo a Lacruz 99, 
entre estos actos dispositivos no se encuentran las disposiciones de 
dinero, a pesar de que puedan tener una gran importancia económi-
ca 100. No obstante, pensamos que el Juez, fundándose en el párra-
fo 1 del artículo 1389 CC, podrá decretar la necesidad de contar 
con autorización judicial en otros supuestos distintos a los conteni-
dos en el párrafo 2 101, incluidos los de realización de gastos o 
inversiones a partir de cierta cantidad pecuniaria.

Para la obtención de esta autorización «se seguirán los trámites 
regulados en las normas comunes» de la Ley de Jurisdicción Volun-
taria, según determina el artículo 90.1.letra e, de la misma y, una vez 
obtenida, el acto ha de celebrarse tal y como ha sido autorizado 102.

97 Vid. la STS 23.9.2010 (RJ 2010/7136, Ponente Excma. Sra. D.ª Encarnación Roca 
Trías) que equipara a los actos de disposición, el arrendamiento de un local de negocio 
ganancial por 25 años, en este caso, realizado por el marido tutor de su esposa, sin autori-
zación judicial.

98 Vid., por ejemplo, Pretel Serrano, 1991c, p. 754.
99 Vid., Lacruz Berdejo, 1989, p. 513.
100 Vid., aunque refiriéndose a la inversión de dinero para la adquisición de un inmue-

ble a través de la compraventa celebrada por la tutora de un menor, la RDGRN 17.1.2011 
(RJ 2011/1427), que declara que no es precisa la autorización judicial del anterior artícu-
lo 271.2 CC, la cual sí que es necesaria cuando se trata de un acto de disposición sobre un 
inmueble, como ocurre en la RDGRN 27.1.2012 ((RJ 2012/3258) en la que la hija tutora 
vende una finca en nombre de su madre (usufructuaria) y en el suyo propio como nuda 
propietaria, junto a sus hermanas, también nudas propietarias, a un tercero sin autorización 
judicial, la cual se declara ser necesaria conforme al artículo citado.

101 Contra, Vázquez Iruzubieta, 2004, p. 499.
Por su parte, Guilarte Gutiérrez, 2010c, p. 1530, coherentemente con su postura 

de entender que, en los casos del artículo 1387 CC, respecto a los gananciales, siguen 
rigiendo las normas de la tutela (curatela, tras la reforma de 2021), estima que, «en caso de 
que se solapen» las limitaciones del artículo 1389, p. 2 CC, «con las limitaciones que para 
los tutores establecen los artículos 271, 272 y concordantes» CC, «resultan preferentes» 
aquéllas.

102 Vid., RDGRN 13.5.2016 (RJ 2016/3025), en un caso en el que el Juez había auto-
rizado la venta en pública subasta de tres inmuebles gananciales y sólo fue enajenada de 
este modo la mitad correspondiente en cada una al esposo incapacitado, no el resto, que se 
enajena por compraventa ordinaria al adjudicatario, niega la inscripción de esas ventas y 
declara que las mismas son anulables, por no ceñirse a los términos de la autorización. 
Concretamente, declara: «En el caso al que se refiere este expediente, la tutora solicita 
autorización para enajenar bienes gananciales y el Juez concede autorización para enajenar 
la totalidad de cada una de las fincas y no la inexistente cuota sobre el bien ganancial pre-
tendidamente perteneciente al esposo incapaz. El hecho de que el auto relativo a la celebra-
ción de la subasta y consiguiente adjudicación se refiera únicamente a la mitad de cada una 
de tales fincas no puede llevar a la conclusión de su acceso al Registro. Sobre el cónyuge 
solicitante de la autorización para enajenar pesa la carga de lograr que la subasta y adjudi-
cación sean congruentes con aquella autorización para enajenar la totalidad de las fincas. Y, 
como afirma el registrador, es evidente que una subasta de una cuota de una finca tiene 
menos posibilidades de éxito y difícilmente permitiría obtener un precio igual a la mitad 
del valor del todo... Si la enajenación se realiza sin autorización judicial, el acto no será 
nulo de pleno derecho, sino anulable –(STS Sala Primera, 23.9.2010 (RJ 2010/7136, 
Ponente Excma. Sra. D.ª Encarnación Roca Trías)–, siendo aplicable la misma norma que 

http://file://nasm2/winvol/Docs/mms4/Escritorio/2021-1558/javascript:maf.doc.linkToDocument('RJ+2010+7136',%20'.',%20'RJ+2010+7136',%20'spa');
http://file://nasm2/winvol/Docs/mms4/Escritorio/2021-1558/javascript:maf.doc.linkToDocument('RJ+2010+7136',%20'.',%20'RJ+2010+7136',%20'spa');
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Por otra parte, a la hora de decidir si concede su autorización, el 
criterio que ha de seguir el Juez es el de si el acto que se desea rea-
lizar es o no «de interés para la familia», ya que estimamos que 
dicho criterio no limita su alcance a las «cautelas o limitaciones» 
que hayan de establecerse en el caso concreto según el párrafo 1.º, 
del artículo 1389 CC, sino que se extiende a la concesión de la 
autorización a la que se refiere su párrafo 2.º, tal y como se deriva 
del «En todo caso» con el que comienza este párrafo que, además 
de hacer aparecer esta limitación (necesidad de autorización judi-
cial para celebrar actos dispositivos sobre determinados bienes) 
como un mínimo que siempre se dará entre las posibles «cautelas y 
limitaciones» del artículo 1389, p. 1 CC, lo enlaza directamente 
con dicho párrafo 1.º, en el que se recoge tal principio o criterio de 
actuación.

Esto último tiene gran importancia en relación con otra cues-
tión que plantea este artículo 1389, p. 2 CC. Se trata de que este 
precepto no distingue entre actos de disposición a título oneroso y 
gratuito, de donde se derivaría que debería aplicarse también a 
estos últimos, de modo que, si el acto recayera sobre los bienes 
enumerados en este precepto y redundara en el interés de la fami-
lia, también podría llevarse a cabo por el esposo gestor con la 
correspondiente autorización judicial 103. Aunque es difícil que la 
realización de un acto de disposición a título gratuito sea de interés 
para la familia, no es, ni mucho menos, imposible: pensemos en el 
inmueble que genera unos gastos que la economía familiar no 
puede soportar (mantenimiento, impuestos, responsabilidades por 
daños…), que no produce ningún beneficio para ella y que tampo-
co se consigue vender. Pues bien, si el Juez aprecia este interés, 
creemos que deberá autorizar también este tipo de actos, puesto 
que el artículo 1389, p. 2 CC no hace ninguna distinción y, al 
menos en el supuesto del artículo 1387 CC, hay que partir de que el 
esposo curador concentra todos los poderes de administración y 
disposición de la sociedad. Ahora bien, hay que reconocer que, en 
la mayoría de los casos no se apreciará este interés y el Juez deberá 
denegar la autorización, con lo que el acto no podrá realizarse. 
Entendemos, además, que no cabe traer a colación, para negar esta 
facultad del cónyuge, que el artículo 1377, p. 2 CC sólo contempla 
la posibilidad de autorización judicial cuando se trata de actos de 

regiría en caso de que el acto de disposición se realizase por uno de los cónyuges sin el 
consentimiento de otro (art. 1322, p. 1 CC). Si la enajenación se realiza con autorización o 
aprobación judicial, pero éstas, por una u otra causa, no son conformes a Derecho, se trata-
ría igualmente de un acto anulable».

103 Contra, Serrano García, BMJ, 1992, p. 409, dice que no se debe «caer en los 
excesos de atribuir al cónyuge la posibilidad de disponer de bienes comunes a título gratui-
to aun contando con la autorización judicial».
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disposición a título oneroso, pues este precepto, en los casos del 
artículo 1387 CC ha sido desplazado por el artículo 1389 CC. Sea 
como fuere, lo que sí podrá realizar el esposo curador sin necesi-
dad de autorización judicial son las liberalidades de uso 104, puesto 
que raramente afectarán a los bienes a los que se refiere al artícu-
lo 1389, p. 2 C; no obstante, en el caso de que así fuera 105, sí que 
habría que aplicar el citado precepto. Lo deseable sería que el Juez 
determinara expresamente hasta dónde llega el poder de disposi-
ción del cónyuge curador, sobre todo en relación a la disposición a 
título gratuito y, concretamente, si la posibilidad de disponer de 
esta manera requiere autorización judicial, más allá de los casos 
previstos en el artículo 1389, p. 2 CC (por ej., para donaciones de 
cantidades significativas de dinero, que no quedarían cubiertas por 
este precepto). De todos modos, hay que recordar que, en última 
instancia, los artículos 1390 y 1391 CC protegerán al esposo nece-
sitado de apoyo de los abusos o desmanes del otro esposo.

b) Consecuencias de la falta de autorización cuando ésta es 
necesaria y el acto de disposición es a título oneroso: la anulabili-
dad del acto.

Pero, ¿cuáles serán las consecuencias de la realización de uno 
de esos actos sin la preceptiva autorización judicial? Esta cuestión 
ha sido tratada en varias ocasiones por la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo, debiéndose destacar, por ser seguida por otras, la 
STS 23.9.2010 106, la cual hace los siguientes pronunciamientos en 
relación al tipo de ineficacia en que incurren dichos actos y el ini-
cio del cómputo del plazo para ejercitar la acción correspondiente:

1. El caso del artículo1389, párrafo segundo, está incluido en 
el supuesto del artículo 1322 CC. Concretamente, dice esta senten-
cia que no es aplicable la doctrina de las SSTS Pleno 22.4.2010 107 

104 Vid., en este sentido, Peña Bernaldo de Quirós, 1989, nota 168, p. 276.
105 Por ejemplo, en ciertos sectores de la sociedad pude ser liberalidad de uso donar 

un inmueble por motivo de una boda.
106 RJ 2010/7136, Ponente Excma. Sra. D.ª Encarnación Roca Trías. Esta sentencia 

trataba de un caso en el que la esposa había sido incapacitada y sometida a la tutela de su 
marido, el cual, en 1995, arrienda por 25 años ciertos inmuebles gananciales sin autoriza-
ción judicial; el marido fallece ese mismo año (año en el que la sociedad de gananciales se 
disuelve) y es sustituido en la tutela por su hijo (también hijo de la tutelada), hasta la muer-
te de ésta en 2004 (momento en que se extingue la tutela); después, este mismo hijo recla-
ma la nulidad del arrendamiento con base en los antiguos artículos 1548 y 271.2 CC. Vid. 
sobre esta sentencia, Guilarte Gutiérrez, 2016, pp. 399-411. La siguen otras, como la 
STS 20.4.2016 (RJ 2016/1687, Ponente Excmo. Sr. D. Ángel Fernando Pantaleón Prieto), 
comentada por Domínguez Luelmo, CCJC, 2017, pp. 1 y ss. Igualmente, se ha manteni-
do esta postura por la DGRN; vid., al respecto RDGRN 13.5.2016 (RJ 2016/3025), citada 
más arriba, que afirma la aplicación del artículo 1322, p. 1 CC.

107 RJ 2010/2380, Ponente Excma. Sra. D.ª Encarnación Roca Trías.
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y 8.7.2010 108 que la sigue, que declaran la nulidad de los actos de 
disposición celebrados por el titular de la patria potestad y por el 
tutor sin la autorización judicial 109, y ello por la razón de que exis-
ten «normas específicas y expresas relativas a la ineficacia de los 
actos de disposición relativos a bienes gananciales efectuados por 
el esposo tutor sin autorización judicial, contenidas en el a. 1389, 
p. 2 CC». Y continúa diciendo que: «El Código civil contiene una 
norma específica reguladora de la ineficacia de estos actos o con-
tratos, que hay que aplicar necesariamente cuando se trata de dis-
posición de bienes gananciales sin las correspondientes autoriza-
ciones. Se trata de la norma contenida en el artículo 1322 CC que 
dice que cuando la Ley exija para un acto de administración que un 
cónyuge actúe con el consentimiento del otro, «los realizados sin él 
y que no hayan sido expresa o tácitamente confirmados podrán ser 
anulados a instancia del cónyuge cuyo consentimiento a se haya 
omitido». El supuesto contemplado en el artículo 1389, p. 2 CC, 
está incluido en este supuesto, porque obedece a la misma razón». 
En definitiva, las normas aplicables son los artículos 1389, p. 2 
y 1322 CC, no los antiguos artículos 271 (necesidad de autoriza-
ción judicial para la actuación de los tutores) y 1548 CC («Los 
padres o tutores, respecto de los bienes de los menores o incapaci-
tados… no podrán dar en arrendamiento las cosas por término que 
exceda de seis años» 110).

108 RJ 2010/6030, Ponente Excma. Sra. D.ª Encarnación Roca Trías.
109 Estas sentencias consideran aplicable a esos actos el artículo1259, p. 2 CC. La 

primera, se refería al acto de disposición de un inmueble del hijo menor y la segunda a un 
contrato de opción de compra de acciones celebrado por el tutor.

Sin embargo, la STS Pleno 10.1.2018 (RJ 2018/156, Ponente Excma. Sra. D.ª María 
de los Ángeles Parra Lucán), en un caso en el que el tutor del incapacitado permuta las dos 
quintas partes que pertenecían a éste en una finca indivisa sin autorización judicial, pero 
comprometiéndose, en la escritura pública de la permuta, a obtenerla posteriormente, se 
decanta por la anulabilidad; vid. sobre esta sentencia, Gomá Lanzón, CSUD, 2018, 
pp. 500-511, que se inclina por considerar que se trataba de un negocio incompleto. Por su 
parte, De Salas Murillo, Diario La Ley, 2021, p. 7, se refiere a esta sentencia cuando, 
comentando el texto del informe de la ponencia del Congreso sobre el Proyecto de Ley de 
reforma de la discapacidad, que pasaría al Senado, criticaba «No se ha aprovechado para 
decir explícitamente… cuál es la sanción de invalidez aplicable a los contratos celebrados 
sin autorización judicial cuando ésta es necesaria… Parece muy convincente la solución 
adoptada por la STS de 19 enero de 2018, que entiende que es la anulabilidad: es el Juez 
quien debe ponderar la necesidad, la conveniencia o la oportunidad de celebrar actos de 
transcendencia económica y… el régimen de la anulabilidad, además de posibilitar la con-
firmación del acto, si es beneficioso para el representado, excluye que el otro contratante 
revoque el contrato y somete el ejercicio de la acción de impugnación a un plazo (cuatro 
años), lo que es coherente con la exigencia constitucional de seguridad jurídica. La anula-
bilidad y la posibilidad de confirmación son compatibles también con el control judicial 
posterior al otorgamiento del acto –configurada, en su caso, como condición suspensiva o 
resolutoria–, lo que excluiría la ulterior acción de impugnación». Todo ello puede seguir 
manteniéndose a la luz del texto definitivamente aprobado.

110 El artículo 1548 CC tras la reforma de 2021, ha pasado a decir lo siguiente: «Los 
progenitores o tutores, respecto de los bienes de los menores, y los administradores de 
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2. Por consiguiente: «La ineficacia de los actos otorgados por 
el cónyuge tutor sin autorización judicial no es la nulidad general 
de los artículos 1259 y 4 [hoy, 6.3 CC] CC, como ocurre en la dis-
posición por el padre o el tutor de bienes de sus hijos o pupilos sin 
la autorización judicial, sino la de los artículos 1389 y 1322 CC, 
que establece un tipo de ineficacia concreto para la disposición de 
los gananciales sin la preceptiva autorización», el cual sería la anu-
labilidad o nulidad relativa.

3. En cuanto al inicio del cómputo del plazo de los cuatro 
años establecido en el artículo 1301 CC para el ejercicio de la 
acción, será de aplicación el último párrafo de dicho precepto, cuyo 
supuesto (realización de «actos o contratos por uno de los cónyu-
ges sin consentimiento del otro, cuando este consentimiento fuere 
necesario») es equiparable al de que le falte la autorización judicial 
al esposo tutor en caso de incapacitación. Dice la sentencia: «El 
artículo 1301 CC establece una norma específica para determinar 
el inicio del plazo en los casos en que la acción se dirija a «invali-
dar los actos o contratos realizados por uno de los cónyuges sin 
consentimiento del otro, cuando su consentimiento fuere necesa-
rio». Este plazo empieza a contar «desde el día de la disolución de 
la sociedad conyugal o del matrimonio salvo que antes se hubiese 
tenido conocimiento suficiente de dicho acto o contrato». A dicho 
supuesto debe equipararse el caso de falta de autorización judi-
cial, ya sea porque el cónyuge no disponente se encuentre incapa-
citado, ya sea porque se haya producido dicha disposición directa-
mente y en contra de lo dispuesto en el artículo 1322 CC».

4. El tutor está legitimado para impugnar el acto de disposi-
ción realizado por él sin autorización judicial 111.

Por consiguiente, mutatis mutandis, adaptando dicha sentencia 
a la nueva regulación nacida de la reforma de 2021, podemos decir 
que es opinión del Tribunal Supremo: a) que los actos realizados 
por el esposo curador con «facultades de representación plena», sin 
la autorización del artículo 1389, p. 2 CC, serán anulables, por 
estar previstos en el artículo 1322 CC; b) que el inicio del cómputo 
del plazo se regirá, coherentemente con la afirmación antecedente, 
por el nuevo artículo 1301, n.º 5 CC, que mantiene la redacción del 
último párrafo de dicho precepto anterior a la reforma y, c) que, no 

bienes que no tengan poder especial, no podrán dar en arrendamiento las cosas por término 
que exceda de seis años».

111 Igualmente, reconoce esta legitimación, la STS 20.4.2016 (RJ 2016/1687, 
Ponente Excmo. Sr. D. Ángel Fernando Pantaleón Prieto), argumentando lo siguiente: «… 
en el ámbito de la representación voluntaria, puede imputarse al representado la mala fe de 
su representante; no cabe, por el contrario, imputar la mala fe del representante legal al 
representante totalmente incapacitado».
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sólo el necesitado de apoyo cuando haya salido de esa situación de 
discapacidad o sus herederos, sino también el mismo esposo «cura-
dor con facultades de representación plena» que llevó a cabo el 
acto dispositivo, podrá impugnar el acto por falta de autorización.

Ante ello, nosotros hemos de hacer las siguientes reflexiones y 
puntualizaciones:

1. El artículo 1322, p. 1 CC declara la anulabilidad de los 
actos de disposición celebrados por un cónyuge sin «consentimien-
to del otro» («y que no hayan sido expresa o tácitamente confirma-
dos»), pero este consentimiento puede ser de dos tipos: puede ser 
un verdadero consentimiento dispositivo o puede ser un asenti-
miento. El primero es el que, por afectar a bienes comunes, es exi-
gido por la regla general del artículo 1375 CC, el cual puede ser 
sustituido por el Juez a través de su autorización, conforme a los 
artículos 1376 y 1377 CC; el segundo, es el que ha de prestar el 
esposo no propietario del bien en otros supuestos, como los del 
artículo 1320 CC, cuando el esposo propietario privativo de la 
vivienda familiar pretende disponer de ella, o el artículo 96, aparta-
do 3 CC 112 cuando el uso de la misma ha sido atribuido al consorte 
no propietario y el propietario quiere celebrar un acto dispositivo 
que afecte a aquél, y no supone codisposición, sino que tiene otra 
función, cual es la de velar por el interés familiar general o el inte-
rés familiar más necesitado de protección tras la separación o el 
divorcio. Ambos tipos de consentimiento podrían haber sido objeto 
de tratamiento diferenciado, dado su distinto significado, pero lo 
cierto es que el Código Civil regula su falta en el mismo precepto 
(art. 1322, p. 1 CC) sin hacer distinción alguna referida a su diver-
so papel, declarando la anulabilidad de los actos dispositivos en los 
que falte uno u otro 113. En ambos supuestos, el consentimiento o 
asentimiento del cónyuge puede ser sustituido por la autorización 
judicial, de modo que la anulabilidad del artículo 1322, p. 1 CC 
deberá predicarse (como consecuencia de una interpretación modi-
ficativa de dicho precepto, no sujeta al tenor literal que habla sólo 
de falta del «consentimiento del otro cónyuge»), de los actos dis-

112 El artículo 96 CC ha sido también modificado por la reforma de la legislación 
civil en materia de discapacidad de 2021 y, concretamente, el anterior último párrafo 
(ahora apartado 3) ha pasado a decir lo siguiente: «Para disponer de todo o parte de la 
vivienda y bienes indicados cuyo uso haya sido atribuido conforme a los párrafos anterio-
res, se requerirá el consentimiento de ambos cónyuges o, en su defecto, autorización judi-
cial. Esta restricción en la facultad dispositiva sobre la vivienda familiar se hará constar en 
el Registro de la Propiedad. La manifestación errónea o falsa del disponente sobre el uso 
de la vivienda no perjudicará al adquirente de buena fe».

113 Vid., por ejemplo, respecto al artículo 96 CC, Roca Trías, 1991, p. 401, o Fer-
nández-Gil Vega, 2012, p. 1413. Respecto al artículo 1320 CC, vid., por ejemplo, 
Herrero García, 1991, p. 586, o Palacios Herruzo, 2012, p. 2550.
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positivos en los que falte el consentimiento del otro esposo o la 
autorización judicial que lo sustituya. Pues bien, la autorización 
judicial del artículo 1389, p. 2 CC, no puede asimilarse al consen-
timiento del cónyuge que falta pero que es necesario para disponer 
de los bienes comunes conforme a la regla general del artícu-
lo 1375 CC, ni a la autorización judicial que puede sustituirlo con-
forme a los artículos 1376 y 1377 CC, puesto que el esposo cura-
dor con «facultades de representación plena», como órgano 
unipersonal de administración y disposición de la sociedad de 
gananciales, no requiere el consentimiento del otro (el cual ya no 
tiene ninguna facultad para gestionar la sociedad, ni directamente, 
ni a través de representante), ya que sólo él está legitimado para 
llevar a cabo esa actividad y sólo en su propio nombre, no en el de 
su esposo, de modo que la autorización judicial no puede venir a 
sustituir un consentimiento (el del otro cónyuge) que ni se necesita, 
ni se exige, por estar excluido de la gestión de la sociedad el con-
sorte no curador. La función de la autorización del artículo 1389, p. 
2 CC es semejante a la que tiene el consentimiento (asentimiento) 
del esposo no propietario en los supuestos del artículo 1320 CC o 
del ar tículo 96, ap. 3 CC 114, o la autorización judicial que lo susti-
tuye, incluidos, como hemos dicho, en el artículo 1322, p. 1 CC 
que declara su anulabilidad: velar por el interés familiar 115. Sin 
embargo, a diferencia de ellos, la autorización judicial del artícu-
lo 1389, p. 1 CC, no sustituye el consentimiento-asentimiento del 
cónyuge con discapacidad, puesto que las facultades de adminis-
tración y de disposición de la sociedad de gananciales se han con-
centrado, como consecuencia del artículo 1387 CC, en el esposo 
curador y, aunque se trate de un bien ganancial, dadas las circuns-
tancias, dicha función se atribuye directamente al Juez 116. Por ello, 
para que el artículo 1322, p. 1 CC resulte aplicable a los casos del 

114 El nuevo artículo 96 CC, en su apartado 3, califica a la necesidad de consenti-
miento u autorización judicial, como «restricción en la facultad dispositiva», y así creemos 
que debe considerarse también la exigencia de autorización, en los casos del artículo 1389, 
p. 2 CC.

115 En este punto, coincidimos con Serrano García, BMJ, 1992, p. 5966, cuando 
dice que «la autorización judicial cumple una función de superior vigilancia de los intere-
ses familiares, e incluso de los terceros».

116 Antes de la reforma de los regímenes económicos matrimoniales de 13 de mayo 
de 1981, desde la reforma de 24 de abril de1958, el marido administrador de la sociedad 
conyugal, necesitaba, conforme al artículo 1413 CC, el consentimiento uxoris o autoriza-
ción judicial para llevar a cabo actos de disposición sobre bienes inmuebles o estableci-
mientos mercantiles. La falta de ese requisito, según la última jurisprudencia del TS, origi-
naba la anulabilidad. Recoge las distintas posiciones que hubo al respecto, la STS 9.5.2007 
(RJ 2007/3439, Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios). Por su parte, De Castro, 
1991, p. 472, entendía que la falta del consentimiento de la mujer en esos casos, originaba 
la nulidad radical por falta de poder suficiente por parte del marido, consecuencia que 
también llevaban consigo los supuestos del artículo 1259 CC, entre otros.
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ar tículo 1389, p. 2 CC por falta de autorización judicial, no basta 
una interpretación modificativa extensiva, sino que ha de acudirse 
a una interpretación analógica. Este es el argumento por el que 
creemos acertado que la STS 23.9.2010, aunque prescinda de tal 
análisis y diga que los casos de falta de la autorización están reco-
gidos de forma «específica y expresa» en el artículo 1322 CC, ter-
mine afirmando que «el supuesto contemplado en el artículo 1389, 
p. 2 CC, está incluido en este supuesto, porque obedece a la misma 
razón», dado que entendemos que con ello se trae a colación el 
artículo 4.1 CC.

2. La STS 23.9.2010 (partiendo, como no podía ser de otra 
manera, de la legislación anterior a la reforma de 2021) entiende 
que no sería aplicable a nuestro caso el régimen de los actos de dis-
posición celebrados por el titular de la patria potestad y por el tutor 
sin la autorización judicial, configurado por el artículo 1259 CC, 
según decidieron las también citadas SSTS Pleno 22.4.2010 
y 8.7.2010 117. Concretamente, la STS Pleno 22.4.2010, tras exponer 
las tres posibles soluciones referidas a los actos de disposición de 
los padres sobre un inmueble de sus hijos menores sin autorización 
judicial (nulidad radical, art. 6.3 CC; existencia de extralimitación 
de poder, art. 1259 CC; y anulabilidad, art. 1301 CC) declaró lo 
siguiente: «De aquí que deba aplicarse lo dispuesto en el artícu-
lo 1259 CC, porque la autorización judicial para la realización del 
acto por el representante legal cuando la Ley lo requiera tiene natu-
raleza imperativa en el Código Civil y no es un simple complemen-
to del acto a realizar. De acuerdo con el artículo 166 CC, la repre-
sentación de los padres como representantes legales, no alcanza los 
actos enumerados en el artículo 166 CC. Los actos de disposición 
deben tener causas de utilidad justificada y se deben realizar previa 
autorización judicial con audiencia del Ministerio Fiscal. La autori-
zación judicial no es un complemento de capacidad como ocurre en 
la emancipación o en la curatela, sino que es un elemento del acto 
de disposición puesto que los padres solos no pueden efectuarlo. / 
El acto realizado con falta de poder, es decir, sin los requisitos exi-
gidos en el artículo 166 CC, constituye un contrato o un negocio 
jurídico incompleto que mantiene una eficacia provisional 118, 

117 Sobre la evolución jurisprudencial en esta materia, refiriéndose concretamente a 
las consecuencias de la falta de autorización judicial del anterior artículo 271 CC, vid., 
Tena Piazuelo, 2016, pp. 1277 y 1278, el cual se inclina por la anulabilidad. Recogiendo 
las distintas posiciones doctrinales al respecto (nulidad absoluta, anulabilidad, negocio 
incompleto), Serrano Fernández, 2010, p. 402

118 Ragel Sánchez, CCJC, 2011, p. 1152, señala: «En el supuesto de que se tratara 
de un contrato incompleto, al no haberse prestado todos los consentimientos o autorizacio-
nes que son imprescindibles para que nazca jurídicamente, estaríamos ante un contrato que 
aún no se ha perfeccionado y, mientras no se produzca la aparición del consentimiento o 
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estando pendiente de la eficacia definitiva que produzca la ratifica-
ción del afectado, que puede ser expresa o tácita. Por tanto, no se 
trata de un supuesto de nulidad absoluta, que no podría ser objeto 
de convalidación, sino de un contrato que aún no ha logrado su 
carácter definitivo al faltarle la condición de la autorización judi-
cial exigida legalmente, que deberá ser suplida por la ratificación 
del propio interesado, de acuerdo con lo dispuesto en el artícu-
lo 1259.2 CC, de modo que no siendo ratificado, el acto será 
inexistente» 119. Volviendo a nuestro caso (falta de la autorización 
del art. 1389, p. 2 CC), coincidimos con la STS 23.9.2010 en que no 
le es aplicable el artículo 1259, p. 2 CC, pero no porque pueda exis-
tir una norma específicamente aplicable (según la sentencia que 
comentamos, el art. 1322 CC), de modo que, si no existiera, pudiera 
quedar incluido en su ámbito de aplicación, sino porque el esposo 
curador no representa a su cónyuge cuando actúa, sino que lo hace 
como órgano de la sociedad de gananciales y en nombre propio, en 
relación a unos bienes que le pertenecen junto al otro cónyuge en 
comunidad germánica y, por tanto, sin cuotas: no es un representan-
te que actúe sin poder, no representa a nadie 120, actúa por sí y en 
nombre propio, pero le falta la autorización judicial.

3. Hay autores que han optado por la nulidad radical del 
negocio dispositivo celebrado por el esposo no afectado por la dis-

autorización que así lo ha omitido, no existe como contrato y el ordenamiento jurídico no 
le prestaría protección alguna». Pone como ejemplo la STS 22.4.2010 (RJ 2010/2380, 
Ponente Excma. Sra. D.ª Encarnación Roca Trías).

119 Entiende Domínguez Luelmo, CCJC, 2017, p. 7, basándose en SST 23.10.1990 
(RJ 1990, 3635), 22.10.1999 (RJ 1999, 7621) y 3.12.2001 (RJ 2002, 2198), que «la situa-
ción se asemeja más al concepto de anulabilidad, pero difiere de esta figura en que el 
negocio anulable nace con un vicio o defecto, lo que no sucede con el negocio llevado a 
cabo por el representante sin autorización judicial, que no funciona como un complemento 
de capacidad (como sucede en los casos de emancipación o curatela), sino que configura 
un elemento del acto de disposición, puesto que ni los padres ni el tutor pueden efectuarlo 
por sí solos, precisamente para mejor proteger los intereses del menor. Su función no es 
otra que la de ejercitar un control de aquellos actos … / …esa posibilidad de ratificación 
imprime un carácter especial al negocio en que la representación interviene, haciendo de él 
no un acto propiamente inexistente, sino un negocio jurídico en estado de suspensión 
subordinado a una conditio iuris, de tal modo que, en definitiva, si la ratificación se produ-
ce se considera el negocio como válido y eficaz desde el principio… Parece claro que la 
posibilidad de ratificación no plantea problemas en el caso de los menores de edad, una vez 
salgan de la patria potestad, pero puede resultar imposible en los casos de personas incapa-
citadas por razón de una enfermedad o deficiencia persistente que pueda resultar irreversi-
ble, en cuyo caso el acto devendrá ineficaz de manera definitiva… Aparte de lo anterior 
debe destacarse que la posible revocación por parte de la otra parte contratante del artícu-
lo 1259.2 CC, se compadece mal con la finalidad de protección de los intereses de menores 
e incapacitados».

120 Sin embargo, la STS 23.9.2010 (RJ 2010/7136, Ponente Excma. Sra. D.ª Encar-
nación Roca Trías), entiende que el marido tutor que arrienda por 25 años un inmueble 
ganancial, «no está autorizado legalmente para contratar en nombre propio y el de su mujer 
incapacitada sin pedir la autorización judicial», sino que necesita ésta en virtud del artícu-
lo 1389 CC, lo que implica partir de que el esposo tutor actúa en representación de su 
mujer, con lo cual disentimos.
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capacidad sin autorización, por entender que ésta es elemento 
esencial del acto y el artículo 1389, p. 2 CC, una norma imperativa 
(art. 6.3 CC) 121. Frente a esta opinión, no creemos que pueda ale-
garse que la nulidad absoluta está reservada en el artículo 1322, 
p. 2 CC a los actos dispositivos a título gratuito, frente a la anula-
bilidad que se predica de los onerosos, de modo que la nulidad 
radical no podría predicarse de un acto a título oneroso, aunque 
sea el del artículo 1389, p. 2 CC, y no lo creemos así porque el 
artículo 1322, p. 2 CC sólo contempla aquéllos en los que el poder 
de disposición sobre los bienes comunes corresponde a ambos espo-
sos, lo que no ocurre en los casos excepcionales del artículo 1387 
CC, aunque podría justificarse, si se encontrara, por otra vía, la nuli-
dad absoluta de los actos dispositivos onerosos y sin autorización 
del artículo 1389, p. 2 CC. Sin embargo, nosotros pensamos que la 
autorización judicial no llega a ser un elemento esencial o estructu-
ral del negocio dispositivo, que hay que tener en cuenta que, cuando 
se trata de la vulneración de normas imperativas, la nulidad absoluta 
sólo cabrá si el ordenamiento jurídico no establece «otro efecto jurí-
dico para caso de contravención», cuestión que será necesario dilu-
cidar previamente 122 y que, mientras con la nulidad radical se trata 
de proteger un interés público afectado por el acto 123, en nuestro 

121 Vid., García Cantero en Castán Tobeñas, 1983, p. 446 y 447: «Tal autoriza-
ción, en mi opinión, integra la estructura del negocio dispositivo, constituyendo uno de sus 
elementos esenciales, de modo que si falta, ya no será meramente anulable, sino radical-
mente nulo por violación de una norma imperativa. Tal autorización ha de ser previa al 
otorgamiento del acto o contrato, y, aunque no lo diga el párrafo 2.º del artículo 1389, 
puede contener limitaciones o cautelas». También Lasarte Álvarez, 2009, p. 201, opta 
por la «nulidad radical de tales actos por vulnerar una norma imperativa», alegando a favor 
de esta postura, «la consideración de que el otro cónyuge (incapacitado, ausente, separado, 
etc.) difícilmente podrá instar la anulación del acto indebido realizado por el cónyuge 
administrador». Por su parte, Serrano García, BMJ, 1992, pp. 5966 y 5967, tras mani-
festar que él no cree que la autorización sea elemento estructural del acto dispositivo, sino 
de vigilancia del interés familiar, distingue según los casos, partiendo de la redacción del 
a. 1387 CC, derivada de la reforma de 1981: si el cónyuge había sido declarado ausente, la 
falta de autorización judicial, originaría la anulabilidad, por la incertidumbre que acompa-
ña a la ausencia; si el cónyuge había sido incapacitado y sometido a la tutela del otro, daría 
lugar a la nulidad radical.

Frente a ello, hay que tener en cuenta que, en opinión de Carrasco Perera, 1992, 
p. 809, «no están comprendidas en el artículo 6.3, las normas imperativas que enumeran o 
describen los elementos que deben concurrir en un negocio jurídico para que produzca 
efecto».

122 En este sentido, dice De Pablo Contreras, 2018, p. 482: «En último término, 
la afirmación de la nulidad de pleno derecho de un determinado contrato o cláusula con-
tractual que contravenga una norma prohibitiva o imperativa encierra siempre el problema 
de interpretación de si el ordenamiento establece o no, para tal hipótesis, un «efecto distin-
to»; problema cuya solución solo presenta certeza, a favor de la nulidad, cuando ésta resul-
ta predicada por la propia norma».

123 Vid. sobre las diferencias entre nulidad y anulabilidad, De Amunátegui Rodrí-
guez, 2008, pp. 113 y ss., 127 y ss. y 144 y ss., refiriéndose a los actos llevados a cabo por 
los incapacitados contraviniendo la sentencia de incapacitación y los tutores sin autoriza-
ción judicial, recogiendo la doctrina y la jurisprudencia destacada en este ámbito. La auto-
ra citada se inclina, en todos estos casos, por la anulabilidad.
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caso, a través de la autorización judicial, se trata de proteger un 
interés privado, aunque colectivo, cual es el interés de una familia 
concreta. A ello hay que añadir que, si estuviéramos ante un 
supuesto de nulidad radical, en los casos en los que el acto dispo-
sitivo fuera verdaderamente de interés para la familia, ésta se vería 
perjudicada al no ser posible su ratificación posterior. También 
puede traerse a colación, para negar la nulidad radical de estos 
actos, la opinión de Carrasco Perera 124, al afirmar que «cuando la 
norma imperativa describe el supuesto de hecho negocial como un 
complejo que ha de integrarse de diversos elementos, necesarios 
para que el negocio produzca el efecto querido por las partes, la 
omisión de uno de estos elementos no conduce a la nulidad… 
cuando este elemento sea recuperable en la secuencia temporal, de 
manera que pueda ser cumplido a posteriori el requisito omitido», 
puesto que eso es lo que ocurre en nuestro caso, ya que la autori-
zación judicial puede obtenerse después. Por último, decantarse 
por la nulidad absoluta lleva a resultados incoherentes, dado que 
cuando, en situaciones normales, un esposo, necesitando el con-
sentimiento del otro, celebra un acto de disposición sin contar con 
él, dicho acto sería anulable, mientras que, si ese mismo acto lo 
llevase a cabo, sin autorización, el esposo que, por ser el órgano de 
gestión de la sociedad, concentra todos los poderes de administra-
ción y disposición y no requiere del consentimiento del otro, sería 
radicalmente nulo.

4. En definitiva, nosotros creemos que ha de defenderse que 
estamos ante un acto anulable, si bien a esta conclusión se llegaría, 
no por la aplicación directa, sino por la aplicación analógica del 
artículo 1322, p. 1 CC, en cuanto que la autorización tendría la 
misma función que tiene, en algunos de los casos incluidos en este 
precepto, el consentimiento de un cónyuge o, lo que es más signifi-
cativo a los efectos de la analogía, la autorización judicial que susti-
tuye a ese consentimiento –asentimiento– del cónyuge (velar por el 
interés familiar o el interés familiar más necesitado de protección, 
arts. 1320 y 96 CC). Por otra parte, estimamos que la anulabilidad 
es una respuesta adecuada puesto que trata de proteger un interés 
privado, aunque colectivo (el de una familia en particular, no el indi-
vidual del cónyuge necesitado de apoyo), no público, y permite la 
confirmación, lo que favorece a los sujetos destinatarios de esa pro-
tección. Además, la aplicación analógica del artículo 1322, p. 1 CC 
está en la línea de «la tendencia expansiva» de la anulabilidad que 

124 Vid., Carrasco Perera, 1992, p. 796.
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ha señalado la doctrina 125. No obstante, la mayoría de los autores se 
ha inclinado por la anulabilidad derivada de la aplicación directa del 
artículo 1322 CC 126, sin hacer alusión alguna a la analogía.

5. Respecto al momento en que se inicia el cómputo del plazo 
de caducidad de la acción, la doctrina ha estado de acuerdo en apli-
car el anterior último párrafo del artículo 1301 CC 127 (apartado 5, 
en la redacción actual de este precepto, modificado por la reforma 
de 2021), el cual, en nuestra opinión, resultaría aplicable (al igual 
que el art. 1322, p. 1 CC) por analogía. Por consiguiente, el plazo 
de cuatro años empezará a contar, para quien pretenda impugnarlo 
y esté legitimado para ello, desde que tuvo conocimiento del acto y 

125 Vid., por ejemplo, Delgado Echeverría y Parra Lucán, 2005, p. 61. Igual-
mente, vid., Lacruz Mantecón, 2020, p. 269, que afirma al tratar de los casos de anula-
bilidad: «Hay que añadir la tendencia expansiva de la anulabilidad, que es preferida por el 
legislador porque permite restringir la legitimación a la persona a la que se quiere proteger, 
incluso si no es ninguna de las contratantes, y también porque prescribe, con lo que se 
consolidan las situaciones jurídicas y se impiden las anulaciones muy retrasadas en el 
tiempo», señalando como ejemplos de anulabilidad los supuestos derivados de la aplica-
ción de los artículos 18 de la Ley de Propiedad Horizontal, 204.2 de la Ley de Sociedades 
de Capital o 100 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios.

126 Defienden la anulabilidad, por ejemplo, De los Mozos, 1984, p. 413; Torres 
García, 2013, p. 162; Pretel Serrano, 1991c, p. 754; Atienza Navarro, 2016c, 
pp. 1042 y 1043; González García, 2017, p.194; Rebolledo Varela, 2013c, p. 9794; 
Ragel Sánchez, CCJC, 2011, p. 1154, al que el razonamiento del Tribunal Supremo le 
parece» impecable»: «Cuando un cónyuge dispone unilateralmente de un bien ganancial 
contraviniendo lo dispuesto en el artículo 1389. II CC, es aplicable el artículo 1322. I CC, 
que rige para cualquier régimen económico matrimonial y establece un efecto distinto al 
de la nulidad para el caso de contravención, como permite el artículo 6.3 CC».

Añade Ragel Sánchez, CCJC, 2011, pp. 1152 y 1153, otra posibilidad a las tres a 
que nos hemos referido en el texto (anulabilidad, nulidad radical y aplicación del 
art. 1259 CC): «Validez por tratarse de un negocio sobre patrimonio… en parte ajeno o, 
como se dice últimamente, con aceptación del que está sujeto a derechos o pretensiones de 
un tercero», refiriéndose con ello al supuesto de que en el negocio se recogiera con «niti-
dez la declaración del disponente de afirmar que la cosa no le pertenece en su totalidad, 
que no está actuando en representación de los restantes dueños y que se compromete a 
realizar las gestiones necesarias para conseguir la transmisión del dominio o de la posesión 
de la cosa»; entonces sería «un negocio válido, que queda en suspenso hasta que los restan-
tes condueños presten su conformidad o, en caso de que no puedan prestarla, se obtenga la 
autorización judicial pertinente», tal y como ocurre en el artículo 597, p. 2 CC, en materia 
de servidumbre. Cita al respecto las SSTS 16.2.2010 (RJ 2010/1779, Ponente Excma. Sra. 
D.ª Encarnación Roca Trías) y 2.3.2007 (RJ 2007/1622, Ponente Excmo. Sr. D. Pedro 
González Poveda).

127 Vid. Ragel Sánchez, 2017b, p. 929, el cual se refiere también a la cuestión de si 
es un plazo de prescripción o de caducidad, inclinándose por esta última. Vid. sobre este 
tema, recogiendo las distintas posiciones en la doctrina y la jurisprudencia, Delgado 
Echeverría y Parra Lucán, 2005, pp. 118 y ss., los cuales se inclinan por diferenciar la 
acción para pedir que se declare la invalidez del acto o contrato, que, por ser declarativa, no 
está sometida ni a prescripción ni a caducidad, y la dirigida a la restitución de lo entregado 
como consecuencia del negocio nulo, al cual se refiere el plazo de 4 años del artícu-
lo 1301 CC, que, según estos autores, sería un plazo de prescripción; no obstante recono-
cen que «la opinión más común y casi unánime… refiere el plazo al ejercicio del poder de 
impugnación, entendido como derecho potestativo por el que se consigue –mediante el 
proceso– la constitución del contrato inicialmente válido en la situación de inválido, 
retroactivamente», y considera ese plazo como de caducidad.
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la necesidad de autorización para llevarlo a cabo, pero, en cual-
quier caso, no podrá impugnarse una vez transcurridos cuatro años 
desde la disolución del matrimonio 128.

6. El sostenimiento de la aplicación analógica, no directa, del 
artículo 1322, p. 1 CC y, consecuentemente, la aplicación también 
analógica, del artículo 1301, ap. 5 CC actual, exige que no haya otra 
norma directamente aplicable. Podría plantearse que la hay (en el 
caso resuelto por la sentencia que comentamos, los anteriores arts. 271 
y 1548 CC, por un lado, y el art. 1301, penúltimo párrafo, CC, en su 
redacción anterior, por otro) 129, sin embargo, creemos que ha de des-
echarse esta posibilidad porque, como hemos dicho, las normas de la 
tutela (en el sistema anterior de la incapacidad) o las de la curatela (a 
partir de la entrada en vigor nueva regulación de la discapacidad en el 
Código Civil), quedan desplazadas por la norma del artículo 1387 (que 
excluye la representación en la actuación del curador gestionando la 
sociedad de gananciales) en combinación con el artículo 1389 CC 
(que determina el régimen especial aplicable).

7. Por último, la sentencia declara la anulabilidad en general, 
sin hacer distingos por razón del valor del inmueble del que se dis-
pone, lo cual nos parece correcto, puesto que el artículo 1389, 
p. 2 CC no hace diferencia alguna al determinar su aplicación «En 
todo caso» 130.

En cuanto a la posibilidad de que la autorización judicial se 
obtenga una vez celebrado el acto que la requería 131, entiende 
Atienza Navarro 132 que, como el acto es anulable y el cónyuge en 
muchas ocasiones, no estará en condiciones de confirmarlo, «es 

128 Indican Delgado Echeverría y Parra Lucán, 2005, p. 149, que «no es preci-
so que sepa que la Ley le concede una acción para impugnar lo hecho sin su consentimien-
to» para que empiece a correr el plazo.

129 En este sentido, vid. Guilarte Gutiérrez, 2016, pp. 410, según el cual: «la 
especialidad litigiosa no radica en que se disponga de un bien ganancial sin consentimiento 
del otro cónyuge sino que, aun siendo esto así, la verdadera particularidad que definía el 
supuesto debatido radicaba, precisamente, en que el cónyuge cuyo consentimiento se había 
omitido era incapaz por lo que, en todo caso, se precisaba la autorización judicial ante un 
consentimiento que dicho cónyuge nunca podría emitir voluntariamente. La normalidad de 
la aplicación del artículo 1322 era inviable ante la incapacidad de uno de los cónyuges por 
lo que parece razonable acudir a otros sistemas de solución de conflictos regulador, preci-
samente de la incapacidad. El artículo 1322 estaría pensado para los supuestos de omisión 
voluntaria del consentimiento del otro cónyuge y no, específicamente, para aquellos otros 
como era el caso litigioso en los que por su incapacidad no pude prestarlo».

130 En este sentido, RDGRN 13.5.2016 (RJ 2016/3025): «La Ley exige la autoriza-
ción “para realizar actos de disposición sobre inmuebles” (art. 1389, párrafo segundo, del 
Código Civil) sin distinguir si se trata de bienes urbanos o rústicos; sin distinguir por razón 
del valor de los bienes; y sin distinguir por el porcentaje que ese valor tuviera dentro del 
patrimonio ganancial».

131 Así se admite en la STS 2.3. 2007 (RJ 2007/1622, Ponente Excmo. Sr. D. Pedro 
González Poveda) y STS 16.2.2010 (RJ 2010/1779, Ponente Excma. Sra. D.ª Encarnación 
Roca Trías).

132 Vid., Atienza Navarro, 2016c, p. 1043.
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preferible permitir al Juez que sane el acto del defecto de que ado-
lece», mediante la autorización posterior 133. Nosotros estamos de 
acuerdo con esta opinión, no sólo porque, de lo contrario, en la 
práctica, en la gran mayoría de los casos en los que se ha aplicado 
el artículo 1387 CC, el acto permanecería en la incertidumbre hasta 
que, tras el fallecimiento del esposo con discapacidad, sus herede-
ros procedieran a convalidarlo 134, sino también porque si se entien-
de, según hace buena parte de la doctrina, incluido el supuesto de 
falta de autorización judicial del ar tículo 1389, p. 2 CC, en las pre-
visiones del artículo 1322 CC por asimilar ésta al consentimiento 
del otro cónyuge, habrá que concluir que, si el consentimiento de 
dicho esposo no disponente puede ser anterior o posterior a la cele-
bración del acto (confirmación), igualmente, la autorización judi-
cial, podrá ser anterior o posterior, puesto que sustituye a aquél 135. 
A la misma conclusión habrá que llegar si se opta por la aplicación 
analógica del artículo 1322 CC.

c) Consecuencias de la falta de autorización judicial cuando 
el acto de disposición es a título gratuito.

En los supuestos de las sentencias citadas, se trataba de actos de 
disposición a título oneroso y no se hace alusión específica alguna a 
los realizados a título gratuito sin autorización en los raros casos en 

133 Vid., Atienza Navarro, 2016c, p. 1043
134 Mantienen una posición similar, si bien distinguiendo entre el artículo 1387 

CC y el artículo 1388 CC, admitiendo la autorización judicial a posteriori sólo en los 
supuestos del artículo 1387 CC: Pretel Serrano, 1991c, p. 755; Rebolledo Varela, 
2013c, p. 9795; Ragel Sánchez, CCJC, 2011, p. 1153; Domínguez Luelmo, CCJC, 
2017, p. 9, citando en favor de tal postura las SSTS 2.3.2007 (RJ 2007/1622, Ponente 
Excmo. Sr. D. Pedro González Poveda), 16.2.2010 (RJ 2010/1779, Ponente Excma. Sra. 
D.ª Encarnación Roca Trías), referidas ambas al artículo 166 CC, e incluso, aunque no 
claramente, la STS 20.4.2016 (RJ 2016/1687, Ponente Excmo. Sr. D. Ángel Fernando 
Pantaleón Prieto), objeto de su comentario. En contra, también en relación al artícu-
lo 166 CC, recoge la STS 8.7.2010 (RJ 2010/6030, Ponente Excma. Sra. D.ª Encarna-
ción Roca Trías), que argumenta que «no es posible obligar al tutor a pedir una autoriza-
ción a posteriori para convalidar un contrato nulo, como pretende la recurrente, ya que 
constituye un acto inútil, por no poder garantizarse en ningún caso la obtención de dicha 
autorización, ya que puede ser posible que el Juez, a la vista de los intereses de los some-
tidos a tutela, no acceda a ella».

Se opone a la autorización judicial posterior, refiriéndose a los casos del artícu-
lo 166 CC, Llamas Pombo, 2016, p. 849, entre otros motivos, «porque apreciar la inutili-
dad del acto cuando sus consecuencias han sido consumadas, acarrea problemas adiciona-
les no sólo para el menor, sino también para los terceros contratantes. Por ello, rechazamos 
la postura que admite la convalidación, ratificación o confirmación por autorización poste-
rior, sin perjuicio de que hasta que la misma se produzca, dicho acto no tenga acceso al 
Registro de la Propiedad».

135 No queremos dejar de destacar que la RDGRN 13.2.1999 (RJ 1999/628) y la 
RDGRN 29.2.2012 (RJ 2012/5968), han considerado que la falta del consentimiento de los 
herederos forzosos del confesante respecto a la disposición de un bien del que su causante 
confesó la privatividad a favor de su cónyuge (art. 1324 CC), es equiparable a la falta de 
autorización judicial del artículo 1389 CC, en cuanto a la posibilidad de impugnarlos, a 
posteriori, por ese defecto.
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los que cupiera entender que fueran de interés para la familia. ¿Ello 
quiere decir que a éstos se les aplicaría la misma consecuencia (anu-
labilidad) o, conforme al artículo 1322, p. 2 CC, deberían ser conside-
rados radicalmente nulos? En nuestra opinión, aplicarles la nulidad 
absoluta sería la solución coherente con la doctrina del Tribunal 
Supremo y la mayoría de los autores, de equiparar los actos del 
ar tículo 1389, p. 2 CC celebrados a título oneroso, con los del artícu-
lo 1322, p. 1 CC, de modo que los actos a título gratuito celebrados 
sin la autorización judicial, se equipararían a los del artículo 1322, 
p. 2 CC y serían nulos, no simplemente anulables, pero, desde nuestro 
punto de vista, no estaría justificada la nulidad radical por la vía del 
artículo 1322, p. 2 CC, porque éste, como su párrafo 1, está pensado 
sólo para cuando se requiere que un cónyuge actúe con el consenti-
miento del otro (lo que no se da en nuestro caso, porque sólo el espo-
so curador ostenta el poder de disposición sobre los bienes comunes, 
lo ejercita en su propio nombre y no se requiere el consentimiento del 
otro cónyuge, el necesitado de apoyo) y, a diferencia de él (del p. 1.º) 
el cónyuge que desea realizar el acto dispositivo a título gratuito y que 
no cuenta con dicho consentimiento, no puede acudir a la autoriza-
ción judicial (arts. 1377 y 1378 CC), con lo cual, ni siquiera tenemos 
la posibilidad de acudir a la analogía para predicar la nulidad absoluta 
de los actos que ahora estamos estudiando, pues ya no podemos pen-
sar que la autorización judicial del artículo 1389, p. 2 CC aplicada a 
los actos a título gratuito, pueda asimilarse a la autorización judicial 
cuando ésta suple, no el consentimiento, sino el asentimiento de un 
esposo, por tener la misma función (velar por el interés de la familia). 
Se podría justificar la anulabilidad alegando las mismas razones 
expresadas más arriba, con relación a los actos de disposición a título 
oneroso 136, partiendo del carácter no esencial de la autorización en la 
estructura del negocio; pero también, fundándonos en que la concu-
rrencia del interés de la familia será excepcional en los actos disposi-
tivos a título gratuito y que hemos de decantarnos por la solución que 
mejor proteja este interés, creemos que cabría estimar que cuando los 
mismos son celebrados por el cónyuge curador sobre bienes ganan-
ciales del ar tículo 1389, p. 2 CC sin autorización judicial, están some-
tidos a la conditio iuris de eficacia consistente en la obtención de ésta, 
de modo que hasta entonces, no tendrían ningún efecto.

C) Posibilidad de obligar el patrimonio privativo del cónyuge 
con discapacidad.

Por lo que se refiere a la cuestión de si el esposo curador puede 
obligar con su actuación el patrimonio privativo del cónyuge nece-

136 Vid. las que expusimos para excluir la nulidad radical.
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sitado de apoyo, se ha negado por varios autores 137, sin embargo, 
nosotros no estamos de acuerdo. El que el cónyuge en el que se han 
concentrado las facultades de administración y disposición pueda 
vincular, valiéndose de las mismas, solidariamente los bienes 
gananciales y los suyos propios, no significa que no pueda hacerlo 
de forma subsidiaria respecto al patrimonio privativo del que tiene 
la discapacidad en los casos en los que el Código Civil determina 
que éste deba responder de ese modo. Concretamente, ocurre esto 
en los supuestos del artículo 1319 CC, en relación a «los actos enca-
minados a atender las necesidades ordinarias de la familia». Además, 
en sede de liquidación, conforme al artículo 1401, p. 1 CC, «mien-
tras no se hayan pagado por entero las deudas de la sociedad» el 
esposo con discapacidad no deudor «responderá con los bienes que 
le hayan sido adjudicados, si se hubiere formulado debidamente 
inventario judicial o extrajudicial», pero si no, responderá también 
con sus bienes propios y, según el artículo 1401, p. 2 CC, si el cón-
yuge curador, hubiera pagado «mayor cantidad de la que le fuere 
imputable», igualmente, el esposo que tiene la discapacidad deberá 
soportar la repetición que éste dirija contra él. Todo ello porque el 
artículo 1318 CC determina que «los bienes de los cónyuges están 
sujetos al levantamiento de las cargas del matrimonio».

D) Otros aspectos relevantes.

El cónyuge curador podrá actuar eficazmente frente a terceros 
como órgano de gestión de la sociedad de gananciales, a partir de 
la inscripción de la resolución judicial de la que derive su nombra-
miento en el Registro Civil (art. 72.1, p. 2 LRC en relación con el 
art. 73 LRC 138, el art. 300 CC, el art. 222, apartado 3, párrafo 2.º 
LEC y el art. 755, p. 1 LEC) y en el Registro de la Propiedad (art. 2, 
apartado Cuarto, LH y art. 755, p. 2 LEC) 139. En coherencia con 

137 Vid.: Serrano García, BMJ, 1992, p. 5966; Atienza Navarro, 2016a, p. 1036; 
Rams Albesa, 1992, p. 317, que, además, entiende que «para que los bienes privativos del 
cónyuge no administrador coadyuven al levantamiento de las cargas del matrimonio será 
necesaria la intervención judicial».

138 Llama la atención que el nuevo artículo 84, p. 1 LRC, en relación con el nuevo 
artículo 83, b, LRC, incluye entre los supuestos de publicidad restringida «La discapacidad 
y las medidas de apoyo», lo cual es justificado en la Exposición de Motivos aludiendo al 
«al necesario respeto a los derechos fundamentales de la persona con discapacidad, inclui-
da su intimidad y la protección de sus datos personales».

139 Según la segunda parte de este artículo 2, apartado 4 LH: «Las inscripciones de 
resoluciones judiciales sobre medidas de apoyo realizadas en virtud de este apartado se 
practicarán exclusivamente en el Libro sobre administración y disposición de bienes 
inmuebles». Este libro se regula en el nuevo artículo 242, bis LH, cuyo apartado 1, termina 
diciendo: «Podrán ser objeto de asiento también en este libro las resoluciones sobre perso-
nas con discapacidad a las que se refiere el artículo 755.2 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil», añadiendo su apartado 2, in fine: «En el caso de las medidas de apoyo, el asiento 
únicamente expresará la existencia y el contenido de las medidas»; es igualmente destaca-
ble la creación, en virtud de su apartado 3, de un «Índice Central Informatizado con la 
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todo ello, bastará con demandar al esposo curador con «facultades 
de representación plena», no siendo necesario demandar también 
al otro cónyuge, pudiéndose aplicar aquí la doctrina de las Direc-
ción General de los Registros y el Notariado 140, según la cual: 
«… cuando la Ley establece que uno de los cónyuges como órgano 
social puede obligar los bienes gananciales, hay que entender este 
mandato legal hasta sus últimas consecuencias, que no es sólo la de 
poder realizar una prestación, sino también la responsabilidad 
aneja de unos bienes –en este caso, los gananciales– si hay incum-
plimiento, y sin que pueda atribuirse al acreedor la carga de tener 
que demandar a los dos cónyuges cuando únicamente ha contrata-
do con uno sólo de ellos, así como tampoco obligar al cónyuge no 
deudor a que sea parte en el proceso».

Por otra parte, creemos que el artículo 1389 CC no suprime los 
ámbitos de actuación individual 141 respecto a bienes de carácter 
ganancial que ya tuviera el cónyuge curador en virtud de los artícu-
los 1381, 1382, 1384 y 1385 CC y, por consiguiente, el Juez no 
podrá establecer limitaciones o cautelas para esos casos de admi-
nistración o disposición de bienes gananciales.

Por último, podríamos plantearnos qué ocurrirá si el esposo 
necesitado de apoyo (no el esposo con «facultades de representa-
ción plena») es el que lleva a cabo un acto de administración o 
disposición relativo a los bienes gananciales prescindiendo total-
mente de lo previsto en los artículos 1387 y1389 CC. En nuestra 
opinión, estaríamos ante un negocio radicalmente nulo, no simple-
mente anulable, puesto que él ha dejado de ser órgano de gestión 
de la sociedad de gananciales; no se trataría de un supuesto de 
actuación de una persona con discapacidad sin el apoyo judicial-
mente establecido ejercitando facultades de las que, a pesar de su 
discapacidad, sigue siendo titular, sino de una actuación en un 

información remitida por los diferentes Registros relativa a los asientos practicados en el 
Libro sobre administración y disposición de bienes inmuebles», el cual se llevará a expen-
sas del Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles de 
España y estará bajo la dependencia del Ministerio de Justicia.

140 Vid. RDGRN 24.11.1986 (RJ 1986/6879) y RDGRN 28.11.1986 (RJ 1986/6881). 
Vid., refiriéndose a ello, Vázquez Iruzubieta, 2004, pp. 499 y 500.

141 Vid., Peña Bernaldo de Quirós, 1989, nota 171, p. 277; Moralejo Imber-
nón, 2013a, p. 1876; Pretel Serrano, 1991c, p. 754. Contra: Díez-Picazo Ponce de 
León, 1984c p. 1778, que entiende que esas legitimaciones se dan en situaciones normali-
dad matrimonial en que funciona el artículo 1383 CC, lo que no ocurre en los casos de los 
artículos 1387 y 1388 CC, en que «el cónyuge está incapacitado o alejado, lo que justifica 
el mayor rigor y las mayores garantías»; Serrano García, BMJ, 1992, p. 5964, entiende 
que el artículo 1388 CC sí que las respetaría, pero el artículo a1387 CC, no; Rebolledo 
Varela, 2013c, p. 9793 y 9794, que entiende que si el cónyuge no quiere verse con menos 
facultades de las que tenía, puede evitarlo no pidiendo la transferencia de la gestión o acu-
diendo puntualmente a los artículos 1376 y 1377 CC, o solicitando la disolución de la 
sociedad (arts. 1393.1 y 3 CC).
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ámbito respecto al cual carece de la titularidad de las facultades de 
gestión (administración y disposición), puesto que las perdió con la 
resolución judicial que nombró curador con «facultades de repre-
sentación plena» a su cónyuge.

III. CONCLUSIONES

De nuestro estudio podemos obtener las conclusiones siguientes:

1. El nuevo artículo 1387 CC termina con el debate anterior 
sobre si éste sería de aplicación sólo a los casos de sometimiento 
de un esposo a la tutela (funciones representativas) del otro o si 
también lo será a aquéllos en los que el otro cónyuge hubiera sido 
designado su curador (funciones asistenciales), determinando que 
sólo será aplicable al curador con «facultades de representación 
plena» y, por tanto, excluyendo cualquier caso en el que el esposo 
curador sólo tenga funciones asistenciales o las tenga representati-
vas pero no genéricas.

2. El supuesto de hecho lo constituye la hipótesis de que uno 
de los cónyuges sea una persona con discapacidad y que, tras el 
procedimiento judicial correspondiente –ya sea el «expediente de 
provisión de medidas judiciales de apoyo a personas con discapaci-
dad» o el proceso judicial contencioso «sobre la adopción de medi-
das judiciales de apoyo a personas con discapacidad–, el auto o la 
sentencia, respectivamente, haya determinado que aquél requiere, 
como medida de apoyo, un curador con «facultades de representa-
ción plena» y que la persona designada como tal, sea el otro espo-
so. Igualmente, se aplicaría el artículo 1387 CC si, tras tramitarse 
expediente de jurisdicción voluntaria, como consecuencia de la 
remoción o muerte del curador anterior, distinto del cónyuge, fuera 
designado éste en lugar del removido o fallecido (art. 44.2 LJV).

3. No es necesario, al menos teóricamente, que el matrimonio 
haya tenido lugar antes de que sobrevenga la discapacidad de uno 
de los cónyuges y de que el otro haya sido nombrado su curador 
con «facultades de representación plena» ya que, como la discapa-
cidad en ningún caso puede justificar la privación de derechos al 
necesitado de apoyo (Exposición de Motivos, art. 269, último 
párrafo CC), cabe que el éste contraiga matrimonio con quien sea 
su curador, cumpliendo los requisitos del artículo 56 CC, de modo 
que si así fuera y el matrimonio se rigiera por el régimen de socie-
dad de gananciales, el artículo 1387 CC se aplicaría ab initio, es 
decir, desde el primer momento de la unión matrimonial.
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4. Si el esposo con discapacidad es sometido a curatela, pero 
no es el otro, sino un tercero, el designado curador con «facultades 
de representación plena», no se aplicará el artículo 1387 CC, y la 
sociedad deberá ser gestionada por el cónyuge que no tiene la dis-
capacidad y el curador actuando como representante del que nece-
sita apoyo, el cual requerirá autorización judicial, conforme a los 
artículos 287 y ss. CC relativos a la curatela, para la realización de 
determinados actos, sin perjuicio de la necesidad de nombrar un 
defensor judicial en caso de conflicto de intereses (arts. 283 y 295, 
2.º CC). Éste no será un caso de aplicación de los artículos 1377 
y 1378 CC y tampoco el esposo que no tiene discapacidad podrá 
acudir al artículo 1388 CC; sin embargo, podrá fundarse en el 
ar tículo 1393.1 CC para solicitar la disolución de la sociedad de 
gananciales.

5. Por curador con «facultades de representación plena» hay 
que entender curador «con funciones representativas de alcance 
general», es decir, aquél cuya representación se extiende tanto a la 
esfera personal como a la patrimonial de la persona con discapaci-
dad y en su totalidad, lo cual sólo podrá tener lugar en situaciones 
de excepcional gravedad, sin que quepa acudir al artículo 1393, 
p.1, apartado 1.º CC, para defender que basta con que afecte al 
ámbito patrimonial.

6. Conforme a lo anterior, el nombramiento del esposo como 
curador con «facultades de representación plena» se configura 
como algo totalmente excepcional, no por lo que a la designación 
del esposo se refiere (que será lo normal), sino en cuanto a la enti-
dad de las facultades que se le atribuyen.

7. El artículo 1387 CC es más exigente en la configuración de 
su supuesto de hecho en la redacción actual que en la anterior, ya 
que, en la derogada, bastaba con que el cónyuge hubiera sido nom-
brado tutor, pero sin exigir que la representación se extendiera a 
todos los ámbitos de la esfera personal y patrimonial del afectado. 
De esta forma, el actual artículo 1387 CC resulta ser más respetuo-
so con la voluntad y capacidad de decisión del esposo necesitado 
de apoyo, coherentemente con las exigencias de la Convención de 
Nueva York.

8. Si el cónyuge fuera nombrado curador con facultades 
representativas en ambas esferas, pero no genéricas o plenas, es 
decir, si sólo se le otorgaran algunas facultades de representación 
concretas o se le atribuyeran facultades representativas sólo en la 
esfera patrimonial, algunas o todas, no se aplicaría el artícu-
lo 1387 CC, sino las reglas generales sobre la administración y la 
disposición de los bienes gananciales (art. 1375 CC), siendo susti-
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tuido el consentimiento del esposo necesitado de apoyo por el de 
su cónyuge curador, cuando se trate de actos para los que éste 
puede representar al que tiene la discapacidad y, limitándose el 
curador a prestar su asistencia en la toma de decisiones, cuando se 
trate de actos para los que el cónyuge afectado sólo requiera de 
ésta, teniendo en cuenta que, en caso de conflicto de intereses, 
deberá nombrarse un defensor judicial al esposo que tiene la disca-
pacidad, el cual sustituirá al esposo curador (arts. 283 y 295, 
2.º CC). Ahora bien, las normas de la sociedad de gananciales 
deberán combinarse con las de la curatela, de modo que, cuando se 
quiera realizar algún acto previsto en los artículos 287 y ss. CC, se 
requerirá, además, la autorización judicial. En estos casos, el espo-
so curador no podrá acudir al artículo 1388 CC. Si se está en el 
caso del artículo 1393, p. 1, apartado 1.º CC, es decir, si el esposo 
nombrado curador tiene facultades de representación plena en el 
ámbito patrimonial, podrá solicitar al Juez la disolución de la socie-
dad de gananciales.

9. El artículo 1387 CC no será de aplicación cuando el cónyu-
ge del necesitado de apoyo sea guardador de hecho, defensor judi-
cial o haya sido apoderado preventivamente por el que tiene la dis-
capacidad. Sí se aplicará cuando, a través de la autocuratela, la 
persona necesitada de apoyo haya designado curador a su consorte; 
no obstante, si hubiera nombrado a un tercero, no se aplicará ni 
el 1387 CC, pero tampoco el artículo 1388 CC, sin perjuicio de que 
el esposo que no tiene la discapacidad no nombrado curador pueda 
solicitar la disolución de la sociedad de gananciales con base en el 
artículo 1393, p. 1, apartado1.º CC.

10. En los casos de ausencia declarada no será de aplicación 
el artículo 1387 CC, que ya no se refiere al «representante legal», 
pero tampoco el artículo 1388 CC, puesto que el ausente tiene 
quien preste consentimiento por él (en principio, su cónyuge nom-
brado representante). El cónyuge presente nombrado representante 
del ausente gestionará la sociedad de gananciales y será de aplica-
ción a los actos de disposición de los bienes comunes, el artícu-
lo 186, p. 3 CC, que exige la autorización del Letrado de la Admi-
nistración de Justicia. El esposo presente podrá pedir la disolución 
de la sociedad (arts. 189 y 1393.1 CC).

11. En el supuesto de simple desaparición y nombramiento del 
esposo como defensor del desaparecido, tampoco habrá lugar a la 
aplicación de los artículos 1387 y 1388 CC. El defensor podrá actuar 
por sí sólo en los casos del artículo 181 CC; para todo lo demás, 
deberá solicitar la autorización judicial, de acuerdo con las reglas 
generales de la sociedad de gananciales (arts. 1376 y 1377 CC).
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12. Los efectos del artículo 1387 CC se producen por minis-
terio de la Ley, automáticamente, como consecuencia de la resolu-
ción que designa a un esposo curador con «facultades de represen-
tación plena» del otro, sin necesidad de declaración específica 
alguna sobre tal particular, produciéndose, entonces, la sustitución 
del órgano de gestión de la sociedad de gananciales constituido 
hasta entonces por los dos esposos (art. 1375 CC), por el integrado 
únicamente por el cónyuge no afectado por la discapacidad que 
pasará a concentrar en él todas las facultades de administración y 
disposición relativas al patrimonio ganancial.

13. Más difícil es determinar si, en los supuestos del artícu-
lo 1388 CC, el cónyuge al que se le confiera la «administración» 
tendrá también facultades de disposición sobre los bienes ganan-
ciales, puesto que, en favor de la respuesta afirmativa y de la nega-
tiva, existen importantes razones. Nosotros nos inclinaríamos por 
la afirmativa, además de por otros argumentos apuntados por la 
doctrina, porque así resulta de la interpretación conjunta de los dis-
tintos apartados del artículo 90 LJV, lo que nos lleva a afirmar que 
en los supuestos del artículo 1388 CC el Juez podrá atribuir, con 
las cautelas y limitaciones que considere oportuno, sólo la admi-
nistración o la administración y la disposición, si bien, la regla 
general será la atribución sólo de la administración, mientras que 
en los del artículo 1387 CC, el esposo curador tendrá, por ministe-
rio de la Ley, tanto la administración como la disposición con posi-
bilidad, igualmente, de que el Juez determine «cautelas o limita-
ciones» en los dos ámbitos, aparte de la necesidad de autorización 
para los actos de disposición sobre ciertos bienes, que resulta del 
artículo 1389, p. 2 CC.

14. La concentración de facultades en el cónyuge curador 
para administrar y disponer del patrimonio ganancial lleva consigo 
el desplazamiento, respecto al mismo, de las normas de la curatela, 
incluidas las de la curatela representativa, que serán sustituidas por 
los artículos 1387 y 1389 CC, precepto este último, en el que cobra 
gran importancia el interés de la familia. Sin embargo, las normas 
de la curatela seguirán afectando al esposo curador de su consorte 
como gestor del patrimonio privativo de éste.

15. El artículo 1389 CC se refiere tanto a los supuestos del 
artículo 1387 CC como a los del artículo 1388 CC. Las «limitacio-
nes y cautelas» que, según el artículo 1389, p. 1 CC, puede estable-
cer el Juez, pueden afectar, en ambos casos, tanto a la administra-
ción como a la disposición y han de estar fundadas en el «interés de 
la familia», no en el interés uno solo de los esposos, ni siquiera, 
cuando éste es el del cónyuge necesitado de apoyo.
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16. La concesión de la autorización judicial que el artícu-
lo 1389, p. 2 CC requiere para que el cónyuge gestor de la sociedad 
de gananciales pueda realizar actos de disposición sobre los bienes 
que en él se recogen, ha de fundarse en la apreciación de que el 
acto que se pretenda realizar es de «interés para la familia», puesto 
que la necesidad de esta autorización no es más que una concre-
ción, si bien por vía legal, de las «limitaciones o cautelas» a que se 
refiere el artículo 1389, p. 1 CC. Igualmente, esa necesidad de 
autorización para esos actos, aparece como la «limitación o caute-
la» que, como mínimo, siempre se dará. Todo ello resulta de la 
expresión «En todo caso» con que comienza el párrafo 2 del artícu-
lo 1389 CC, que lo enlaza con lo establecido en su párrafo 1.

17. El esposo curador del artículo 1387 CC, salvo que el Juez 
determine otra cosa, tiene, no sólo facultades de disposición a títu-
lo oneroso (en el caso de los bienes especialmente valiosos del 
ar tículo 1389, p. 2 CC, con autorización judicial), sino también a 
título gratuito, como mínimo, para hacer liberalidades de uso, y 
sobre los bienes del artículo 1389, p. 2 CC si cuenta con autoriza-
ción judicial por apreciarse el «interés de la familia» en su realiza-
ción.

18. En cuanto a los actos de disposición a título oneroso cele-
brados por el esposo gestor sin la autorización judicial exigida por 
el artículo 1389, p. 2 CC, hay que concluir lo siguiente: A) Que la 
función de esa autorización es velar por el interés de la familia. B) 
Que no puede aplicárseles el artículo 1259 CC porque el esposo 
curador no representa a su cónyuge cuando actúa, sino que lo hace 
como órgano de la sociedad de gananciales y en nombre propio, en 
relación a unos bienes que le pertenecen junto al otro cónyuge en 
comunidad germánica y, por tanto, sin cuotas: no es un represen-
tante que actúe sin poder, no representa a nadie, actúa por sí y en 
nombre propio, pero le falta la autorización. C) Que tampoco le es 
aplicable directamente el artículo 1322 CC porque este precepto se 
refiere a los actos celebrados por un cónyuge sin el consentimiento 
del otro cuando éste sea necesario, lo cual no ocurre en el caso que 
estudiamos. D) Tampoco se trata de un acto radicalmente nulo, ya 
que la autorización no es un elemento esencial del acto, se trata de 
proteger un interés privado (el de la familia concreta que sufrirá sus 
consecuencias por él), la autorización puede conseguirse después, 
la imposibilidad de ratificación podría perjudicar a la familia, y 
porque defender este tipo de ineficacia para nuestro supuesto, sería 
incoherente con las consecuencias predicadas para otros. E) Cree-
mos que podría defenderse que estamos ante un acto anulable, si 
bien a esta conclusión se llegaría, no por la aplicación directa, sino 
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por la aplicación analógica del artículo 1322, p. 1 CC, en cuanto 
que la autorización tendría la misma función que tiene, en algunos 
de los casos incluidos en este precepto, el consentimiento de un 
cónyuge o -lo que es más significativo a los efectos de la analogía-, 
la autorización judicial que sustituye a ese consentimiento -asenti-
miento– del esposo (velar por el interés familiar, arts. 96 
y 1320 CC).

19. La autorización judicial del artículo 1389, p. 2 CC puede 
obtenerse después de la realización del acto.

20. Si el acto de disposición realizado sin autorización judi-
cial es a título gratuito, no será aplicable el artículo 1322, p. 2 CC, 
ni siquiera analógicamente, siendo difícil decantarse por la anula-
bilidad o por estimar que estamos ante un negocio sometido a la 
conditio iuris de eficacia de conseguir tal autorización.

21. En determinados supuestos, el cónyuge curador obligará 
con sus actos, no sólo los bienes gananciales, sino también los pri-
vativos del necesitado de apoyo.

IV. PROPUESTAS DE LEGE FERENDA.

En nuestra opinión, en un futuro podría mejorarse la regulación 
del supuesto estudiado teniendo en cuenta las siguientes propues-
tas o consideraciones:

1. Sustituir la expresión «curador con facultades de represen-
tación plena», por la expresión «curador con facultades representa-
tivas de carácter general en la esfera personal y patrimonial».

2. Reflexionar sobre el tratamiento que quiere darse al caso 
de ausencia declarada; concretamente, pensar bien si se desea: A) 
Que lo recoja el artículo 1387 CC, dado el carácter de representan-
te legal que tiene el esposo presente (designado tal con carácter 
general) y la existencia de declaración oficial sobre dicha situa-
ción; con ello, se contribuiría a que este precepto quedara clara-
mente diferenciado del artículo 1388 CC, puesto que el artícu-
lo 1387 CC se caracterizaría por referirse a supuestos en los que se 
ha seguido un procedimiento judicial en el que se verifican y anali-
zan una serie de circunstancias que, con las debidas garantías, fun-
damentan declaraciones oficiales dotadas de estabilidad y conti-
nuidad, frente a la naturaleza fáctica o de hecho, de las hipótesis 
que podrían llevar a un esposo a acudir al segundo de los artículos 
señalados; B) Incluirlo en el artículo 1388 CC (junto a que el otro 
cónyuge «se encontrare en imposibilidad de prestar consentimien-
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to, hubiere abandonado a la familia o existiere separación de 
hecho»), de modo que esta norma pasaría, de referirse únicamente 
a situaciones de hecho, a integrar casos de naturaleza fáctica y no 
fáctica; para ello, creemos que habría que introducir la alusión 
expresa a la ausencia legal en el texto del artículo 1388 CC, puesto 
que el ausente sí que puede prestar consentimiento a través de su 
representante legal (en principio, su cónyuge) y, por tanto, los casos 
de ausencia legal no pueden quedar cubiertos por el que, en el 
ar tículo 1388 CC, se describe como que «el otro se encontrare en 
imposibilidad de prestar consentimiento»; C) Dejar la ausencia 
declarada fuera del artículo 1387 CC y del artículo 1388 CC, tal y 
como, a nuestro entender, resulta de la nueva normativa derivada 
de la reciente reforma en materia de discapacidad En nuestra opi-
nión, lo mejor sería volver a incluir al representante legal del 
ausente en el artículo 1387 CC haciendo referencia expresa a esta 
figura.

3. En el artículo 1387 CC, además, se debería determinar (en 
cuanto se refiere a las situaciones de discapacidad) que a la gestión 
del patrimonio ganancial no le serán de aplicación las normas de la 
curatela, las cuales sí que se aplicarán a la gestión de los bienes 
privativos del esposo con discapacidad. Así, este precepto sería 
más completo.

4. Es conveniente aclarar si el artículo 1388 CC se refiere 
sólo a la administración o si alcanza o puede alcanzar también a la 
disposición y, en este caso, si la atribución de la disposición tiene o 
puede tener carácter genérico (como en el art. 1387 CC) o no. En 
nuestra opinión, debería declararse que la regla general será que, 
con base en el artículo 1388 CC, lo que podrá atribuir el Juez será 
la administración de los bienes gananciales, con carácter genérico, 
si bien, atendiendo a las circunstancias del caso, podrá también 
asignar la disposición genérica o sobre ciertos bienes o en ciertas 
situaciones, siempre respetando lo establecido en el artícu-
lo 1389 CC en sus dos párrafos; todo ello, en contraste con el 
ar tículo 1387 CC que atribuye automáticamente al cónyuge la 
administración y la disposición genéricas, aunque también sea 
aplicable a las situaciones previstas por él, el artículo 1389 CC. Por 
consiguiente, en la propuesta que estamos haciendo aquí, lo que 
diferenciaría a los artículos 1387 y 1388 CC desde el punto de vista 
de sus consecuencias, sería el punto de partida que funcionaría 
como regla general en cada uno: la atribución de la administración 
y disposición genéricas en el artículo 1387 CC, y la atribución de la 
administración genérica en el artículo 1388 CC; en los supuestos 
del artículo 1387 CC, tales facultades estarían limitadas, en todo 
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caso, por el artículo 1389, p. 2 CC y, además, por las cautelas y 
limitaciones que, en ambos ámbitos, pudiera establecer el Juez, 
según el artículo 1389, p. 1 CC; en los del artículo1388 CC, el Juez 
podría atribuir, además de la administración, la disposición con el 
alcance que estimara oportuno, y asimismo, determinar las limita-
ciones y cautelas que considerase conveniente en el ejercicio de la 
administración o la disposición del patrimonio ganancial, siempre 
con respeto a lo ordenado por el artículo 1389, p. 2 CC.

5. En el artículo 1389 CC debería hacerse alusión expresa-
mente: A) A que su regulación desplaza a la prevista en sede de 
sociedad de gananciales para los supuestos ordinarios; B) A que, 
no obstante lo anterior, se respetan los ámbitos de gestión indivi-
dual correspondientes al cónyuge curador según dicha normativa; 
y C) A que el cónyuge actúa, en este ámbito, en su propio nombre 
en cuanto órgano gestor de la sociedad y no en nombre o represen-
tación del otro.

6. En el artículo 1389 CC habría que incluir un párrafo que 
hiciera referencia a las consecuencias jurídicas de la actuación del 
esposo gestor llevando a cabo actos de disposición a título oneroso 
sin la autorización judicial cuando ésta fuera necesaria y a la posi-
bilidad de autorización judicial posterior. Esto evitaría tener que 
acudir a la aplicación analógica del artículo 1322 CC.

7. Igualmente, en el artículo 1389 CC debería hacerse una 
alusión a los actos a título gratuito, determinándose claramente si 
el cónyuge gestor puede celebrarlos con autorización judicial o no 
y las consecuencias de actuar sin ella cuando se exija.

8. Si se optara por la anulabilidad derivada de la falta de auto-
rización en los actos a título oneroso, sería conveniente incluir una 
referencia expresa a ello en el artículo 1301 CC, para que pudieran 
quedar directamente incluidos en él, sin necesidad de acudir a la 
aplicación analógica del último número del artículo 1301 CC.

9. Si se considerase que la anulabilidad es, igualmente, predi-
cable de los actos a título gratuito celebrados sin la autorización 
judicial del artículo 1389 CC, sería del mismo modo aconsejable, 
incluir expresamente la referencia a ello en dicho artículo 1301 CC.

10. En definitiva, sería deseable que el legislador perfilara 
con mayor claridad tanto los supuestos de hecho de los artícu-
los 1387 y 1388 CC, como sus consecuencias, lo que supondría, no 
sólo modificar la redacción de los dos preceptos señalados, sino 
también la de los artículos 1389 CC y 1301 CC, todo ello con la 
finalidad de lograr una seguridad jurídica que, ante las numerosas 
dudas que todas estas normas plantean, muchas veces brilla por su 
ausencia.
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