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Resumen: En el presente trabajo, tratamos de proporcionar al
lector, la adecuada respuesta al cauce procedimental, para ejercitar
las acciones y facultades del Cényuge Preterido en la sociedad de ga-
nanciales en el orden sustantivo, en punto, a la adecuada proteccién
de intereses en el acervo ganancial. Para ello, la exposiciéon se centra
en: a) Por una parte, los casos en que procede la ineficacia de la rela-
cién juridica establecida entre uno de los conyuges y un tercero con-
tratante y, b) Por otra parte, los actos de defensa y la posibilidad de
entablar la misma, en aquellos supuestos en los que, uno de los cén-
yuges haya actuado, sin contar con la participacién del otro, en con-
travencion del principio general de concurrencia en actos y contratos
que recaigan sobre bienes gananciales o que se pretendan hacer efec-
tivos sobre los mismos, principio rector que resulta consecuencia de
la obligacién constitucional de igualdad entre hombre y mujer.

El articulo, tiende a exponer la realidad practica deducida en una
pretension de tutela impetrada ante los Tribunales de Justicia, sobre
la base de derechos que, en el ambito sustantivo, el Cédigo Civil Espa-
fiol confiere a cada cényuge, ante la insatisfaccién que producen los
resultados que aducen habitualmente los fallos de las STS que hemos
podido encontrar y que, necesariamente se proponen alternativas
fundamentadas en el propio texto legal.
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Abstract: In this paper, we will try to provide readers with an-
swers in procedural law for ignored spouse to exercise actions and
power regarding Community property in substantive order with re-
gards to a suitable protection of interests of their Community proper-
ty. The exposition focuses on: a) On one part, cases in which the in-
efficiency of the legal relation established between one of the spouses
and a third party and, b) On the other, acts of defence and possibility
of establishing it, in cases in which one of the spouses had acted,
without considering the involvement of the other, against the general
principle of concurrency of acts and contracts involving community
property or that shall be made effective on them; governing principle
resulting from the constitutional obligation of equality between men
and women. This paper aims to expose the practical reality deduced
from a custody pretension embedded in Courts of Justice, regarding
the legal basis that, within the substantive scope, is provided to each
spouse by the Spanish Civil Code, as a result of the non satisfaction
caused by the operative parts of the judgements that Supreme Court
generally adduce that we have been able to find and, necessarily, pro-
posing alternatives based on the legal text itself.
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I. PRELIMINAR

Deduciendo del tenor literal sobre el titulo de este trabajo, se pre-
tende ofrecer al lector una visiéon expuesta sobre tutela y amparo que
el actual ordenamiento juridico confiere a los intereses de una perso-
na casada bajo el régimen de gananciales, fundamentalmente, en el
ambito de las relaciones con terceros, cuya expectativa juega una
importancia en la tutela juridica en general. Este tenor requiere una
amplia exposicién y un pormenorizado examen de las normas que el
Codigo civil dedica a la sociedad de gananciales y, aun mas, a otras
instituciones como pueden ser: los aspectos de ineficacia juridica (nu-
lidad, representacion, prescripcion, responsabilidad de gerencia, etc.).

Desde la entrada en vigor de la Ley nimero 11/1981, de 13 de
mayo, que dio nueva redaccién a los arts. 1315 a 1444 del Cédigo ci-
vil, son ya numerosos los estudios en los que han intervenido en la
mayor parte de la mas prestigiosa doctrina civilista espanola, versado
sobre la mas variada materia atinente a la problemaética teérica y dog-
matica que suscita la actual regulaciéon de regimenes econémicos
matrimoniales en general y al régimen de gananciales en particular.

En efecto, el presente trabajo parece, indudablemente superfluo, o
dicho de otra manera, pretende llevar a cabo una nueva aproximacién
tedrica partiendo de las diversas teorias doctrinales que, con motivo
de la entrada en vigor del texto constitucional en 1978 se ha visto
obligado acometer el legislador espanol en el Cédigo civil, a los efec-
tos de acomodar la regulacion del régimen de gananciales a los postu-
lados de igualdad y libertad de los actores en una sociedad conyugal,
—~también de proteccién de la familia- que predica el constituyente
espafiol en el espiritu que acontece el Derecho comparado occidental.

Pues, intentar poner soluciones a un tema que ha sido oportuna-
mente analizado desde la mas variada perspectiva constituye una ta-
rea sutil, ardua y compleja; asi resulta de la importancia que el trafico
juridico desempefia en el régimen de gananciales al que se halla so-
metido la aplicacion del régimen general del Codigo civil, de modo
que los distintos intervinientes en el trafico y la profunda alteracién
de los principios bésicos en que se inspiraba el legislador para regular
dicho régimen, con anterioridad a mayo de 1981. El recurso al Dere-
cho comprado europeo (fundamentalmente: francés, italiano, belga y
portugués), cuya orientacién reformista de pretendida equiparacién
en el plano juridico de la condicién de la mujer casada, se inserta la
Ley 11/1981 esparfiola con su antecedente de 2 de mayo de 1975 ha
sido utilizado para dar respuesta véalida, como remedio oportuno para
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el desarrollo del Derecho espaiol; bien entendido que, en la medida
en que los presupuestos normativos sobre los que se sustentan son
diferentes, su invocacién sélo resulta de utilidad para explicar la solu-
cién adoptada por el legislador espanol, sin pretender extrapolar las
propuestas formuladas en Derecho y doctrina foraneos.

Claro es que, para realizar un trabajo juridico es preciso recurrir
al pluralismo metodolégico y, asimismo, se declara que no prescindi-
mos de la utilizacién puntual de ninguna de las corrientes metodolo-
gicas exegéticamente conocidas; pues, hemos estimado conveniente
que, transcurridos diecisiete afios desde la entrada en vigor del texto
legal objeto de nuestro estudio vy, a la vista de una abundante y rica —a
veces contradictoria— jurisprudencia que ha originado una variada
problematica centrarnos en un analisis exegético de los textos legales
(Cédigo civil, Ley de Enjuiciamiento Civil, Ley Hipotecaria...), y, so-
bre todo en un examen casuistico sobre la aplicacién practica (las
decisiones jurisprudenciales) de aquellas que han situado la virtuali-
dad de los medios de defensa que la actual normativa confiere a uno
de los conyuges en cuanto a los derechos que tiene interesados en el
acervo ganancial.

Contando con los numerosos estudios publicados sobre la vigente
regulacion de la sociedad de gananciales, si bien, pudieran parecer
suficientes para resolver los multiples problemas que se plantean, sin
embargo, no resultan nada claras las consecuencias practicas a las
que debe llevar la actual regulacién del CC en la materia sobre la que
hemos centrado nuestro trabajo. La defensa que pudiera entablar un
conyuge preterido frente a terceros, anteponiendo sus intereses eco-
némicos en el régimen legal de gananciales, no sélo por la pluralidad
de opiniones de los especialistas, sino, sobre todo, desde la perspecti-
va de la falta de uniformidad jurisprudencial en aspectos que han de
calificarse como esenciales, han originado una auténtica indefensién
para el cényuge y han creado situaciones de privilegio para los terce-
ros acreedores al margen de las previsiones del legislador. Ahora bien,
en el presente trabajo no se pretende estudiar todos los aspectos de la
sociedad de gananciales, sino centrarse, al menos, fundamentalmente
en aquellos que inciden sobre circunstancias invalidantes de los actos
que reduzcan los intereses de los cényuges y los medios de defensa de
los mismos en el régimen de gananciales frente a la aparicién de ter-
ceros titulares o pretendidamente titulares de derechos de indole
personal, real.

También plantea una cuestién problematica el caracter ganancial
o privativo de determinados bienes; tal problema no deja de ser, casi
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siempre en la practica, caracter probatorio, no sustantivo, con el obje-
to de superar la presuncién del art. 1361 del CC y por ello, con inde-
pendencia de la ausencia de equidad que, a tenor de determinados
preceptos (por ejemplo, el art. 1352) pueda originarse para el acervo
ganancial y los intereses en el mismo de uno de los esposos, la mayor
dificultad se centra en proporcionar cauce adecuado para hacer valer
un cényuge los derechos que se le reconocen en el Cédigo civil.

II. NOCION SOBRE REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL
II.1. Concepto de régimen econémico matrimonial

Conviene poner de relieve, en primer lugar, que el legislador espa-
fiol, pese a la utilizacién del término «régimen econémico matrimo-
nial», para dar cobertura al titulo III (Libro IV) del CC, redactado
conforme a la Ley 11/1981, de fecha 13 de mayo, no incorporé precep-
to alguno destinado a delimitar la referida nocién.

La razén en lo esencial debe hallarse, segiin creo, en la creencia
por parte del legislador de que la nocién régimen econémico matrimo-
nial viene a revestir una categoria juridica perfectamente delimitada
por parte de la doctrina —dentro de perfiles mas imprecisos—, de régi-
men patrimonial familiar, y por eso no necesita mayores precisiones
legales!.

En una primera aproximacion a la nocién del régimen econémi-
co matrimonial se podria afirmar que la misma viene a integrarse
por el conjunto de reglas relativas a las relaciones patrimoniales
generadas con ocasion de la unién conyugal, aun cuando pueda que-
dar fuera del ambito de la nocién, y sometidos a otras parcelas juri-
dicas, determinados intereses patrimoniales de los cényuges. El
tratamiento por parte del legislador de tales relaciones patrimonia-
les, segiin observamos, difiere en funcién al modelo de regulacién
comunitaria o separatista que se adopte?, donde, respectivamente, lo
caracteristico es la existencia de un patrimonio comun, o en cambio
el mantenimiento de un régimen de separacién de bienes entre los
cényuges.

U'A cerca de dicha delimitacién han sefialado: DE LOS MOZOS (1982) pags. 49
y ss.; COLOMER (1) (1994), pags. 1-3; FORTINO (1997), pag. 201; SESTA (2003),
pag. 137.

2 SIMO SANTONUJA, Compendio de regimenes matrimoniales, Tirant lo Blanch, Valen-
cia 2005, pags. 9y ss.
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Desde una perspectiva méas precisa podriamos definir el régimen
econémico matrimonial como un conjunto coherente de reglas cuya
finalidad es conferir un tratamiento especial a los intereses patrimo-
niales de los cényuges, tanto en las relaciones de los esposos entre si
como en sus relaciones con terceras personas?.

I1.2. El régimen econémico matrimonial primario

I1.2.A. El matrimonio como asociacién: Sabiendo que el matri-
monio es una asociacién de dos personas (anteriormente de distinto
sexo), con caracter de perdurabilidad en el tiempo, regulado por la
ley, que ademas de crear vinculos de naturaleza personal entre los
conyuges y su descendencia fundamentalmente, da origen a toda una
serie de relaciones de caracter econémico entre los propios cényuges
y respecto de terceros, mas o menos extensas e intensas que exigen
una regulacion especifica.

Estas relaciones de naturaleza econémica, ya se refieran a las que
crean entre los propios conyuges (relaciones internas ad intra) o a las
relaciones de los cényuges o de alguno de ellos con terceras personas
(relaciones externas o ad extra), estan siendo necesitadas de una regu-
lacién, puesto que son originadoras de derechos y obligaciones, de
responsabilidades que, en suma, ofrecen un conocimiento del régi-
men econémico por el que se rige el matrimonio en el ambito de la
seguridad juridica, cuando menos.

Esa regulacién necesaria del estatuto econémico del matrimonio,
con una u otra modalidad, se halla establecida en todas las legislacio-
nes, tanto en la de Derecho comun, como en las compilaciones forales
y, en general, en todos los ordenamientos juridicos* como lo pone de
relieve el derecho comparado. Y se articula tanto en el sistema del CC,
como en las legislaciones mediante un doble mecanismo: a) el siste-
ma de capitulaciones matrimoniales® y, en su defecto, b) se dispone de

3 RAMS ALBESA y MORENO MARTINEZ, El régimen econdmico del matrimonio,
Dykinson, Madrid, 2005, pag. 14. )

4 Como se puede apreciar en algunas conclusiones hechas por SIMO SANTONIJA,
op. cit., pags. 29y ss.

5 Que establece: el art. 1315 CC; el art. 23 de la Compilacién aragonesa de 1967,
adaptada a la Constitucién por la Ley de las Cortes de Aragén de 21 de mayo de 1985;
el art. 3.1 del Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, del Gobierno Balear,
por el que se aprueba el Texto refundido de la compilacién del Derecho civil de las
Islas Baleares; el art. 93 de la Compilacién del Derecho civil foral del Pais Vasco; Ley
3/1992, de 1 de julio, del Parlamento Vasco; Leyes 78, 80 y 82 de la Ley 1/1993, por la
que se aprueba la Compilacién del Derecho foral de Navarra; art. 7 del Decreto legis-
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un régimen legal® supletorio. Dentro de esos dos sistemas que organi-
zan y definen el régimen econémico matrimonial, han surgido una
serie de normas que recientemente han dado en denominar régimen
econémico matrimonial primario porque constituye, como —afirma
LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBUDILLA- «un conjunto de nor-
mas que, refiriéndose a la economia del matrimonio, se aplican a to-
dos y cada uno de los celebrados, independientemente de si se rigen
por un estatuto de comunidad o uno de separacién»’. Este grupo de
normas abre el Capitulo I bajo el epigrafe de «Disposiciones Genera-
les» del Titulo III dedicado a la regulacién «Del régimen econémico
matrimonial» del libro IV del Cédigo civil destinado a la reglamenta-
cién «De las obligaciones y contratos». El capitulo relativo a las Dis-
posiciones Generales que comprende los articulos 1315 a 1324, am-
bos inclusive, contiene la normativa que viene a constituir el estatuto
juridico del régimen econémico matrimonial, como conjunto de pre-
ceptos reguladores de los intereses de los conyuges y de sus responsa-
bilidades, bien entre si, ya con terceros.

I1.2.B. Caracter de universalidad: Bajo esa denominacién de
nuevo cuflo® se agrupa toda una serie de preceptos que, aunque con
escasa conexion entre algunos de ellos, tienen como caracteristica
comun su aplicacién a todos los matrimonios, cualquiera que sea el
régimen econémico por el que se rijan.

I1.2.C. La potestad doméstica: Asi mientras el CC de 1889 —tex-
to todavia vigente en Guinea Ecuatorial como Derecho supletorio—
prohibia las donaciones entre conyuges (art. 1334 que admitia sélo
los regalos médicos) y la celebracion de contratos onerosos entre
ellos, singularmente el de compraventa (art. 1458 CC) después de
la reforma introducida en 1981 (Ley 11/1981, de 13 de mayo) el
art. 1323 dispone que «el marido y la mujer podran transmitirse por
cualquier titulo bienes y derechos y celebrar entre si toda clase de
contratos».

Por lo que se refiere al ejercicio de la denominada «potestad do-
méstica» tradicionalmente se ha venido atribuyéndose y reconocién-
dose a la mujer dicha potestad ~también conocida como «potestad de

lativo 1/1984, de 1 de julio, por el que se aprueba el Texto refundido de la Compila-
cién del Derecho civil de Catalufia.

¢ Art. 1.316 del Coédigo civil, concordantes con las citadas Compilaciones.

7LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, Elementos de Derecho Civil. Derecho
de familia, ed. Experimental, fasc. 2, Libreria Bosch, 1982.

8 Segiin SAN ROMAN MORENO, Magistrado, en ed. Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, marzo de 1995.
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las llaves»°~, facultades limitadas a las compras hechas que por su
naturaleza estén destinadas al consumo ordinario de la familia, aun
asi, precisaban, para su validez y para responsabilizar de las mismas
al patrimonio comun precisaba de la licencia del marido. Asi lo ha
venido ejerciendo la mujer hasta la reforma del 2 de mayo de 1975
que suprimié dicha licencia marital y reconocié la igualdad de dere-
chos y obligaciones de ambos conyuges en la administracién y dispo-
sicion de los bienes gananciales (el art. 1375 CC dispone que corres-
ponde «conjuntamente a ambos cényuges», salvo pacto en
capitulaciones). No obstante, a mi entender, el Cédigo sigue recocién-
dose a ambos cényuges la facultad de actuar uno sélo de ellos en el
ejercicio de la potestad doméstica y responsabilizando de tales gastos
a la sociedad de gananciales (arts. 1362, 1368 y 1369 CC).

En la actualidad, el ejercicio de la potestad doméstica corresponde
a cualquiera de los conyuges por igual, ya que el art. 1319 CC dispone
que «cualquiera de los conyuges podra realizar los actos encaminados
a atender a las necesidades ordinarias de la familia, encomendadas a
su cuidado, conforme al uso del lugar y a las circunstancias de la mis-
mav». Y respecto de la responsabilidad por esa clase de deudas, el pro-
pio art. 1319 establece: «De las deudas contraidas en el ejercicio de
esa potestad responderéan solidariamente los bienes comunes y los del
cényuge que contraiga la deuda vy, subsidiariamente, de los de otro
conyuge». Y si tales gastos los hubiere sufragado con caudales pro-
pios, «tendra derecho a ser reintegrado de conformidad con su régi-
men matrimonial».

El precepto contenido en el art. 1319 CC resuelve con racionalidad
y justa igualdad la problematica que planteaba la eficacia y validez de
los negocios celebrados por uno sélo de los conyuges en el ejercicio
de la potestad doméstica y de la responsabilidad patrimonial derivada
de tales negocios!®. No obstante, el precepto no deja de presentar pro-
blemas al intérprete; la referencia a la atencién de «las necesidades
ordinarias de la familia» da a entender que la norma parte de la exis-

9 SAN ROMAN MORENO, Régimen econémico matrimonial y proteccién de terceros,
ed. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1995, pags. 32 y 33. Entendida como
las gestion ordinaria de las necesidades del hogar familiar o de la familia encomen-
dadas a su cuidado, siendo ella quien no s6lo manda en el interior de la casa, dispo-
niendo y ejecutando lo conveniente para la vida de todos los que en ella habitan, sino
que concluye con terceros la mayor parte de los numerosos contratos encaminados a
la subsistencia de la familia y conservacion del albergue comun.

10 PEREZ MARTiN, Regimenes econémicos matrimoniales (Constitucion, ﬁmcionamienta,
disolucion y liquidacién), Lex Nova, pags. 67, 68, 69 y 70. HERRAN ORTIZ, el
art. 1319 CC se configura como una norma de proteccién de terceros que contraten
con los cényuges.
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tencia de un hogar comuiin, como parece confirmarlo los arts 83
y 102 CC.

Francisco LLEDO YAGUE en Antonio Javier PEREZ MARTIN,
resume acertadamente haciendo una opulenta visién sobre la regula-
cién del art. 1319 CC sobre régimen de responsabilidad de las deudas
contraidas en el ejercicio de la potestad doméstica sefialando:

— No puede hablarse en puridad de una solidaridad de bienes o
de patrimonios puesto que la solidaridad es siempre de obligaciones
(arts. 1137 y ss. CC). Por ello ha de entenderse que la idea de solidaridad
se utiliza en este precepto de manera traslativa, no es una verdadera soli-
daridad porque no hay pluralidad de deudores, hay sélo pluralidad de
masas que quedan vinculadas a la responsabilidad derivada del acto ce-
lebrado por cualquiera de los cényuges.

— Asi, en virtud del art. 1911 CC deudor tinico y responsable del pago
es el conyuge que realiza el acto, por lo que los acreedores podrdn hacer
efectivos sus créditos dirigiéndose contra su patrimonio. Para ello, es
indiferente que el acreedor conozca en el momento en que contrata con
él, que estd casado o que actiia en el ejercicio de la potestad doméstica.

— Pero el art. 1319.2 CC, cuando la deuda se contrae en el ejercicio de
la potestad doméstica, aumenta el fondo de garantia de los créditos que
se generen, a través de esta posibilidad de que cada conyuge, en su actua-
cion puede comprometer «solidariamente los bienes comunes y subsidia-
riamente los del otro conyuge». Es evidente que el legislador ha tenido
presente que los gastos que se realizan en la atencion de las necesidades
de la familia son carga del matrimonio (v. art. 1318 CC) y, en consecuen-
cia, en régimen de gananciales, dichos gastos son a cargo de la sociedad;
lo cual, el hecho contributivo se convierte, en el art. 1319 CC en una
norma de responsabilidad a favor de los acreedores, quienes, demostrado
el cardcter domestico del gasto, podrdn dirigirse indistintamente contra
el patrimonio del conyuge deudor (art. 1911 CC) o contra los bienes ga-
nanciales y subsidiariamente, ante la insolvencia del cényuge contratan-
te y ausencia de bienes gananciales, contra el patrimonio del otro cényu-
ge (art. 1319.11 CC).

— En la responsabilidad subsidiaria de los bienes del otro conyuge
subyace la misma razén y adolece de la misma imprecision técnica.

— La responsabilidad solidaria de los bienes comunes y los del conyu-
ge que contraiga la deuda sélo es aplicable en los regimenes de comuni-
dad, pues el término bienes comunes es equivalente a masa o patrimonio
comiin. En régimen de separacion puede existir una titularidad comiin
de los conyuges respecto a algiin bien o cabe deducir tal cotitularidad del
juego de la presuncion del art. 1441 CC. En estos supuestos no surge una
nueva masa matrimonial, sino que se atribuird al patrimonio de cada
conyuge su cuota correspondiente a cada bien pro indiviso.
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I1.3. El régimen de gananciales

Como hemos advertido al hablar del régimen econémico matrimo-
nial, el régimen de gananciales o «comunidad de gananciales!!», es
uno de los sistemas que se encuentran bastante generalizados en
nuestra orbita juridica, aplicable de forma supletoria como régimen
legal en los territorios sometidos al Derecho comun y de amplio rai-
gambre histérico en Espana. Su caracter de régimen legal supletorio
de primer grado se cita en el art. 1316 CC cuando dice que «a falta de
capitulaciones o cuando estas sean ineficaces, el régimen sera el de la
sociedad de gananciales».

Ciertamente, el precepto establece una regla de caracter funda-
mental en relacién con los matrimonios sometidos a la regulacién
del CC o al generalmente denominado Derecho comun; es decir, fuera
de los matrimonios sometidos a normas forales, tradicionales o espe-
ciales, lo cual significa que el art. 1316 no desempena eficacia alguna.

El art. 1344 CC describe a la comunidad de gananciales como la
sociedad mediante la cual, se hace «comunes para los conyuges las
ganancias o beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de
ellos, que les seran atribuidos por mitad al disolverse aquéllax. Es asi,
pues, las ganancias o beneficios que se obtengan, con indiferencia'?
de la procedencia de los bienes adscritos al relicto comuin, durante la
convivencia se comparten por mitad en el momento de la disolucién
del matrimonio.

Desde la redaccién originaria, hasta la actual -reforma de 1981,
el Codigo civil ha hablado siempre de «sociedad de gananciales o so-
ciedad legal de gananciales» de forma reiterada como si supiera que,
dentro del régimen econémico matrimonial, la existencia de una so-
ciedad de gananciales entre los conyuges en sentido técnico, de modo
como estatuye el art. 1665 y ss. CC. De ello se caracteriza la naturale-
za juridica de dicha institucién econémica matrimonial defendida
con insistencia por los civilistas en el sentido de que, tanto la denomi-

' Nacida de la idea de comunidad germanica (o en mano comin, o Eigentum zur ges-
amtem Hand). Tesis defendida tradicionalmente por la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado y el TS y por los autores entre los que sobresalido el profesor
CASTAN.

12 LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho Civil. Derecho de familia, 3* ed., Marcial
Pons, Madrid, 2002, pags. 195y 196, afirma que, «en principio, es indiferente que las
ganancias se produzcan a consecuencia del trabajo de uno, o de ambos, sin que exis-
ta regla de nivelacién entre los ingresos procedentes de la actividad laboral o profe-
sional desemperniada por los conyuges o el incremento de los bienes comunes o priva-
tivos de cualquiera de los conyuges, pues cualesquiera ganancias obtenidas de los
bienes comunes o de los bienes privativos seran en todo caso gananciales».
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nacién legislativa que el régimen normativo supletorio (el de la socie-
dad), no son causales, sino, al contrario, constituyen el afianzamiento
de una sociedad de corte universal —sobre las ganancias obtenidas a
titulo oneroso—, de las contempladas expresamente en los arts. 1672
y 1674 CC. Por otra parte, defendida la idea de que la sociedad de ga-
nanciales se aproxima a la comunidad germaénica, cabe resaltar que
se trata de una mera proximidad conceptual ante la inexistencia de
un régimen juridico concreto de la comunidad germanica, luego la
sociedad de gananciales se configura como una entidad especial que
se regula con su propia normativa.

Dicha normativa, tanto en el pasado como en el presente, ha sido
lo suficientemente detallada y precisa, para que no resulte necesaria
recurrir a regimenes supletorios (sean de la sociedad, sean de la co-
munidad en mano comun), sino sencillamente, aplicar las reglas ge-
nerales del propio sistema normativo del régimen de gananciales. No
obstante, en cualquier caso, cualquier sistema normativo necesita
completarse, en algiin supuesto, con criterios normativos exégenos vy,
siguiendo la idea mayoritaria de que la sociedad de gananciales cons-
tituye un subtipo de la situaciéon de comunidad en mano comun, pues
la reforma de 1981 parece apuntar mas en dicha asimilacién. Veamos
las siguientes razones:

a) En la reforma, el legislador ha suprimido el antiguo precepto
(art. 1395) que remitia el tratamiento de la sociedad de gananciales a
las normas del contrato de sociedad en general.

b) La sociedad de gananciales se ha caracterizado siempre en la
patrimonialidad de los bienes del caudal matrimonial; el art. 1344 se
encarga de subrayar que, mediante ella, se hacen comunes para am-
bos esposos las ganancias o beneficios... que les seran relativamente
atribuidos por mitad al disolverse el régimen econémico matrimonial.

ITI. LA INEFICACIA DEL ACTO COMO MEDIO DE DEFENSA:
SUPUESTOS EN QUE PROCEDE

III.1. Nocién terminolégica

Para la comprension de esta parte del trabajo, conviene hacer al-
guna precision en torno a la terminologia que figura en la rabrica del
tema y que sera utilizada a lo largo del mismo. Se supone que, segin
facilmente se ha adelantado en el preliminar, se trata de analizar, en
esta sede, la accién, como el principal mecanismo que el ordenamien-
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to juridico pone a disposicién de un cényuge en defensa de sus inte-
reses dentro del acervo ganancial: la destruccién de los efectos del
acto realizado por el otro esposo sin el consentimiento de ambos o, si
se prefiere, la negacién de la fuerza juridica vinculante de dicho acto.

Puesto que, la nocién terminolégica, en esta materia dista mucho
de ser singularmente homogénea'3; asi pues, el estudio de la sancién
que el ordenamiento juridico prevé para privar de eficacia o negar
fuerza juridica vinculante a un contrato, por defectos estructurales
(fundamentalmente nulidad y anulabilidad, segin se expondra suce-
sivamente), puede realizarse o bien bajo el epigrafe de invalidez'* ,
comprensiva de la ineficacia stricto sensu del contrato que adolece de
requisitos constitutivos, pues todo contrato invalido es ineficaz, pero
excluyente, con todo, de aquellas hipétesis en que el contrato es vali-
do al reunir todos los requisitos legalmente exigidos, pero por otras
causas, deviene ineficaz o bajo el término ineficacia en un sentido
amplio comprensivo de todas las hipétesis en que no se producen los
efectos previstos por las partes.

Pues bien, habida cuenta de que, si el acto unilateral concluso por
un conyuge —-vinculado con los bienes gananciales— haya sido realiza-
do a titulo gratuito, la accién correspondiente es la nulidad absoluta vy,
si haya sido verificado a titulo oneroso la accién sera de anulabilidad;
aqui hemos preferido utilizar el término «ineficacia» en un sentido
amplio para tratar de comprender ambos supuestos, dadas las pecu-
liaridades que supone en la configuracién clasica de dichas catego-
rias, su aplicacién en el marco del régimen econémico de ganancia-
les. Como veremos, se trata de un acto invalido e ineficaz (si ha sido
realizado a titulo gratuito) y, en otro, de un acto vélido pero ineficaz,
al menos durante un periodo de tiempo con eficacia claudicante (para
los actos onerosos); finalmente, como se ve, se utiliza el término inefi-
cacia en sentido amplio, a efectos meramente instrumentales, por su
plasticidad, pero no por ello, se niega relevancia a la distincién entre

13 Cfr. DELGADO ECHEVERRIA, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
dirigidos por ALBALADEJO GARCIA, tomo XVII, volumen 2°, Edersa, 1981, pag. 237
(«]a terminologia del Codigo en esta materia —y no sélo en ella- es desconsoladamen-
te imprecisa»).

14 Asf sefiala, ALBALADEJO GARCIA, «Invalidez de la declaracién de voluntad»,
ADC 1957; El negocio juridico, 1958, pag. 398, y Derecho civil, Tomo I, volumen 2.°, 1989,
pégs. 452; en parecido sentido, DELGADO ECHEVERRIA, Comentarios Edersa, cit.
XVII-2, pag. 232 a 236, y en LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho Civil, tomo 1I,
volumen 2°, 1987, pag. 343, y LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho Civil, tomo I,
volumen 3°, 1987, pags. 270 y ss., quienes bajo la rubrica «Ineficacia e invalidez» de
los contratos y del negocio juridico, respectivamente, consideran que los supuestos
de nulidad y anulabilidad son casos de invalidez e ineficacia.
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invalidez e ineficacia como punto de partida para explicar la situacién
que se produce al celebrar un cényuge en solitario actos a titulo one-
roso (de administracién y disposiciéon) sobre bienes gananciales en
los casos en que el Cédigo civil exige el concurso de ambos cényuges.

II1.3. Esquema a seguir

Después de esta somera aclaracién terminolégica, podemos consi-
derar que el primer medio de defensa que la legislacién confiere a uno
de los cényuges para preservar la integridad del patrimonio ganancial
viene constituido precisamente, por el establecimiento del principio
de cogestion entre los conyuges respecto de los bienes gananciales en
el art. 1375 CC', y la consiguiente sancién establecida para el supues-
to de vulneracion de dicho principio. A continuacién se analizara la
oportuna reaccion del ordenamiento juridico ante la infraccién de
dicho principio rector de la gestién de la sociedad de gananciales, la
necesaria intervencién de ambos cényuges cuando el acto recaiga
sobre bienes gananciales, resultando obligado, en obsequio a la dife-
rencia consagrada por el legislador, distinguir entre actos a titulo
oneroso y a titulo gratuito.

En efecto, tras la reforma de 1981, el capitulo primero de los dedi-
cados al régimen econémico matrimonial, de aplicacién, en linea
tedrica, a cualquiera de los regimenes que se mencionan a lo largo del
Titulo III («Disposiciones generales»), el legislador ha estatuido, con-
cretamente en el art. 1322, en su primer parrafo, que cuando la Ley
requiera para un acto de administracién o disposicién que uno de los
conyuges actiie con el consentimiento del otro, los realizados sin él y
que no hayan sido confirmados, podran ser anulados a instancias del
cényuge cuyo consentimiento se omitioé o de sus herederos, mientras
que, por el contrario, en el segundo parrafo del meritado articu-
lo 1322, senala que, si se trata de actos a titulo gratuito, tales actos
«seran nulos».

15 Con claridad y de modo tajante, exponen que en la reforma de 1981 el principio
general es la cogestion y codisposicién, LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho Civil.
Derecho de Familia, tomo IV, volumen 1°, 1990, pags. 449 y 450; DE LOS MOZOS, Co-
mentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por ALBALADEJO GARCIA,
Edersa, t. XVIII, volumen 2°, 1984, pag. 341; TORRES GARCfA, «La Administracion de
los bienes comunes», RDP, 1985, pag. 732; RAGEL SANCHEZ, Ejecucion sobre bienes ga-
nanciales por deudas de un conyuge, 1987, pag. 69, y GUILARTE GUTIERREZ, Gestion y
responsabilidad de los bienes gananciales, 1991, pags. 62 a 66, citando estos dos ultimos
autores las opiniones de cierto sector doctrinal discrepante con tal conclusion.
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La distincién de los dos supuestos a nivel normativo —en sede de
disposiciones generales—, y su distinta consecuencia, se complementa
—en los preceptos dedicados especificamente al régimen econémico de
gananciales (capitulo IV)- con lo dispuesto en su seccién cuarta «De
la administracién de la sociedad de gananciales», destacdndose en el
primero de los articulos de esta seccién, art. 1375, que salvo las
excepciones contenidas en los articulos siguientes (en concreto,
arts. 1381 a 1386) y «en defecto de pacto en capitulaciones, la gestiéon
y disposiciones de los bienes gananciales corresponde conjuntamente
a los conyuges», permitiéndose en los articulos 1376 y 1377 que el
consentimiento de uno de ellos, con determinados requisitos, pueda
ser suplido por el Juez y retirandose en el art. 1378 que «seran nulos
los actos a titulo gratuito si no concurre el consentimiento de ambos
cényuges» salvo que se trate de «liberalidades de uso».

Con ello, se puede concluir deduciendo facilmente de la mera dic-
cién literal de la normativa anteriormente expuesta que, el estudio
separado de las consecuencias previstas por el legislador a la realiza-
cién por uno de los cényuges, de un acto sobre bienes gananciales, en
funcién de la naturaleza onerosa o gratuita del acto, pues, el propio
derecho positivo discrimina uno y otro supuesto al establece distintas
consecuencias.

En un caso, siendo el acto unilateral a titulo oneroso, y dada la
necesaria conexion del art. 1322.1 con el art. 1375, puede colegirse
que, salvo pacto en capitulaciones y sin perjuicio de las excepciones
contempladas en los articulos siguientes al 1375 (arts. 1381 a 1386 y
también arts. 1376 y 1377, sobre la posibilidad de suplencia judicial
del consentimiento de un cényuge) el CC dispone que tales actos «po-
dran ser anulados», lo que a su vez, debe completarse con el tltimo
parrafo del art. 1301 que senala el plazo de duracién y el dies aquo de
dicha accién de nulidad. En otro caso si se trata de un acto a titulo
gratuito (donaciones), los arts 1322.2 y 1378 determinan que la falta
o no concurrencia del consentimiento de ambos cényuges hace «nu-
los» tales actos, no permitiéndose expresamente para dichos actos
gratuitos realizados por un cényuge ni la posibilidad de alteracién en
capitulos ni de suplencia judicial ni la facultad de confirmacién y
siendo notoriamente escaso el ambito de supuestos en que dicha san-
cién resulta improcedente.

Asi pues, la disciplina normativa estudiada para los actos unilate-
rales a titulo gratuito es mas tajante que la dispuesta por los actos a
titulo oneroso, tal vez por ser dicha actuacion la que, por regla gene-
ral, desencadena consecuencias mas gravosas para el patrimonio ga-
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nancial —al no ingresar nada en el consorcio como contraprestacién—
por ello el legislador establece una sancién radica («seran nulos»)
comprendiendo la practica totalidad de los actos a titulo gratuito, te-
niendo los supuestos excepcionados un ambito limitado de operativi-
dad («liberalidades de uso» ex art. 1378).

En esta linea de investigacion, conviene exponer seguidamente las
consecuencias derivadas de un acto realizado a titulo oneroso por
uno de los cényuges, en los que, la sancion establecida por el legisla-
dor no es automatica, siendo precisa una actividad de céonyuge prete-
rido, sea para oponerse!® o para confirmar!’ el acto realizado por su
consorte, y en los que los supuestos que el legislador excepciona de
dicha sancién son notoriamente mas amplios que el caso de actos
gratuitos, siendo posible tanto la confirmacién capitular del supuesto
de hecho sobre el que opera dicha sancién como la suplencia judicial
del consentimiento del conyuge no actuante.

IV. LA INEFICACIA DE LOS ACTOS A TITULO GRATUITO
IV.1. Ambito de aplicacién de los articulos 1322.2 y 1378 del CC

Es oportuno analizar brevemente el presupuesto de hecho tomado
por el legislador como elemento desencadenante de la sancién con-
templada en los arts 1322.2 y 1378 de diccién similar, pero no idénti-
ca. Frente al tenor literal, mas preciso, si bien de dudoso acierto des-
de el punto de vista sistematico, del art. 1322.2 que refiere la sancion
de nulidad cuando los actos a titulo gratuito recaen sobre bienes co-
munes, el art. 1378, en sede de sociedad de gananciales, sin embargo,
no incluye la especifica alusiéon sobre los bienes que ha de recaer el
acto a titulo gratuito realizado por un cényuge para que proceda la
aplicacioén de la sancién que dicho precepto establece!®.

Ahora bien, admitido que, desde 1975 el matrimonio no restringe
la capacidad de obrar de los céonyuges y que cualquiera de ellos puede
contraer valida y eficazmente obligaciones, incluso sin recibir a cam-

16 Asi establecido («podran ser anulados»), segiin sefiala el art. 1322.1, durante
cuatro afios ex art. 1301 CC.

17 Asi senalado («expresa o tacitamente»), como dispone el art. 1322.1 CC.

18 Esto es lo que critica BELLO JANEIRO (La defensa fiente a terceros de los intereses
del cényuge en la sociedad de gananciales, J.M* Bosch, Barcelona, 1993, pag. 41) conclu-
yendo que la consecuencia sobre el tenor literal del art. 1378 puede colegirse, tam-
bién cuando resulta procedente que el acto gratuito no recae sobre bienes, sino tiene
caracter puramente obligacional, o que, si se admite que necesariamente ha de refe-
rirse a bienes, resulta indiferente el caracter privativo o ganancial de los mismos.
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bio contraprestacién, por simple dnimo de liberalidad, necesariamen-
te ha de concluirse que la sancién prevista en el art. 1378, en el ambito
de la sociedad de gananciales, sé6lo resulta de aplicacién, cuando el
acto a titulo gratuito recae sobre bienes gananciales, como se despren-
de tanto de la mencién prevista en el art. 1322.2 en sede de disposicio-
nes generales. La necesaria referencia a bienes gananciales para que
un acto a titulo gratuito realizado por uno de los cényuges incurra en
la sancién prevista en el art. 1378, significa que quedan fuera del am-
bito de aplicacién de dicho precepto, tanto los actos de disposicién a
titulo gratuito sobre bienes privativos en aquellos casos en que la Ley
exija el consentimiento de ambos cényuges (art. 1320) que estan regi-
dos por el parrafo 1° del art. 1322, que los actos de tal caracter sobre
bienes privativos comunes, pero en régimen de comunidad ordinaria,
cuya sancién se deriva directamente del art. 399 del Cédigo civil -y no
de los arts. 6.3 0 397, como ha apreciado en ocasiones el TS-, cémo,
l6gicamente, los actos gratuitos sobre bienes privativos del disponente,
en cuyo caso serian de aplicacién los arts. 294 y ss.

Con amplia referencia jurisprudencial, al respecto, las SSTS de 19
de diciembre de 1985 (RJA 6603) y de 8 de julio de 1988 (RJA 5682),
estiman, siguiendo un criterio discutible, que la enajenacién de la
cosa comun como cosa propia, supone una alteracién de la misma
prevista en el art. 397 lo que acarea su nulidad al amparo de los
arts. 6.3y 1261 del CC; en igual sentido, si bien sobre la base de una
—-inadecuada- aplicacién del art. 399, la STS de 29 de abril de 1986
(RJA 2065) considera que el comunero que vende por su cuenta la
cosa comun contraviene el art. 399 e incurre en nulidad ex art. 6.3 por
falta de consentimiento requerido en el art. 1261. Asimismo, en sede
de sociedad de gananciales disuelta no liquidada, consideran que la
consecuencia de la enajenacién por el conyuge supérstite es la inexis-
tencia por falta del consentimiento requerido en el art. 1261 del CC, la
STS de 26 de febrero de 1981 (RJA, 790)'°. En contra de dicha nuli-
dad absoluta se pronuncia, a nuestro juicio mas correctamente, sobre
la base de una correcta interpretacién del contenido del art. 399, la
STS de 27 de mayo de 1982 (RJA 2005) a cuyo razonamiento se de-
fiende un nimero de pensadores®.

1 A parte de las SSTS sefaladas, véase las de: AT de Albacete de 10 de julio
de 1985 (RGD, diciembre de 1986, n. 507, pags. 5313 y 5314); Valladolid de 16 de di-
ciembre de 1987 (RGD, diciembre 1988, n. 531, pags. 7317 a 7318); AT de Madrid,
sala 1%, de 31 de enero de 1986 (RGD, mayo de 1986, n. 500, pags. 1994 a 1996);
AP de Madrid, Seccién 10%, de 19 de octubre de 1991 (RGD, abril 1991, n. 571,
pags. 3201 a 3204).

20 Se manifiestan en tal sentido, DELGADO ECHEVERRIA, CCJC, n. 2, pags. 469
a 472; en LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho Civil III, Derechos Reales, volu-
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Asimismo dicha referencia genérica a bienes gananciales, plantea
también la problematica en la aplicacién de la sancién prevista en el
art. 1378 a las disposiciones a titulo gratuito de los bienes de tal ca-
racter a los que se refiere el art. 1384, cinéndonos al precepto que mas
amplias facultades dispositivas confiere a un cényuge en solitario so-
bre determinados bienes consorciales; pues, similar solucién estatuye
el art. 1385.1, que se sefialard con tal ocasién, y siendo tal solucién
extrapolable a cualesquiera otras posibilidades de actos a titulo gra-
tuito sobre bienes gananciales que pudieran tener amparo en los pre-
ceptos de los arts. 1319, 1381, 1382, 1386 y 1387, la sancién del se-
gundo parrafo del art. 1322 y la prevista en el art. 1378 debe irradiar,
sin excepcion sus efectos a cualquier acto a titulo gratuito que recaiga
sobre tales bienes, aunque el tenor literal del art. 1384 no distinga
ente actos onerosos y actos gratuitos, faculta a un cényuge en solita-
rio para disponer determinados bienes gananciales.

La ratio del precepto justifica que queden fuera de su contenido y
ambito de aplicacién los actos a titulo gratuito por no ajustarse al pro-
posito y finalidad perseguida por el legislador en el referido art. 1384,
la protecciéon fundamentada en la apariencia a los terceros de buena
fe, de imposible aplicacion a los actos gratuitos, o mera inexistencia de
actividad econémica; por lo que, los actos a titulo gratuito que recai-
gan también sobre dinero o titulos valores sera de aplicacién lo dis-
puesto en loes arts. 1322.2 y 1378 con todas sus consecuencias?!.

A mi juicio, la sancién ante actos realizados a titulo gratuito sobre
cualesquiera bienes gananciales, incluidos, pues, los citados en el
art. 1384, es la nulidad al amparo del art. 1378, sin perjuicio de la
aplicacion, a efectos internos de lo dispuesto en los arts. 1390, 1391
y 1397.3° —como sanciones indispensables-, si asi lo estima oportuno
el conyuge preterido o resulta imposible impugnar la eficacia del acto
gratuito, en los términos que posteriormente se desarrollaran cuando
sea inatacable la situacién juridica del tercero (por eventual prescrip-
cién de la accién restitutoria, consumacién de la usucapion extraor-
dinaria...).

Por ultimo, ha de destacarse que, no estan incluidos en el ambito
de los arts. 1322.2 y 1378 los actos de disposicién de los bienes ganan-

men 2°, 1991, pag. 478; BELLO JANEIRO, «La ineficacia a titulo gratuito», en La de-
fensa frente a terceros de los intereses del conyuge en la sociedad de gananciales, Barcelona,
1993, J.M.? Bosch, pags. 41 y ss.

2 RAMS ALBESA, La sociedad de gananciales, 1992, pags. 304 y 305, aun sefialando
las dificultades de prueba para que la nulidad prospere; Cfr. DE LOS MOZOS, Comen-
tarios Edersa, cit., XVIII, pags. 370 y 371; LACRUZ BERDEJO, Elementos, cit. IV-1,
pag. 471, quien estima de aplicacién, por analogia iuris, el art. 1433,
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ciales a titulo gratuito pero a través de disposiciones testamentarias
con un régimen especifico en el art. 1379, si bien cabe plantear la
duda de si la sancién de ineficacia comprende solamente las disposi-
ciones onerosas y remuneratorias.

En cuanto a este aspecto, las donaciones mortis causa se rigen por
el art. 620 que se remite a las normas testamentarias; lo cual, sera de
aplicacion lo dispuesto en el art. 1379; mientras que, en los actos one-
rosos, tampoco, serian de aplicacién las sanciones impuestas en el
segundo parrafo del art. 1322, pues, el art. 622 se remite a los contra-
tos onerosos, en este caso, seria un supuesto de los contemplados en
el primer parrafo del repetido art. 1322 que faculta al conyuge prete-
rido para anular el acto realizado por su consorte durante el plazo de
cuatro anos previsto en el art. 1301 todos del CC.

IV.2. Naturaleza juridica de la ineficacia: nulidad

El hecho de que el Cédigo requiera la concurrencia del consenti-
miento de ambos cényuges en los actos a titulo gratuito, no hay razo-
nes para interpretar, en un terreno puramente especulativo, que dicha
concurrencia haya de ser simultanea, de tal modo que, si suponemos
que el interés juridicamente tutelado con la sancién de ineficacia es el
del conyuge cuyo consentimiento se omitid, se podria admitir que
el CC dote de una mayor proteccién a los conyuges frente a los actos a
titulo gratuito que frente a los actos a titulo oneroso, circunscribiéndo-
se esta tutela, como diferencia con respecto a lo que acontece con los
actos onerosos al amparo del art. 1322.1, a la ruptura del perentorio
plazo de 4 afios de la accién de anulacién y a la imposibilidad de su-
plencia judicial??, pero no parece existir justificaciéon que impidiese la
configuracion en el Derecho positivo de tal nulidad como relativa y sa-
nable a los efectos de posibilitar o impedir la ratificaciéon de otro cén-
yuge (de modo anélogo a lo dispuesto en el art. 1259 para los contratos
a nombre de otro sin autorizacién o representacién legal), mediante su
consentimiento posterior; es decir, aunque el acto de disposicion a titulo
gratuito realizado sin el consentimiento de un cényuge es nulo, no hay
que olvidar que se admite la convalidacion de los contratos nulos, y que
la via del art. 1259 no es mds que una especie de aquella figura.

22 En contra se pronuncia VAZQUEZ IRUZUBIETA, Régimen econdémico del
matrimonio (Ley 11/1981, de 13 de mayo), 1982, pag. 229, y Doctrina jurisprudencial del Codi-
go Civil, 2% edicion, 1988, pag. 2084, para quien «aunque la posibilidad de dirimir el
diferendo mediante una venia supletoria judicial esta prevista para los actos a titulo
oneroso, ... no vemos el inconveniente de utilizar ese procedimiento cuando se trata
de un acto de disposicién a titulo gratuito».
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Aunque el Cédigo guarda silencio al respecto, pues, tal consenti-
miento podria entenderse que en este caso deberia ser expreso para
que se produzca la convalidacién o sanacién del acto, respecto de lo
cual, nada impediria que éste fuese tacito por aplicacién de los prin-
cipios generales (venire contra factum propium), salvo los casos en
que se haya incluido la explicita imposicién de la necesidad de con-
sentimiento de tal caracter?, si bien esta eventualidad de apreciacion
del consentimiento tacito resultara imposible en los casos en que el
acto gratuito sea formal, por la necesidad del conyuge preterido de
cubrir también los requisitos formales exigidos por el CC en cada
caso (arts. 633, 1187.2...).

Por lo que, a mi juicio, la tnica diferencia en relacién a la sancién
que se predica para los actos a titulo oneroso, puede entenderse que
radica en que, ante la ausencia del consentimiento de ambos cényu-
ges, en los actos gratuitos la accién para instar la nulidad no esta su-
jeta a plazo, mientras que en los actos a titulo oneroso la accién de
anulabilidad esta sometida al perentorio plazo de 4 afios, en la medi-
da en que, una vez realizado el acto, ya no se puede suplir el juez el
consentimiento conyugal, aunque sea un acto a titulo oneroso?*. Aun
no admitiendo la posibilidad de ratificacién, no deberia haber obsta-
culo a la renuncia de la accién para hacer valer la ineficacia en los
actos a titulo gratuito estd encaminada a proteger el interés particular
del conyuge preterido, por lo tanto, tal nulidad no es un «estado del
acto» sino una posibilidad de impugnacién de éste por el cényuge
cuyo consentimiento se hecha en falta y, es éste el tnico legitimado
para pedir la nulidad por ser sélo él el que puede demostrar tener un
concreto interés en ello. Es légico que el conyuge preterido, como
unico legitimado para interponer la accién, pueda renunciar a tal po-
der de impugnacién que el ordenamiento juridico le concede, toda
vez que tal renuncia no parece ser contraria al interés del orden publi-
co ni perjudicar a terceros (art. 6.2)%.

23 En la tramitacién parlamentaria de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, el grupo
Centrista UCD present6 en el Congreso de los Diputados, al art. 1322 del Proyecto de
Ley, la enmienda ntiimero 49 en la que se proponia «afiadir en el dltimo parrafo, a
continuacién de “consentimiento”, la palabra “expreso”», pues a tenor de la filosofia
del precepto, se consideraba que debia quedar claro que se precisa un consentimien-
to de ese tipo. La enmienda no fue admitida por la ponencia del Congreso y ya no fue
presentada para mantener en el Dictamen de la Comisién de Justicia. Vid., Trabajos
Parlamentarios, pags. 243 y 396.

24 En este sentido se pronuncia BELLO JANEIRO, siguiendo a GIMENEZ DUART,
cit., «Naturaleza juridica de la ineficacia», pags. 47 y 48.

25 En este sentido, VAZQUEZ IRIZUBIETA, Régimen econdomico del matrimonio, cit.,
pags. 82 y 299, y Doctrina y jurisprudencia, cit., pags. 1956 y 2084, mantiene que, si bien
«la dltima parte del art. 1322 en cambio, sanciona con la nulidad absoluta, sin posi-
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Admitiendo que tal figura carece de regulacién stricto sensu en el
derecho vigente y en la medida en que puedan existir terceros que
hubiesen adquirido derecho en el término que media entre el otorga-
miento del acto a titulo gratuito por un cényuge y la renuncia a la
accion de nulidad por su consorte —o la ratificacién posterior de
éste—, parece mas razonable acudir al régimen de la nulidad del acto
otorgado por quien no tiene poder de representacién. Pues, la juris-
prudencia sentada por TS en sentencia de fecha 12 de diciembre
de 1989%, basada en virtud del principio ratihabitio non retrotahitur
in praejudicium tertii, queda fuera de duda que la convalidacién del
acto a titulo gratuito no perjudica los derechos que los terceros pudie-
sen haber adquirido sobre el bien donado en el tiempo intermedio,
precisamente sobre la base de que se trataba de un acto nulo?’

El profesor GIMENEZ DUART? realizé una construccién dogma-
tica al respecto, en concreto cuando parte de la posibilidad de que
uno de los conyuges done (dominus donandi) y el otro se limite a con-

bilidad de convalidacién a los actos a titulo gratuito» (pags. 82 y 1956, respectiva-
mente), «entendemos que en caso de duda, procede la convalidacién posterior por
parte del conyuge, del que se piensa que ha omitido prestar su consentimiento. Y
aunque de hecho no lo hubiera prestado, la convalidacién del acto es procedente en
virtud de no encontrarse afectado un principio de orden publico o estar interesada la
estructura institucional del Derecho de Familia» (pags. 299 y 2084, respectivamente);
CLAVERIA GOSALBES, La confirmacion, cit., pags. 70 y 71, exponiendo la obras de
JAPIOT, Des nullités en matieré d’actes juridiques, 1909, y de COUTURIER, La confirmation
des actes nuls, 1972, pags. 166, 172 y 173.

26 RJA 8821. Sobre la irretroactividad de la ratificacién en perjuicio de los dere-
chos legitimamente adquiridos en el interin por tercero, se ha pronunciado reiterada-
mente la jurisprudencia del TS (SS. de 25 de junio de 1946 —RJA 838-, 31 de enero de
1978 -RJA 229~y 23 de octubre de 1980 —RJA 3635-; pero véase en cambio la doctri-
na ALBALADEJO GARCIA, «La representacién», Derecho civil I. Introduccién y Parte
General. Volumen 2°, 1989, pag. 428, para quien la retroaccion de la ratificacion es
siempre absoluta, sin que haya que establece excepcién particular alguna, sino sim-
plemente aplicar las reglas generales de proteccion de terceros, a cuyo tenor, en algu-
nos supuestos la retroacciéon puede ser irrelevante frente a aquellos.

27 Para la nulidad absoluta de contratos por defectos formales, véase la propuesta
en tal sentido de CLAVERIA GOSALBEZ, «La sanatoria excepcional» de disposicio-
nes testamentarias nulas en el derecho espafiol, RDP 1977, pags. 647 y 648, admitida
como légica por DELGADO ECHEVERRIA, en Comentarios Edersa, cit., XVII-2,
pag. 330, y en LACRUZ, Elementos, cit., II-2, pag. 391. DE LA CAMARA, «Actos de dis-
posiciény, cit., pags. 126 y 127, pone como ejemplo de las consecuencias que se deri-
van de que la convalidacién de la donacién surta de plenitud de sus efectos inter partes
que conservaran su eficacia en los embargos trabados sobre el bien donado.

28 Para GIMENEZ DUART, «La adquisicién», cit., pag. 352 a 357, 361 y 362, el
«concurre» del art. 1378 no viene referido al tiempo (simultaneidad) ni a la causa
(animus donandi), sino s6lo al modo o desplazamiento, de tal modo que nada se opone
a que uno de los cényuges sea «dominus donandi» de un bien reconocidamente ganan-
cial, limitandose su consorte a consentir la atribucién, a sentir abstractamente el
desplazamiento patrimonial.
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sentir la atribuciéon (modo) sin necesidad de compartir el titulo «ani-
mus donandi», para fundamentar la ineficacia atributiva de la dona-
cién por un cényuge en solitario, pues, tal disociacién no tiene apoyo
—como lo ha destacado DE LA CAMARA- en nuestro sistema causa-
lista de transmisién de la propiedad toda vez que el art. 609 concep-
tia la donacién como medio auténomo de adquirir distinto de las
adquisiciones que tiene lugar «por consecuencia de ciertos contratos
mediante la tradicion», es alli donde nos concentramos en la concep-
cién finalista —el interés privado tutelado por los art. 1322.2 y 1378-
aducida por GIMENEZ DUART? para evidenciar la imposibilidad de
sancionar con la nulidad radical la donacién de bienes gananciales
por un solo de los cényuges.

En efecto, si se parte, como acepta GIMENEZ DUART («La adqui-
sicion», cit., pag. 350), que para la transmisién de la propiedad por
donacién (dispositiva o real) no se requiere la tradicién, puesto que a
partir del art. 609 CC se advierte que la donacién es un negocio juri-
dico dispositivo que por via directa y sin precisiéon de tradicién en
forma alguna, produce el traspaso de la propiedad. Asi se establece en
la STS de 22 de diciembre de 1986 (RJA 7795).

El trasfondo de la determinacién por el intérprete de la sancién
dispuesta por el legislador en cada caso, radica en el criterio que se
emplee para precisar el régimen de ineficacia, de tal modo que si se
utiliza el criterio del interés protegido como determinante de la distin-
cién entre los dos grandes grupos de ineficacia, nulidad anulabilidad,
se sostendra que, a pesar de la letra de la ley («seran nulos...»), en
realidad el legislador se refiere a la anulabilidad; asi propone BERCO-
VITZ RODRIGUEZ-CANO?!, al analizar la sancién de los actos dispo-
sitivos realizados por los titulares de la patria potestad sin autoriza-
cién judicial; lo mismo hizo CLAVERIA GOSALBEZ con motivo de
analizar el critico parrafo segundo del art. 10.4 de la LCU??; ALBALA-

2 Cfr. «Actos de disposiciény, cit., pag. 126

30 Cfi. «La adquisiciény, cit., pag. 242 («no hay nulidad porque no hay razén para
que la haya. Dicho en otros términos: si el interés juridicamente protegido es el del
otro cényuge y éste dice vale, debe valer»).

31 Cfi. Comentarios Tecnos, cit., 11, pag. 1119, donde al analizar la ineficacia de los
actos realizados sin la licencia a la que se refiere el art. 166.1 CC, y aun reconociendo
que «conceptualmente se trata de un supuesto de nulidad», sin embargo considera
que la figura mas adecuada es la de la anulabilidad «a la hora de proteger los intere-
ses de los hijos del menor...»

32 Cfr. «Comentarios a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios», 1992, pags. 336 y ss., especialmente péags. 342 y 344, donde después de recono-
cer que el legislador quiso referirse a la nulidad radical de pleno derecho para la
clausulas ininteligibles u oscuras cuya eficacia no pueda salvarse mediante una inter-
pretacién, provista de sentido favorable al adherente, sin embargo destaca que el
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DEJO GARCIA33, hablé sobre la ineficacia peculiar, cual es el dispues-
to en el art. 1259/2 u otro atipico, caracterizado porque la anulacién
s6lo pueda ser instada por una persona determinada vy, en todo caso,
pueda ser evitada sin necesidad de repetir el acto en su integridad,
esto es, lo que acontece, también, en el art. 1721 in fine, o como asi-
mismo prescribe el legislador para las nulidades matrimoniales en los
arts. 74 a 79 CC3*.

Ahora bien, sin menoscabo de la validez de gran parte de las solu-
ciones doctrinales expuestas para superar la literalidad de los precep-
tos anteriormente mencionados, este criterio de interés protegido,
publico o privado, sélo sirve como mera aproximacién, asi lo ha sefia-
lado BELLO JANEIRO, siguiendo a DELGADO ECHEVERRIA y
otros®, diciendo que es preferible, para clasificar el régimen de inefi-
cacia, sea, nulidad , anulabilidad o cualquier otro régimen de inefica-
cia atipico, cual es el peculiar del contrato celebrado por el falsus
procurador, partir de la libertad del legislador sobre la base de un
criterio de politica legislativa, de conveniencia y oportunidad, para
disponer en cada caso la consecuencia que considere mas adecuada,
siendo, en definitiva, el régimen de ineficacia una cuestién de Dere-
cho positivo y sélo es licito establecer la sancién de un acto al margen
de las previsiones legales ante la ausencia de regulacién al respecto o
ante la falta de claridad del dato legal y el efecto de integrar la laguna
del texto normativo.

parrafo 2, de aplicacién sélo a las clausulas abusivas, permite la reconstruccién de la
regla negocial, manteniendo la eficacia del contrato, sin la ineficacia total perjudica-
da al adherente; en cambio, hablando de la misma Ley, BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A. y R., Estudios juridicos sobre proteccion
de consumidores, 1987, pags. 202 y 203, aun cuando consideran criticable el precepto,
defiende de la ineficacia total que se deriva de su tenor literal.

33 Cfr., Derecho Civil, cit., 1-2, pag. 412.

34 Tratamiento realizado por todos, a cerca de la especialidad que supone la nuli-
dad del matrimonio establecida en el CC, respecto de la cual resulta improcedente la
pretendida extrapolacién mecénica de las categorias elaboradas para la ineficacia de
indole contractual, atn reconociendo su evidente similitud, a la vista de los distintos
principios que inspiran ambos tipos negociales y sobre la base de las diferencias que
el legislador establece en relacién a las previsiones contenidas en los arts. 1300 y ss;
asi, ni la accién es publica en el supuesto del art. 74 —de pretendida nulidad absoluta—
ni en los supuestos en que se asemeja la regulacion caracteristica de la anulabilidad,
existe propiamente un plazo para ejercitar la accién —art. 1301- ni la posibilidad de
confirmacién —comp. arts. 1309 ss. y 79 y 76—, sino un periodo de tiempo que, unido
a la convivencia, implica la convalidaciéon del matrimonio nulo.

3 BELLO JANEIRO, «La ineficacia de los actos a titulo gratuito», cit., pags. 52
y 53; DELGADO ECHEVERRiA, en Comentarios Edersa, cit., XVII-2, pag. 236, y en
LACRUZ, Elementos, cit., 11-2, pag. 275.
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Tal como resultan las cosas en el supuesto estudiado, sea con ma-
yor o menor fundamento, no hay otra intencién del legislador, sélo
que la realidad normativa sea tajante, si no, hubiera debido senalar
claramente, a qué tipo de sancién se referia, optando por reiterar lo
dispuesto en el art. 1259 CC, afiadiendo a continuacién la explicita
mencion de la ratificacion, o igualmente, tras consagrar la nulidad
(arts. 73.2 a 73.5 y 1259) cercenar la legitimacion activa para instarla
a unas personas determinadas (arts. 75 a 79 y 1259.2), es asi como,
tampoco carece de un amplio abanico de sanciones diferentes para
un supuesto anélogo al contemplado en los arts. 1378 y 1322.2, de tal
modo que la tnica consecuencia que puede coherentemente derivarse
de ello es la ubicacién de los mismos en el primero de los tres grupos
de actos contrarios a la Ley que ha venido configurando la Jurispru-
dencia: «aquellos cuya nulidad se funda en un precepto especifico y de-
terminante que ast lo imponga, siendo obvio que la nulidad ha de decre-
tarse entonces incluso de oficio®®», es decir, nulidad de pleno derecho,
absoluta y radical.

Distinta seria, si se mantuviese una interpretacién aducida en los
art. 1378 y 1383 del Proyecto de 1978, en los que se omitia la san-
cioén de nulidad y simplemente se sefialaba que «los actos de dispo-
sicion a titulo gratuito requeriran siempre el consentimiento de
ambos cényuges. Sin embargo, podra cada uno de ellos realizar con
los bienes gananciales liberalidades de uso, asi como regalos médi-
cos a los hijos de uno o de ambos» (art. 1378), afnadiendo que «los
actos de administracién o de disposicion inter vivos realizados en
contravencion de las reglas contenidas en esta Seccién, podran ser
anulados a instancia del cényuge cuyo consentimiento se haya sido
omitido o de sus herederos (art. 1383). Por el contrario, con la regu-
lacién del CC vigente, no hay mas remedio que reconocer el dato
que el legislador califica —justificadamente o no, y con mayor o me-
nor acierto en la eleccién—, a los actos a titulo gratuito de nulos, sin
rechazar la técnica juridica construida en la elaboracién de las cate-
gorias de la ineficacia, su opcion defectuosa en cuanto al nomen?’,

36 Cfr. SSTS de 17 de octubre de 1087 (RJA 7293, comentada por BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, CCJC, n. 15, pags. 5083 a 5094), y de 29 de octubre de 1990
(RJA 8265), con base en las afirmaciones contenidas en las anteriores sentencias del
TS de 27 de febrero de 1964 (RJA 1152) y 28 de julio de 1986 (RJA 4621), cuyo conte-
nido se reproduce en la S. de la AT de Bilbao de 20 de abril de 1988 (RGD, julio-
agosto 1989, nams. 538 y 539.

37 RAMS ALBESA, La sociedad, cit., pags. 210 y 227, quien, afirma que el legislador
de 1981 sigue tratando con ligereza y equivocadamente estas categorias de ineficacia
contractual. En contra, y negando la existencia de la nulidad radical, GIMENEZ
DUART, «La adquisicién», cit., pag. 242, para quien es «bien sabida es la amplitud con
que utiliza el término nulidad nuestro Cédigo Civil».
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después de haberse puesto de relieve la imprecision técnica del tér-
mino nulidad empleado por el legislador decimonénico en el art.
1259. Por otra parte, téngase en cuenta que, ni el art. 1378 ni el se-
gundo parrafo del art. 1322 salvan expresa o implicitamente la nuli-
dad que predican con la posibilidad de ratificacién o confirmacién
como lo hacen los arts. 1259 y 1322.1, de tal modo que si eran en su
momento totalmente acertadas las precisiones del profesor DE CAS-
TRO3® al respecto de los actos ejecutados por la mujer casada sin
haber obtenido la licencia o autorizacién debida que el art. 62 califi-
ca de «nulos» y que la ilustracién civilista caracterizaba como anu-
lables ex articulo 1301 precisamente porque el art. 65 matizaba que
s6lo podian reclamar su anulacién el marido o sus herederos, con-
cluyendo que la frase «son nulos» no duda el alcance del art. 65», en
la actualidad, tampoco se restringe la legitimacion activa para instar
la anulacién ni permitiendo en consecuencia la sancién del acto la
frase «son nulos» de los arts. 1322.2 y 1378 tampoco puede hacer
dudar de su alcance.

Las afirmaciones que ha hecho el Tribunal Supremo con motivo
de la misma expresiéon empleada en otros cuerpos legales, no son ex-
trapolables a nuestro supuesto; la sentencia de 29 de enero de 1983
(RJA 398)% que, refiriéndose al art. 20 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, senala que, la diccién de «seran nulas»
que evidentemente emplea el legislador, alude al modo de expresarse
los preceptos legales que lo es con mandatos, no con meras admoni-
ciones, independientemente del contenido interno de las dos posibles
clases de nulidad (absoluta y relativa) en el decir tradicional del siste-
ma, cuya falta rigor técnico se constata en el propio CC*. Esta eviden-
cia que nadie pone en duda (que la «Nulidad» sea precisamente la
rabrica que, desde 1889, precede a los arts. 1300 y ss. Del CC referi-

38 Cfi. Derecho Civil de Esparia, Tomo Il. Derecho de la Persona. Parte Primera, La persona
v su estado civil, 1952, pags. 263 y 264.

3 Sentencia comentada por DELGADO ECHEVERRIA, CCJC, n. 1, pags. 133
a 142, quien pone de relieve que, si bien el TS se motivé en el caso por criterio de
justicia (no parece equitativo que el vendedor de las participaciones sociales pueda
negarse al cumplimiento alegando que, al no haber procedido dicho vendedor a la
preceptiva notificacion al resto de socios, el contrato es nulo al amparo de los arts. 20
LSRL y 6.3 CC), no resulta procedente fundamentar que la sancién prevista en el art.
20 LSRL, es distinta de la nulidad en razén de que dicha norma no es imperativa y
que por ello es el régimen de la anulabilidad el que conviene al caso, distinguiendo
DELGADO entre el contrato de compraventa valido en todo caso y eficaz en el plano
obligacional, y la transmisién de las participaciones sociales, nula absolutamente si
no se cumple lo dispuesto en los parrafos 1°y 2° del art. 20 de la LSRL.

40 Donde la titulacién del Capitulo 6° del Titulo 2° del Libro 4.°, es de la «nulidad
de contratos», inico nombre que alli figura para comprender también los casos pro-
pios de anulabilidad del art. 1300 y concordantes...
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dos también y muy principalmente a la anulabilidad), y que ha sido
de manifiesto reiteradamente por el TS (STS de 25 de julio de 1991)
pienso que nada resuelve, s6lo puede deducirse que la frase son nu-
las» no significa siempre ni necesariamente siempre «nulidad de ple-
no derecho» tal como se evidencia en el art. 1301 o en el 1259, pues,
para que la expresiéon nulidad suponga una forma de ineficacia dife-
rente de la nulidad de pleno derecho, habra de deducirse de la norma
en cuestién, una regulacién especifica en los aspectos de legitimacion
activa, plazo de ejercicio, convalidacion, etc. que, a nuestro juicio no
es posible interpretar a la luz de lo dispuesto en los arts. 1322.2
y 1378 en relacién a los actos a titulo gratuito sobre bienes comunes
realizados por un cényuge en solitario.

No se puede encontrar un mandato que vincule al legislador para
disponer necesariamente entre uno y otro caso (sancién de anulabili-
dad: en caso de lesion al interés privado, y de nulidad absoluta o de
pleno derecho: en caso de lesion al interés puiblico), pero puede hacer-
lo del modo que estime mas oportuno y conveniente vy, partiendo de
que el régimen de ineficacia es una cuestiéon de derecho positivo, lo
que debe hacer el intérprete es acomodar el esquema preconceptual
al dato normativo, teniendo en cuenta que la tinica limitacién a la que
pueda entenderse que esta sometido el legislador es la de no cometer
en la eleccion de la sancién incongruencias flagrantes con el resto de
las normas que integran el ordenamiento juridico.

Asi desde luego, no tendria sentido que el legislador partiese de
que el consentimiento de ambos cényuges en actos a titulo gratuito
sobre bienes comunes no es necesario para integrar el consentimiento
contractual como requisito de validez del contrato y, a continuacién
manifestase que la sancién correspondiente a ese contrato a titulo
gratuito sobre bienes gananciales en el que concurren todos los ele-
mentos exigidos por el art. 1261 CC (supuesto el objeto cierto materia
del contrato y la causa de la obligacién), es la nulidad sin incluir la
posibilidad de ratificacién, o convalidacion.

Lo tnico, realmente operativo y practico es que, a partir de la re-
forma de 1981, el legislador ha optado por la nulidad y que sélo ha
podido hacer, por estimar en incongruencia con lo dispuesto en los
articulos 1261, 1300 y 1310 CC que, el consentimiento de ambos c6n-
yuges en los actos a titulo gratuito sobre bienes comunes (rectuis ga-
nanciales) supone necesariamente siempre lo que BELLO JANEIRO*
ha denominado «codisposicién-codonacién», sin perjuicio de que sea

41 Cfr. La defensa frente a tercero de los intereses del conyuge en la sociedad de gananciales,
J.M.? Bosch, Barcelona, 1993, pag. 59.
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discutible y criticable su oportunidad y conveniencia*?, y, aun admi-
tiendo buenas razones para que en el futuro el legislador adopte otro
régimen de ineficacia en el supuesto de actos a titulo gratuito sobre
bienes gananciales realizado en solitario por uno de los cényuges,
salvando la nulidad, por ejemplo, mediante la ratificacién del otro
conyuge (art. 1259) o permitiendo que, al igual que acontece en los
actos de administracién y disposicion a titulo oneroso, uno sélo de los
conyuges sea parte en el negocio y que el otro se limite a consentirlo
con posibilidad de confirmacién del art. 1322.1 CC.

IV.3. Las consecuencias de la nulidad

Con anterioridad a la reforma de 1981 existia cierta duda en la
doctrina sobre la base de los arts. 1414 y 1409, pues a la entrada en

42 En tal sentido, LACRUZ BERDEJO, Elementos, cit., IV-1, pag. 465, considerando
que la sancién del art. 1378 es la nulidad radical, lamenta que «se han hecho imposi-
bles, asi las donaciones de gananciales por un esposo para establecimiento de hijos
que antes se permitian al marido como rector de la comunidad»; asimismo GIME-
NEZ DUART, «La adquisicion», cit., pags. 350 y 351, para evidenciar que la sancién
no puede ser la nulidad absoluta, se pregunta «¢Es objetivamente injusto que un
conyuge haga, él s6lo , donacién a sus padres, a su hermano, o al hijo habido de otro
matrimonio, con el consentimiento de su consorte? ¢Es justo, descendiendo al terre-
no de la practica, que la donacién de gananciales a un hijo no comun tribute necesa-
riamente por el nimero 2 de la tarifa en cuanto a una mitad?» y se refiere a lo largo
de su trabajo, para poner de relieve las consecuencias de predicar la nulidad ante una
donacién unilateral de bienes gananciales, a la posibilidad de que una madre done un
valioso cuadro a su hijo, haciendo constar en el documento el caracter ganancial del
bien, que s6lo la madre dona y el hijo acepta, admitiendo que posteriormente el pa-
dre pueda declarar que consiente, no la donacién —porque el padre no dona- sino el
desplazamiento patrimonial la atribucién (pags. 240 y 357); en la misma precisién
DE LA CAMARA, «Actos de disposicién», cit., pags. 125 y 125, destaca que «seria ab-
surdo, en efecto, que en caso, por ejemplo, de donacién otorgada por el marido a un
hijo del matrimonio en ausencia de la mujer pero con la conviccién de que ésta apro-
bara su parecer (e incluso aunque no sepa a qué atenerse sobre el particular), la do-
nacién fuese radicalmente nula. Conclusién que implicaria que si el marido donante,
no obstante, haber donado y haber sido aceptada la donacién, se arrepiente de lo
hecho o que, si fallece durante el tiempo intermedio, la donacién ya no puede llevar-
se a cabo».

43 Con motivo de la reforma en 1981 del art. 1413, con ocasién de analizar el
art. 1419, no modificado, una vez superada la tesis de que la nulidad de las donacio-
nes ilegales s6lo podia solicitarse en el momento de la liquidacién si entonces no
hubiese bienes bastantes para compensar a la mujer del perjuicio irrogado (MANRE-
SA, Comentarios al Cédigo civil espaiiol, IX, 1950, pag. 117, que del mismo modo consi-
deraba a las enajenaciones fraudulentas) y prescindiendo en este momento de las
donaciones fraudulentas o disimuladas en que no se solia dudar de la accién de nuli-
dad (segun se habia pronunciado la Jurisprudencia con anterioridad a la reforma de
1958: SSTS de 25 de mayo y 30 de octubre de 1956 —RJA 2440 y 3428-, 9 de noviem-
bre de 1959 —-RJA 3985-, citadas generalmente por la doctrina) la opinién comun es-
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vigor del 2° parrafo del art. 1322 y el art. 1378 con la reforma citada,
la sancién establecida en los mismos es la nulidad absoluta, radical e
insubsanable*, apreciable incluso, si bien excepcionalmente de oficio
y susceptible de ser demandada sin limitacién de tiempo, precisamen-
te por su negativa a se confirmable o ratificable por cualquier que
tenga interés en la nulidad, resultando desafortunada y perturbadora
la afirmacién contenida en la sentencia del TS de fecha 8 de marzo
de 1991 al ser sustituible la legitimacién activa tanto en los casos pre-
vistos en el art. 1377 (actos a titulo oneroso) como en los supuestos
contemplados en el art. 1378 (actos a titulo gratuito), bien entendido
que puede haber desaparecido el requisito de la legitimacién activa
por la prescripcién (15 afios ex art. 1964 en relacion con el art. 1969)
de las acciones restitutorias o de condena de las que es presupuesto la
declaraciéon de nulidad o puede haber devenido intitil ésta como con-
secuencia de la usucapion sobre una posesién no ininterrumpida du-
rante treinta anos, si se trata de inmuebles, ex art. 1959, ya que falta
el titulo valido requerido por el art. 1953, sin perjuicio de que hasta el
mismo momento de la liquidacién de la sociedad de gananciales el
conyuge preterido tendra interés en la declaracion de nulidad del acto
a titulo gratuito a los efectos del art. 1397.2 CC.

La aplicacién del art. 1297.2 CC requiere que el caracter ilegal del
negocio de enajenacién haya sido establecido por sentencia judicial,

timaba que las donaciones realizadas por el marido contra lo dispuesto en el art.
1415, podian ser impugnadas sin esperar a la disolucién y liquidacién si no se impug-
naban, podia traerse a colacién su importe segin disponia el art. 1419/2 encontran-
dose la doctrina muy rica en matices, dividida a la hora de explicar la sancién de la
donacion, considerando generalmente que la sancién era la misma, tanto en acto a
titulo gratuito como oneroso.

Fungibilizando las consecuencias para ambos tipos de actos (onerosos y gratui-
tos) un gran sector doctrinal acudia al art. 1259, entre los autores: ALBALADEJO,
Manual de derecho de familia y sucesiones, 1974, pag. 94.

44 Asi lo considera un importante sector doctrinal. Cfi: LACRUZ BERDEJO, Ele-
mentos, cit., IV-1, pags. 288 y 465; DE LOS MOZOS, Comentarios Edersa, cit., XVIII-2
pag. 369, quien entiende que «la nulidad aqui es de pleno Derecho (quod nuullum est
nullum produit effectum), no puede considerarse estructural ni susceptible de ratifica-
cién, por aplicacién del art. 1259/2»; GARCIA CANTERO en CASTAN TOBENAS,
Derecho civil espariol, comun y foral, tomo V. Derecho de Familia, volumen 1.° Relaciones conyu-
gales, 1987, pags. 356 y 474, quien concluye que se trata de una «nulidad absoluta, no
susceptible de convalidacién, ni de que el Juez otorgue supletoriamente el consenti-
miento» (pag. 474); ALBALADEJO GARCIA, Curso de Derecho Civil, IV, Derecho de Fami-
lia, 1991, pag. 162, para quien «asi el acto recay6 sobre bienes comunes y fue a titulo
gratuito, la falta de consentimiento de cualquiera de los cényuges determina su nuli-
dad absoluta. Y no cabe, pues, entonces confirmacién, sino repetirlo nuevamente con
la participacién de ambos esposos»; O’'CALLAGHAN MUNOZ, Compendio de Derecho
Civil. Tomo IV. Derecho de Familia, 1991, pag. 134; RAMS ALBESA, La Sociedad, cit.,
pag. 227.
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salvo acuerdo de los interesados, como presupuesto para incluir en el
activo de la sociedad de gananciales el importe de actualizado del
valor de los bienes enajenados por negocio ilegal justamente si no
hubiesen sido recuperados, como acaece cuando el adquirente a titu-
lo gratuito haya usucapido los bienes inmuebles o haya transcurrido
el plazo de 15 anos, en cuyo caso, la declaracion de nulidad sélo po-
dra solicitarse frente al conyuge disponente a titulo gratuito como
una especie de informacién ad perpetuam*, no siendo parte en el liti-
gio el tercero adquirente cuya posicion ha devenido inatacable. Pues
el caracter permanente e imprescriptible de la declaracién de nulidad
es compatible con la limitacién temporal que el ordenamiento esta-
blece para la reclamacién jurisdiccional frente a tercero de las conse-
cuencias que pueda derivarse de la declaracion de nulidad, al igual
que el Tribunal Constitucional, Sala 2%, ha estimado en relacién a los
derechos fundamentales en la Sentencia de 14 de febrero de 19834,
En relacién a dicha Sentencia, el Magistrado DIEZ PICAZO formula
un voto particular, si bien manifiesta que comparte «el criterio de que
los derechos fundamentales deben entenderse en linea de principio
como derechos imprescriptibles, aun cuando ello no deba ser obsta-
culo para que pueda quedar sujetas a prescripcion las acciones naci-
das para defenderlos»*".

La sancién de «nulidad radical» de la que venimos hablando, tiene
su complemento 16gico y desarrollo complementario en la practica en
el art. 169 in fine del Reglamento Notarial que dispone que «en nin-

4 Que el TS habia venido admitiendo reiteradamente en relacion con el antiguo
art. 1413/3. En tal sentido, SSTS de 11 de abril de 1962 8RJA 2020) y 28 de junio
de 1963 (RJA 3506), que consideraban sobre la base del derogado art 1413/3 que des-
de que se realiza la enajenacion fraudulenta por el marido, la mujer tiene derecho a
una «especie de informacién ad perpetuam hecha en forma contradictoria para mayor
solemnidad, a fin de que, llegado el momento de realizar el inventario preceptuado en
el art. 1418, pueda traerse a colacién de tal jurisprudencia, por obra de la mejor doc-
trina (BELLO JANEIRO, DE LA CAMARA y LACRUZ BERDEJO), facultando a la
mujer para impugnar inmediatamente el acto fraudulento y conseguir el reintegro
de los bienes al acervo comun, salvo terceros protegidos por la fe publica registral,
STS de 25 de enero de 1971 (RJA 28838).

4 BOE n. 58, de 9 de marzo de 1983 (JCO, t. V, pags. 85 ss.), en cuyo fundamento
juridico 3° se establece que «Los derechos fundamentales... son permanentes e im-
prescriptibles... Ello es compatible, sin embargo, con que para reaccionar frente a
cada lesién concreta que cada ciudadano entienda haber recibido contra ese o cual-
quier otro derecho fundamental, el ordenamiento limite temporalmente la vida de la
correspondiente accién (cuya prescripcién en modo alguno puede extinguir el dere-
cho fundamental de que se trate, que el ciudadano podra continuar ejerciendo y que
podra hacer valer en relaciéon con cualquier otra lesion futura), sino que significara
tan s6lo que ha transcurrido el plazo dentro del cual el ordenamiento le permite re-
clamar jurisdiccionalmente ante una presunta y determinada violacién».

47 Cfr. cit,, BOE n. 58, de 9 de marzo de 1983.
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gun caso el Notario autorizara el documento cuando el consentimien-
to del otro conyuge se exija bajo sancién de nulidad», lo que no hace,
sino confirmar la intencién del legislador de asimilar la donacién de
bienes gananciales a los actos a titulo gratuito sobre bienes comunes,
que no podran ser realizados sin el consentimiento de los demas con-
dominios, de tal manera que la no presentacién del consentimiento
por uno de los esposos acarrea la nulidad plena de la transmision ve-
rificada. En consecuencia, en actos a titulo gratuito sobre bienes ga-
nanciales, es necesaria la concurrencia simultdnea de ambos cényu-
ges, de tal modo que, si no concurre el consentimiento de ambos
conyuges, como senala el art. 1378 y, por lo mismo, no susceptibles de
confirmacién posterior, éstos reputan «nulos de pleno derecho», a
diferencia de lo apuntado que, el consentimiento prestado a posterio-
ri por el conyuge preterido carece de valor, salvo que se proceda a una
renovatio contractus integral, como senala la Sentencia de 29 de junio
de 1990 (Seccién 8*) de la Audiencia de Madrid.

Por otra parte, el consentimiento de ambos esposos en todo caso
en los actos a titulo gratuito, como se evidencia de lo dispuesto en el
art. 1378, tiene el mismo valor de tal modo que si uno de los cényuges
se opone a que se efectué, éste no puede llevarse a cabo, pues la nece-
sidad de consentimiento conjunto es requisito de validez de toda dis-
posicién gratuita sin que sea admisible que la redacciéon del
art. 1363 CC, que se refiere a tan sélo a la determinacién de a cargo
de qué patrimonio se realiza la liberalidad. La deficiente diccién del
art. 93.3 del Reglamento hipotecario que permite la inscripcion de los
actos de disposicién a titulo gratuito «cuando fueren realizados... por
uno de ellos concurriendo el consentimiento del otro», admitido por
la DGRN*8, al amparo de una interpretaciéon a contrario*® del
art. 1355 CC, pueda deducirse que el consentimiento de los cényuges
en donacion de bienes gananciales, pueda tener en su caso, diferente
intensidad; pues no, en modo alguno dicha consideracién excepciona
la regla general de codisposicién a titulo gratuito sobre bienes ganan-
ciales. Precisamente, por estimar la codisposicion el CC no permite la
suplencia judicial del consentimiento de uno de ellos, y en consecuen-

4 Asi, la RDGRN de 25 de septiembre de 1990 (RJA 7153), seguida en este punto
con la R. de 21 de enero de 1991 (RJA 592); en contra de tal posibilidad, RAMS
ALBESA, «La subrogacién real en la sociedad de gananciales» RDN 1984, pags. 342
a 350.

4 La posibilidad de que los conyuges puedan transferirse con causa lucrativa y
efectos erga omnes gananciales para sus respectivas masas privativas, pueda entonces,
a través de este expediente, uno de ellos en solitario donar bienes anteriormente ga-
nanciales.
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cia, ordena la nulidad®, tunica explicacién posible de la distinta san-
cién prevista para los actos a titulo gratuito y para los actos a titulo
ONEroso.

En definitiva, la diferencia de la posible sancién entre las distin-
tas formas en que los conyuges pueden intervenir en un acto estriba
en que, sera de aplicacion el plazo de prescripcién de la accion de 4
afos a los supuestos en que un cényuge actda y al otro se le exige
que se limite a prestar su conformidad al acto realizado por su con-
sorte, tanto en los supuesto en que, el cényuge que realiza el acto
tenga capacidad de obrar (arts. 1376 y 1377 CC), como en los casos
en que tiene limitada su capacidad de obrar (art. 324 CC), mientras
que, por el contrario, no podra sanarse el acto realizado por un cén-
yuge en solitario mediante la ratificacién del otro; es decir, no existe,
con caracter general, ni plazo para el ejercicio de la accién de nuli-
dad, ni limitacién de las personas legitimadas para ejercer la accién
de nulidad, cuando se exija la concurrencia del consentimiento en el
sentido de codisposicion para los actos a titulo gratuito (arts. 1322.2
y 1378 CC).

V. LA INEFICACIA DE LOS ACTOS A TITULO ONEROSO

V.1. Naturaleza juridica de la ineficacia: La anulabilidad como
sancion general

Dentro de las normas del régimen matrimonial primario, el
art. 1322 CC —de aplicacion cualquiera que sea el régimen—, establece
en su parrafo primero la eventual sancién de los actos de administra-
cién o disposicion realizados unilateralmente por uno de los cényu-
ges en aquellos supuestos que la Ley requiera una actuacién conjunta,
o la de uno de ello con el consentimiento del otro, sancién que no
puede aplicarse de principio, sino como consecuencia de del ejercicio
de la accién judicial de impugnacion, ya que tales actos, salvo los ca-
sos de confirmacién expresa o ticita, podran ser anulados a instancia
del cényuge o de sus herederos, cuyo consentimiento se haya omitido.
Esta norma es aplicable, de manera directa a los actos de administra-
cién o disposicion a titulo oneroso sobre bienes gananciales

50 Cfi: DE LA CAMARA, «La sociedady, cit., pags. 351 a 352, reconoce que «el legis-
lador no esta vinculado por criterios dogmaticos, y por consiguiente, puede, abstrac-
cién hecha de la naturaleza de la situacién basica, ordenar la nulidad o la anulabili-
dad, pero cuando hace lo segundo es generalmente porque no estima necesaria la
codisposicion».
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(arts. 1375 y 1377 CC) en los supuestos en que no se contempla una
actuacién individual (arts. 1381, 1384, 1385, 1386 y 1389 CC), incluso
aunque uno de los cényuges no tenga limitada su capacidad de obrar
(art. 324 CC), pero también en aquellos supuestos en que no tratando-
se de bienes gananciales, de manera excepcional se exige la concu-
rrencia de ambos consortes (art. 1320 CC).

Un numero reducido de doctrinarios han discutido, en torno al
parrafo primero del art. 1322, de si el legislador ha exagerado un poco
al configurar el supuesto tal como lo ha hecho, se duda de que se tra-
te de una verdadera anulabilidad; pues, el profesor GIMENEZ
DUART>! que ésta ha estado siempre vinculada exclusivamente a los
vicios de consentimiento o defectos o falta de capacidad (menores de
edad, incapacitados) y, mas concretamente dentro de los regimenes
econémicos, a la incapacidad de la mujer casada. Histéricamente>?,
tal conceptuacién técnica de la instituciéon no parece correcta, ello,
sin perjuicio de la dudosa calificacién como incapaz de la mujer casa-
da, incluso antes de la reforma de 1958%, y su configuracién como
absolutamente capaz tras la reforma de 1975, a la luz de lo dispuesto
en el art. 62.15% es decir, aun admitiendo que la anulabilidad de los

' Crf. «La adquisiciony, cit., pags. 327 a 329; asimismo con motivo de la reforma del
art. 1413 en 1958, RODRIGUEZ ADRADOS, «Disposicién onerosa de inmuebles», cit.,
pag. 210 sostenia que la facultad impugnatoria que se concedia a la mujer no podia
configurarse como una accién de anulabilidad, «porque el acto celebrado por el ma-
rido s6lo no adolece de ninguna falta de capacidad ni de ningan vicio del consenti-
miento».

52 Asf nos lo recuerda DE LA CAMARA en su obra «El nuevo articulo 1413», cit.,
ADC, 1959, pag. 878, especialmente nt. 77, que recoge el supuesto de la impugnacién
de ventas de pisos o locales arrendados a precio superior al de capitalizacion o los
supuestos contemplados en los derogados arts. 67 y 68 de la Ley de Sociedades Ané-
nimas.

5 Al respecto, LACRUZ BERDEJO, E! matrimonio y su economia, cit., pags. 176 y ss.,
para quien «El sistema de licencia marital presupone, por su propia naturaleza, la
condicién de persona capaz en el sometido a este requisito...»; DE CASTRO, Derecho
civil, cit.,, 1I-1, pags. 254 y ss., especialmente pag. 264, donde puede leerse que «El
art. 1301 separa la anulacién del contrato hecho por la mujer casada (supuesto terce-
ro) de la anulacién del celebrado por menor o incapacitado (supuesto cuarto), ello, —y
que la condicién de la mujer casada no se basa en su incapacidad, ni tiene por objeto
protegerla— hace que no se apliquen los art. 1304 y 1314»; DE LA CAMARA en su
obra «El nuevo articulo 1413», cit, ADC, 1959, pags. 467 a 471, 878 y 879, ponia de
relieve que ni la licencia marital ni el consentimiento de acusado paralelismo, «tienen
por fin, remediar una situacién de incapacidad» (pag. 469) y que la anulabilidad que
afecta a los actos celebrados por mujer casada sin licencia del marido no tiene por
fundamento una supuesta incapacidad (pag. 878).

5% Analizando la evolucién de la capacidad de la mujer casada en Derecho esparfiol
y destacando que «hasta 1958 la mujer casada tenia serias limitaciones de capacidad
que le impedia obligarse de modo muy riguroso». En dicho afio se modificé el status
de la mujer casada de manera tibia o como decia la exposicién de motivos de la Ley
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actos realizados por la mujer casada tuviese su origen histérico en la
condicién de incapaz de ésta® —de siempre destacado por la doctrina
espafiola y extranjera— su origen de ineficacia no se integra facilmente
en la anulabilidad derivada de la incapacidad. Asi sefiala DE
CASTRO® que «esta especial figura de anulacién manifiesta el carac-
ter de los limites impuestos a la capacidad de obrar de la mujer; no
son para su proteccion (no es incapaz) ni existen prohibiciones lega-
les (no hay acto ilicito), hay una proteccién de intereses patrimoniales
(de valor econémico) para el marido».

Otros exponentes legales de la actual anulabilidad son: —como lo
indica GORDILLO CANAS- la Ley 3/1987, de 2 de abril, General de
Cooperativas, art. 52 y 66, también sin afectar a los derechos adquiri-
dos de buena fe por los terceros a consecuencia (art. 66.2); la
Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre contratos celebrados fuera de
los establecimientos mercantiles, que dispone que, ante la infraccién
de los requisitos de forma, establecidos en el precedente art. 3 de di-
cho texto, el contrato «podra ser anulado a instancia del consumidor».

En definitiva, se concluye que las caracteristicas que definen la
anulabilidad no son de origen, sino que, precisamente sus peculiares
respecto a la legitimacion, plazo y confirmacién, asi como la forma de
producirse la ineficacia que de ella se deriva en el caso de que el legi-
timado opte por impugnar; si bien es cierto que, como regla general,
en Derecho espanol, cuando alguien necesita del consentimiento de
otra persona para poder disponer de un derecho o de un bien, parece
razonable admitir la analogia con la sancién establecida en el
art. 1259, sin embargo, la realidad es que en los arts. 1301 y 1322 el
legislador ha manifestado en este caso de acto a titulo oneroso reali-

24 de abril, «para liberar a la mujer de ciertas limitaciones en su capacidad», pero
desde 1975 sigui6 la apertura y reconocimiento de los derechos de la mujer, desapa-
reci6 el contenido del primitivo art. 61 y se proclamé en el art. 62 que el matrimonio
no restringe la capacidad de obrar de ninguno de los cényuges.

55 A la vista de un cuadro desolador que presenta BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO en su obra, Derecho de la persona, 1976, pags. 55 a 67, quiza no sea del todo in-
cierto que la mujer, sobre todo, la mujer casada, en el momento de la promulgacién
del CC era considerada como «una auténtica incapaz» (pag. 62), que sélo el nuevo
espiritu introducido en la Ley 25 de abril de 1958 ha permitido el afianzamiento de
un sector de la doctrina que venia manteniendo la interpretacién de aquel mas favo-
rable para la capacidad de la mujer»; vit., también la STC, Sala 17, 159/1989, de 6 de
octubre (BOE de 7 de noviembre de 1989, JCO, t. XXV, pag. (189 ss.), donde en su 5°
Fundamento de Derecho, y con motivo de analizar los derechos que a la esposa del
arrendatario confiere la LAU de 1964, se destacan las limitaciones en el ambito patri-
monial que el régimen normativo de la familia establecia para la mujer casada, con-
cluyendo que, tal «régimen legal... consagraba una situacién de discriminacién por
razén de sexo, hoy proscrita por el art. 14 de la Constitucién Espafiola».

56 Cfr. Derecho civil, cit., 1I-1, pag. 259.
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zado por un cényuge sin el consentimiento del otro su posiciéon de
sancionarlo como anulable. Asi lo ha estimado la jurisprudencia en
interpretacién y aplicacién de dichos articulos (STS de 6 de octubre
de 1988 —-RJA 7387-%7), y una gran parte de la doctrina’®, siendo esta
forma de ineficacia disponible y tuitiva la que mejor se corresponde
con el supuesto contemplado posteriormente, considerando, el legis-
lador que el tnico interés protegible es el del conyuge cuyo consenti-
miento se omitié>°.

La asimilacién a lo dispuesto en el art. 1259 es perfectamente jus-
tificable a falta de un precepto legal expreso que como en el caso de la
sociedad de gananciales, establezca una sancién especifica distinta
—en nuestro supuesto, la anulabilidad- si analizamos el tipo de inefi-
cacia que afecta a la transferencia de acciones de la sociedad anéni-
ma sin contar con el preceptivo consentimiento de la Sociedad, cuan-
do este consentimiento sea exigible conforme a los estatutos sociales,
supuesto similar al previsto en el art. 1322, en tanto que tampoco el
consentimiento de la sociedad supone que la misma sea parte en el

57Vit. STS de 6 de octubre de 1988 (RJA 7387) en la que se afirma que «nadie
niega que la falta de “consentimiento uxoris” puede provocar la anulabilidad del
contrato», con mencién de la S. de 25 de mayo de 1987 (RJA 3582), citadas ambas en
igual sentido por la S. de 7 de junio de 1990 (RJA 4741); en la misma direccién, SSTS
de 22 de junio de 1991 (RJA 5408), 26 de marzo de 1992 (La Ley, 12.437/1992) y 4 de
mayo de 1992 (RJA 3983).

8 Actualmente se manifiestan a favor de la consideraciéon de los actos de disposi-
cién a titulo oneroso de bienes gananciales distintos de los mencionados en el
art. 1384 llevados a cabo por un cényuge como actos anulables, aunque, como se vera
poco después se refiere a un acto in oponible o inexistente frente al cényuge que no
consistié entre otros tantos: ALBALADEJO, Curso..., cit., IV, pag. 162; DIEZ PICAZO,
Comentarios Tecnos, cit., 11, pag. 1509; LACRUZ BERDEJO, Elementos, cit.,
IV-1, pags. 287, 289 y 462; RAMS ALBESA, La sociedad, cit., pags. 210 y 288, inclinan-
dose por la inoponibilidad en pags. 290 y 292: DE LOS MOZOS, Comentarios Edersa,
cit, XVIII-1, pag. 142; PENA BERNALDE DE QUIROS, Derecho de Familia, cit.,
pag. 176; DE LA CAMARA, «Actos de disposicién», cit., pag. 191.

5 Cfr., por distintas razones y partiendo de diferentes principios, defienden la so-
lucién adoptada por el legislador, LACRUZ BERDEJO, La reforma del Derecho, cit., 1,
pag. 18, que sefialaba, comentando el art 1322 del Proyecto de Ley de 14 de septiem-
bre de 1979, inalterado en este punto por el texto legal, que «la sancién de la anulabi-
lidad es congruente con la tutela de los intereses de la familia, consiguiendo que co-
rresponda sélo a la persona investida del poder de valorar la oportunidad o no de
impugnar el acto»; DIEZ PICAZO, Comentarios Tecnos, cit., 11, pag. 1509, para quien,
aunque mantiene que la intervencién de los dos cényuges supone necesariamente
siempre codisposicion, «no debe irse a la nulidad radicar y absoluta, que permitiria
la proteccién de otro tipo de intereses»; DE LOS MOZOS, Comentarios Edersa, cit.,
XVIII-2°, pag. 366, quien sefiala que «el utilizar cualquier otro criterio hubiera sido
todavia méas problematico, en orden a sus efectos y desde luego, menos adaptado a la
situacién de los cényuges en la comunidad de gananciales y a la naturaleza del con-
sentimiento dual»; GORDILLO CANAS, «nulidad, anulabilidad», cit, pag. 352 y mas
extensamente en «Actos de disposicién», cit., pags. 191 a 232.
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negocio dispositivo, pues, cuando la transmisiéon de acciones se ha
verificado sin el consentimiento de la Sociedad, la sancién correspon-
diente a dicho acto es la ineficacia prevista en el art. 1259, lo que re-
sulta corroborado, porque la sociedad no necesita ejercitar ninguna
accién impugnatoria, siendo suficiente que se niegue a inscribir la
transferencia en el Libro registro de acciones nominativas, mientras
que, por el contrario, ante lo dispuesto en el art. 1322, entiende que
sobre el alcance de su sancién —anulabilidad- no cabe dudas.

En el supuesto contemplado en el art. 1322.1, el legislador de 1981
ha optado por establecer una sancién —anulabilidad- que puede ser
incluida dentro del grupo de anulabilidades «de protecciéon®», expre-
sién afortunada de CLAVERTA GOSALBEZ, que agrupa dentro de la
referida categoria a ambos supuestos de anulabilidades: la del conyu-
ge, dirigida a proteger a la familia del autor del acto anulable vy, el
supuesto de actos realizados por el prodigo, que tras la reforma
de 1983, no es un incapaz, al menos lege data®!, que sean de los que no
puede realizar por si s6lo en funcién de lo que determine la declara-
cién judicial, actos que son también anulables como dispone el
art. 293 CC y, pueden ser objetos de impugnacién o, en su caso, con-
firmados por el curador, incluso por el mismo prédigo; lo cual resulta
vacio la remision que el mismo art. 293 efectiia a los art. 1301 y ss.
que referidos a la incapacidad y a la tutela deben ser reformados para
adaptarlos a la nueva regulacién de la prodigalidad y a la institucién
de la curatela

0 CLAVERIA GOSALBEZ La confirmacién, cit., pag. 129, que agrupaba dentro de la
categoria, ambos supuestos de anulabilidades: la del cényuge, encaminada a proteger
a la familia del autor del acto anulable, la del prédigo, a los herederos forzosos del
prédigo, calificacion que resulta mas homogénea después de la Ley de 24 de octubre
de 1983, pues, si con arreglo a la legislacién anterior, se podia mantener que la prodi-
galidad era una institucién de proteccioén a la legitima, siendo tnicamente los legiti-
marios los que podian solicitarla, y los tnicos que podian impugnar los actos del
prédigo (Cfr. O'CALLAGHAN MUNOZ, «La prodigalidad como institucién de protec-
cién a la legitima» RDP, 1978, pag. 253), por el contrario, en la actualidad, después de
la reforma de 1983, queda fuera de toda duda la similitud de la prodigalidad con la
finalidad protectora de los art. 1322 y 1301 respecto de la anulabilidad de los actos
realizados por un cényuge, pues en ambos casos se trata de instituciones de protec-
cion a la familia.

¢ A la entrada en vigor de la reforma de 1983, frente a la previsién de la tutela
para los incapacitados (art. 222/2) por las causas que la Ley establece (arts. 199
y 200), se reserva la curatela, entre otros, para los prédigos, no incluidos entre las
causas de incapacitacién circunscrita al ambito estrictamente patrimonial
(arts. 286/2 y 298) en congruencia con el declarado prédigo como persona capaz, si
bien con capacidad restringida, lo que habfa sido propugnado antes de la reforma
por un sector doctrinal (DIEZ PICAZO, Comentarios Edersa, cit., 1, 1978, pag. 826; para
el derecho vigente, SANCHO REBUDILLA, Tutela e Instituciones en LACRUZ, «El nuevo
régimen de la familia», III, 1984, pag.144).

154 © UNED. Revista de Derecho UNED, ntim. 16, 2015



LA ACCION DEL CONYUGE PRETERIDO EN LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

Sin 4nimo de polemizar ni de profundizar en el tema de prodiga-
lidad, pues a los efectos del presente trabajo nos resulta suficiente
con poner de manifiesto como es, desde 1983 una institucién alejada
de la incapacidad, sin perder de vista la aguda critica mas que solu-
cién juridica que realiza un grupo de doctrina que inclina por consi-
derar al prédigo como un supuesto de limitacién de capacidad de
obrar.

Evidentemente, tanto en el caso del conyuge como el del prédigo
después de la Ley de 24 de octubre de 1983, la sancién de anulabili-
dad no resulta ya de la incapacidad, sino de la falta de poder disposi-
tivo suficiente, o en su caso, de la falta de legitimacién, mas concreta-
mente en el caso del conyuge, de la necesidad de que cada uno de los
esposos cuente con el consentimiento de su consorte, por imperativo
legal o autorizacién judicial, aun con poder dispositivo suficiente por
si s6lo con caracter general. Se trata de un supuesto de anulabilidad
o ineficacia que puede caracterizarse no porque se derive de la falta
de un requisito de eficacia legal que opera conditio uiris, sino simple-
mente, con mas acomodo a los datos legales vigentes, porque la falta
de este requisito no priva al acto de efectos, sino solamente lo hace
impugnable por el otro céonyuge o sus herederos. De la misma mane-
ra, en este supuesto de anulabilidad ex art. 1322 -y no en el contem-
plado en el art. 293 en que la facultad anulatoria se confiere al prodi-
go- la posibilidad de impugnacién, o en su caso, la confirmacién del
acto, no procede de una parte de negocio anulable o de aquellas per-
sonas que han de suplir o complementar la falta de plena capacidad
de obrar, sino que se reserva a un tercero no contratante, ni obligado
por el contrato, ajeno, en principio al mismo.

Como han puesto de relieve DELGADO ECHEVERRIA®2 y DO-
MINGO BELLO®%, que los supuestos inicialmente contemplaban los
articulos 1301 y ss. ya configuran una anulabilidad relativamente
atipica; sin embargo, no pede concluirse ausencia de verdaderas anu-
labilidades, en tanto que, como en todas las demés causas de anulabi-
lidad, la legitimacion para impugnar o confirmar se confiere a unas

2 Cfr. LACRUZ, Elementos, cit., I1-2, pag. 363, donde pone de manifiesto como asi-
mismo el legislador olvida en el art. 1302 que la violencia o intimidacién son relevan-
tes también cuando las emple6 un tercero que no intervino en el contrato (art. 1268)
y que el error ha podido no ser de co-contratante y Comentarios Ministerio, cit., 11,
pag. 549; en el mismo sentido, DE LOS MOZOS, El negocio juridico, cit., padg. 598, nt. 97.

0 Cfr. DOMINGO BELLO JANEIRO, La defensa..., cit., pags. 83, sefialando que to-
das las caracteristicas de sancién devenidas con la reforma de 1983, «configuran una
anulabilidad relativamente atipica, distinta a los supuestos que inicialmente contem-
plaban los articulos 1301 y ss. del CC y que constituyen un cuerpo anémalo, atipico,
peculiar o extrafo en el sistemax.
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personas determinadas durante un plazo de 4 afios y con los efectos
destacados en el art. 1303, a parte de que asi las denomina implicita-
mente el propio legislador en los articulos 293 y 1322, con las juris-
prudencia expansiva® de los supuestos de anulabilidad fuera de la
sede del art. 1300 y ss. a contratos con defectos o vicios al margen de
los previstos en el art. 1265 CC. Pues, la polémica doctrinal planteada
ultimamente ha motivado eludirse a la pretendida relacién jerarquica
de supra-subordinacién en términos de regla-excepcién-especialidad
entre nulidad-anulabilidad como asi lo determina BELLO JANEIRO,
una vez aceptada esa jurisprudencia expansiva, se sabe, sobradamen-
te que, en aquellos supuestos en los que el legislador emplea ese nom-
bre anulabilidad, como acontece en los arts. 293 y 1322 se refieren a
la ineficacia que establece su sancién «anulabilidad», no siendo facil-
mente defendible, como se ha dicho anteriormente, que el legislador
a estas alturas ignore el alcance juridico de los términos que utiliza,
asi como las consecuencias juridicas que de este modo establece.

A mi entender, en todo ello, carece de trascendencia practica preci-
sar si la anulabilidad es la regla, como lo sefial6 GORDILLO CANAS
para el ambito de los contratos, o si, por el contrario los supuestos de
anulabilidad tienen cierto caracter restringido, en palabras de DE
CASTRO®, o excepcional, como defiende DELGADO ECHEVERRI{A®,
o si la anulabilidad es un régimen especial de nulidad como asi precisa
JORDANO FRAGAY. Resulta indiferente la posicién que se mantenga,
y, que puede ser mero ejercicio tedrico, tanto establecer esquemas con-
ceptuales entre los dos regimenes de ineficacia tipicos —nulidad y anu-
labilidad- validos para decidir la adscripcién de supuestos dudosos,
sin que se precise cual es el criterio mas adecuado que el legislador
debi6 de adoptar para establecer la sancién correspondiente, sobre
todo, si se tiene en cuenta que, ademas, aparezcan todos los elementos
sefialados por la doctrina como constitutivos de la anulabilidad, como
puede ser, desde el punto de vista del interés tutelado, lesionado como
consecuencia de la irregularidad padecida por el negocio (interés pri-

% Destaca mas la STS, de 9 de enero de 1983 (RJA 398), comentada por DELGA-
DO ECHEVERRIA, CCJA, n. 1, pags. 13 y ss., que constituye el punto de arranque y
también el punto final del trabajo de GORDILLO CANAS, «Nulidad», cit., pags. 936
y 983.

¢ DE CASTRO, El negocio juridico, cit., pag. 468

6 DELGADO ECHEVERRIA, Elementos, cit., 11-2, pags. 350 y 351; LACRUZ BER-
DEJO, Elementos, cit., 1-3, pag. 275.

67 JORDANO FRAGA, en Falta absoluta de consentimiento, cit., pags. 20, insiste en que
la anulabilidad es un régimen especial de ineficacia o de nulidad, dispuesto por la Ley
para el caso de contravencion, en lugar de la nulidad, al amparo del art. 6/3 del CC.,
que se caracteriza por sus peculiaridades de régimen juridico: legitimacioén, plazo,
confirmacion.
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vado), siendo el punto de diferencia entre la nulidad y anulabilidad,
precisamente en su ambito de actuacion; es decir, relativo al bien juri-
dico protegido desde el punto de vista técnico consistente en diferen-
ciar ambas sanciones en funcién del mecanismo para hacer valer la
ineficacia como pusieron de relieve DE CASTRO® y actualmente DEL-
GADO ECHEVERRIA® y JORNADO FRAGA™,

Ahora bien, siguiendo las indicaciones de estos dltimos autores, es
que, sin duda, en ningiin caso puede admitirse que los actos celebra-
dos por un cényuge sin el consentimiento del otro, siendo aquello
exigido por la ley, sean anulables por ser contrarios a una norma dis-
positiva, sino antes bien, el art. 1322 en concordancia con el 1301, en
tanto que sancionadores de la anulabilidad, no son dispositivos, pues,
la eficacia sancionatoria prevista en ambos articulos es preceptiva,
imperativa, inderogable y no puede ser excluida por la voluntad pri-
vada, como lo ocurre con la sancién de nulidad en los arts. 6.3, 1322.2
o 1378 todos del CC, sin que esta conclusién pueda distorsionar en
modo alguno la posibilidad de confirmacién por parte del conyuge
preterido, viable, precisamente por haber sido prevista en ese régimen
inderogable y, por ello subordinada a los presupuestos legales estable-
cidos en los articulos 1309 a 1313 CC.

En este caso, al menos el apuntado anteriormente, no es cierto
que el criterio del interés publico o privado, necesariamente haya de
estar conectado con el caricter de la norma sancionadora —dispositi-
va o imperativa-— como parece, en la deduccién de GORDILLO
CANAS™ y de la STS de 17 de febrero de 199272, lo que demuestra
una vez mas que, tanto la nulidad como la anulabilidad, no son cate-
gorias abstractas vinculantes para el legislador, sino resultan, el tini-
co medio seguro para determinar el régimen sancionador en cada

% DE CASTRO, El negocio juridico, cit., pag. 468.

% DELGADO ECHEVERRIA, Elementos, cit., 11-2, pags. 350 y 351; LACRUZ BER-
DEJO, Elementos, cit., 1-3, pag. 275.

0 JORDANO FRAGA, en Falta absoluta de consentimiento, cit., pag. 20, insiste en que
la anulabilidad es un régimen especial de ineficacia o de nulidad, dispuesto por la Ley
para el caso de contravencion, en lugar de la nulidad, al amparo del art. 6/3 del CC.,
que se caracteriza por sus peculiaridades de régimen juridico: legitimacién, plazo,
confirmacion.

7t GORDILLO CANAS, «Nulidad, anulabilidad», ciz., pag. 979, estima que «la nu-
lidad es la sancién del acto contrario a norma imperativa o prohibitiva; de norma
imperativa en el sentido mas propio y reforzado de la expresién: la dirigida primario
y directamente a la salvaguarda del interés general.

72 STS de 17 de febrero de 1992 (RJA 1259), en la que se afirma que «la nulidad de
los actos contrarios a la ley requiere que la norma infringida sea imperativa o prohi-
bitiva, siendo entonces su efecto la nulidad de pleno derecho, si aparece claro el ca-
racter coactivo o prohibitivo de la ley...».
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caso, precisamente, en derecho positivo, tanto los contratos nulos de
pleno derecho como los anulables, lo son por contradecir normas
imperativas, siendo la diferencia que el legislador establece para el
supuesto de contravencion un efecto distinto que excluye la aplica-
cién del art. 6.3 del CC.

Visto todo, lo que acontece sobre el tipo de ineficacia correspon-
diente a los actos de administracién o disposicién, a titulo oneroso,
realizados por un cényuge en los casos en que es requerido por la Ley
el consentimiento de su consorte, ahora procede examinar, siguiente-
mente, cuales son las caracteristicas fundamentales de la sancién de
anulabilidad que constituye el primer medio de defensa que el CC
confiere al conyuge preterido.

V.2. El ejercicio de la acciéon de anulabilidad
V.2.A. Legitimacioén procesal

La legitimacion activa para impugnar el negocio a titulo oneroso
realizado por el cényuge en solitario cuando la intervencién del otro
es exigida por la ley o por capitulos, se confiere sélo al conyuge prete-
rido y, en caso de que éste fallezca antes de transcurso del plazo de 4
afios que estipula el art. 1301 in fine, la misma, se confiere a sus here-
deros.

Puesto que, en cualquier caso, la accién para pedir la anulacién
del acto, es unica; por lo que respecta a tales herederos, habran de
considerarse legitimados los herederos testamentarios o ab intestato.
La Ley no distingue, y aunque en estos herederos coincida la doble
condicién de herederos también del esposo contratante, tampoco ha-
bla de una accién a favor del cényuge y otra a favor de los herederos,
de tal modo que, si el esposo preterido ejercité la accién de anulabili-
dad y, a su muerte la cuestiéon estaba pendiente de resolver, los here-
deros s6lo pueden continuar en el ejercicio de la accién iniciada,
aunque nazca un nuevo plazo del art. 1301 a su favor; por lo mismo,
tampoco puede estimarse que cada heredero le corresponde una ac-
cién distinta de la de su coheredero.

Por lo que, el conyuge contratante no puede ejercer la accion de
anulacién, ni siquiera a indicacién de su consorte, ni aunque sea he-
redero del cényuge preterido’, ni tampoco a sus herederos, aunque

3 En este punto, no resulta ocioso plantearse la posibilidad de que el conyuge
actuante sea heredero del cényuge preterido que ha fallecido sin que transcurriese el
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sean forzosos, ni a su fiador, a pesar de la letra del art. 1302, ni a la
persona a quien contraté como lo ha venido reconociendo la jurispru-
dencia, cito: SSTS de 19 de octubre de 1984 (RJA 4902), 2 de julio
de 1985 (RJA 3638), 5 de mayo de 1986 (2340), 25 de mayo de 1987
(RJA 3582), 20 de febrero de 1988 (RJA 1073), 26 de junio de 1989
(RJA 4783), 12 de febrero, 17 de abril y 7 de junio de 1990 (RJA 679,
2721 y 4741), 22 de julio y 25 de noviembre de 1991 (RJA 5408 y
7978).

El conyuge contratante, no puede, en consecuencia, pedir la anu-
lacién del acto consumado por falta de consentimiento ni excusar el
cumplimiento del contrato por esta causa’, ni tampoco el cocontra-
tante puede ejercitar la acciéon de anulabilidad ni negar al cumpli-
miento del contrato por faltar el consentimiento del otro consorte;
todo ello, sin perjuicio de que, quien ha sido parte en el contrato anu-
lable por falta de intervencién del cényuge preterido pueda o no os-
tentar una posible accién de impugnacién por concurrencia de la
existencia de un contrato anulable.

Por lo que respecta a los terceros interesados, a los que puede per-
judicar el negocio anulable, tampoco pueden considerarse legitima-
dos para impugnar el negocio, pero si bien, a la vista de algunas de-
claraciones jurisprudenciales, tal afirmacién pudiera revelarse como
mas problematica. Mas perplejidad, a este respecto, produce la sen-
tencia de 15 de diciembre de 19897 que, referida en concreto a la
anulabilidad, significativamente a la que se produce como consecuen-
cia de la realizacién de actos dispositivos efectuados sin el consenti-
miento de uno de los cényuges, llega a afirmar que, «el tercero de
buena fe podria invocar esa nulidad en defensa de sus intereses que le

plazo de impugnacién y sin haber confirmado el acto. Si es heredero tnico, se produ-
ce una confusién plena de derechos y no podra impugnar el negocio juridico por ir
contra sus actos, no siendo necesario tampoco ningtn acto formal de confirmacion;
si el céonyuge disponente es uno de los coherederos del cényuge preterido, aquel no
podré ejercitar la acciéon de impugnacion, pero ello no salva la necesidad de confir-
macion o de la no impugnacién por éstos.

™ Conforme al derecho derogado, DE LA CAMARA, «El nuevo art. 1413»
ADC 1959, pags. 866 y 867, mantuvo que el marido podia oponer a la accién de la
contraparte, que le reclama el cumplimiento del contrato, la propia limitacién de sus
poderes dispositivos, concluyendo que «no parece que el juez, si el marido alega la
falta de consentimiento de su mujer, pueda condenarle a la consumacién de un acto
que no ha reunido todos los requisitos legales para su validez» pues «el cumplimien-
to del contrato se exige de quien no es titular de la accién de impugnacion, por lo que
es razonable que el juez, si se pone de releve en el proceso el defecto de que adolece
el acto, se niegue a ordenar la consumacién de un contrato a consecuencia de un
procedimiento en que no ha sido parte la mujer».

> RJA 8836.
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fuera propios», en igual sentido la STS de 12 de febrero de 19907, en
la que también ante un acto de disposiciéon por uno de los cényuges,
se declaran que pueden ejercitar «la esposa... o los terceros perjudica-
dos la oportuna accién de nulidad relativa o anulabilidad, a tenor de
los arts. 1300, 1301 y 1302 CC; con ello, no puede entenderse de que
los acreedores de la sociedad de gananciales o del cényuge preterido
o cualquiera terceros de buena fe pueda o deban solicitar el embargo
del bien enajenado, pues, en tanto no se declare judicialmente la inefi-
cacia, el negocio produce plenos efectos, ni tampoco puede admitirse
que estén facultados para subrogarse en el ejercicio de la accién
que, corresponde en exclusiva al consorte preterido segin el
art. 1322.1 CC.

En efecto, la accién de anulabilidad debe reputarse intransferible
(«sélo cuando lo pida y si lo pide éste» —el conyuge preterido— en sede
de la jurisprudencia) en tanto que la Ley se la conceda personalmente
para evitar los perjuicios que para sus intereses en la sociedad de ga-
nanciales pudieran derivarse del acto realizado por su consorte sin su
consentimiento’’. Aunque se entienda que no es de las acciones inhe-
rentes a la persona que el art. 1111 del Cédigo civil excluye como ob-
jeto de la accion subrogatoria, pero, lo cierto es que el legislador ma-
nifiesta su intencién de que, sélo el consorte preterido —al que protege
la accién de anulabilidad- es el facultado para valorar la conveniencia
y oportunidad de impugnar el contrato llevado a cabo en solitario por
el otro consorte, sin perjuicio de que, en definitiva, siempre le queda-
ria al consorte preterido la facultad de confirmar el acto, como sefial6
DELGADO ECHEVERRIA™, de tal modo que la afirmacién de la sen-
tencia de 15 de diciembre de 1989, sélo puede entenderse en el senti-
do de que, en determinadas circunstancias, que la posibilidad de im-
pugnacion del acto corresponde exclusivamente al esposo no
contratante.

Algo distinto es que, estimandose que la confirmacién por el con-
yuge preterido, ante la subrogacion del acreedor en el ejercicio de la
accién de anulacion supone un fraude a los legitimos derechos de este

76 RJA 679, que para un supuesto de falsedad en la causa, y después de reproducir
el contenido del art. 1302 CC, considera que la legitimacién activa para instar la anu-
lacién puede extenderse «a aquellas personas a quienes la obligacién cause un perjui-
cio notorio».

7 Asi, la STS de 22 de marzo de 1965 (RJA 1904), niega al tercero la facultad de
anular el contrato celebrado por la mujer sin autorizaciéon o licencia de su esposo,
puesto que «esta anulabilidad inicamente puede ser instada por el marido o por sus
herederos» si perjuicio de extenderse, sobre los limites del derogado art. 4.

78 Cfr. Comentarios Edersa, cit., XVIII-2, pag. 281; CLAVERIA GOSALBEZ, La confir-
macion, cit., pags. 140y 141.
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ultimo, pueda entonces, el acreedor si carece de otro medio legal y
demostrando que el cényuge deudor no posee otros bienes para satis-
facer lo que le debe”, interponer con éxito una accién revocatoria de
los arts. 1111, 1291 y 1297.2 frente a la confirmacién del cényuge
preterido®® a los efectos de mantener la anulacién del acto realizado
por el otro consorte y recuperar el bien, aun cuando propiamente no
sea el mismo supuesto factico.

La sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 19858%!, decla-
ra la rescision por fraude de la venta hecha por el marido a su hija
con anterioridad a la notificacién de un mandamiento de embargo de
los bienes defraudados, considerando el TS la venta ficticia al no exis-
tir precio cierto; de igual modo, la STS de 11 de noviembre de 19873
concede la rescisién solicitada por la Entidad acreedora de las com-
praventas realizadas por los maridos deudores para sus respectivas
sociedades de gananciales por haberse llevado a cabo en fraude de
acreedores y asimismo la STS de 27 de noviembre de 19918, declaré
que la renuncia que el marido hizo de su cuota legal de gananciales a
favor de sus hijas fue realizada en fraude de acreedores.

No obstante, conviene apunta que la contraparte podra oponer a
dicho acreedor, en la circunstancia anteriormente senalada, que ejer-
cita la accién de anulacion, las mismas excepciones que hubiera po-
dido esgrimir frente al deudor ante la anulacién por el esposo preteri-
do, en particular, el derecho de retencién hasta que se le abone lo que
entregd a cambio del bien indebidamente enajenado, produciéndose
entonces una concurrencia entre la contraparte por su crédito hasta
que se le devuelva lo que satisfizo y el acreedor del cényuge preterido
que ejercito las acciones subrogatoria y pauliana.

7 En tal sentido, habla: STS de 15 de febrero de 1986 (RJA 681), otras SSTS de 30
de enero de 1986 (RJA 338) y de 18 de julio de 1991 (RJA 5399), con amplia referen-
cia jurisprudencial sobre la innecesaria, para la viabilidad de la accién rescisoria por
fraude, de la previa declaracion de insolvencia del deudor en juicio previo, conside-
rando suficiente que por el conjunto de la prueba se estime que el contrato se celebré
en fraude de acreedores.

80 Sobre la posibilidad de que un acto confirmatorio sea revocado en virtud del
ejercicio de la accién pauliana, CLAVERTA GOSALBEZ, La confirmacién, cit., pags. 280
a 282.

81 RJA 2006, el TS acepta la conclusion de la Sala a quo de deducir de la venta del
padre a la hija la ausencia de precio y la existencia tnica de una realidad documental
y formal en el otorgamiento de la escritura de venta, pues la hija del vendedor apare-
ce como compradora, era soltera, estudiante de 19 afios de edad, habia sido emanci-
pada por su padre 17 dias antes, no tenia, ni habia desempefiado con anterioridad
empleo alguno retribuido, vivia bajo dependencia de sus padres y nunca habia enaje-
nado bien alguno de que fuera titular por herencia, legado o donacion...

82 RJA 8369.

8 RJA 8493.
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Por lo que se refiere a la legitimacion pasiva en el ejercicio de la
accion de anulabilidad, el conyuge que no presté el consentimiento o,
en su caso, sus herederos, deberan de ejercitar la misma contra el
cényuge contratante, o fallecido éste, contra sus herederos, y contra
la contraparte, asi como, contra los terceros adquirentes que ésta trai-
gan causa, para que la sentencia produzca efectos erga ommes, pues
no es posible decretar la nulidad de un actos sin haber oido a cuantos
dieron lugar a su nacimiento, colaboraron o intervinieron en él y pue-
dan tener interés en mantener su validez®.

VI. EL PLAZO DE EJERCICIO DEL ART. 1301 CC
VI.1. Cémputo del plazo

La segunda caracteristica del derecho de impugnacion, se refiere a
la duracién del plazo para poder ejercitar la acciéon contra el acto
anulable. Al respecto, el art. 1301 del CC -redaccién dada por la Ley 2
de mayo de 1975, inalterado en la reforma de 13 de mayo de 1981-
resuelve las dudas que, hasta 1975 se habia planteado la doctrina con
arreglo al anterior art. 1301 en relacién al derogado art. 1413, acla-
rando que, al igual que sucede en todos los casos de anulabilidad, la
accioén «solo durara cuatro anos» y sefialando en su parrafo tltimo un
doble dia desde el cual se empieza a contar el plazo: uno, que es,
como regla general, el sistema de disolucion de la sociedad conyugal o
del matrimonio, incluso, en determinados casos, de la separacion de
hecho atn no acreditada judicialmente; otro que es el dia en que se
hubiese tenido conocimiento suficiente de dicho acto o contrato de
disposicion, lo que debera ser probado por quien lo invoque y, en con-
secuencia, oponga la prescripcion, pues, el hecho de que el plazo co-
mience a partir del conocimiento constituye la excepcién a la regla
general.

En cuanto al sistema de disolucién, admitido como el primer sis-
tema de cémputo, similar al que senalaba el art. 1301, que cifraba el
dia inicial, respecto de los actos realizados por mujer casada sin licen-
cia marital en la disolucién del matrimonio, se establece un plazo

84 Véase STS de 13 de mayo de 1992 (RJA 3983) en la que la esposa cuyo consen-
timiento se omiti6 en la venta del bien ganancial solicité la anulacién del contrato de
compraventa demandando a su marido vendedor y al comprador; con caricter gene-
ral la STS de 2 de septiembre de 1991 (RJA 6042) declara que «en las acciones de
nulidad de relaciones contractuales o en que se demanden derechos que conlleven tal
nulidad o la presupongan, han de estar presentes los directamente perjudicados por
la declaracién suplicadax.
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maximo que acttia con independencia del segundo, extinguiendo la
accion respecto del céonyuge preterido o, en su caso, sus herederos,
independientemente de que se haya tenido conocimiento o no del
acto, como maxima garantia para el conyuge cuyo consentimiento se
omitié, y con la posibilidad de que la accion prescriba antes; es decir,
si han transcurrido 4 afios desde que el conyuge preterido tuvo cono-
cimiento del acto en cuestion, la regla general es subsidiaria de la es-
pecial en el sentido de que sélo serd de aplicacién ante la falta de
prueba de conocimiento.

Pues, teniendo en cuenta las necesidades e importancia de toda
una comunidad de vida, asi como, la intimidad de la relaciéon que une
a los conyuges, l6gicamente, el plazo de 4 anos resulta excesivo, toda
vez que, la seguridad de la contratacion y el trafico, necesariamente
exigen una reaccién relativamente rapida por parte del cényuge pre-
terido, sobre todo cuando no esta de acuerdo con la actuacién de su
consorte. En el &mbito del derecho comparado, este plazo es razona-
blemente mas breve®, por eso, quiza sea la razén por la que la juris-
prudencia, sentada al efecto en Derecho esparfiol, lo configura como
plazo de prescripcion, susceptible, por tanto, de interrupcion.

En cuanto al sistema de conocimiento suficiente, como segundo
sistema de computo dispone que el dies aquo de los cuatro anos co-
mienza desde que se haya tenido conocimiento suficiente del acto, lo
que constituyo una acertada novedad de la reforma de 1975 con el fin
de evitar la connivencia dolosa entre los conyuges en perjuicio de sus
acreedores, asi como el de eliminar el peligro evidente que para la
seguridad juridica implicaba mantener como tnico criterio, el siste-
ma tradicional que suponia que la facultad de de impugnacién per-

8 Asi, el art. 1424 del Code civil Francés sefiala que si uno de los esposos ha sobre-
pasado sus poderes sobre los bienes comunes, el otro puede pedir la anulacién, salvo
que haya ratificado el acto, durante dos arios desde que tuvo conocimiento del acto,
sin que pueda ser intentada la accién después de los dos afios posteriores a la disolu-
cién de la comunidad; El art. 184 del Codice civile Italiano establece que los actos
realizados por un cényuge sin el necesario consentimiento del otro, y no convalida-
dos por éste, son anulables si recaen sobre bienes inmuebles o sobre bienes registra-
bles, durante un afio desde que tuvo conocimiento del acto, y, en todo caso, dentro de
un afo desde la fecha de la inscripcién no pudiendo ser intentada la accién después
de transcurrido un afio desde la disolucién de la comunidad, si el acto no ha sido
inscrito o no se tuvo conocimiento del acto durante la vigencia del régimen econémi-
co; El art. 1423 del Codigo civil Belga dispone que la accién se interponga en el plazo
de un afio desde el dia en que se tuvo conocimiento del acto, disponiendo que, si el
actor muere antes de que prescriba la accién, sus herederos disponen de un afio des-
de el fallecimiento; El art. 1687 del Cédigo civil Portugués, impone la sancién de
anulabilidad, solicitable en el plazo de seis meses desde que se tuvo conocimiento del
acto, y nunca después de tres afios desde su celebracion.
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maneciera latente durante un periodo de tiempo indefinido, cuya
existencia ya habia sido mantenida con anterioridad antes de la con-
sagraciéon de la mejor doctrina mantenida legal por LACRUZ
BERDEJO?® y DE LA CAMARA®, habiendo sido aceptada por la Juris-
prudencia®®, basada en el art. 1413 del CC, cuando sélo referia a la
posibilidad del ejercicio de la accién de impugnacién de los actos de
disposicién del marido en fraude de la mujer.

En relacién a este segundo medio de cémputo se requiere un bre-
ve analisis de su encrucijada con el art. 1301, con respecto de los re-
quisitos objetivos y subjetivos que se establecen, y para ello surgen los
siguientes interrogantes: ¢qué tipo de conocimiento? y ¢quién ha de
tener conocimiento? Con referencia al primero, se refiere al conoci-
miento del acto de disposicion realizado por el conyuge actuante que
posibilita el ejercicio de la accién de impugnacion; y, para el segundo,
s6lo se refiere a un sujeto individual (el conyuge cuyo consentimiento
se omitié) no en plural (hubiesen..), aludiendo, entonces, al conyuge
preterido y sus herederos, de tal modo que, el conocimiento por los
herederos y no por el cényuge preterido, no afecta al plazo de la ac-
cién, que comenzara a contarse, en este caso conforme a la regla ge-
neral, desde la disolucién del matrimonio o de la sociedad.

Tal y como ocurre, eso en el Codice civile (art. 2941.1), sobre la
suspension de la prescripcion de la acciéon de anulabilidad entre con-
yuges, es evidente que ello no puede ocurrir en el sistema espanol,
ante la diccién del art. 1301.5 del CC que establece el inicio del cém-
puto para el ejercicio de la accién o del derecho desde el momento
que haya habido conocimiento del acto o contrato realizado por un
coényuge en solitario, con independencia de la existencia o no del vin-
culo matrimonial.

El art. 1301, establece, con relacién al segundo de los aspectos
anteriormente mencionados, que el conocimiento del acto o contrato
ha de ser «suficiente» a los efectos del inicio del plazo, lo cual, habra
de ser determinado por el Juez para considerarse relevante como

8 Crf., LACRUZ BERDEJO, E! matrimonio y su economia, cit., pag. 217, que manteni-
da bajo la vigencia del viejo art. 1301, que los cuatro afos debian de contarse desde
que el marido conoce la celebracién del acto impugnable, siendo el computo de 4
afios desde la disolucién del matrimonio un plazo maximo, que no excluye que la
accién caduque antes, en el supuesto de que hubieran transcurrido cuatro afios desde
que el marido tuviese conocimiento del acto en cuestion.

87 Crf., DE LA CAMARA, «La separacién de hecho y la sociedad de gananciales»,
ADC., 1959, pag. 300, nt. 224 y «Reflexiones en torno a la capacidad patrimonial de la
mujer casada», cit,, pag. 117, nt. 24.

8 Las SSTS de 17 de abril de 1950 (RJA 991) y 25 de mayo de 1956 (RJA 2440).

164 © UNED. Revista de Derecho UNED, ntim. 16, 2015



LA ACCION DEL CONYUGE PRETERIDO EN LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

cuestion de hecho que es, a la vista de las pruebas presentadas por
quien lo alegue. Por tanto, salvo negligencia por parte del conyuge
preterido, el conocimiento serd «suficiente» el que tenga, alegue el
consorte preterido, por cualquier medio o causa; puesto que la Ley no
exige mas requisitos, de un acto realizado por un cényuge sobre bie-
nes gananciales, con noticia al menos de sus elementos determinantes
o de las circunstancias que influyan, asi como de la identidad del co-
contratante, es mas que suficiente, tal como aprecia el T.S. con oca-
sién de interpretar el plazo de 9 dias establecido en el art. 1524 CC.,
concede para ejercitar el derecho de retracto legal, cuyo dies aguo
comenzard, segun prescribe dicho precepto «desde la inscripcién en
el Registro, y en su defecto, desde que el retrayente hubiera tenido
conocimiento de la venta», exige que para que dicho conocimiento
determine el inicio del plazo, éste ha de ser completo, cumplido y ca-
bal, comprensivo de las condiciones que tiene significacién econémi-
ca en la transaccién, con notoria exactitud de todos los extremos de la
transmision que le interese y, no bastando ciertas referencias a la
misma o datos incompletos de sus condiciones®; no obstante, ante las
dificultades probatorias conviene preconstituir dicha prueba median-
te notificacién fehaciente del conyuge actuante a su consorte del acto
o contrato realizado sin consentimiento.

VI.2. Naturaleza juridica del plazo: caducidad o prescripciéon

Para hablar de la naturaleza juridica del plazo de impugnacién,
corresponde analizar si se trata de un plazo de caducidad o de pres-
cripcion, siendo en este punto especialmente relevante definir el ca-
racter de la accién de impugnacién, a la luz de doble configuracién
defendida por el maestro DE CASTRO, declarativa y restitutoria que
resuelve, sin duda, sobre si la impugnacién puede alegarse mediante
excepcion.

La cuestion data desde el Cédigo de 1889, si bien el argumento de
interpretacion literal de los términos empleados por el legislador de
entonces, no fue decisivo para calificar cuando tal o cual plazo sea de
prescripcion o de caducidad; pues, la introduccién de tal distincién

89 SSTS de 9 de febrero de 1984 (RJA 1128), 12 de diciembre de 1986 (RJA 7436),
21 de marzo y 30 de octubre de 1990 (RJA 1716 y 8268) y 20 de mayo de 1991 (RJA
3773); en la doctrina DIEZ PICAZO y GULLON BALLESTEROS, Sistema, cit., 111, .
595; LACRUZ BERDEJO/RAMS ALBESA, Elementos, cit., I11-2, pag. 447, ALBALADE-
JO, Derecho civil, cit., 111-2, pag. 360; asimismo se requiere un conocimiento completo
para el comienzo del computo previsto en el art. 88 LAR, segtin han destacado las
SSTS de 20 de mayo de 1981 (RJA 2083) y de febrero de 1992 (La Ley, 12.375/1992).
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en derecho espanol es posterior a la primigenia redaccion del Cédigo,
en ello se justifica que el texto no se manifieste con rigor técnico sobre
calificacién del plazo®.

El legislador de 1975 no pronuncié tampoco de manera clara y
tajante sobre el particular, a pesar de una acusada doctrina arraiga-
da®! sobre la categoria de caducidad, constituyendo entonces una
preocupacién constante y continua en la doctrina y jurisprudencia®?
espafnola para encontrar un criterio firme en la determinacién de los
casos en que ha de ser aplicada la caducidad o la prescripcion.

Sin embargo, no es aceptable, en cambio que, a estas alturas de la
técnica legislativa, se omita pronunciarse sobre un tema tan discutido
que puede afectar de una manera decisiva a la admisién o rechazo de
una pretension ante los Tribunales y, s6lo se limita remitir al Juez
s6lo una determinacién o el uso del plazo, a pesar de abundantes pre-
cedentes legislativos en las reformas operadas en Derecho compara-
do® y la oportunidad obtenida en las recientes reformas sobre Insti-
tuciones de Derecho de Familia, consciente sobre la necesidad e
importancia de establecer dicha distincién sobre el concepto de cadu-
cidad, ya bien sea de modo expreso® o significativo de su intencién®.
Tampoco seria bueno admitir que el que interpreta la Ley entienda
que el legislador ha utilizado el término «plazo» de una manera im-
propia, en su nueva configuracién con las recientes reformas; pues, a
pesar de su letra y de la interpretacién de la jurisprudencia en el mis-

% Asi, el art. 871 senala que «caduca» el legado cuando realmente se trata de un
supuesto de ineficacia que no esta ligada ni subordinada al transcurso del tiempo; en
ello, DE CASTRO, Temas, cit., pag. 179, puso de manifiesto que, «como se advierte del
texto, se trata de una presuncion de revocacion del legado, basada en la conducta del
testador»

! Habiendo transcurrido mas de 8 décadas refiriéndose a la distincién entre pres-
cripcién extintiva y decadencia de los derechos, con mas detalles en, ALAS, DE
BUEN Y RAMOS, De la prescripcion extintiva, 1918, en BELLO JANEIRO, cit., La defensa,
Barcelona, 1993, pag. 109.

2 A partir de las SSTS de 27 y 30 de abril de 1940 (RJA 303 y 304) la Jurispruden-
cia se ha ocupado en reiteradas ocasiones de la distincién de los dos conceptos: cadu-
cidad y prescripcién.

93 Asi el Codice civile de 1942, arts. 1442, 2941 y 2942.

%4 El legislador emplea la expresion «la accién caducara» en el art. 140.2, fruto de
la reforma operada por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, respecto de la accién de im-
pugnacién de la filiacién en los casos de la existencia de posesién de estado; asimis-
mo como consecuencia de la reforma por la Ley 30/1981, de 7 de julio se modifica la
anterior redaccién respecto del plazo de la accién para solicitar el resarcimiento en
caso de incumplimiento sin causa de la promesa cierta de matrimonio («la accién
caducara al ano» en la redaccion vigente del art. 43.2.

% Es significativa de la intencion del legislador de someter a plazo de caducidad
la expresion «quedara sin efecto» transcurrido el plazo de un afio sin contraer matri-
monio que emplea en los arts. 1334 y 1342.
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mo sentido, hay autores que mantienen en calificarlo, como «plazo de
caducidad»® en una auténtica peticién de principio, lo cierto es que,
la diferencia entre prescripcién y caducidad entrana dificultad para
que, en las escasas ocasiones en que el legislador se ha pronunciado
con claridad, se argumente sobre lo que ha querido decir con lo di-
cho, quiza sea, éste, el aspecto por el que se justifique la falta de co-
rroboracién de las decisiones de los Tribunales.

Autores como BELLO JANEIRO?? discrepa con la tesis de princi-
pio, que considera el plazo del art. 1301 como de caducidad, senalan-
do que, ninguna sentencia del TS ha sostenido esta cualidad del plazo
sobre la base de un texto legal, que expresamente sefiale que «las ac-
ciones caducardn»®®, y, con toda sinceridad, ello no acontece en al
art. 1301 del CC.; igualmente niega toda comparacién vinculada con
otros ordenes normativos como la LSA (art. 116.2), la LPH (art. 16,
regla 4%) y la Ley General de Cooperativas (arts. 52.4 y 66.4) que, con
la Jurisprudencia sentada al efecto, un sector doctrinario ha pretendi-
do justificar que plazo del art. 1301 es de caducidad, mientras que,
por el contrario, el TS reiteradamente ha venido a configurar el plazo
de ejercicio de la accion del art. 1301 como de prescripcién, y ello,
tanto en primeras sentencias —con las que es posible oponer que no
son suficientemente relevantes— cuanto en las mas modernas, el TS ha
destacado la caracteristica de la prescripcién (STS de 1 de junio
de 1973%), la de que, la prescripcion, al hacer relacién de las preten-
siones que las partes deducen, sélo se puede admitir cuando es alega-
da (STS de 18 de octubre de 1963!%), y en la que el tiempo es suscep-
tible de interrupcién en virtud de ciertos actos del sujeto al que
perjudica, dando ello lugar a nueva iniciacion del cémputo sefialado
(STS de 31 de octubre de 1978'%!), en la que una vez transcurridos los
plazos de caducidad fijados a una accién, originan los correspondien-
tes acuerdos y mandatos judiciales de oficio, sin precisiéon de cierta
excitacion de parte (STS de 8 de noviembre de 19831%%), en otra que
no admite interrupcion originado por el mero transcurso del tiempo,

% Asi, ALBALADEJO, Derecho Civil, cit., II-1, pag. 494, nt. 4, sostiene que «se trata
de caducidad, en realidad, puesto en el Cédigo el plazo es de caducidad...»; DE CAS-
TRO, El negocio juridico, cit., pag. 509; DIEZ PICAZO-GULLON BALLESTEROS, Siste-
ma, cit., vol. I, pags. 590 y 575 en 8 ed.; PENA BERNALDO DE QUIROS, Derecho de
Familia, cit., paAg. 178; RAMS ALBESA, La sociedad, cit.,pag. 292, entre otros.

°7 BELLO JANEIRO, La defensa..., cit., pags. 112 y ss.

% Como asi, lo sefiala el art. 67, LAU, dispone textualmente que tal «accién cadu-
cara».

% RJA 2369.

100 RJA 4138, en su primer Considerando.

101 RJA 3291, en su segundo Considerando.

102 RJA 6066.
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s6lo el propio ejercicio de la accién deduciéndola mediante el oportu-
no juicio contencioso, impide el efecto preclusivo de su falta pereci-
miento (STS de 18 de diciembre de 1984193),

Por otra parte, y aunque el CC considera la prescripcién como el
modo normal de extincién de derechos y acciones de cualquier clase
(arts. 1930 y 1964), el TS ha venido estimando que «debe entenderse,
en caso de duda, que el plazo es de caducidad, por ser mas acorde esta
instituciéon con las modernas tendencias procesales y civiles sobre la
prescripcion , Asi apuntan las observaciones de LASARTE ALVAREZ!%,
donde apunta que, a caso no sean tan nitidas las diferencias entre
prescripcién y caducidad y que «el intérprete (y fundamentalmente el
Juez) habra de terminarlo —-la naturaleza del plazo- atendiendo a las
circunstancias y a la doctrina jurisprudencial sentada por el Tribunal
Supremo» y que «... puede haber supuestos en los que el plazo de ejer-
cicio de un derecho, pese a ser calificado correctamente calificado
como de caducidad, sea susceptible de suspensién; o, por el contrario,
razones de politica legislativa pueden fundamentar disposiciones con-
cretas en las que se faculte a los jueces para apreciar de oficio el trans-
curso de un determinado plazo de prescripcion...».

A la vista de todo ello, parece oportuno considerar que el TS, mas
que partir de que el legitimado para impugnar es titular de un poder
de impugnacion, que constituye un poder potestativo, ejercitable sé6lo
a través de un juicio, durante un plazo, entonces de caducidad, parece
entender de modo mas acorde con nuestro ordenamiento juridico,
que la invocacién de una causa de anulacién simplemente supone
alegar el fundamento juridico del derecho que ejercita, sin que nece-
sariamente requiera éste una configuracion independiente, como po-
der juridico o derecho auténomo y, en consecuencia, ejercitable du-
rante un plazo de prescripcion.

VII. CONCLUSION

El punto de partida es conocido y suficientemente tratado por los
grandes civilistas desde los tiempos histéricos contemporaneo: la so-
ciedad de gananciales, en ocasiones, genera un importante conflicto
entre los propios cényuges, practicamente en el momento de la diso-
lucién y liquidaciéon tras una sentencia de separacién o divorcio, e
incluso, cuando la disolucién se produce por fallecimiento de uno de

103 RJA 6135.
194 Vid., Principios de Derecho Civil, t. 1, 1992 pags 190 y 191.
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los esposos, entre los herederos y el conyuge supérstite, conflicto ge-
neralmente referido al caracter ganancial o privativo de determinados
bienes.

No obstante, los principales problemas surgen durante la propia
vigencia del régimen sobre todo en las relaciones econémicas de los
cényuges con los terceros que con ello contratan y, por supuesto
cuando las relaciones juridicas se establecen entre el tercero y uno de
los conyuges que actiia unilateralmente.

La regulacion del Cédigo civil en materia de sociedad de ganancia-
les proviene de la reforma del 13 de mayo de 1981, que rompe esen-
cialmente con el sistema anterior de prominencia del marido y se
instaura plenamente el principio de igualdad conyugal timidamente
iniciado por la Ley de 2 de mayo de 1975, que apenas afect6 a la nor-
mativa de la sociedad de gananciales. La vigente regulacién singular-
mente compleja, cuya puesta en practica puede estimarse como un
fracaso, al menos desde el punto de vista precisamente del conyuge
preterido (no actuante) frente al tercero, que muchos atribuyen a una
defectuosa Ley, y que en opinién de un reducido grupo de tratadistas
de Derecho civil, se debe mas bien, a la dificultad de comprender cual
es el nuevo marco legal en que ha de moverse, a pesar de la ya abun-
dante doctrina legal y, cuéles son los cauces procesales que necesaria-
mente habrian de observarse. Los mayores problemas no los tienen
los terceros o acreedores que contratan con uno de los cényuges, sino
precisamente el consorte (generalmente la mujer) que dificilmente
encuentra un cauce de admision procesal de sus derechos, y ello por-
que casi siempre est4 latiendo la idea de que su actuacién instando
judicialmente la ineficacia de un acto de administracién o disposicién
de bien ganancial realizado sin su consentimiento o intentando limi-
tar la responsabilidad patrimonial por una deuda contraida por su
marido a su parte en los bienes gananciales, no es mas que una actua-
cién fraudulenta en perjuicio de los terceros, conclusién que suele
aclarar en las sentencias caracter de presunto iuris et de iure si los
conyuges no estan separados judicialmente o de hecho y caracter de
iuris tantum (con prueba en contrario a cargo de la mujer) si en un
plazo mas o menos breve desde el acto de la disposiciéon u obligacién
unilateral se produce la separacion.

El presente trabajo trata de poner de relieve el legitimo ejercicio de
los derechos que el Cédigo civil concede al cényuge no contratante
cuando su intervencion era necesaria para la eficacia del acto o para
que produzca una responsabilidad generalizada en todo el patrimonio
de todo el patrimonio ganancial, siempre y cuando no entre en consi-
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deracion otra norma especial lege ferenda que contradiga la aplicacién
de las normas vigentes regidas por principios de igualdad conyugal.

Como es bien sabido, antes de la Ley de 13 de mayo de 1981, de-
jando de lado los problemas que suscitaron en la reforma de 2 de
mayo de 1975, el marido era el tinico administrador de la sociedad de
gananciales (art. 59 y 1412) de manera que todos los actos de admi-
nistracién y disposicién eran realizados por el marido con la limita-
cién que, en el afio 1958, para algunos determinados, necesitada el
asentimiento de su esposa (art. 1413) generalmente prestado a través
de un poder. La condicién de administrador tnico le facultada al ma-
rido para obligar los bienes comunes frente a terceros, de suerte tal
que, al amparo del antiguo articulo 1408.1, cualquier deuda contraida
por €l contraida en interés de la familia permitia a los acreedores ins-
tar la reclamacion contra el marido, embargando todos los bienes
propios y todos los gananciales sin mas intervenciéon de su consorte
(esposa) que la de ser notificada a los efectos del art. 144 del Regla-
mento Hipotecario. Pero si, sin duda alguna, se admitia la figura de
terceria de dominio en los casos que asi sea invocada e instada por la
esposa en casos excepcionales, en que se apreciaba que la deuda con-
traida unilateralmente por el marido no lo habia sido en interés de la
familia. Sefialar que tal cauce procesal se admitia sin controversia
para resolver en él la responsabilidad o no de los bienes gananciales y
que cuando prosperaba solo implicaba el levantamiento del embargo
sobre los bienes comunes.

Antes de la implantacién del sistema consagrado por la Ley de
1981, el tercero que contrataba con el marido no se encontraban con
especiales dificultades: el Cédigo civil plasmaba una determina con-
cepcion del matrimonio en que los conyuges se integraban en una
unidad econémica y éste amparado por el Derecho actuaba por tal
unidad. Sin embargo el principio de igualdad después de la Ley 13 de
mayo de 1981, implicé necesariamente el principio de congestién re-
cogido en el art. 1375 con una importante consecuencia: todos los ac-
tos realizados unilateralmente por uno de los conyuges prescindiendo del
otro, cuando la ley requiera el consentimiento de los dos, serdn nulos si
se trata de actos a titulo gratuito (art. 1.378) o anulables si fueran a titu-
lo oneroso (art. 1322). En consecuencia, la accién del cényuge preteri-
do es, en principio, clara. No obstante, tal accién serd rechazada en
tres supuestos: 1) cuando la Ley permita la actuacién unilateral, no
exigiéndose el consentimiento de ambos para actos de administracién
o disposicién sobre bienes gananciales; 2) en todos aquellos casos en
que, conforme estatuye el art. 1322, hubiese existido confirmacién
expresa o tacita; y 3) por ultimo, cuando haya transcurrido el plazo de
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4 afios establecido por el art. 1301 del Cédigo civil; esta tltima, la mas
que evidente y generosidad con que los Tribunales admiten la existen-
cia de confirmacién, consentimiento tacito —el no ejercicio de la accién
de anulabilidad aun teniendo plazo para ello- y las amplias interpreta-
ciones de normas como el art. 1384. Por ello, hemos intentado anali-
zar sin precisiéon muchos mas exhaustiva de: cémo y cuando un cén-
yuge puede ejercitar la accién de impugnacién del acto de
administraciéon de un bien ganancial realizado unilateralmente por el
otro consorte y a su vez, como el tercero puede defenderse de tal pre-
tension cuando, conforme a Derecho, no sea procedente dentro del
plazo que senala la Ley para ejercicio de la anulabilidad (prescripcién
o caducidad) y sobre todo, el aspecto procesal de la ineficacia a través
de los problemas de litis consorcio pasivo y la alegacion de la anulabi-
lidad por via de excepcion después del transcurso del plazo de 4 afios
sefialado por el art. 1301 del Cédigo civil.

En este trabajo, hemos intentado hacer también una construcciéon
y analisis jurisprudencial —a mi alcance- sobre el tema de la responsa-
bilidad por deudas, como otro gran frente de actuacién del conyuge no
contratante, partiendo desde una linea de pensamiento critico hecho
por LACRUZ BERDEJO, continuado por BELLO JANEIRO, enten-
diendo que ello es el sistema legal recogido tras la Ley 11/1981,
de 13 de mayo, que marca los criterios de distincién entre deudas ga-
nanciales y privativas, entre los conceptos de deuda y responsabilidad
y, especialmente, cuando los terceros acreedores pueden hacer efecti-
vas sus deudas sobre la totalidad del patrimonio consorcial. Un inten-
to de concertar, desde el punto de vista de la Ley y la doctrina jurispru-
dencial, el alcance esencial de las dos normas tipo, supuestamente en
conflicto: el art. 1362 por un lado, segtin la doctrina jurisprudencial
mayoritaria, permite a un cényuge responsabilizar frente a terceros
todos los bienes gananciales en los casos en él contemplados y que se
reconducen al interés de la familia; y el art. 1365 que remite la aplica-
cion del art. 1362 como norma general que obliga a todos los bienes
gananciales en su totalidad con las excepciones tipo recogidas en el
art. 1365, y no el art. 1362, no existiendo una presuncién de ganancia-
lidad pasiva similar a la del art. 1361: sea como sea la interpretacién
que se dé a los arts 1362 y 1365 una deuda no se presume ganancial
sino privativa a los efectos del art. 1373 cuya diccién hace reflexién
sobre la conveniencia de prescindir de las argumentaciones que sus-
tentan las sentencias en que toda deuda contraida por un consorte
(marido) de manera unilateral es enmarcable en el interés de la fami-
lia (art. 1362) por lo que el otro conyuge (mujer) no puede impedir que
el tercero acreedor embargue y subaste de la totalidad de los bienes
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gananciales, pues el no contratante ni es tercero (no a la terceria de
dominio), ni ostenta un derecho actual de los bienes (comunidad ger-
manica), sélo un eventual derecho de reembolso contra su marido a la
liquidacién del régimen econémico (insolvencia).

La realidad es que, légicamente el acreedor que ha contratado con
uno soélo de los cényuges —casi en la totalidad de los casos, el marido-
prescindiendo del otro —en este caso la mujer- ante el impago de la
deuda, procede a la su reclamacion judicial.
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