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I. PRELIMINAR

En el Cadigo Civil —CC— vigente, ante las deudas contraidas por una
persona casada bajo € régimen de la sociedad de gananciales, durante la
vigencia del mismo, presupuesto que € patrimonio privativo del conyuge
deudor queda siempre sujeto a responsabilidad (art. 1.911) se ha previsto,
en funcién del carécter del débito, una doble consecuencia a efectos de
responsabilidad con el acervo ganancial: existen una serie de obligaciones
—«deudas propias» 0, mejor, privativas— que sblo facultan a acreedor,
ante el incumplimiento de su deudor, para embargar dicho patrimonio con
caracter subsidiario, previa excusién de los bienes privativos del esposo
deudor y confiriendo al otro consorte, a quien ha de notificarse el embargo,
la posibilidad de liberar de la traba la parte que tenga interesada en «la
sociedad conyugal», segln previene expresamente €l articulo 1.373 (1); a

(1) Otra cuestion es & mecanismo a través del cua € conyuge del gecutado puede
hacer vaer @ derecho de sudtitucién que le confiere en d plano sustantivo € articulo
1.373; en las Resoluciones de la Direccion Genera de los Registros y del Notariado
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margen de estos supuestos, € legislador ha dispuesto que, ante la asuncion
por uno de los esposos de una serie de obligaciones —«gananciales»— y
el consiguiente incumplimiento de las mismas, e acreedor pueda dirigirse
directa e indiscriminadamente sobre la totalidad del activo ganancial para
resarcirse de su crédito.

Sobre este Ultimo tipo de débitos —«gananciales»— recaerd en este
momento nuestra atencién, en concreto sobre los aspectos procedimentales
de los mismos, especialmente sobre los problemas derivados de la legitima-
cion pasiva, cuestion que ha desencadenado una amplia litigiosidad, sobre
la que ha recaido una oscilante jurisprudencia y que, en fin, demanda, de
manera urgente, una solucién judicial clara, aunque sblo fuese por imperati-
vo del mas elemental principio de tutela judicial efectiva

Todavia, en estas lineas introductivas, conviene apuntar, siquiera breve-
mente, |os presupuestos de los que aqui se parte: aceptado que el legislador,
por diversas circunstancias, permite que el patrimonio ganancia in genere
guede sujeto a responsabilidad ante la asuncion de obligaciones por uno de
los esposos, al acreedor le corresponde, si quiere beneficiarse de tal ventaja,
probar que su crédito se encuentra ubicado en alguno de tales supuestos
excepcionales, pues en la actualidad no se presume que las deudas contrai-
das por una persona casada bajo €l régimen legal tienen tal carécter «ga-
nancial», como, con acierto ha venido sosteniendo la DGRN (2) y, ademas,

—DGRN— de 24 de septiembre de 1987 (Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi
—RJIA— 6572) y de 25 de marzo de 1988 (RJA 2567) se considera suficiente dirigirse
a Juez que ordené d embargo pidiendo que en la traba se sugtituyan los bienes ganan-
ciales embargados por la parte que ostenta € cényuge deudor en la sociedad y en las
Sentencias del Tribuna Supremo, Sda 12 —SSTS—, de 6 de diciembre de 1989 (RJA
8805) y 26 de noviembre de 1990 (RJA 8950) se admite la terceria de dominio inter-
puesta por la mujer del deudor; sin embargo, es lo cierto que a conyuge deudor ni
siquiera se le concede audiencia y, cuando interpone la terceria de dominio para gercitar
los derechos que le confiere € articulo 1.373, nuestros Tribunales, depués de negarle
su condicién de tercerista, lo remiten a que gercite la facultad concedida en € articulo
1373 por d cauce procesa que estime oportuno: SSTS de 13 de julio de 1988 (RIJA
5992), 16 de mayo y 19 dejulio de 1989 (RJA 3768 y 5227)..., solucién que conside-
ramos generadora de una auténtica indefensén para € consorte del deudor y de una
Situacion de privilegio para @ acreedor a margen de las previsiones del legidador; vid.,
entre las Ultimas, también e rechazo de la terceria déd dominio en SSTS de 26 de
septiembre de 1988 (RJA 6859), 20 de marzo de 1989 (RJA 2186), 12 dejunio y 2 de
julio de 1990 (RJA 4754 y 5765) y 19 de febrero de 1992 (RJA 1320), S bien en
ocasiones por un defectuoso planteamiento procesal del conyuge no deudor o por con-
cluirse que se trata de deudas gananciaes.

(2) Vid. sobre la no presuncion del carécter ganancid de las deudas contraidas por
uno de los cdnyuges, requiriendo, para que la gecucion se extienda también a los
gananciales, que la sentencia dictada declare de forma indubitada su responsabilidad
directa, Resoluciones de la DGRN de 16 de febrero, 24 de septiembre, 28 de octubre,
6 de noviembre y 12 de noviembre de 1987 (RJA 1067, 6572, 7664, 8732 y 8735), 5
de enero y 18 de marzo de 1988 (RJA 207 y 2467), 3y 4 dejunio y 18 dejulio de 1991
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con arreglo a Derecho vigente, «ninguno de los conyuges puede atribuirse
la representacion del otro sin que le hubiere sido conferida» (art. 71 CC)
y, en fin, que para que ello suceda, para que el patrimonio ganancial quede
sujeto a responsabilidad de manera indiferenciada y directa, es preci-
so, como regla general, que hayan asumido la obligacion ambos esposos
(art. 1.367 CC) (3).

Sentado esto, que recae sobre €l acreedor la carga de la prueba de la
condicion ganancial de las deudas contraidas por uno de los conyuges sin
el consentimiento de su consorte y prescindiendo de analizar en detalle
cuales son los presupuestos necesarios requeridos por el legislador para que
pueda calificarse una deuda individual como apta para desencadenar direc-
tamente la afeccion del acervo ganancial in genere (a nuestro juicio, arts.
1.365-1.368 CC y 6-9 del Cdédigo de Comercio —CCom—) (4), centrare-

(RJA 4516, 4518 y 5444); véase, en cambio, STS de 25 de noviembre de 1991 (RJA
7979), en la que, obiter, se airma que la prueba debe recaer sobre los esposos «por
tratarse de una gestion doméstica cuyas particularidades intimas escgpan a cuaquier
acreedor»; vid. también, entre otras muchas, SSTS de 20 de marzo de 1989 (RJA 2186)
y 15 de marzo de 1991 (RJA 2261), donde se utiliza @ criterio del interés de la familia
como presuncion del caracter ganancial del débito de uno de los esposos, amplia infor-
macion respecto de la aceptacion por la doctrina de las conclusiones de la DGRN en
SERRANO GARCIA, Las deudas de los conyuges. Pasivo de la comunidad legal aragonesa,
Barcelona, 1992, pags. 112-114, especidmente nota 175, en pag. 114.

(3) Vid. STS de 3 dejunio de 1988 (RJA 4737), donde se destaca que de principio
rector en sede de obligaciones consagrado en € articulo 1.367 se deduce que no existe
indiscriminadamente «la posibilidad de afectar a los bienes comunes por la sola voluntad
de uno de ellos», pues «d articulo 1.367, a establecer que los bienes ganancia
les responderdn en todo caso de las obligaciones contraidas por los dos conyuges o por
uno de dlos con d consentimiento ddl otro, esta revelando con esa genérica normativa
que no responden, también genéricamente, de obligacion contraida por uno de ellos
sn d consentimiento del otro»; en igua sentido, Sentencia de la Audiencia Provincia
(AP) de Madrid, Seccion 19, de 3 de febrero de 1992 (Revista General de Derecho
—RGD—, junio 1992, nm. 573, pags. 5765-5770). En la doctrina, con clarided y de
modo tgjante, exponen que en la reforma de 1981 @ principio general es la cogestlon
y codisposicion: LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho civil, t. IV, val. 1° 3.2 edic.
(reimpresion actuaizada), Barcelona, 1990, pégs. 449-450; DE LOS MOZOS Comentarios
a Cadigo Civil y Compilaciones forales, dmgldos por ALBALADEDD GARCIA, t. XVIII, vol.
2.°, Madrid, 1984, pég. 341; TORRES GARCIA, «La administracion de los bienes COMuNES»,
Revista de Derecho Privado —RDP—, 1985, pég. 732; RAGEL SANCHEZ, Ejecucion sobre
bienes gananciales por deudas de un conyuge, Madrld 1987, pag. 69 y GUILARTE
GUTIERREZ, Gestion y responsabilidad delosbienes gananci ales, Va ladoli d, 1991, pags.
62-66, citando estos dos dltimos autores las opiniones de cierto sector doctrinal discre-
pante con ta conclusion.

(4) El TS (SS. de 20 de marzo y 19 de julio de 1989 —RJA 2186 y 5727—, de
2 de julio y 22 de octubre de 1990 —RJA 5765 y 8031—...), generdmente ha consi-
derado también que los supuestos a los que e refiere d articulo 1.362 permiten que la
responsabilidad consecuente pueda hacerse efectiva indiscriminadamente sobre e patri-
monio ganancia, lo que no nos parece correcto, pues ta precepto se refiere a la relacion
interna entre los esposos a los efectos de determinar sobre qué patrimonio, & ganancia
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mos nuestra atencién en uno de los problemas que, como se ha adelantado,
mas conflictividad ha suscitado en la préctica forense, consistente en la
forma de articular procesalmente la intervencion en el pleito del esposo no
deudor, cotitular de los mentados bienes gananciales, no con la finalidad de
liberar de la traba una «parte» de los mismos a amparo del articulo 1.373
del Cdédigo Civil, sino, por lo que ahora nos interesa, en el momento previo
al embargo, a los efectos de poder discutir la calificacion —condicién
ganancial 0 no— de la deuda contraida por su consorte, finalizando €l
presente estudio con € andlisis del marco procedimental adecuado para
acreditar la ganancialidad de la deuda, asi como con € ineludible corolario
de cuanto se exponga.

II. EL PROBLEMA DEL LITICONSORCIO PASIVO NECESARIO
1. DERECHO POSITIVO
a) Derecho vigente

A nuestro juicio, adelantando las conclusiones que a continuacion se
desarrollaran, de los textos legales vigentes se deduce que cuando €l acree-
dor, ante una deuda contraida en solitario por un cényuge, pretenda agredir
directamente los bienes gananciales, necesariamente habrd de invocar la
norma excepcional en cuya virtud la actividad individual desata primaria-
mente la responsabilidad con el acervo ganancial in genere, y resulta obli-
gado que dirija su demanda, con peticién de condena, contra € esposo
deudor y que, igualmente, se dé trasado de la misma a otro consorte,
corresponsable a los solos efectos de los articulos 1.369 del Codigo Civil
y 144 del Reglamento Hipotecario —RH— si se trata de inmuebles inscri-
tos, en cuanto cotitular de los bienes gananciales, para que € no deudor

o d privativo del conyuge que contrgo la deuda, recaera definitivamente € gasto, y de
lo contrario quedarian précticamente sin posibilidad de aplicacion los articulos 1.364 y
concordantes (arts. 1.319/3, 1.398/2.°, 1.398/3.°, 1.403...), referidos a los oportunos
reintegros y reembolsos en dicho ambito interno; tampoco compartimos € reiterado
criterio jurisprudencial en cuya virtud se presume e carécter ganancid de las deudas
individuales sobre la base de la presuncion de la actuacion de cada esposo en interés
de la familia (retro nota 2 in fine) y, de igua modo, consideramos que la prueba de
actuacion en interés de la familia no tiene ninguna virtualidad para determinar s la
sujecion a responsabilidad con e acervo ganancia, a diferencia de lo que sostiene, por
gemplo, en la STS de 16 de noviembre de 1990 (RJA 8950); vid., en & mismo sentido,
y dli informacion de opiniones en contrario, LACRUZ BERDEJO, op. cit., pégs. 420 y 436,
DE LOS MOZOS, op. cit., pags. 45-52; RAGEL SANCHEZ, op. cit., p4gs. 33 y 41-43, y
GUILARTE GUTIERREZ, op. cit., pags. 46-49, 342, 343, 368, 369 y 435-444.
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pueda discutir también la calificacion —condicion ganancial o no— del
débito (5) y sin que e acreedor pueda agredir los bienes privativos de este
ultimo salvo que pruebe que se trata de una deuda incluida en e articulo
1.319.1 del Cddigo Civil, siendo en tal caso la responsabilidad subsidiaria,
0 que, tratandose de una carga del matrimonio que personalmente esté
obligado a levantar, conforme a articulo 1.318.1 del Cédigo Civil, € ter-
cero ejercite una accion subrogatoria (art. 1.111 CC) en reclamacion
de contribucién a las cargas del matrimonio no efectuada al conyuge no
deudor (6).

En efecto, como se sefiada en la Sentencia de la Audiencia Territorial
de Zaragoza de 20 de julio de 1986 (7), «s la responsabilidad por las
deudas de uno de los conyuges se quiere que afecte a los bienes de la
comunidad, debera demandarse también a otro conyuge no para que sea
condenado a cumplimiento de la deuda a la que es geno, sino con la Unica
finalidad que pueda impugnar la responsabilidad de los bienes comunes por
esa concreta deuda; y este es el criterio que, con algunas correcciones, sigue

(5) Cifr. en igud sentido LACRUZ BERDEJO, op. cit., pags. 437-438; DE LOS MOZQOS,
op. cit., pags. 257 y 312, para quien «e acreedor debe demandar a conyuge deudor...
y a su conyuge como cotitular de la sociedad de gananciales, a los efectos de la
efectividad de la condena» (pag. 312); CANO FERNANDEZ, «Un tema de oposicion,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario —RCDI—, 1983, pag. 1275, que propone «acu-
dir d sistema ya admitido procesalmente por los Tribunales de dirigir la demanda
también contra @ conyuge no deudor a los solos efectos de lo dispuesto en d articulo
144 dd Reglamento Hipotecario»; TORRALBA SORIANO, Comentarios a las reformas del
Derecho de familia, Madrid, 1984, vol. Il, pags. 1718-1719, y REBOLLEDO VARELA,
«Deuda y responsabilidad en la sociedad de gananciales», La Ley, 1986/2, pags. 600
y 603, quien lamenta que «... poco a poco se va perdiendo @ uso de la formula "a los
Unicos efectos de lo previsto en € articulo 144 dd Reglamento Hipotecario” cuando
también se demanda d conyuge no contratante y se interpone la accion contra éste como
si, en unién de su esposo 0 esposa, fuera deudors; PENA BERNALDO DE QUIROS, Derecho
de familia, Madrid, 1989, pags. 251-252 y 274, y Comentario del Codigo Civil, Minis-
terio de Judticia, t. 11, Madrid, 1991, pag. 690; también RAGEL SANCHEZ, op. cit., pag. 48,
nota 135, sefida que «se deberd indicar una formula que aclare la intencién del deman-
dante, como pudiera ser "se demanda también a conyuge no deudor, a los efectos de
articulo 1.369 dd Cadigo Civil", s se pretende agredir directamente los bienes ganan-
ciales (0... "a los efectos dd parrafo segundo del art. 1.319" s la deduda tiene caréacter
doméstico)», s bien admite para probar € carécter ganancial de la deuda contraida por
un conyuge no sdlo que sean demandados ambos esposos, sSno también que se solicite
la notificacion de la existencia del procedimiento a no deudor (ibidem, pags. 49 y 78).

(6) Cfr. LACRUZ BERDEJO, op. cit., pags. 437-438; DE LOS MOZQS, op. cit., pag. 326,
y REBOLLEDO VARELA, op. cit., pdg. 600; en contra, RAGEL SANCHEZ, op. cit., pag. 60,
sobre la base de la afirmacion de LACRUZ de que «la pretension de cada consorte a que
e otro contribuya a las cargas es personalisima, intransmisible e inembargable y deriva
inmediatamente del estado de conyuge (Elementos..., cit., 1V, 1984, pag. 116, donde, sin
embargo, también admitia la actio in rem verso sobre la base dd art. 1.318 para d
supuesto del art. 1.319), que ya no figura en la actua edicion.

(7) RGD, mazo de 1987, nim. 510, pags. 1126-1127.
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el articulo 144 del Reglamento Hipotecario cuando los bienes afectados por
la responsabilidad sean comunes e inmuebles», por lo que a haberse de-
mandado sélo al marido deudor confirma la sentencia recurrida que habia
declarado que sdlo a éste, Unico que contratd con la actora, «cabe exigir €l
cumplimiento de la obligacién del pago del precio, por lo que la mujer fue
correctamente absuelta de la demanda, quien, por otra parte, pudo ser de-
mandada no para solicitar su condena, sino para que pudiera oponerse a la
responsabilidad de los bienes comunes por la deuda reclamada a marido...»

Asi, si e acreedor pretende que e patrimonio ganancial in genere res-
ponda directamente por tratarse de una deuda comprendida en los términos
de los articulos 1.365 y concordantes al Cédigo Civil, debera de llevar a
cabo «la designacion de los cényuges de los obligados a los efectos del
articulo 144 del Reglamento Hipotecario», como acertadamente se sefiala
en la Sentencia de 11 de diciembre de 1990 de la Audiencia Provincial de
Valencia (Seccion 8.9 (8), con cita en € mismo sentido de la Sentencia de
la misma Seccién de 26 de septiembre de 1989.

Esto es, por una parte, del hecho de que «de dicha deuda han de
responder los bienes gananciales, no por ello han de ser aquéllas —las
mujeres de los obligados— condenadas», en tanto que la responsabilidad
con los gananciales por la actuacion de uno «no implica que pueda conde-
narse a los conyuges que no intervinieron en los contratos de cuyo cumpli-
miento se trata, puesto que con tal condena podria vincularse incluso los
bienes privativos de las esposas, 10 que en modo alguno deben responder de
las obligaciones imputables a la sociedad de gananciales» (SS de la AP de
Valencia, Seccion 82, de 27 de enero y 11 de diciembre de 1990) (9); pero,
por otra parte, desde luego, solo Illamando y trayendo a juicio a ambos
conyuges puede cumplirse la doctrina sentada, con muy buen criterio, por
la DGRN de que una condena de pago dictada contra un conyuge sélo podra
hacerse efectiva sobre sus propios bienes, precisandose, para que la gecu-
cion se extienda también a los gananciales, que la sentencia dictada declare
de forma indubitada su responsabilidad directa (10).

En consecuencia, reiteramos que ante una deuda contraida en solitario
por un cényuge es inadmisible que se demande a los dos, con peticién de
condena frente a ambos, pues pedir a quien no debe constituiria pluris
petitio, en tanto que € esposo del deudor es un tercero geno a la relacion
juridico-material que se discute en el proceso, de tal modo que la obliga-
cién, en cuyo nacimiento no ha intervenido, derivada de la deuda contraida

(8) Actualidad Civil -AC—, 62/1991.

(99 AC, 62/1991.

(10) RDGRN de 28 de octubre de 1987 (RJA 7664) y la mayoria de las resolucio-
nes citadas en la nota 2.
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por su consorte es para €l unares inter alios acta, pues como expresamente
destaca la citada Sentencia de la Audiencia Territorial de Zaragoza de 20
dejulio de 1988 (11), «s6lo puede exigirse el cumplimiento de la obligacion
a aquel de los conyuges que la haya contraido voluntariamente o que deba
cumplirla segin la Ley, no a otro consorte totalmente geno a vinculo
obligatorio», por lo que € no deudor —supuesto que contra €l se dirigiese
y aceptase una demanda con peticién de condena— podria pedir la nulidad
del juicio a amparo de los articulos 533.4.° 6 1.467.4.° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil —LEC— (12); y asimismo resulta imposible que
pueda interponerse la demanda contra la sociedad de gananciales, ya que
ésta carece de personalidad juridica (13).

Asi pues, tratdndose de deudas personales o propias, aunque no necesa-
riamente resulten privadas, del esposo que ha originado la obligacién, s el
acreedor pretende responsabilizar directamente los bienes gananciales, la
demanda con la correspondiente peticion de condena ha de ser dirigida solo
contra € conyuge deudor; pero puesto que el acreedor pretende obtener una
declaracion judicial expresa de afeccion directa de los bienes gananciales,
en los que, sin duda, estd interesado €l otro esposo, también debera de
demandar al no deudor.

Ahora bien, la demanda contra el consorte del deudor no puede tener
como pretensidén que éste sea condenado a pago, que podria suponer, en
todo caso, como hemos visto, un claro perjuicio para el esposo no actuante,
en contradiccién con lo dispuesto en los articulos 1.365 y 1.369 del Cdédigo
Civil, que no imponen la responsabilidad sobre los bienes privativos del no
deudor, dado que, en e supuesto de que el Juez, prescindiendo de consi-
deraciones formales, admitiese tal demanda, la cualidad de demandado a
todos los efectos del esposo no deudor le obligaria a responder con sus

(11) RGD, marzo 1987, nim. 510, pag. 1227.

(12) Cfr. LACRUZ BERDEID, Derecho de familia, t. I, 22 edic, Barcelona, 1974,
pag. 273.

(13) Prescindiendo de exponer posiciones doctrinales ya superadas que pretendian
atribuir persondidad juridica a la sociedad de gananciales, asi como antiguas resolucio-
nes de la DGRN que no han encontrado eco posterior, que igudmente sostenian la
personaidad juridica de la sociedad de ganancides (RRDGRN de 15 de junio de 1892
Gaceta del Notariado de 23 de septiembre de 1892— y 18 de febrero de 1986
—Gacda de 13 de marzo de 1986—), en la actudidad es uniforme la doctrina sostenida
por d TS y la DGRN acerca de la consideracion de «la especid naturdeza de dicha
comunidad... sin constituir una verdadera persona juridica, distinta de la persondidad
dd marido y de la mujer» (RDGRN de 19 de octubre de 1927, Coleccion de SSTS
publicada por la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia —RGL}—; t. 177,
n. 101). Vid., por todos, y ali amplia informacion sobre la naturaeza juridica de la
sociedad de gananciales; VALLET DE GOYTISOLO, «En torno a la naturaleza de la sociedad
de gananciales» (reflexiones que continGian otras de JOSE LUIS LACRUZ en 1950), Anuario
de Derecho Civil —ADC— 1990, pégs. 1021 y sigs.
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bienes propios de la deuda contraida por su consorte, en tanto que una vez
que se haya ordenado despachar ejecucion contra é en caso de impago o
de no consignacién de precio, al ser requerido de pago, se procederia al
embargo de sus bienes, incluso sus bienes privativos, siendo muy dudosa en
tal hipétesis la prosperabilidad de una terceria de dominio por cuanto s se
ha admitido la demanda y se ha despachado ejecucién es porque se ha
reconocido a ambos cényuges como deudores a todos los efectos (14).

En conclusion, la demanda contra € esposo no deudor ha de explicitar
que su finalidad se dirige a que éste soporte la gecucion sobre bienes
gananciales, cumpliéndose solo asi € principio contradictorio y permitiendo,
solo de este modo, que tal conyuge pueda actuar en defensa de tales bienes
(lo que, por otra parte, le permite el art. 1.385.2 CC), bien, como sefiala
LACRUZ BERDEIO (15), personandose en €l juicio para alegar frente a tercero
la no ganancialidad del crédito en cuyo cobro se acciona, 0, asimismo,
como certeramente afiade PENA BERNARDO DE QUIROS (16), para adegar que
su consorte no tiene ya, d momento de interposicion de la demanda, los
mismos poderes que, a tiempo de la contraccién de la obligacion, permitian
la responsabilidad directa con los bienes gananciales (art. 1.388 CC) o que
la sociedad de gananciales ya no existe como tal por la disolucion de la
misma previamente a la demanda.

b) Derecho derogado

Tal formula de dirigir la demanda contra el conyuge deudor con peticién
de condena y frente a no deudor a los solos efectos de agresion directa de
los bienes gananciales habia sido propuesta, con determinados matices, con
ocasion de adecuar € articulo 144 del Reglamento Hipotecario en su ver-
sién de 1959 a la normativa sustantiva entonces vigente tras la reforma del
articulo 1413 del Codigo Civil, desencadenante de la modificacion del

(14) Cifr. para e derecho derogado: DE LA CAMARA, «El nuevo articulo 1.413»,
ADC, 1960, pag. 470; BATALLA GONZALEZ, «Bienes de la sociedad conyugal segin e
Cadigo Civil, e Derecho fora y la legislacion hipotecaria», RCDI, 1962, pag. 621, y
LACRUZ BERDEJO, Derecho de familia. El matrimonio y su economia, Barcelona, 1963,
pag. 470; y para €l Derecho posterior a 1981, sin recoger la forma del Reglamento
Hipotecario de 1982: RIFA SOLER, La anotacion preventiva de embargo, Madrid, 1983,
pég. 383; y ya para e Derecho vigente: RAGEL SANCHEZ, op. cit., pag. 186; CARRASCO
PERERA, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil —CCJC—; num. 12, pag. 4016, y
GOMEZ DE LA ESCALERA, «lLas obligaciones "extracontractuales' de un conyuge y €
nuevo régimen de “responsabilidad” de los bienes gananciales (Especial consideracion
de las obligaciones derivadas de la circulacion)», La Ley, 1985/1, pag. 1197.

(15) Cfr. Elementos..., cit.,, V-1, pag. 437.

(16) Cfr. Derecho de familia, cit., pag. 251, y Comentario Ministerio..., cit.,
11, pag. 690.
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Reglamento Hipotecario segin DE LA RICA (17) y con €l objeto de superar
los inconvenientes de orden préctico que provocaba la exigencia de la
demanda conjunta (18), entre otros, por DE LA CAMARA (19) y por & profesor
LACRUZ BERDEJO en su clésica obra de 1963 (20), en donde proponia que se
interpusiese la demanda contra la mujer a los efectos del articulo 1.413 del
Cadigo Civil y habia sido admitida, aun con reservas, por diversas resolu-
ciones de la DGRN a partir de la Resolucion de 11 de febrero de 1964 (21).

Sin embargo, poco después, HERCE QUEMADA, en 1966, en un articulo
publicado con LAcruz BERDEIO (22), objetd que «la demanda no podia

(17) DE LA RICA Y ARENAL, miembro de la Comisiéon redactora de la Reforma del
Reglamento Hipotecario, justificaba la exigencia dd nuevo articulo 144 del Reglamento
Hipotecario de dirigir la demanda contra marido y mujer precisamente porque «a dltima
reforma del Cadigo Civil, d exigir  consentimiento de la mujer para actos dispositivos
de bienes inmuebles gananciales, tenia que repercutir también en los casos de engena
cion de esa clase de hienes en virtud de procedimiento de apremio, judiciales o admi-
nistrativos...; s no fuera asi, S se estimara que en esa clase de engjenaciones —forzosss,
redlizadas como consecuencia de procedimientos de gecucion— no regia € articulo
1413 dd Cddigo Civil, las previsones de éste y su findidad protectora de la mujer
serian fécilmente burladas, pues bastaria para ello con la simulaciéon de deudas y la
préctica de los llamados juicios o expedientes "convenidos'...» Comentarios a la refor-
ma del Reglamento Hipotecario, Madrid, 1959, pags. 103-104.

(18) Un amplio sector doctrina (DE LA CAMARA, «El nuevo articulo 1.413», cit.,
ADC, 1960, p4g. 418; VALLET DE GOYTISOLO, «lLa crisis dd Derecho», RGJIL, 1962, pég.
457, BATALLA GONZALEZ, op. cit, pdg. 621, y Cossio Y CORRAL, La sociedad de ganancia-
les, Madrid, 1963, pag. 113) habia puesto de relieve que la exigencia dd articulo 144 del
Reglamento Hipotecario a partir de 1959 de dirigir la demanda contra ambos cényuges
cuando se trate de bienes inmuebles gananciaes, con la findidad de tutelar los intereses
de la mujer, habia conseguido justamente lo contrario de lo que se pretendia: los bancos
(en concreto & Hipotecario) exigen para hacer préstamos d marido que la mujer se obli-
gue solidariamente, y por tales razones, entre otras, SANZ FERNANDEZ, «LOS bienes ganan-
cides en @ Registro de la Propiedad», en Centenario de la Ley del Notariado, Seccion
3.2 vol. 1°, Madrid, 1964, pags. 374-376, proponia volver a sistema anterior a 1959.

(19) Cfr. «El nuevo articulo 1.413», cit., ADC, 1960, pag. 417, donde consideraba
preferible «que la demanda se dirija contra e marido y contra la mujer a los solos
efectos de que se puedan embargar bienes inmuebles gananciales y de que en su dia
puedan dichos bienes ser engenados por € Juez en rebeldia de la mujer s ésta no
concurre a dar su consentimiento...», como «Unica férmula que pueda hacer compatible
la exigencia del nuevo Reglamento con la posicion juridica de la mujer dentro de la
sociedad de gananciales».

(20) Cir. El Matrimonio y su economia, cit., pags. 469-470, habiendo sdo califi-
cada ta formula como artificiosa por CANOVAS COUTINO, «Comentario a la Resolucion
de 11 de febrero de 1964», RCDI, 1964, péags. 349-355.

(21) RJA 847. De dguna manera, aun con reticencias, ta exigencia se continGia
manteniendo en las Resoluciones de 20 y 21 de febrero de 1964 (RJA 850 y 1473), en
las que se reconoce que d articulo 144 del Reglamento Hipotecario ordena que la
demanda gecutiva se dirija contra marido y mujer, y se afiade que ta exigencia puede
edimarse cumplida «8 se extiende la demanda a la mujer d solo efecto de darle a
conocer la existencia de la litis y hacer posible la engjenacidn futurax.

(22) Cfr. «Lareforma dd articulo 144.1.° del Reglamento Hipotecario», Revista de
Derecho Procesal, 1966, pags. 84-91, especiamente pag. 90.
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dirigirse 0 extenderse a la mujer exclusivamente a ciertos efectos, ya que
s ha de fijar la «persona contra quien se proponga», segun dispone el
articulo 524 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dicha persona o adquiere
sin mas la condicion de parte demandada a todos los efectos, sin distincién,
0 s hay algin obstaculo legal no es parte en absoluto y a ningin efecto.
En un juicio concreto, cuando se es parte se es de manera plena, es decir,
con todos los derechos y con todas las cargas procesales. No se puede ser
parte a medias, 0 sea, para unos efectos si y para otros no».

Luego, HERCE QUEMADA, @ CuyO parecer se suma LACRUZ BERDED (23),
propone que «si de lo que se trata es de que la mujer tenga conocimiento
de la existencia de la litis no hace fata que la demanda se dirija contra ella
y basta con que en su momento se le dé traslado de la misma mediante
entrega de copia a los efectos procedentes», por lo que concluye que la
forma mas idonea de interpretar el —antiguo— articulo 144 del Reglamento
Hipotecario es «dirigir solo la demanda contra el marido deudor ((nico
legitimado pasivamente), pero expresando en ella por medio de otrosi que
se acompafia copia de la misma a prevencion, para que en el supuesto de
embargo trabado sobre bienes inmuebles de la sociedad de gananciales se
haga entrega persona de dicha copia a la mujer a los efectos procedentes».

Pues bien, dicha férmula procesal hizo fortuna y termind prevalenciendo
en la doctrina del Centro Directivo a partir de la Resolucion de 13 de abil
de 1964 (24) y, mas rotundamente, de las Resoluciones de 9, 13 y 14 de
diciembre de 1966 (25), que consideran suficiente, pese a la diccion litera
del entonces vigente articulo 144 del Reglamento Hipotecario, que la de-
manda se dirija contra € marido y se notifigue e embargo trabado a su
esposa, lo que, ademas, tenia su aplastante razon justificativa en € propio
derecho sustantivo, que configuraba a marido como administrador de la
sociedad de gananciales (arts. 59 y 1.412) y representante de su mujer (art.
60 hasta su modificacién en 1975), con facultades en exclusiva para que de
sus obligaciones y deudas, contraidas a titulo oneroso, se responda con los
bienes gananciales (art. 1.408.1 CC) (26).

(23) Cfr. HERCE QUEMADA y LACRUZ BERDED, La reforma..., cit, pag. 91; LACRUZ
BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, Derecho de familia, cit., |, pags. 273-275; ibidem, 3.%dlic,
1978, pag. 222.

(24) RJA 2030.

(25 RJA 5870, 5871 y 5872, asumidas en sus mismos términos, bgo la vigencia
del derecho derogado, por las Sentencias de la Audiencia Territorial de La Corufia, Sdla
1% de 24y 26 dejulio y de 24 de noviembre, éta de la Sda 2.2, de 1984 (RGD, mayo
1985, nim. 488, pags. 1669-1670 y 1671-1673, respectivamente).

(26) Vid. en td sentido, por todos, BATALLA GONZALEZ, op. cit., p4g. 620, quien
destaca que «resultaba paraddjico que pudiendo d marido por si solo —sin perjuicio de
las acciones que procedan por fraude o simulacion contraer deudas que obliguen a la
sociedad de gananciales sea precisa la intervencion de la mujer cuando esas deudas
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2. FUNDAMENTO DE LA EXCEPCION DE LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO
EN EL DERECHO ACTUAL

Ahora bien, a partir de mayo de 1981, modificado radicalmente €l
derecho sustantivo presupuesto del planteamiento procesal anteriormente
analizado, deviene indudable concluir la exigencia de demandar a los dos
conyuges por constituir una consecuencia ineludible de la cotitularidad que
ambos detentan sobre el patrimonio ganancial del principio rector de la
igualdad juridica de los esposos que rige, en la actualidad, sus relaciones
(arts. 66 y 1.328), del que se deriva la necesariedad de la actuacion conjunta
para responsabilizar directamente los bienes gananciales, recogida, como
regla general, en los articulos 1.367, 1.375 y 1.377, a salvo los supuestos
excepcionales contemplados en los articulos 1.365 y concordantes y de una
correcta interpretacion del articulo 1.385.2, todos ellos del Codigo Civil.

Ta principio se encuentra respetuosamente consagrado en el articulo
144.1 del Reglamento Hipotecario, trascendental para lograr la plena efica-
cia del embargo trabado sobre inmuebles, que dispone, en congruencia con
los preceptos civiles que desarrolla, clarifica, complementa y en absoluto o
en modo alguno contradice, asi como en consonancia con los preceptos
constitucionales de los que traen causa todos los articulos anteriormente
mencionados (arts. 10, 14 y 32 CE), que «para que sea anotable en el
Registro de la Propiedad el embargo de bienes comunes durante la vigencia
de la sociedad conyugal, incluso aun cuando uno solo de los conyuges
aparezca como deudor, debera constar que la demanda ha sido dirigida
contra ambos conyuges», afladiendo que serd suficiente la notificaciéon al
conyuge no demandado tan solo «cuando se persigan bienes comunes, a
fata o por insuficiencia de los privativos, por deudas propias de uno solo
de los conyuges, en € supuesto previsto en el articulo 1.373 del Cddigo
Civil».

Sin embargo, a pesar de su meridiana claridad, dicho precepto regla-
mentario ha sido desnaturalizado y aterado en sus propios términos, en la
misma linea iniciada por las Resoluciones antes mencionadas de 1966, por
la DGRN y € Tribunal Supremo (27), mereciendo ta interpretacién irres-

vayan a hacerse efectivas sobre bienes de aquella sociedad declarada expresamente
responsable de ellas»; y DE COSSO Y CORRAL, op. cit., pag. 112, quien se preguntaba
«Qué utilidad tiene € reconocer a la mujer € derecho procesal de defensa S antes no
s le ha reconocido intervencién aguna en la creacion de la causa obligatoria, S €
marido por si solo ha podido contraer la obligacion cuya gecucion se pretende»
(27) Vid. las Resoluciones de la DGRN de 28 de marzo y 15 de abril de 1983 (RIA
1662 y 2266), de 27 de mayo, 24 y 28 de noviembre de 1986 (RJA 3045, 6879 y 6881)
y la STS de 26 de septiembre de 1986 (RJA 4790), que expresamente, a pesar del impe-
rativo mandato del articulo 144 del Reglamento Hipotecario, mantienen que «la exigencia
de demanda conjunta a ambos conyuges no guarda armonia con € carécter individua de
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petuosa con el tenor literal del precepto reglamentario y con el espiritu
de la reforma de 1981 el respaldo y complacencia de buena parte de la
doctrina (28).

No obstante, justo es reconocerlo, LACRUz BERDEIO (29), conforme a De-
recho vigente, destaca, en los términos antes sefialados, que habra de deman-
darse a conyuge no deudor para que pueda intervenir en la calificacion de
la deuda y, de igual manera, otro sector doctrinal [TORRALBA SORIANO (30),
PUIG BRUTAU (31), REBOLLEDO VARELA (32), PENA BERNALDO DE QUIROS (33),

la calidad del deudor, cualquiera que sean las masas patrimoniales que tal actuacion in-
dividua haya podido sujetar a responsabilidad, ya que cuando la Ley establece que uno
de los conyuges como organo social puede obligar los bienes gananciales haya que en-
tender este mandato legal hasta sus Ultimas consecuencias, que no es solo la de poder rea-
lizar una prestacion, sino también la responsabilidad anga de unos bienes, en este caso
gananciales, s hay incumplimiento, y sn que pueda atribuirse a acreedor la carga de
tener que demandar a los dos cdnyuges cuando Unicamente ha contratado con uno solo
de ellos, asi como tampoco obligar a conyuge no deudor a que sea parte en € proceso
cuando, aunque se vea afectado, no esta obligado ni directamente ni como fiador»; en
igual sentido, SSTS de 20 de marzo y 16 dejunio de 1989 (RJA 2186 y 4691).

(28) Cir., a favor de la dteracion del tenor literal del articulo 144 dd Reglamento
Hipotecario en @ sentido iniciado por la doctrina de la DGRN de demandar d conyuge
deudor y notificar a no deudor incluso aunque se trate de deudas gananciales, CARRASCO
PERERA, CCJC, nim. 12, pag. 4014, y RAGEL SANCHEZ, op. cit, pégs. 48-51, 78, 187-188
y 204; asimismo, se pronuncian en tal direccion ECHEVARRIA ECHEVARRIA, «Sobre €
embargo ganancial», Revista de Derecho Notarial —RDN— 1986, pags. 158-159; GON-
ZALEZ LAGUNA y MANZANO SOLANO, «Anotacion preventiva de embargos sobre bienes
gananciales. Comentarios d nuevo articulo 144 del Reglamento Hipotecario», en Estu-
diosjuridicos en homenaje a Tirso Carretero, Madrid, 1985, pags. 873-880, y CASERO
MEJA, «Comentario a la Resolucion de 7 de febrero de 1986», RCDI, 1986, pags. 889-
892, quienes sdlo consideran excepcionado de tal préctica de notificacion a conyuge no
deudor @ supuesto en que ésta sea adquirente y, en consecuencia, titular registral, en
cuyo caso la demanda ha de dirigirse contra € titular registral, no siendo_suficiente la
notificacion; también aceptan |a doctrina de la Direccion Genera DE LA CAMARA, «El
embargo de bienes gananciales», Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion, nim. 16, 1986, pags. 94 y 99-102; «lLa sociedad de ganancides y €
Registro de la Propiedad», ADC, 1986, pags. 500 y 508-511, y «La autonomia de la
voluntad en e actual Derecho espafiol sobre la familia», Boletin de Informacion del
Ilustre Colegio Notarial de Granada, mayo 1986, p&g. 103, n. 202, y RUANO BORRELLA,
«Comentario a la Resolucion de 27 de mayo de 1986», RCDI, 1986, pags. 1854-1857,
para quienes es suficiente la notificacion a conyuge no deudor incluso aun cuando sea
titular registral; por dltimo, se manifiestan conforme con dicha doctrina DE CASTRO
FERNANDEZ, «Ganancialidad y terceriade dominio», Revista Juridica de Catalunya, 1987,
péags. 1021, y SERRANO GARCIA, op. cit., pags. 123-124.

(29) Cir. Elementos..., cit., 1V-1, pdg. 385, aun cuando se muestra reticente sobre
la bondad del precepto reglamentario.

(30) Cfr. Comentarios a las reformas, cit., I, pag. 1719.

(31) Cfr. Fundamentos de Derecho civil, t. 1V, 2.2 edic, Barcelona, 1985, pag. 148,
y Compendio de Derecho civil, vol. 1V, Barcelona, 1991, pags. 96 y 97.

(32) Op. cit, pag. 603.

(33) Cfir. Derecho de familia, cit., pags. 249-251, y Comentarios Ministerio, cit.,
11, pégs. 688-690.
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GUILARTE GUTIERREZ (34) y BONILLA ENCINA (35)] ha venido exigiendo €
escrupuloso respeto a tenor literal del articulo 144.1 del Reglamento Hi-
potecario, lo que, a nuestro juicio, es correcto siempre que se admitan
las matizaciones antes vistas en cuanto a contenido de la demanda dirigida
a esposo no deudor, cuya pretension solo ha de venir referida a los efectos
de posibilitar la intervencion de éste en la determinacion del carécter del
débito.

Asimismo, en lajurisprudencia, tanto del Tribunal Supremo como de las
audiencias, existen cada vez més falos que, al amparo de lo dispuesto en
dicho precepto reglamentario y de conformidad con la recta interpretacion
del articulo 1.385.2 del Codigo Civil, estiman que una demanda dirigida
contra uno solo de los cényuges en la que se pretenda responsabilizar
directamente a los bienes gananciales supone una defectuosa constitucion
de la relacion juridica procesal, que, aungue no afecta a la validez intrinseca
de la referida relacion, implica «la inutilidad o infructuosidad de la misma
para conseguir la resolucién de la cuestion de fondo planteada; en este
sentido, su carencia constituye la fata de un presupuesto preliminar al
fondo; deriva, pues, de la constatacién de una quaestio iuris, a saber, la
ineptitud juridica del sujeto demandado para soportar, con la calidad que se
le atribuye, las consecuencias juridicas que se pretenden», por utilizar los
términos con los que la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de julio de
1991 (36) se refiere a la excepcidn de litisconsorcio pasivo necesario que,
en el caso enjuiciado, con acierto, aprecia.

De igua modo, €l voto particular formulado por € Magistrado VILLAGO-
MEZ RODIL ala Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 1991 (37)
da la adecuada orientacion a problema cuando, después de afirmar que la
responsabilidad patrimonial recae sobre los bienes comunes tanto en los su-
puestos contemplados, entre otros, en € articulo 1.365 como ante las deudas
a que se refiere @ articulo 1.362 —cuestion con respecto a la que hemos
manifestado nuestra reticencia anteriormente—, concluye que «cualquier
reclamacion judicial que al efecto se plantee, para la més correcta constitu-
cién del proceso, ha de ser entablada contra ambos esposos (art. 144 RH...,
a efectos de anotacion registral )».

(34) Op. cit, pags. 293 y 528-539, con amplia informacion.

(35) Cir. «El articulo 144 dedl Reglamento Hipotecario y la Direccion Genera de
los Registros», RCDI, 1990, passim, y en conclusiones, pags. 94-99.

(36) RJA 5408, en un caso en que € actor demanda tan solo a conyuge que le
vendid un bhien perteneciente a la sociedad de gananciales, solicitando la condena d
otorgamiento de la escritura publica y cuyos términos son reiterados para otro supuesto
de hecho y a pesar de que en @ caso no s gprecia la excepcion por la STS de 14 de
mayo de 1992 (RJA 4124).

(37 RJA 7860.
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No compartimos, por lo dicho, que de los términos del actual articulo
1.385.2 del Codigo Civil se pueda deducir, como en ocasiones ha hecho el
Tribunal Supremo, que cuando el negocio juridico ha sido realizado por uno
de los cényuges es suficiente demandar a éste, que ha de entenderse que
actla en defensa del patrimonio comin [SSTS de 10 de junio de 1985 (38)
y de 24 (39) y 30 de octubre de 1990 (40)], siendo por tanto la situacion
en este punto sustancialmente analoga a la estatuida con anterioridad a la
Reforma [STS de 9 de julio de 1984 (41) y SSAT de La Coruiia, Sala 1.5,
de 22 de junio de 1985 (42) y de 29 de enero de 1986 (43)], en la que €

(38) RJA 3100, donde s= sefida que «resulta claro que s las esposas no fue-
ron contratantes... no hay ninguna necesidad ni utilidad, civil ni procesa, de traerlas
o llamarlas d pleito... con sus derechos en € patrimonio ganancial convenientemente
protegidos a tenor de la doctrina general, sin olvidar lo dispueso en € articulo 1.385
del Codigo Civil que faculta d conyuge contratante para gercitar por sl solo los dere-
chos de crédito, sin perjuicio de su defensa por cuaquiera de elos por accion o excep-
cion...»

(39) RJA 8045; en esta sentencia, que tendremos ocasion de comentar posterior-
mente, se rechaza la excepcidn de litisconsorcio pasivo necesario degada por la esposa
a no haber sdo demandada porque € Tribunal Supremo estima que tal excepcidn no
procede «cuando ha litigado en todo momento & marido defendiendo intereses comunes
y con d mismo interés...»

(40) RJA 8271; en @ caso, una Comunidad de Propietarios interpone demanda
sobre declaracion de demolicion de construccion urbana contra € marido sin citar en
juicio ni tener como parte a su mujer, a pesar de pertenecer a la comunidad conyugal
e bien objeto de la litis, rechazando € Tribuna Supremo la existencia de litisconsorcio
pasivo necesario, pues a amparo de lo dispuesto en d articulo 1385/2, «habiendo sido
demandado € marido y compareciéndose por éste en las actuaciones en las que se
litigaba sobre un bien comin, ha de entenderse que actué en defensa dedd mismo, no
sendo por tanto necesaria la presencia de la esposa.»

(41) RJA 3803, en la que, enjuiciando un hecho acaecido durante la vigencia
de la legislacion derogada con arreglo a la cual se entendia suficiente demandar
a marido deudor que actuaba en representacion del patrimonio consorcial, pues
e anterior articulo 1412 en relacion con € 59, ambos del Cadigo Civil, «estipulaba
que & marido era e administrador... de la sociedad de gananciales con facultad
para obligar su patrimonio (art. 1408, deudas dd marido) mediante la redizacion de
actos y negocios juridicos patrimoniales por si y en su nombre...», se sefida que €
mismo planteamiento procesal debe persistir con arreglo d Derecho vigente, conforme
a cual también se estima innecesario interponer la demanda contra & conyuge no
deudor; asi, se dice que «no era necesario (ni tampoco hoy con la nueva normativa) traer
a juicio o sr demandada la esposa, contra la cua e acreedor no ostenta accion,
bastando con demandar al marido como representante y defensor del matrimonio co-
muan...», s bien a continuacion se aflade que procedera la desestimacion de la excepcion
de litisconsorcio pasivo necesario «mientras la esposa ni impugnare..., cua es @ caso
del recurso, en € que @ marido, que ahora dega esa excepcion, fue @ contratante y
obligado...»

(42) RGD, abril 1986, nim. 499, pags. 1559-1560, en la cual se especifica que
«la necesidad de demandar a la esposa en los supuestos en que la demanda se refiera
a bienes gananciales ha venido siendo negada por reiterada jurisprudencia del Tri-
buna Supremo interpretativa de los articulos 59, 1412 y 1413 dd Cddigo Civil en su
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marido, como administrador de la sociedad de gananciales, tenia facultades
para ser demandado en solitario en relacion con los bienes de la sociedad
[STS de 8 de noviembre de 1983 (44) y SSAT de La Coruiia, Sala 1.2 de
24 y 26 dejulio y 24 de noviembre de 1984, ésta de la Sala 2.2 (45) y de
la AT de Madrid de 18 de junio de 1984 (46)].

En nuestra opinion, aunque de la diccién literal del mentado precepto
pudiera entenderse tan s6lo que resulta conveniente, para garantizar la efec-
tividad de la demanda, traer a los autos a conyuge de quien contraté (SAP
de Oviedo de 22 de febrero de 1989) (47) y siendo lo cierto que, des-
de luego, € articulo en cuestiéon en modo alguno impide que pueda deman-
darse a ambos esposos [SSTS de 9 de octubre (48) y de 11 de noviembre

anterior redaccion...; y s bien es cierto que en la actuad redaccion de Codigo Civil
se han introducido profundas modificaciones en la administracion y disposicién de
los bienes gananciadles, esa fata de necesidad de demandar a la esposa debe seguir
manteniéndose..., ya que d articulo 1.385, parafo 2° dd Codigo Civil dispone que
cualquiera de los conyuges podra gercitar la defensa de los bienes y derechos comunes
por via de accion o de excepcion; y esa solidaridad activa en la defensa del patrimonio
comin implica una solidaridad pasiva que no exige € demandar a ambos conyuges,
sobre todo S se tiene en cuenta que... se presume que los conyuges viven juntos (art.
69 CC), por lo que cada uno conoce y consiente las actividades del otro, y se presume
también que actlian en interés de la familia.., por lo que d defenderse uno de los dos
en juicio esta defendiendo a otro..., procede desestimar la excepcion aegada por €
demandado de fdta de litisconsorcio pasivo necesario por no haber demandado a su

Sa>».

(43) RGD, mayo 1987, nim. 512, pag. 2957, a amparo de la legisacion derogada,
donde = sefida que «d marido en su condicion de administrador de la sociedad de
gananciales tiene capacidad completa para defender los bienes de dicha sociedad en los
juicios que se susciten sobre los mismos, sin necesidad de que sea demandada la
mujer..., fata de necesdad de demandar a la esposa que ha sdo mantenida con la
redaccion vigente del Caodigo Civil en virtud de lo dispuesto en € articulo 1.385, parra-
fo 2.°, dd mismo...»

(44) RJA 6066, en la que = expone, de conformidad con una reiterada doctrina
jurisprudencial, que con arreglo a derecho derogado «bastaba demandar a marido,
puesto que é era ala sazén & administrador legal de la sociedad de gananciales, a tenor
del articulo 1412 del Cadigo Civil...», afiadiendo que «siendo € marido € administra-
dor de la sociedad, con las amplias facultades que le estaban reconocidas para adquirir
bienes, engienarlos y defenderlos en los pleitos que se suscitaran, no tenia la mujer que
ser demandada, maxime cuando a coincidir sus intereses con los de su marido, a
defenderse éste defendia a la vez a aquédlla.»

(45 RGD, mayo 1985, nim. 488, pags. 1669-1670 y 1671-1673 respectivamente,
con cita de la jurisprudencia de Tribunal Supremo en la cual, d amparo de los dero-
gados articulos 59 y 1412 del Cadigo Civil, se desestimd la excepcidn de litisconsorcio
pasivo necesario por no haber demandado a la mujer en reclamaciones sobre bienes
gananciales.

(46) RGD, diciembre 1984, nim. 483, pags. 2768 y 2769, donde se recogen abun-
dantes precedentes jurisprudenciaes dd Tribuna Supremo bgo € imperio de la legis-
lacion derogada, conforme a la cua «no es necesaria la presencia smultanea, como
parte, de la esposa en juicios que se susciten en relacion con los bienes gananciales».

(47) RGD, mayo 1990, nim. 548, pags. 3893-3895.
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de 1987 (49)], sin embargo, la correcta interpretacion del parrafo segundo
del articulo 1.385 del Cdédigo Civil, de acuerdo con su finalidad, «no sig-
nifica més que cualquiera de €ellos (los conyuges) esta legitimado para hacer
dicha defensa, pero no que pasivamente haya de soportar con exclusividad
el gercicio de una accion que, por afectar a ambos, debid ser dirigida contra
los dos», en perfecta coherencia con la reiterada doctrina que mantiene €
Tribunal Supremo respecto del régimen general de la comunidad de bienes
0 derechos, en cuya virtud el hecho de que «cualquiera de los comuneros
esta legitimado para accionar en beneficio de la comunidad no significa, ni
puede significar, en manera alguna, que las acciones de un tercero que sean
susceptibles de afectar o perjudicar a toda la comunidad puedan ser ejerci-
tadas indistintamente, a eleccion del mismo, contra cualquiera de los comu-
neros» (STS de 25 de enero de 1990) (50), asi como de conformidad con
la necesidad de demandar a todos los deudores en las obligaciones indivi-
sibles (art. 1.139 CC) (51).

En cualquier caso, resulta claro que no existe litisconsorcio activo
necesario, pues «cuaquiera de ambos conyuges... esté legitimado para ger-
citar acciones para la defensa de los bienes y derechos comunes, confor-
me establece el parrafo 2.° del articulo 1.385 del Codigo Civil» [SSTS de
19 de mayo y de 18 de diciembre de 1989 (52) y de 30 de septiembre
de 1991 (53)], «con lo que en cierto modo se establece una regla similar
a la que jurisprudencialmente se ha admitido para la defensa activa de los

(48) RJA 6929, en la cud se asume la declaracion de las sentencias de instancia
de consderar «inadmisible la excepcion de fata de legitimacion pasiva que respecto de
la esposa de uno de los demandados se opone también por € recurrente, que olvida la
correccion de extender la demanda de €ella a efectos de la gananciaidad de los bienes
cuya inscripcion se postula en la demanda».

(490 RJA 8369, en la que expresamente se rechaza la fdta de legitimacion pasiva
aducida por la parte demandada, «pues pedida la nulidad, inexistencia o rescisién de
unos contratos de compraventa, realizados por los maridos para sus respectivas socie-
dades gananciales, no puede aducirse tal excepcion procesal cuando se demanda, a
mayor abundamiento, a las esposas... y sin que la facultad de defensa que concede €
articulo 1.385.2° a cuaquiera de los conyuges pueden privar en este caso d actor de
derecho a traer d procedimiento a ambos esposos».

(50) RJA 24 y Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, Seccion 2.2,
de 4 de marzo de 1992 (AC 159/1992).

(51) STS de 22 de julio de 1991 (RJA 5408); cfr,, en la doctrina, BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, CCJC, nim. 22, pag. 269.

(52) RJA 3778 y 8841

(53) RJA 6076; en la doctrina ponen de relieve la inexistencia de litisconsorcio
activo necesario: DIEZ-PICAZO, Comentarios a lasreformas del Derecho de familia, vol.
[, Madrid, 1984, pag. 1773; DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTERO, Sstema de Derecho
civil, val. IV, 62 edic, Madrid, 1992, p4g. 197; RAGEL SANCHEZ, op. ciL, pag. 78; DE LA
CAMARA, La autonomia..., cit., pag. 105; GUILARTE GUTIERREZ, op. cit., pags. 279-280, y
RAMS ALBESA, La sociedad de gananciales, Madrid, 1992, pags. 230 y 276.
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bienes en régimen de comunidad ordinaria» (SAT de Oviedo de 15 dejunio
de 1985) (54).

Sin embargo, de ello, de la ausencia de litisconsorcio activo necesario,
por una parte, es discutible, a pesar de la autorizada opinién de DiEz-PICA-
zo (55), que pueda deducirse que la sentencia que decide la accién produce
los efectos de cosajuzgada para ambos, pues, ante el silencio del legislador,
no resulta forzado, como sostiene PENA BERNALDO DE QUIRGS (56), aplicar
anal6gicamente la doctrina jurisprudencial de la comunidad de bienes, en
cuya virtud la sentencia dictada aprovecha a otro cényuge si es favorable
y no le perjudica si es adversa (57), y, por otra parte, es inadmisible inferir
gue no existe litisconsorcio pasivo necesario cuando la reclamacién verse
sobre un bien de naturaleza ganancial a pesar de la introduccién de la
expresion «por via de... excepcion» en € supradicho articulo 1.385.2 del
Codigo Civil, que, segin hemos apuntado, no puede interpretarse como
excluyente ddl litisconsorcio pasivo necesario, Sho como reconocimiento a
cualquiera de los esposos del derecho a gercitar las excepciones que corres-
pondan a la sociedad.

Por tanto, frente a otros fundamentos justificativos utilizados por €
Tribunal Supremo para derivar la existencia de litisconsorcio pasivo nece-
sario que, no sin razon, han sido criticados por la doctrina procesalista
—Ila finalidad de impedir fallos contradictorios que menciona la STS de 16

(54) RGD, mayo 1986, nim. 498, pags. 1032-1033, donde se sefida expresamente
que «cabe, cuando se trate de bienes gananciales, que uno de los conyuges sea deman-
dante exclusvo en beneficio de la masa comin sin lesionar con elo € litisconsorcio
necesario activo...», siguiendo la idea expresada por DIEZ-PICAZO, op. cit. y loe. cit.;
vid. también Sentencia de la Audiencia Territorial de Albacete de 20 de septiembre
de 1983 (RGD, diciembre 1984, nim. 483, pag. 2968) en la que, ante la alegacion de
fdta de legitimacién activa por no intervenir como demandante la esposa que concertd
e contrato de compraventa se concluye que «aun cuando los compradores fueran dos
y existiera una copropiedad del bien adquirido, cualquiera de los comuneros puede
accionar en todo lo que beneficie d resto...»; vid., por todas, para la comunidad ordi-
naria, STS de 8 de abril de 1992 (RJA 3023), en donde s pone de manifiesto que
cuga%uier comunero ostenta legitimacion para accionar en nombre e interés de la comu-
nidad.

(55) Cfr. Comentarios a las reformas, cit,, 11, pag. 1774, y DIEZ-PICAZO y GULLON
BALLESTEROS, Sstema..., cit., IV, pégs. 197-198; en igua sentido, DE LA CAMARA, La
autonomia..., cit., pdg. 105, y GUILARTE GUTIERREZ, op. cit., pdgs. 280-281, para quien
«los posibles quebrantos que a conyuge que no gercitd la accion puedan sobrevenirle
se deberian resolver a través de los mecanismos compensatorios existentes en la relacion
interna del - matrimonio».

(56) Cir. Derecho defamilia, cit., pag. 274, y Comentario Ministerio, cit., 11, pags.
742-743.

(57) Vid. amplias referencias jurisprudenciales de tal doctrina en relacion con
la comunidad de bienes en las SSTS de 3 de febrero de 1983 (RJA 801) y de 23 de
ener)o de 1989 (comentada por BERCOVITZ y RODRIGUEZ-CANO, CCJC, nim. 19, pégs. 93-
106).
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de diciembre de 1986 (58) o de evitar los efectos de cosa juzgada para
terceros que no hayan sido oidos a los efectos de garantizar la eficacia de
la sentencia e impedir sentencias incompletas a que se refiere la STS de 25
de septiembre de 1987 (59) o la necesidad de proteger el principio de orden
publico de la veracidad de la cosajuzgada a que alude la STS de 24 dejulio
de 1989— (60), en aquellos procesos que se dirijan contra bienes o derechos
de la sociedad de gananciales, e fundamento del liticonsorcio pasivo nece-
sario radica precisamente en e principio de audiencia bilateral (la necesidad
de intervenir los dos conyuges en la calificacion del débito y de discutir en
presencia y con intervencion de ambos si e mismo entra 'dentro de los
supuestos excepcionados de intervencion conjunta) y, sobre todo, en conse-
cuencia, en la inescindibilidad de la relacion juridica sustantiva (la impo-
sibilidad de llevar a cabo un esposo en solitario actos de enagjenacion de
bienes gananciales o contraer obligaciones que afecten a los mismos salvo
que previamente ambos hayan podido discutir si se trata de un supuesto

(58) RJA 7448; vid. negacion de tal fundamento, y alli referencias, en SERRA
DOMINGUEZ, «Concepto y regulacion positiva del Iltlsconsoruo» en Revista de Derecho
Procesal Iberoamerlcano 1971, ndms. 2-3, pég. 586; MUNOZ JMENEZ, «Consideraciones
en tomo a litisconsorcio necesario y los vinculos de solidaridad pasiva», RGD, péags.
5762-5763, y GARBELLI LLOBREGAT, CCJC, nim. 26, pag. 660.

(59) RJA 6272; para una critica de tal fundamento, y ali otras referencias jurispru-
denciales, CORTES DOMINGUEZ, «El litisconsorcio necesario y la jurisprudencia del Tribu-
na Supremo», Revista de Derecho Procesal, 1976, pags. 398 y sigs., iguamente, ALMA-
GRO NOSETE, Derecho procesal, t. |, val. l° 6.2 edlc Valencia, 1992, pags. 296, estima
gue «esta @(pllceclon no es convincente puesto que. los efectos de cosa juzgada no pue-
den extenderse fuera de las partes»; y RAMOS MENDEZ, Derecho procesal civil, t. |,
42 edic, Barcelona, 1990, pag. 285, quien pone de relieve que «la incorreccion de este
argumento es doble por cuanto, por un lado, ali donde hay extension subjetiva de la cosa
juzgada a terceros (art. 1.252.2.° CC) es seguro que no existe litisconsorcio pasvo nece-
sario, y por otro lado, también deberia ser pacifico que los limites subjetivos de la cosa
juzgada vienen predeterminados por los elementos subjetivos que figuran en la demanda
Y, por lo_tanto, |os terceros no litigantes no resultan afectados por |a sentencia»; asimis-
mo, MUNOZ JMENEZ, op. cit, pags. 5761-5762, quien razona en contra de tal Justlflcamon
del ingtituto alegando que, de aceptarse tal razonamiento, «convendria meditar que se
estd impulsando a actor... a formular nueva demanda contra persona hasta ese momento
no inquietada y cuyos intereses estaban resguardados merced a la limitacion a las partes
de los efectos del proceso..., con lo que en tales hipétesis acaba por ocurrir que la figura
del litisconsorcio necesario ya no tutela a tercero, sSino que puede que ain lo perjudique;
y no parece que sea mision de los 6rganos jurisdiccionales, en e orden civil contencioso,
asesorar a los justiciables, ni menos fomentar |a litigiosidad».

(60) RJA 5775; en la actualidad la doctrina niega, con razdn, la concepcion de la
sentencia como ficcion de verdad, pues ni la sentencia es un silogismo ni tiene como
fundamento la veracidad de las pruebas o de los razonamientos juridicos ni es una
declaracion de verdad sino de voluntad, sendo absolutamente incompatible la presun-
cion iuris et de iure de la veracidad de la cosa juzgada con sus limites objetivos. Vid.,
por todos, GOMEZ ORBANEJA, Derecho procesal civil, 1, 82 edlc Madrid, 1979; pags.
431-432, y PRIETO CASTRO, Tratado de Derecho proc%al [, 22 edlc Pamplona 1985,
pags. 793-794.
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excepcional), fundamento que ha sido més reiteradamente utilizado por €
Tribunal Supremo y que es aceptado por la doctrina como explicacion mas
satisfactoria del instituto (61).

Con base en tal presupuesto, ante una demanda dirigida contra uno de
los conyuges mediante la que se pretenda conseguir la afeccion de los
bienes gananciales, el Tribunal, como pone de relieve la mentada STS de
22 dejulio de 1991 (62), ha de limitarse respecto del esposo demandado «a
constatar la insuficiencia —de éste—... para provocar €l efecto pretendido
y poner de manifiesto la incompleta integracion del contradictorio»; «en
otras palabras, su inidoneidad juridica, pese a ser capaz procesalmente, para
sar sujeto pasivo de la relacion juridica material deducida... por no tener
el sujeto demandado € poder juridico reconocido por la Ley que le habi-
lita para ello, por lo que no se le puede condenar a soportar declaracio-
nes o realizar actos o prestaciones que estan fuera de su disponibilidad,
como ocurre con las vinculaciones juridicas de carécter inescindible o
indivisible».

Asi pues, la importancia de la apreciacion de esta excepcion radica en
ser una «cuestion de orden publico procesal que puede y debe ser revelada
de oficio cuando se aprecia su fata en la constitucion de los sujetos que
componen la parte demandada», como sigue diciendo la paradigmética Sen-
tencia citada de 22 de julio de 1991, aspecto resaltado en otras ocasiones
por e Tribunal Supremo (63) que, si bien ha sido discutido por la doctrina
procesalista y no deja de ser cuestionable (64), sin embargo, ha sido acep-

(61) Fundamentan la excepcion de litisconsorcio pasivo necesario en la inescindi-
bilidad de la relacion juridico materia debatida en € proceso que impone que hayan de
ser demandadas todas las personas que necesariamente han de integrar la relacion sus-
tantiva cuestionada las SSTS de 9 dejulio de 1984 (RJA 3803), de 21 de marzo de 1985
(RJA 1195), 22 de marzo de 1986 (RJA 1468), 29 de abril y 9 de junio de 1992 (AC
843 y 1072/1992); en ta sentido, en la doctrina, y dli muchas més referencias jurispru-
dencides, justifican tal fundamento, Iigado a las sentencias que acogen acciones cons-
titutivas. RAMOS MENDEZ, op. cit., pags. 286-287; ALMAGRO NOSEI' E, op. cit.,, p&gs. 293-
294; MONTERO AROCA, Derecholurlsdlccmnal t. Il, vol. 1°, 22edic, Baroelona, 1989,
pég. 46; FERNANDEZ LOPEZ, en DE LA OLIVA y FERNANDEZ, Derecho procesal civil, vol. |,
Madrid, 1991, pag. 495; MORENO CATENA, CCJC, nim. 3, pégs. 805-806; GOMEZ DE
LIANO, El proceso civil, |, Oviedo, 1990, pag. 61; MUNOZ JMENEZ, op. cit., pags. 5752-
5759; MASCARELL NAVARRO «Comentario a la STS de 25 de enero de 1990» RGD, 1990,
pags. 8888-8889, y GARBERI LLOBREGAT, op. cit., pags. 660-661, aunque éste niega que
e fundamento sea @ principio de audiencia.

(62). RJA 5408, produciéndose en iguales términos la Sentencia de la Audiencia
Provincia de Ciudad Real, Seccién 27 de 4 de marzo de 1992 (AC 159/1992).

(63) SSTS de 24 de mayo y de 14 de noviembre de 1986 (RJA 2821 y 6390) y de
9y 12 de junio de 1992 (AC 1072 y 1085/1992), y las en éllas citadas.

(649 RAMOS MENDEZ, op. cit., pag. 289, considera que «esta doctrina es, con todo,
sumamente cuestionable»; vid. la STS de 14 de mayo de 1992 (RJA 4124), en la que
s consdera «sumamente dudoso que, a la vista de los articulos 238-240 de la Ley
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tado por e Tribunal Constitucional —TC—, Sala 1.2, en la Sentencia 77/
1986, de 12 de junio (65) y que precisamente adquiere su plena virtualidad
en aguellos casos —de crisis matrimonial, de connivencia entre acreedor y
conyuge deudor..— en que dificilmente va a tener conocimiento del pro-
ceso el conyuge no demandado.

3. INTERVENCION PROCESAL DEL CONYUGE NO CONTRATANTE

Precisamente estos supuestos extremos de dificil relacion conyugal o de
confabulacion fraudulenta de las partes intervinientes en el negocio juridico
ponen de relieve las ventgas en punto a la tutela judicial efectiva de la
apreciacion de litisconsorcio pasivo necesario frente a la posibilidad, por lo
demas de absoluta viabilidad, si no se acepta tal excepcion (66), de inter-
vencion adhesiva por parte del conyuge no deudor que propone DIEZ-PICA-
zo (67), cuya prosperabilidad se patentiza ante la decision de la Sentencia
del Tribunal Constitucional —TC— 6/1992, de 16 de enero, que puede ser
extendida por analogia a caso que nos ocupa (68) y que resulta técnicamen-

Orgénica del Poder Judicia, conforme a una interpretacion concorde con d espiritu ded
articulo 24 de la Congtitucion, se pueda, en segunda instancia, introducir de oficio la
exceptio plurium consortium, sin dar oportunidad a las partes de que expongan lo
conveniente a su derecho...»

(65) BOE, nim. 159, de 4 de julio de 1986, Jurisprudencia Constitucional (JC),
t. XV, pégs. 251 y sigs, en la que se desestima @ recurso de amparo interpuesto ante
la apreciacion ex officio de la existencia del litisconsorcio pasivo necesario realizado por
la STS de 3 de diciembre de 1984, que a no decidir sobre € fondo del asunto lesiona,
ajuicio dd solicitante de amparo, su derecho a la tutela judicia efectiva, que reconoce
d aticulo 24 de la Constitucion, examinando € Tribuna Congtituciona la pretendida
incongruencia de la sentencia y la situacion de indefension en que la misma coloca a
solicitante, «sin entrar a decidir  mayor o menor acierto que fuera del marco estric-
tamente constitucional & Tribunal sentenciador pudiera haber tenido a acoger d litis-
consorcio pasivo necesario y la doctrina jurisprudencial sobre ella establecida en materia
de casacion civil por ser tema extrafio a la jurisdiccion de este Tribunal».

(66) S se aprecia litisconsorcio pasivo necesario, es précticamente imposible so-
lucionar @ defecto por medio de una intervencion voluntaria en la medida en que dicho
defecto determinara la absolucion de la instancia. Cfr. RAMOS MENDEZ, op. cit, pag. 318,
y FERNANDEZ LOPEZ, en DE LA OLIVA-FERNANDEZ, op. cit, pag. 520, quien, sin embargo,
admite que «si, pendiente € proceso, d litisconsorte preterido anuncia su deseo de
intervenir en € proceso debe ser admitido como parte y en igualdad de condiciones que
los demas litigantes».

(67) Cfr. Comentarios a las reformas, cit., Il, pag. 1774, cuyo razonamiento es
asumido en sus mismos términos por RAMS ALBESA, La sociedad, cit., pags. 276-277.

(68) Sda 12 BOE de 13 de febrero de 1992. Boletin de Jurisprudencia Constitu-
cional, nim. 130, febrero 1992, pags. 35 y sigs. En dicha sentencia se estima e amparo
solicitado por la arrendataria ante & rechazo por € Juez de Instancia del recurso de
nulidad contra la diligencia de desalojo ddl piso a través del procedimiento sumario del
articulo 131 de la Ley Hipotecaria en d que la arrendataria no habia participado; cfr.
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te mucho mas correcta que la propuesta de GONZALEZ LAGUNA Yy MANZANO
SOLANO (69), quienes propugnan recurrir a la figura del coadyuvante, pues,
como ha destacado DE LA CAMARA (70), si € consorte del deudor lo que
pretende es que se levante el embargo, parece l6gico que no pueda hacerlo
como tedrico coadyuvante, que intervendria, entonces, en e proceso en
sentido contrario a que le es propio.

En efecto, es inobjetable la posibilidad del esposo no deudor de parti-
cipar en € pleito por medio de la intervencion adhesiva; mas para que €llo
resulte eficaz ha de admitirse que € interviniente —conyuge no deudor—
10 es en calidad de parte a todos los efectos, sin limitarse, a diferencia del
coadyuvante, a colaborar en la defensa de su consorte demandado [STS de
17 de octubre de 1961 (71) asumida en sus mismos términos por la STS de
11 de mayo de 1992] (72); con todo, tal propuesta tiene e inconveniente
de que € interviniente —esposo no deudor— debe aceptar el proceso en el
estado en que se encuentre, pues éste no retrocede en su curso; de lo que
se concluye que las posibilidades reales de defensa del tercero disminuyen

LASARTE ALVAREZ, «lLa gecucién hipotecaria y la tutda judicia efectiva dd arrenda-
tario (notas de urgencia a la STC de 16 de enero de 1992)», Tapia, enero-febrero 1992,
pégs. 7-9.

(69) Op. cit., pag. 880.

(70) Cfr. La sociedad, cit., pag. 511, nota 339.

(71) RJA 3604 en la que s permite d interviniente continuar € proceso en las
sucesivas instancias aunque € demandado se habia alanado; tal figura de intervencién
adhesiva carece de regulacion legal en nuestro derecho y en la doctrina procesdista; en
consecuencia, se han propuesto diversas formulaciones, distinguiéndose la intervencion
adhesiva simple, injerencia de un tercero en un proceso pendiente, para evitar e per-
juicio juridico que le puede ocasionar por los efectos reflgjos de la cosa juzgada la
derrota procesal de una de las partes de la intervencién principal, que supone que un
tercero dirige una demanda simultaneamente frente a las partes en un proceso que esta
sustanciandose, solicitando una tutela juridica incompatible con e interés del actor y
demandado en & proceso que resulta puramente tedrica y bien diferente a las tercerias
segun destaca FERNANDEZ LOPEZ en DE LA OLIVA/FERNANDEZ, op. cit, pags. 513-516; por
tanto, prescindiendo de la intervencion principal, por no ser € caso, d no tener d
cényuge no demandado un derecho propio y distinto sobre € objeto del proceso y
centrandonos en la intervencion adhesiva, existen dos orientaciones a respecto: por una
parte, defienden, como en € texto, que por la intervencion adhesiva € interviniente no
es mero coadyuvante de la parte demandada, sino que la actividad procesal dd inter-
viniente es libre, salvo modificar la pretensidn gercitada en la demanda, reconociéndole
su posicion de parte auténoma: FERNANDEZ LOPEZ, ibidem, pégs. 518-519; RAMOS MENDEZ,
op. cit, pags. 322-323; MONTERO AROCA, op. cit, pag. 53, y CORDON MORENO, «El
coadyuvante de la Administracion: revision de la doctrina tradicional», La Ley, 1991/
3, pags. 1001-1003; por otra parte, asimilan la figura del interviniente adhesivo a
coadyuvante, Sn que, por tanto, pueda aegar pretensiones distintas: PRIETO CASTRO, op.
cit., pégs. 397, 400 y 401; GOMEZ ORBANEJA, op. cit., pags. 166-167, y ALMAGRO NOSETE,
op. cit., pags. 297-298, para quien la intervencion adhesiva no se manifiesta en la
adopcion de una posicion de parte diferenciada de las iniciaes, lo que reserva la
intervencion principal.

(720 RJA 3896.
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a medida que han transcurrido las oportunidades procesales (73), todo lo
cua evidencia la mayor garantia que representa para los derechos del con-
sorte del deudor la excepcidn del litisconsorcio pasivo necesario, apreciable
de oficio.

Por otra parte, frente a la posible alegacion de antieconomicidad proce-
sal que comporta la excepcion del litisconsorcio pasivo necesario, la supra
dicha Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de julio de 1991 (74) pone de
relieve que «después de la reforma de 1984 y tras las novedades introdu-
cidas en la regulacion dd juicio de menor cuantia nada impide, y asi resulta
aconsgjable cuando la necesidad del litisconsorcio sea manifiesta, que en €
acto de la comparecencia, previsto por e articulo 693, se proceda a salvar
la carencia de este presupuesto preliminar a la entrada en € fondo, bien se
haya aducido por las partes o se aprecie de oficio por € Juez», considera-
cién asumida, para € mismo supuesto, por la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Ciudad Real, Secciéon 2.2, de 4 de marzo de 1992 (75) y, para
otro caso, obiter dictum, por la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
mayo de 1992 (76) y que es sostenida, aln con reticencias y también con
alguna opinién en contrario, por la doctrina procesalista (77).

Asimismo, la presencia en el proceso del cényuge preterido, antes de
gue se produzca una sentencia absolutoria de la instancia por apreciacion
del defecto, puede conseguirse mediante la acumulacion de autos (STS de
24 de mayo de 1986) (78), planteando una demanda contra dicho esposo

(73) Cfr. RAMOS MENDEZ, op. cit., pags. 322-323.

(74 RJIA 5408.

(75) AC 159/1992.

(76) RJA 4124.

(77) Asi, MONTERO AROCA, op. cit., pag. 48, entiende que «esta solucion es muy
discutible, pero una jurisprudencia progresiva podria llegar a ella»; més claramente
acepta la posibilidad MUNOZ JMENEZ, op. cit., pag. 5763; tajantemente en contra se
manifieta MASCARELL NAVARRO, op. cit., pags. 8893-88%4, d estimar que «a fdta de
litisconsorcio pasivo necesario no puede subsanarse en d plazo de diez dias —previsto
en dicho art. 693.3 LEC— porque € derecho de defensa dd litisconsorte no demandado
exige que e retrotraiga @ procedimiento d momento en que se interpuso la demanda»,
exponiendo la opinion favorable a la subsanacion de la fdta de litisconsorcio pasivo
necesario en la comparecencia del juicio declarativo de menor cuantia de CALVO SAN-
CHEZ, BONET NAVARRO y MUNOZ SABATE, quien recientemente ha insistido en la linea de
la citada STS de 22 de julio de 1991, cuyo pronunciamiento aaba («De cdmo savar la
excepcion de litisconsorcio en la comparecencia previa», Revista Juridica de Catalunya,
1992, nim. 2, pags. 228-229).

(78) RJA 2821, donde, con cita de la STS de 28 de abril de 1953 (RJA 1959), en
un caso de retracto arrendaticio rustico, se sefida que «cuando @ autor conoce después
de la demanda la engenacion posterior esta obligado a dirigir la accion conjuntamente
contra los dos adquirentes, y solicitada esta ampliacion es deber de los Jueces otorgarla
S se halla d juicio en € periodo expositivo, y dlo sin perjuicio de la acumulacion de
acciones autorizada por € articulo 156 de la LEC, a la que, para estos supuestos, se
refiere la Sentencia de 11 de enero de 1967» (RJA 380).
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litisconsorte y solicitando la acumulacién de procesos al amparo del articulo
161.5.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacién con el articulo 162.4.°
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con lo que ambos procesos terminaran
con una sola sentencia comin a ambos cényuges litisconsortes (79).
Luego s se admite que es necesario que los dos esposos intervengan
como partes en la discusion del carécter de la deuda contraida por uno de
ellos, en tanto en cuanto en la calificacion de débito como ganancial ambos
estan interesados (principio de audiencia bilateral) y si se acepta que, para
ello, no es suficiente con la mera notificacion a conyuge no deudor de la
realizacion de un embargo, pues aquella solo le otorga la oportunidad de
intervenir en lo que se refiere a la préctica de la traba y no en las secuencias
previas que conducen a la creacién o a uso del titulo para gecucion (80),
y, en fin, s se tiene en cuenta que & derecho sustantivo (art. 1.373) faculta
a consorte del deudor a intervenir en una gjecucion en marcha tan sélo para
pretender la sustitucion de la traba, la mas elemental justicia conmutativa
exige la superacion de todos los obstaculos procesales alegados por HERCE
QUEMADA Y LACRUZ BERDEX para €l derecho anterior a fin de que el acreedor
tenga la posibilidad de extender subjetivamente la demanda a esposo no
deudor (81) en los términos antes vistos como presupuesto previo —y
necesario— para postular €l carécter ganancial de la deuda, 1o que deviene
imprescindible para que se puedan agredir indiscriminadamente los bienes
gananciales in genere (principio de la inescindibilidad de la relacién juri-

(79) A juicio de RAMOS MENDEZ, op. cit., pag. 289, esta es la Unica formula para
conseguir actualmente la presencia en € proceso de uno de los litisconsortes preteridos,
s bien afiade que dicha solucion, «desde luego, tampoco es econdmica», aceptan tam-
bién td remedio procesdl FERNANDEZ LOPEZ, en DE LA OLIVA/FERNANDEZ, op. cit, p&g.
501, quien reconoce que «se trata, sin duda, de una utilizacion algo atipica dd instituto
de la acumulacion de autos, pero en la préctica se usa habituamente para ésta y otras
findlidades alin més adeadas de la intencion del legidador»: MONTERO AROCA, op. cit.,
pég. 48, GOMEZ DE LIANO, op. cit, pag. 62, y MUNOZ SABATE, op. cit, pag. 527.

(80) Cfr. PRIETO CASTRO, «Algunas notas con ocasién de la ponencia del doctor de
la Camara "El embargo de bienes gananciales»", Anales de la Real Academia de Ju-
risprudencia y Legislacion, 1986, nim. 16, pag. 147.

(81) Vid. REY PORTOLES, «Comentario alaRDGRN de 29 de mayo de 1989», RCDI,
1990, pag. 625, que propone, en los supuestos de disolucion de la sociedad de ganan-
cides y adjudicacion de los bienes embargados a conyuge no deudor, que se admita que
se demande en todo juicio gecutivo a los dos esposos, a no deudor sdlo como corres-
ponsable y ad cautelam de la aparicion de unas capitulaciones celéreas 0 bien que se
permita, a instancia dd actor s es € caso, eucidar frente d conyuge adjudicatario s
la deuda por la que s embarga es 0 no ganancia, concluyendo que «supérese por los
procesdistas todas las objeciones que pudieran derivarse de las reminiscencias actuaes
de la viga idea de litis contestado, que yo modestamente desde mi comodo parcia papel
de espectador ex libris procuraré dar margen tempora para esa atrevida aventura juri-
dico-procesa, SUSPENDIENDO Y NO DENEGANDO... los mandamientos dirigidos
contra @ conyuge que se cree ya seguro tras € burladero de su asientow.
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dico material); y atal conclusion estimamos que puede llegarse a partir del
andlisis del Cddigo Civil (art. 1.385.2), que mandata —implicitamente— '
superar los posibles impedimentos provenientes de pura dogmética proce-
sdlista d igual que se ha admitido en otros ambitos (82), para lo cua
no se le puede negar legitimacién, puesto que, como destaca PRIETO CAS-
TRO (83), «el Cadigo Civil, en su texto originario y segun ulteriores refor-
mas, ha sido sede apropiada para establecer las normas procesales insepa-
rables que nuevas reglas materiales exigian...»

4. DECLARACIONES JURISPRUDENCIALES SOBRE LEGITIMACION PASIVA

Asi las cosas, en 1o que se refiere a este aspecto, la legitimacion pasiva
y la excepcion de litisconsorcio pasivo necesario, compete ahora abordar €l
recorrido jurisprudencial antes anunciado, para lo cual, dado que de la
doctrina consagrada en nuestros Tribunales de Justicia «no se puede colegir
que en cualquier tipo de acciones que de alguna manera repercutan sobre
bienes gananciales deber4 demandarse necesariamente y sin excepcion a
ambos esposo en vez de a uno de ellos, |6gicamente habra que estar a la
naturaleza y proyeccion de la accién entablada en cada caso concreto,
como acertadamente indica la Sentencia de la Audiencia Provincia de
Santa Cruz de Tenerife de 24 de abril de 1989 (84).

Es decir, en la medida en que «en este género de situacion, lajurispru-
dencia de la Sala no reviste caracteres absolutos de exigir €l egjercicio
conjunto de la accion por la parte actora frente a un demandado que estu-
viere casado», en términos empleados por la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 5 de junio de 1989 (85), sera menester analizar detalladamente los
distintos supuestos en los que se pueden plantear controversias a respecto
para ver de concluir una solucién con validez general, puesto que, en
fin, como resdta la Sentencia de la Audiencia Provincial de Santander,
Seccion 1.2 de 15 de enero de 1991 (86), «la invocada indefensién no opera

(82) La RDGRN de 18 de mayo de 1987 (RJA 3924), en relacion a una demanda
planteada en reclamacion de los gastos comunes d amparo del articulo 95.° de la LPH,
sefida que «3 en @ momento de interponerse la demanda @ piso o local hubiese pasado
a poder de tercero en quien no concurra la condicién de deudor personal de las men-
sualidades reclamadas, también contra € debera dirigirse aquélla, pero no en cuanto a
la pretension persona de obtencién de una sentencia condenatoria a pago, sno en
cuanto a la red por la que se pretende @ reconocimiento y traslado a Registro de una
afeccion red ya existente por disposicion legd...»

(83) Cir. Algunas notas..., cit., pag. 149.

(84) RGD, enero-febrero 1990, nims. 544-545, pégs. 1028-1029.

(85) RJA 4295.

(86) RGD, nim. 567, diciembre 1991, pags. 11615-11516.
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nunca en abstracto, ni al margen del caso concreto y sin referencia a
desarrollo legal organico y ordinario en que dicho derecho —a la defensa—
toma cuerpo, concreciéon y sustantividad propios».

Por todo €ello, porque en ocasiones no es facil dilucidar €l tipo de accion
gercitada, asi como en aras a una mayor sistematica del presente trabgjo, en
tanto que todos los problemas concernientes a la legitimacion pasiva encuen-
tran su fundamento dltimo en € articulo 1.385.2 del Codigo Civil —y, en su
caso, art. 144.1.1 RH— e, incluso, en el articulo 24 CE, del que resultan
trasunto ambos preceptos, es por 10 que, a continuacion, y con anterioridad
a exponer en concreto e supuesto especifico que constituye el objeto inme-
diato de nuestro estudio, la correcta constitucion de la relacion juridico-
procesal en su aspecto pasivo ante la pretensién del acreedor de agredir di-
rectamente la totalidad del patrimonio ganancial como consecuencia del
incumplimiento de las obligaciones contraidas por un sélo conyuge, se ana-
lizara, en primer lugar, la legitimacién pasiva ante el gercicio por € acree-
dor de acciones que no tengan relacion directa con la previa contraccion
unilateral de obligaciones, precisamente porque, generalmente, la jurispru-
dencia ha diferenciado los requisitos procedimentales que ha de cumplimen-
tar aquél en funcion de que la accion gercitada tenga carécter real o, supues-
to que estamos analizando, personal, siendo menos rigurosa lajurisprudencia
en este Ultimo tipo de acciones, |0 que, seglin se vera, no Nos parece correcto
s la pretension del acreedor se dirige directamente contra la totalidad de los
bienes gananciales, en cuyo caso ha de cumplir iguales exigencias, con inde-
pendencia del caracter, real o personal, de la accién gjercitada, 1o que igual-
mente acontece, seglin también se expondra con carécter previo a estudio de
la problematica procesal derivada del gercicio de acciones personales cuan-
do €l pleito tenga como objeto € titulo de ocupacién de la vivienda habitual
de lafamilia o se trate del gjercicio de una accion de divisién de cosa comun
en la que una cuota tiene caracter ganancial o la pretensién se fundamente en
lo dispuesto en los articulos 6-9 del Cédigo de Comercio.

a) Acciones reales

Pues bien, en los casos en que el acreedor ejercite acciones reales
contradictorias o limitativas del dominio inscrito de los bienes gananciales,
es innegable la existencia de litisconsorcio pasivo necesario, segin apunto
la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1983 (87), aun

(87) RJA 1039, en la que se aprecia la excepcion de litisconsorcio pasivo necesario
«a no haber sdo llamada a debate la esposa dd recurrido y cotitular del piso objeto
de reivindicacion, con menosprecio del principio de legitimacion registral que e articulo
38 de la Ley Hipotecaria proclama...»
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siendo representativa de la situacion anterior a 1981 en la que no era tan
unanime la conclusion (SAT de La Corufia de 18 de junio de 1984) (88),
lo que también debe ser estimado incluso «aunque tal accion no pueda
calificarse con nitidez como contradictoria de tal inscripcion registral»,
siempre que suponga «una transformacion relevante y de suma importancia
de tales bienes gananciales» (SAP de Santa Cruz de Tenerife de 24 de abril
de 1989) (89).

Asimismo, tal excepcién ha de ser apreciada en todos los supuestos en
que afecte «la accién deducida a la configuracion y estado de un bien
perteneciente a la sociedad de gananciales» (S de 19 de mayo de 1990 de
la AP de Madrid, Seccién 13) (90) o en los casos en que «el contrato es
firmado sélo por uno de los conyuges... pero precisa el consentimiento de
la esposa... por tratarse de venta de bienes inmuebles» si se pretende que
ésta tenga lugar, por poner como ejemplo el supuesto resuelto por la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 9.7 de 22 de abril de
1991 (91).

Asi, se aprecia litisconsorcio pasivo necesario cuando se entabla una
accion negatoria de servidumbre (92) que se proyecta sobre un supuesto
predio dominante, ganancial, demandando tan sblo a marido y no a su
mujer [SS de 18 de septiembre de 1988 de la AT de Burgos (93) y de 22
de junio de 1988 de la AP de Salamanca (94)], pues «la sentencia estima-

(88) RGD, mayo 1985, nim. 488, pags. 1661-1662, donde se desestima la excep-
cion de litisconsorcio pasivo necesario ante € gercicio de una accién contradictoria del
dominio inscrito de una casa ganancia sin demandar a todos los que figuran como
propietarios.

(89) RGD, nims. 544-545, enero-febrero 1990, pags. 1028-1029.

(90) RGD, ndm. 552, septiembre 1990, pags. 6785-6786.

(91) RGD, nim. 564, septiembre 1991, pags. 8075-8076.

(92) En la doctrina, y dli informacion, sobre la aplicacion del articulo 38.2 de la
Ley Hipotecaria —LH— a la accién negatoria, SANZ FERNANDEZ, Instituciones de Dere-
cho hipotecario, t. 1, Madrid, 1947, p4g. 365; CHICO Y ORTIZ, Estudios sobre Derecho
hipotecario, t. I, 22 edic, Madrid, 1989, pag. 308; ALVAREZ CAPEROCHIP, Derecho inmo-
biliario registral, Madrid, 1986, pag. 127; GARCIA GARCIA, Derecho inmobhiliario regis-
tral o hipotecario, Madrid, 1988, pag. 308, y HERNANDO COLLAZQOS, El principio de
legitimacion registral y su tratamiento jurisprudencial, Madrid, 1990, pags. 38-39.

(93) RGD, num. 543, diciembre 1989, pags. 8494-8495, en la cua se dfirma que
«de estimarse la demanda, la sentencia que se dictase habria de afectar negativamente,
y perjudicandola, a la dicha egposa no demandada, significando una condena inaudita
parte».

(94) Sentencias en apelacion de las Audiencias Provinciales en material civil y
penal Ministerio de Justiciay BOE, 1988-89, nim. 405, pags. 286-287, donde se sefida
que «la postura adoptada por la parte actora que demanda a nombre de los dos esposos
en consecuencia de ser bien ganancia aguel sobre @ que afecta la servidumbre... exige
igua trato para con la parte demandada; esto es, que teniendo igua consideracion de
ganancial e que afecta a los demandados, se demande la marido y a la esposa, que no
van a s de peor condicion o exigirles un trato procesal diferente».
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toria de la misma afectaria necesariamente a los duefios de la finca presun-
tamente dominante» (SAT de La Corufia de 18 de mayo de 1984) (95) o
cuando se reclaman dafios causados por un edificio ganancial, en tanto que
la peticion se fundamenta precisamente en que los esposos son duefios del
piso (SAT de La Coruiia, Sala 1% de 5 de octubre de 1987) (96).

De igua modo, procede estimar la excepcion litisconsorcial cuando se
gjercita una accién reivindicatoria (97) sobre bienes gananciales sin deman-
dar a ambos cényuges [SS de 7 de abril (98) y 9 de abril de 1987 (99) de

(95) RGD, mayo 1985, nim. 488, pdg. 1658, en la que se gprecia la excepcion de
litisconsorcio pasivo necesario por no haber sido dirigiéa la accién negatoria de ser-
vidumbre contra todos los copropietarios de la finca presuntamente dominante.

(96) RGD, junio 1988, nim. 525, pags. 4074-4075, en la cual, ante la reclamacion
de dafios y perjuicios ocasionados por sendos pisos gananciales habiéndose dirigido la
demanda sdlo contra los maridos, se aprecia la excepcion litisconsorcial, pues las espo-
sas también «tienen intereses afectados por la decision que recaiga en € presente
juicio», sobre la base de que en tanto que los maridos compraron los pisos en estado
de casados y por tanto son gananciaes, «era necesario demandar a las esposas, ya que
tanto la gestion como la disposicion de bienes gananciales corresponde a ambos conyu-
ges, segun € articulo 1.375 dd Cddigo Civil; y de acuerdo con lo dispuesto en
articulo 71 dd mismo Cadigo, ninguno de los conyuges puede atribuirse la representa-
cion dd otro sin que le hubiese sido conferida, por 1o que no es suficiente d demandar
ad marido como cogerente de la sociedad de gananciales como se hizo en € presente
Caso».

(97) En la doctrina es undnime la consideracion de la reivindicatoria interpuesta
contra € titular registral como prototipo de accién real contradictoria del dominio
inscrito, lo que igualmente, con algunos matices, se mantiene en diversas decisiones del
Tribunad Supremo; vid., y dli referencias, SANZ FERNANDEZ, op. cit., pag. 365; ROCA
SASTRE, Derecho hipotecario, t. I, 7.2 edic, Barcelona, 1979, pag. 518; CHICO Y ORTIZ,
op. cit, pag. 308, ALVAREZ CAPEROCHIP, op. cit, pag. 126, PENA BERNALDO DE QUIROS,
Derechos reales. - Derecho hipotecario, 2.2 edic, Madrid, 1986, p&g. 587, nota 27,
GARCIA GARCIA, op. cit, pédg. 764, y HERNANDO COLLAZOS, op. cit., pags. 32-36.

(98) Sentencia de la Audiencia Territorid de La Corufia de 7 de abril de 1987,
RGD, ndm. 525, junio 1988, pag. 4072, donde se concluye que «procede estimar la
excepcion de litisconsorcio pasivo necesario d reivindicarse una finca que viene siendo
disfrutada por un matrimonio, a espaldas de la esposa, demandandose sdlo d marido,
por cuanto no puede ofrecer duda que, caso de prosperar la demanda, resultaria afectada
por dla la mujer, sin haber sdo oida ni vencida en juicio, procediendo en consecuencia
U desestimacion, sn resolver en cuanto a fondo de la cuestion...»

(99) Sentencia de la Audiencia Territorial de La Corufia de 9 de abril de 1987,
RGD, nim. 525, junio 1988, pags. 4058-4059, en la que se acude a lo dispuesto
en d aticulo 1252 dd Cddigo Civil para acceder a la excepcion dudida por € ma
rido demandado, fundamentada «en @ hecho de no haberse demandado también a su
esposa a haberse adquirido e derecho sobre la finca litigiosa constante matrimo-
nio», siendo que € actor «gercita una accion reivindicatoria, pretendiendo a mismo
tiempo y junto con la recuperacion posesoria de la finca objeto de accion la expresa
declaracion del dominio de la comunidad actora sobre ella», negandose que «tras
la reforma operada en @ régimen matrimonia regulado en € Cddigo sustantivo por la
Ley de 13 de mayo de 1981 pueda ya acudirse a la consideracion dd marido como
administrador de la sociedad de ganancides para solventar los problemas de legitima
cién pasiva en los procesos que afectan a bienes inmuebles de la sociedad, cuando lo
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la AT de La Corana, Sala 13 o cuando se insta la nulidad de una compra-
ventay, en consecuencia, se reivindica un bien ganancial [STS de 4 de abril
de 1988 (100) y S de 19 de febrero de la AP de Cérdoba, Seccién 2.2 (101)]
o, también, cuando se solicita la rescision de una venta que afecta a bienes
gananciales (STS de 6 de febrero de 1990) (102).

En efecto, aunque, en puridad, acaso € egjercicio de una accion de
nulidad no pueda considerarse como «una accion real, sino que si se declara
la nulidad del contrato se produce como consecuencia un efecto restitutorio,
lo cual no es igual a gercitar una accion reivindicatoria... Si a los contra-
tantes ha de restituirse las prestaciones declarada la nulidad (art. 1.303), €ello
no es consecuencia de que la sentencia les reconozca la propiedad sobre las
mismas, sino por la ineficacia del instrumento usado para su intercambio,
abstraccion hecha del derecho real que ostentan sobre o transmitido» (STS
de 4 de noviembre de 1991) (103); sin embargo, como hemos sefialado,

gue ahora impera es € principio de iguadad juridica de los conyuges... dd que deriva
un sistema de administracion y disposicion de los bienes gananciales conjunta o com-
partida por los esposos...»

(100) RJA 2651, s hien en @ caso € marido adquirente habia inscrito en €
Registro de la Propiedad —RP— € hien objeto de discusién «para si 'y para la sociedad
conyugal», sefidandose que € articulo 1.385.2 del Codigo Civil «no permite sea inter-
pretado como legitimador del desconocimiento o ignorancia uno de los conyuges respec-
to de la situacidon de agresién a los bienes en comin y, desde luego, no puede eximir
a accionante de la observancia de congtituir debidamente la relacion referenciada. Que
contra la obligatoriedad de la debida congtitucion de la repetida relacion no puede entrar
€en juego ninguna presuncién acreditativa, més 0 menos, de que @ cdnyuge no deman-
dado conociera la existencia de la demanda que recayera sobre bienes de la sociedad
economico-conyugal». A nuestro juicio, y sin perjuicio de reiterar que la razon justifi-
cativa Ultima del fdlo se encuentra en la intervencion del conyuge adquirente para la
sociedad conyugal, creemos que la solucién debe irradiarse para cudquier supuesto de
adquisicion de bienes por uno de los esposos, constante € régimen, pues la declaracion
atributiva del carécter ganancial en @ acto de adquisicidn a que se refieren los articulos
1.347.3° dd Cddigo Civil y 934 del Reglamento Hipotecario es innecesaria para la
asignacion de tal condicion a bien adquirido ante la presuncién de articulo 1.361 dd
Codigo Civil cohonestada con € principio de la subrogacion real.

(101) RGD, ndm. 567, diciembre 1991, pags. 11473-11475.

(102) RJA 665, en donde ante la pretension del actor, casado, la parte demandada
solicita en reconversién la nulidad o rescisién de una compraventa de un bien ganancial,
y habida cuenta que sdlo puede dirigirse contra @ actor «y no pudiendo por €elo la
demandada haber dirigido su reconvencién sobre las dichas nulidad o rescision contra
la esposa..» se estima la excepcidn litisconsorcial.

(103) RJA 7931, en la que se utiliza ta razonamiento para excluir la jurisdiccion
de los Tribunades espafioles sobre la accién de nulidad de un contrato de venta de
inmuebles gercitada entre esposos aemanes con base en d Derecho ademan; vid., con
todo, d respecto la consideracion de la accion de nulidad de los contratos inscritos como
contradictoria del dominio en SSTS de 6 de marzo de 1954 (RJA 985), 6 de mayo de
1955 (RJA 1565), 3 de octubre de 1979 (RJA 3235) y 20 de octubre de 1981 (RIA
3813); y enigua sentido, en la doctrina 'y ali referencias, SANZ FERNANDEZ, op. cit, pag.
365, ROCA SASTRE, op. cit, pédg. 516; ALVAREZ CAPEROCHIM, op. cit, pag. 127, PENA
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dado que el resultado perseguido mediante el proceso —la salida del patri-
monio ganancial del bien adquirido como consecuencia del contrato cues-
tionado—, atendiendo a las reglas del derecho material, solo puede ser
alcanzado frente a los dos cényuges, ha de concluirse que ambos deben ser
demandados, pues «en las acciones de nulidad de relaciones contractuales
0 en que se demanden derechos que conlleven tal nulidad o la presupongan
han de estar presentes los directamente perjudicados por la declaracion
suplicada» (STS de 2 de septiembre de 1991) (104), razonamiento que,
igualmente, es aplicable para €l supuesto de rescision (105).

De la misma manera, resulta correcto estimar la existencia de litiscon-
sorcio pasivo necesario cuando se gerce una accion resolutoria de una
contrato de compraventa mediante e que se ha adquirido un bien ganancial
(STS de 25 de enero de 1990) (106), sin perjuicio de que no Sserd necesario
demandar ni tan siquiera notificar €l embargo a conyuge no adquirente si
lo que pretende el acreedor es trabar embargo sobre un bien cuyo precio
todavia no se le haya pagado en parte, en cuyo caso € articulo 1.370
consagra la responsabilidad directa del bien adquirido, sin mas exigencias
para el acreedor que justificar el impago, total o parcial.

Frente a esta acertada orientacion jurisprudencial, estimamos discuti-
bles, o a menos carentes de validez general, los pronunciamientos contra-
rios a la existencia de litisconsorcio pasivo necesario en e supuesto de
acciones reales, de los que puede ser exponente la Sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de octubre de 1987 (107), en la que, ante el gercicio de una
accion negatoria de servidumbre respecto a un bien ganancial, habiéndose
dirigido la demanda solo frente a marido, € Tribuna Supremo, frente a la
exigencia aducida por la parte recurrente de que debid ser traida a proceso

BERNALDO DE QUIROS, Derechos reales, cit., pag. 587, n. 27; GARCIA GARCIA, op. cit, pag.
767, y HERNANDO COLLAZOS, op. cit, pags. 39-43.

(104) RJA 6042.

(105) Las SSTS de 6 de marzo de 1923 (Coleccion oficid de SSTS publicada por
la RGLJ, t. 158, nim. 98) y 19 de noviembre de 1960 (RJA 3751) habian estimado
aplicable lo dispuesto en & articulo 38.2 de la Ley Hipotecaria a la accion rescisoria por
fraude de acreedores, a pesar de no pronunciarse sobre su caracter contradictorio, 1o que
parece negar la confusa STS de 4 de febrero de 1986 (RJA 412). En la doctrina con-
sideran que tiene carécter contradictorio, y ali mas informacion sobre tal condicion:
SANZ FERNANDEZ, op. cit, pag. 365, ROCA SASTRE, op. cit, pég. 516; ALVAREZ CAPERO-
CHIPI, op. city péags. 126-127; GARCIA GARCIA, op. cit., pags. 768-770, y HERNANDO
COLLAZGS, op. cit, pags. 43-47.

(106) RJA 24, en un caso en que de nuevo d marido manifiesta que adquiere o
compra «para su sociedad conyugal», cuya solucion es susceptible de extrapolacion con
independencia de tal declaracion, segin se ha sefidado con ocasién de referenciar
supuesto enjuiciado en la STS de 4 de abril de 1988; sobre € carécter contradictorio
de la accion resolutoria, SANZ FERNANDEZ, op. cit., pag. 365, y ROCA SASTRE, op. cit.,
péag. 516.

(107) RJIA 7490.
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la esposa del demandado, no aprecia la existencia de litisconsorcio pasivo
necesario «por fundamentarse la pretension gercitada en una relacion juri-
dica en la que sdlo aparecen como elementos subjetivos suficientes el
demandante y e demandado», citando en apoyo de su argumentacion
el contenido del articulo 1.385.2; en igua direccidon, que no compartimos,
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cuenca de 27 de julio de 1985,
ante la pretension de la parte actora de resolucion del contrato de arrenda-
miento suscrito por € marido, considera innecesario demandar también a la
mujer (108).

Por otra parte, a pesar de no tratarse, en rigor, de verdaderas acciones
contradictorias de dominio, segln reiterada jurisprudencia, la excepcion de
litisconsorcio pasivo necesario ha de ser apreciada cuando se gercita una
accion de retracto (109) por € que se dice titular arrendatario de una finca,
a la sazén ganancial, contra el comprador de la misma, sin haber deman-
dado a su esposa, en tanto que «el éxito del retracto entrafiaria un acto
dispositivo sobre un bien inmueble perteneciente a la sociedad de ganancia-
les...» (SAT de Burgos de 14 de octubre de 1987) (110) o, por la misma
razon, cuando se solicita la elevacion a escritura publica de la venta por uno
de los conyuges de un bien ganancial (STS de 22 de julio de 1991) (111).

(108) La Ley, 5765/1985-4, pags. 401-404, donde se afirma que del articu-
lo 1.385.2 dd Cadigo Civil se deduce que «basta su sola comparecencia en juicio
—de marido arrendatario—, en cdlidad de demandado, para poder oponerse a las pre-
tensiones del actor excepcionado, sin necesidad de que haya de ser demandado nomi-
nativamente el otro conyuge», y en consecuencia se desestima la excepcién de litiscon-
SOrcio pasivo necesario dlegada, s bien en € caso también se rechaza la pretension ded
actor que habia solicitado la resolucion dd contrato por no uso de la vivienda d amparo
del articulo 62.3 de la Ley de Arrendamientos Urbanos (dado que la desocupacion
obedecia a una justa causa: la fdta de condiciones para servir a destino convenido
imputable a demandante).

(209) El Tribuna Supremo no considera preciso impugnar € asiento anterior en
supuestos de retracto convenciona (STS de 3 de mayo de 1955, RJA 1561) o legd (STS
de 22 de febrero de 1956, RJA 1500) sobre la base de que la accién de retracto no es
contradictoria sino subrogatoria del dominio, conclusién asumida por la doctrina (por
todos, LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho civil, |11 bis, Derecho inmobiliario regis-
tral, Barcelona, 1984, pag. 147, y PENA BERNALDO DE QUIROS, Derechos reales, cit., pag.
588, n. 28), que en modo alguno se contradice con la necesidad de dirigir la demanda
féente a ambos conyuges s € bhien retraido tiene carécter ganancia, seglin se verd en

texto.

(110) RGD, nums. 529-530, octubre-noviembre 1988, pag. 6273, donde se aflade
que, por dlo, «... la sentencia que se dictase habia de afectar a la esposa, que no podra
ser condenada sin ser oida por no haber sido llamada a proceso; y sin que se oponga
a todo €dlo lo consignado en € parafo segundo dd articulo 1.385 dd Cddigo Civil,
porque S hien es cierto que cuaquiera de los conyuges puede gercitar la defensa de
los bienes y derechos comunes por via de accion o de excepcion, 1o que en modo alguno
puede e actor es dgar de llamar a anbos esposos a proceso.

(111) RJA 5408, y con los mismos términos la Sentencia de la Audiencia Provin-
cia de Ciudad Real, Seccion 2,2 de 4 de marzo de 1992 (AC 159/1992); en igua sentido
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Por tal motivo, no compartimos la solucion de la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid de 12 de noviembre de 1990, Seccién
11.2 (112), que, en un caso de gercicio de retracto de un bien ganancial,
dirigiéndose la accién solo contra la adquirente y no contra su marido, no
aprecia la excepcion litisconsorcial alegada, si bien, en el supuesto concre-
to, e pronunciamiento de la Audiencia no carece, desde el punto de vista
de lajusticia material y equidad, de justificacion, pues en la compraventa
en cuestion no se hace referencia a marido y luego se omitié proporcionar
tal dato a la actora, aunque, desde luego, no compartamos €l criterio que,
obiter dictum, se sostiene, en cuya virtud «si la mujer aparece en la compra,
investida en la representacion de la sociedad de gananciales, de modo
genérico... resulta evidente e reconocimiento de una legitimacion pasiva
integra en la esposa...»

En esta misma linea, tampoco consideramos acertado, fundamentalmen-
te por las afirmaciones que realiza, €l falo contenido en la Sentencia de 19
de mayo de 1988 de la Audiencia Territorial de La Coruiia (Sala 2.%) (113),

se producen las Sentencias de 13 de septiembre y 18 de diciembre de 1990 de la
Audiencia Provincia de Vdencia (AC 175/1990 y 63/1991) y 14 de febrero de 1991 de
la Audiencia Provincial de Avila (La Ley, 13.724-R/1991), y para la comunidad
hereditaria la STS de 22 de marzo de 1990 (AC 611/1990), sendo de distinta opinion
e fdlo de la STS de 21 de noviembre de 1991 (RJA 8475), donde se desestima la
excepcion de litisconsorcio pasivo necesario en un caso en @ que, ante la solicitud de
elevacion a escritura publica de la venta de una parcela por un copropietario sin la
intervencion del resto de copropietarios, considera bien entablada la relacion juridico
procesal en su aspecto pasivo mediante la demanda dirigida exclusvamente contra €
copropietario que intervino en € contrato, dado que la venta sdlo impone a vendedor
la obligacion de entregar la cosa vendida o, en su caso, su equivalente econémico; vid.
también la STS de 5 de junio de 1992 (AC 1049/1992) en la que, correctamente, se
concluye que es suficiente demandar a la esposa en la correspondiente elevacion a
escritura publica del documento privado de compra de un piso con posterioridad a la
separacion de matrimonio adquirido por aquélla con propio dinero, pues su marido es
geno a la cuestién debatida en € proceso; por Ultimo, sobre la no consideracion de la
accion de condena d cumplimiento de contrato como contradictoria déd dominio, STS
de 16 de octubre de 1978 (RJA 3077), y en la doctring, LACRUZ BERDEJO, Elementos...,
cit., Il bis, pdg. 147, PENA BERNALDO DE QUIROS, Derechos reales, cit., pag. 588, n. 28;
GARCIA GARCIA, op. cit, pags. 779 y 780, y HERNANDO COLLAZOS, op. cit., pags. 62-64,
lo que, en nuestra opinién, no empece la conclusién mantenida en d texto en relacion
a la excepcion litisconsorcia para @ supuesto de que € cumplimiento del contrato
suponga la engenacién de un bien que forma parte de acervo ganancid.

(112) RGD, ndm. 561, junio 1991, pégs. 5239-5241.

(113) RGD, nim. 535, abril 1989, pags. 2549-2550, en la cua se dirma que la
solidaridad activa en la defensa dd patrimonio comin que consagra € articulo 1.385.2
«implica una solidaridad pasiva que no exige demandar a ambos conyuges, sobre todo
S s tiene en cuenta que, salvo situaciones anormaes en d matrimonio, que en €
presente caso ni siquiera se han alegado, se presume que los conyuges viven juntos (art.
69 CC), por lo que cada uno conoce las actividades del otro, y se presume gue actlian
en interés de la familia, ya que d defenderse uno de los dos en € pleito esta defendiendo
e patrimonio ganancial; y todo ello sin perjuicio de los mecanismos legales que €
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en el que, considerando de aplicacion el vigente articulo 1.385.2, sin
embargo, no se aprecia litisconsorcio pasivo necesario en un caso en
que se demanda sb6lo al marido, propietario del piso, por obras de eleva
cion de edificacion realizadas durante e matrimonio, gananciales en virtud
de lo dispuesto en e derogado articulo 1.404, aplicable por razén de
la fecha de las obras y en cuyos Tribunales no parece que se haya tomado
nota de la casacién que la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de abril de
1988 (114), por este motivo, llevd a cabo respecto de la Sentencia de 23
de junio de 1986 de su Sala 1.2 (de la AT de La Corufia).

b) Litigio que afecta al titulo de ocupaciéon de la vivienda
habitual familiar

Sobre e tema objeto de estudio en este epigrafe, la suficiencia de la
demanda dirigida contra el esposo titular del derecho en virtud del cual se
ocupa la vivienda habitual de la familia siendo la consecuencia derivada de
la estimacion de la pretension del actor la pérdida o disminucion del titulo
de ocupacion de la vivienda por € grupo familiar, ha recaido una impor-
tante Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala 2.2, Sentencia 135/1986,
de 31 de octubre (115), en la que, interpretando ampliamente el contenido

propio Codigo Civil pone en manos de la esposa (0 en su caso del marido) en los casos
de actos que causen dolosamente dafio a la sociedad de ganancides o sean redlizados
en fraude de los derechos a otro conyuge (arts. 1.390-1.391 CC)».

(114) RJA 2651.

(115) BOE, ndm. 276, de 18 de noviembre de 1986, JC, t. XVI, pags. 222 y sigs,;
sobre e caracter ganancid del derecho arrendaticio, por otra parte no directamente
conectado con la excepcion litisconsorcial, se ha pronunciado también en otras ocasio-
nes la jurisprudencia del Tribunal Condtitucional: asi la STC, Sda 2.% 211/1988, de 10
de noviembre {BOE, nim. 297, de 12 de diciembre de 1988, JC, t. XXII, pags. 524 y
sigs.) anula la sentencia del 6rgano jurisdiccional por no contener razonamiento aguno
relaivo a la pretensién de la esposa de que € local habia sido arrendado en favor de
la sociedad de ganancides, 1o que contraviene € articulo 24 de la Congtitucion; también
la STC, Sda 17 159/1989, de 6 de octubre {BOE de 7 de noviembre de 1989, JC,
t. XXV, pags. 189 y sigs., comentada por R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, CCJC, 1989,
nim. 21, pags. 915 y sigs.,, asumida en sus mismos términos por la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccion 12 de 20 de abril de 1991, RGD, junio
1992, nim. 573, pags. 6030-6031) otorga € amparo a la egposa ante la sentencia que
accedid d desahucio entablado por € arrendador d estimar que la atribucion a la esposa
e hijos dd local de negocio ganancial por parte del Juez de divorcio sn natificarselo
a arrendador incidio en cesion ilegal; y de modo digtinto la STC 126/1989, de 12 de
julio {BOE, nim. 189, de 9 de agosto de 1989, JC, t. XXIV, pags. 573 y sigs.) deniega
e amparo a la esposa ante € mismo supuesto de sentencia que consideré que la atri-
bucién del uso del bien ganancial (en € caso, vivienda familiar) por e Juez
de divorcio sin notificacién ad arrendador incidia en cesién ilegal. Como se ve, la
condicion dd contrato de arrendamiento suscrito constante € régimen de gananciaes
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de los articulos 1.320 y 96 del Cadigo Civil, se exige que la demanda se
dirija contra ambos conyuges, ain cuando €l contrato —de arrendamiento—
por virtud del cual se disfruta de la vivienda hubiese sido suscrito por uno
de los esposos, en términos que con posterioridad desarrollaremos.

Pues bien, la misma Audiencia de La Corufia citada en Ultimo lugar en
el apartado anterior desestima la excepcion de litisconsorcio pasivo ne-
cesario aln tratédndose de un litigio sobre € titulo de ocupacion de la
vivienda familiar (S de la Seccion 1.2 de la AP de La Corufia de 11 dejunio
de 1991) (116), considerando inaplicable a caso la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 31 de octubre de 1986, oportunamente alegada, que la
audiencia circunscribe tan solo a los supuestos de «matrimonio separado y
con intereses absolutamente contrapuestos entre 1os conyuges» y, en pare-
cidos términos, se produce la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Oviedo, Seccidn 5.2 de 8 de octubre de 1991 (117), que, iguamente, cir-
cunscribe € fallo del Tribunal Constitucional a los supuestos de cri-
sis matrimonial y, en consecuencia, a residir ambos conyuges en la vivien-
da, considera innecesario llamar a la litis a conyuge del demandado arren-
datario.

Desde luego la solucion de las audiencias provinciales de La Corufia y
de Oviedo antes mencionadas no constituye una interpretacion jurispruden-
cia aislada; en esta misma linea se situaban, con anterioridad al referi-
do pronunciamiento del Tribunal Constitucional, algunas decisiones juris-
prudenciales, de las que podemos destacar, por su cercania en € tiempo
al falo del Tribunal Constitucional, la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Bilbao de 22 de septiembre de 1986 (118), cuyo criterio, sSin embar-

por uno de los esposos y, por 1o que nos interesa, los derechos que la actual normativa
confiere a su consorte, son cuestiones que han suscitado una variada problemética en la
que, como es obvio, no nos podemos extender, sendo suficiente a los efectos que nos
interesa apunta que € Tribuna Congtitucional, en los fallos antes destacados, incluida
la STC 126/1989, estima de modo méas 0 menos explicito, que la proteccion constitucio-
na dd derecho a la vivienda familiar se redliza en base a reconocimiento a ambos
esposos de una cotitularidad material con independencia de quién sea € titular forma
de contrato.

(116) AC 137/1991.

(117) AC 125/1992.

(118) La Ley, 8271-R/1986-4, pag. 955, en la que se estima que dado que «d
contrato de inquilinato, cuya resolucion de objeto de la accion de autos se concluyé de
modo persona y en forma verba entre d titular dominical de la vivienday & deman-
dado-apelante, sn que en & mismo hubiera intervenido la esposa de éste Ultimo...
dirigida asl la acciéon contra € titular originario, no es admisible la excepcion de fdta
de litisconsorcio pasivo necesario»; véase, incluso, tal solucién a pesar de que € con-
trato de arrendamiento —en € caso de un loca de negocio— fue suscrito por los dos

s, la Sentencia de la Audiencia Provincid de Cuenca de 27 de julio de 1985 {La
Ley, 5756/1985-4, pags. 401-404) y, meor, con criterio distinto, s bien en & caso €
tema no se centraba en la apreciacion de la excepcion litisconsorcial, Sentencia de la
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go, fue modificado, con posterioridad a fallo del Tribunal Constitucio-
nal en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Bilbao de 8 de marzo de
1988 (119).

Asimismo, una tal interpretacion restrictiva de la legitimacion pasiva en
e mismo supuesto en el que € litigio afecta a la vivienda familiar habitual
siendo arrendatario sdlo uno de los conyuges y limitando la apreciacion de
litisconsorcio pasivo necesario a aquellos supuestos de «probada crisis
matrimonial y la atribucion en exclusiva de la vivienda a la esposa» se
mantiene en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 5 de
febrero de 1987 (120) que, dado que en € caso ocurre tal situacion, declara
que «la relacién juridica procesal no se ha constituido adecuadamente, a
causa de no haberle demandado a la esposa, dandose con €llo lugar a la
excepcion de litisconsorcio pasivo necesario» y que también carece de
relevancia significativa, incluso interpretada a contrario porque, aln siendo
posterior a la Sentencia del Tribunal Constitucional, no parece haberla
tenido a la vista y ni siquiera la cita, a pesar de tratarse préacticamente del
mismo supuesto de hecho.

En cualquier caso, desde €l referido pronunciamiento del Tribunal Cons-
titucional, tal direccion jurisprudencial debe estimarse superada, pues, como
reconoce la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de julio de 1991 (121),
«la necesidad del litisconsorcio... ninguna duda ofrece cuando se trata
de vivienda habitual», resultando correcta la linea jurisprudencial que esti-
ma la excepcion de litisconsorcio pasivo necesario cuando € litigio afecta
a la vivienda habitual familiar, sea bien privativo o ganancial (SAP de
Vaencia de 13 de septiembre de 1990) (122), ya se trate de una situacién
matrimonial patolégica (SAP de Madrid, Seccién 82 de 11 de noviembre

Audiencia Provincial de Bilbao de 8 de marzo de 1986 (7689-R/1986-3, pag. 687),
donde se declara que «de los articulos 96 y 1320 claramente se deduce que am-
bos conyuges son cotitulares de todo derecho que pueda corresponderles respecto
a la vivienda habitual de la familia, incluso los arrendaticios, méxime en @ supuesto
de que € contrato de arrendamiento se haya formalizado constante matrimonio cele-
brado bgo € régimen legal de gananciaes, en que € concepto titular arrendaticio
deberia ser irrelevante, entendiendo que tales derechos y obligaciones corresponden por
igualI a ambos conyuges de acuerdo con lo preceptuado en d articulo 66 del Cadigo
Civil...»

(119) La Ley, 10671-R/1988-3, pag. 701, donde se asume en sus mismos términos
d contenido de la STC, en funcién de lo cua se concluye que aunque formamente
contrato de arrendameinto de la vivienda familiar fue inscrito por un conyuge, «... d
derecho arrendaticio tiene caracter ganancial por aplicacion dd articulo 1.347, apartados
3y 5, dd Cadigo Civil, y en consecuencia, teniendo la demandada interés, que es €
nicleo de la legitimacion, procede desestimar la excepcion propuesta de fdta de legi-
timacion...»

(120) Sentencias en apelacion, cit.,, 1987, n. 80, pags. 64-65.

(121) RJA 5408.

(122) AC 175/1992.
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de 1991) (123), ya se esté en casos de normalidad matrimonia (S de 29 de
mayo de 1990 de la AP de Granada, Seccién 4.5 (124).

En efecto, en cuanto a este Ultimo extremo, e mentado falo del Tribu-
nal Constitucional, después de referir la «buena interpretacion» del articulo
96 in fine, aflade que «igua atribucién, por otra parte y para situaciones
normales —no como la traumatica de separacién del art. 96 CC— establece
el articulo 1.320 del mismo Cédigo... Normas ambas que responden a la
moderna ténica legal de proteccion del interés comun familiar, que viene
a configurar a la familia como sujeto colectivo, como titular comunitario,
por lo que, segun el Tribunal Constitucional, tanto en uno como en otro
caso y con independencia del conyuge que suscribié el contrato de arren-
damiento «el articulo 96 del Cédigo Civil ha creado un litisconsorcio pasivo
necesario a equiparar a conyuge no titular (no firmante) del contrato de
arrendamiento con el suscriptor del mismo, considerando a ambos en la
misma situacion juridica contractual».

Desde luego, tal doctrina no resulta de aplicacion en los casos excep-
cionales en que la vivienda se ocupa en precario, en que no habra litiscon-
sorcio pasivo necesario (S de 28 de febrero de 1991 de la AP de Burgos,
Seccion 2.3 (125), pues «el texto del articulo 1.320 tiene como presupuesto
de aplicacion que existan derechos sobre la vivienda y que se disponga de
éstos», 1o que no acaece cuando se constituye la vivienda en precario o por
mera tolerancia de sus titulares» (STS de 21 de mayo de 1990) (126) y
tampoco, |6gicamente, en los supuestos en que el contrato —de arrenda-
miento— es posterior a la separacion matrimonial, en cuyo caso no se trata
de unavivienda familiar (STS de 21 de enero de 1992) (127) o, igualmente,

(123) RGD, abril 1992, nim. 571, pégs. 3234-3236, en la cua se concluye que la
resolucion del contrato de arrendamiento no puede entenderse exclusvamente con €
marido aunque éste sea titular del contrato de arrendamiento en un caso en que € piso
arrendado que constituia & domicilio conyuga habia sdo asignado a la esposa en €
procedimiento de separacion conyugal.

(124) RGD, ndm. 564, septiembre 1991, p&g. 8508, en donde se estima necesario
demandar a ambos esposos para la extincion del contrato de arrendamiento de la vivien-
da familiar habitual también en los casos de normalidad matrimonial y aunque uno sblo
de dlos figure como arrendatario; vid. en igua sentido SSAP de Segoviade 30y 31 de
julio y 10 de diciembre de de 1990 (Sentencias en apelacion, cit., 1990, nims. 74, 75
y 76, pags. 72, 73 y 74, respectivamente).

(125) AC 90/1991. i
(126) RJA 3827, comentada por CABANILLAS SANCHEZ, CCJC, nim. 23, pégs. 672
y Si S_

(127) RJA 194, en un caso en que se desestima la excepcion de litisconsorcio
pasivo necesario y se considera véidamente entablada la relacion juridico procesal
demandando tan sdlo a conyuge suscriptor del contrato de arrendamiento porque éste
habia sdo suscrito con posterioridad a la separacion matrimonial, por lo que considera
ingplicable la doctrina sentada por € Tribuna Constitucional a no tratarse, en € caso,
de una vivienda conyuga o familiar.
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cuando, fallecido el conyuge arrendatario, su consorte no hubiese gjercitado
la facultad de subrogacion que le confiere € articulo 58 de la LAU (SAP
de Valencia, Seccion 1% de 18 de febrero de 1992) (128).

Ahora bien, lo que, en cambio, no parece dable es interpretar con
caracter general el referido fallo del Tribunal constitucional en sentido
contrario a su literalidad, como se ha hecho en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid (Seccién 10) de 13 dejulio de 1991 (129), en la que
se mantiene que «la tesis sostenida por la sentencia mencionada —STC de
31 de octubre de 1986— es la de la concepcion del matrimonio como
unidad de intereses lo que significa, tanto ostentar la esposa la cualidad de
arrendataria aunque no haya intervenido en la suscripcion del contrato,
como asumir la eficacia de los actos realizados por € marido en relacion
a vinculo contractual; entre ellos, evidentemente, hacerse cargo del reque-
rimiento de denegacién de prorroga por causa de necesidad», puesto que
para llegar a la solucién que exige lajusticia del caso concreto, la ausencia
de liticonsorcio pasivo necesario, era suficiente, sin desvirtuar € contenido
del falo del Tribunal Constitucional, afirmar, como también hace la Sen-
tencia de la Audiencia de Madrid, que «laley se limita a exigir la fehacien-
cia del acto, de la que no cabe siquiera dudar cuando ambos esposos
reconocen haber tenido conocimiento de la negacion a la prérrogax.

En fin, conviene insistir en las dramdticas consecuencias que, de no
estimar la existencia de litisconsorcio pasivo necesario, se derivan en €
caso de reclamaciones atinentes a la vivienda familiar habitual, para lo cua
puede ser un buen gjemplo e caso que dio lugar a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 7 de octubre de 1985 (130).

(128) RGD, junio 1992, nim. 573, pags. 5994-5995, en la que ante la degacion de
la excepcidn de litisconsorcio pasivo necesario d no haber sido demandada la viuda del
arrendatario originario y dirigirse la demanda tan sdlo contra € hijo, se considera bien
entablada la relacion juridico procesal en su aspecto pasivo, pues la esposa no ha
acreditado los pretendidos derechos atribuidos («cuando era tan sencillo aportar un
recibo de renta expedido a nombre..» de la misma) y, por € contrario, d actor ha
probado que los recibos de pago de la renta arrendaticia fueron extendidos a nombre del
hijo demandado, residente en la vivienda discutida, donde gercia su profesion de mé-
dico, por lo que se concluye que la vocacion de la viuda d pleito era a todas luces
innecesaria, pues teniendo la posbilidad de suceder a su marido en sus derechos de
inquilino, es lo cierto que ni gercié ta derecho ni en ningln momento posey6 la
condicién de inquilina.

(129) RGD, nim. 567, diciembre de 1991, pégs. 10761-10762.

(130) RJA 4629, comentada por HERRERO GARCIA, CCJC, nim. 9, pags. 2969-2981.
Se trataba de un matrimonio casado bgo @ régimen de separacion de hienes, estando
précticamente quebrantadas |as relaciones matrimoniales y sendo € piso que congtituia
la vivienda habitual de la familia de propiedad del marido, que lo habia vendido a una
sociedad; ésta dirige la accion exclusvamente contra € marido vendedor instando que
e piso quede libre, y & Juzgado de Primera Instancia condena a demandado, declarado
rebelde, a desdojar € piso; frente a tal decision, la mujer formulé demanda de recurso
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c) Ejercicio de accion de division de cosa comin

Tampoco consideramos acertada la solucion de la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 5 de junio de 1989 (131), en la que, ante una accion de
division de cosa comin en la que una cuota tenia caracter ganancial, nuestro
Alto Tribunal negé la existencia de litisconsorcio pasivo necesario, basan-
dose precisamente en € articulo 1.385.2 del Cdédigo Civil, y citando en su
apoyo, ademas, la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de abril de 1986,
interpretada a contrario, o que supone una utilizacion de la jurisprudencia
gque no puede ser cdificada sino como no rigurosa.

En efecto, s bien la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de abril de
1986 (132) afirma, en € fundamento de derecho 5.°, Unico que se reproduce
en la Sentencia del Tribunal Supremo de 1989, que «debe entenderse... legi-
timado a cualquiera de los conyuges para pedir la division de una cosa comdn
en la que hay cuota ganancial, debiendo aplicarse a posible abuso de quien
lo pide, lo dispuesto en los articulos 1.322 (anulacion a instancia del otro
conyuge) y 1.390 (para € caso de lucro exclusivo en acto no impugnado por
el otro)», sin embargo, € Tribunal Supremo, en la Sentencia de 1989, omite
que ésta no es la afirmacion que decide € pleito de la Sentencia de 1986, sino
la contenida en el fundamento de derecho siguiente, € 6.°: «el actor presentd
acta notarial... en la cua la mujer del actor manifestaba que conocié y con-
sintié la presentacion de la demanda de divisions.

Asimismo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de junio de 1989
omite que e fundamento de derecho anterior, € 4.°, de la Sentencia de 1986,
califica a la division «como acto de disposicién a titulo oneroso, aunque su

extraordinario de revision, fundamentandose en que la accién debid dirigirse también
frente a dla dada la legitimacion pasiva de que estaba investida por virtud de lo
dispuesto en d articulo 1.320, aduciendo maniobras que intuia como de maguinacion
fraudulenta entre su esposo y la entidad compradora para obtener la evacuacion del piso
del marido por la mujer, alegando relaciones de amistad, cuando no de parentesco, de
los administradores de la sociedad con € marido, y @ Tribuna Supremo declara impro-
cedente @ recurso de revisién, pues la mujer no puede promoverlo en tanto no esta
«afectada inicidmente por la sentencia del procedimiento que se recurre en revision por
no haber sido citada y oida en € mismo, no se produce en cuanto a dla la virtualidad
y firmeza de la cosa juzgada, pues fdtaria en un eventual procedimiento posterior la
identidad de personas, que es uno de los requisitos previstos en d articulo 1.252 dd
Codigo Civil» y concluyendo que la mujer no demandada se encuentra suficientemente
tutelada mediante @ gercicio de la accion de anulabilidad d amparo de lo dispuesto en
d articulo 1.322, precepto que «da cauce de expresion y egercicio del derecho dd
conyuge que en determinada ocasion se vea afectado por la engenacion mediante la
interposicion de la correspondiente demanda y promocion del juicio declarativo corres-
pondiente, quedando por dlo tutelado judicial y efectivamente su derecho con respecto
a mandato del articulo 24.1 de la Constitucion».
(131) RIA 4295,
(132) RJA 1857.
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fin esencia no sea el de engjenar o adquirir, sino € de determinar 0 especi-
ficar derechos siempre que cualquier comunero pida la divisién sin necesidad
de explicar su motivacion, como autoriza € articulo 400 del Cédigo Civil,
porgue el régimen de comunidad dgja de ser Util en cuanto se manifiestan
dificultades de entendimiento entre los comuneros, lo cua cdifica la divi-
sién como acto de gestién beneficiosa...» y, 1o que es mas llamativo, se
olvida de mencionar la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de febrero de
1989 (133), més cercana que la de 1986, en la que se da por supuesto que,
para la divisién, se requiere el consentimiento de ambos cényuges.

En fin, que no resulta tan claro que gercitar la accion de division de un
bien comln en el que una cuocta es ganancial no requiera el consentimiento
de ambos cényuges (134) y, en consecuencia, deviene sumamente forzado
concluir que no existe litisconsorcio pasivo necesario cuando un tercero
insta la division de cosa comun en la que una cuota tiene carécter ganancial,
aparte del exceso que, para llegar atal conclusion, supone partir, como hace
la mentada Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de junio de 1989, de que
«la accién communi dividundo derivada del articulo 400 del Cadigo, repre-
senta un derecho indiscutible e incondicional para cualquier copropietario,
y es de ta naturaleza que su ejercicio no estd sometido a circunstancia
obstativa alguna, valiendo como Unica causa de oposiciéon el pacto de con-
servar indivisa por tiempo no superior a diez afios» (135), puesto que, como
sefidla MIQUEL GoNzALEz (136), al amparo del articulo 7, la accion de
divisién necesariamente ha de estar limitada por e principio general de

(133) RJA 12009.

(134) Tampoco la STS de 5 de junio de 1989 lo tiene tan claro cuando después de
aseverar que «la venta de cosa pro indivisa no permite equipararla a los clésicos actos
de disposicion a que se refiere nuestro Cadigow, afiade «aunque sus efectos se asamejen
en cuanto que implican su sdlida de las esfera dispositiva»; en la doctrina, por todos,
en favor de la consideracion de la divisién como acto de disposicion (lo que, en nuestro
supuesto, implicaria la exigencia del consentimiento de ambos esposos, ex art. 1.377),
GULLON BALLESTEROS, «La disolucion de la comunidad de bienes en la jurisprudencia»,
ADC, 1965, pag. 366; DIEZ-PICAZO, Fundamentos de Derecho civil patrimonial, t. 11, 1.2
reimpresion de la 2.2 edic, Madrid, 1986, pdg. 778; ALBALADEJO, Derecho civil, t. III,
vol. 1°, 62 edic, Barcelona, 1989, revisado por GONZALEZ PORRAS, pag 409; también
MIQUEL GONZALEZ, Comentarios Ministerio, cit., |, pag. 1102, para quien la pretension
de division tiene caracter real y no un derecho potestativo.

(135) Se trata de una afirmacion que la jurisprudencia ha venido utilizando fre-
cuentemente; asi, por todas, STS de 31 de mayo de 1991 (RJA 3952).

(136) Cir. Comentario Ministerio, cit., I, pag. 1103, y CCJC, nim. 12, pags. 4063
y sigs., con ocasion de comentario de la STS de 9 de octubre de 1986 (RJA 5505), en
donde también se sostiene que «la copropiedad es tenida como un estado transitorio
mirado con disfavor por la Ley que, frente a ella, concede una accion que esa viva
mientras la comunidad subsista (S. de 31 de diciembre de 1985), como revela la rotun-
didad del propio citado articulo 400 del Codigo...»; vid. también DIEZ-PICAZO, Funda-
mentos..., cit., I, pags. 775-776, quien propugna la posible aplicacion analoglca de lo
dispuesto en d artictlo 1705 del Cadigo Civil.
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buena fe, lo que tampoco parece admitir la tan referida sentencia, que
concluye que «dado que la accidon se incardina en el derecho incondicional
del articulo 400, no cabe el riesgo de una posible confabulacién a existir
entre los actores y los demandados casados».

En cualquier caso, con independencia de las consecuencias nefastas que
supone una tal inteligencia de la accion de division a los efectos que en este
momento nos ocupan, litisconsorcio pasivo necesario ante la pretension
de division de un tercero, nos hemos detenido especialmente en la mate-
ria a la luz de reiteradas decisiones jurisprudenciales que pueden conver-
tir en ilusorias las prescripciones contenidas en e articulo 96 del Cdédigo
Civil (137) —y también, en su caso, en € art. 1.320 CC— (138), para €
supuesto de copropiedad de la vivienda familiar y ante la pretension de
division de uno de los conyuges, que ha de encontrarse también modalizada,
cuando menos, por el principio de buena fe.

d) Coényuge comerciante

Para e supuesto de que las deudas hayan sido suscritas por un conyuge
comerciante con ocasion de operaciones comerciales, la normativa que
resulta de aplicacion viene contenida en los articulos 6 y siguientes del

(137) Vid. la STS de 22 de septiembre de 1988 (RJA 6852), asumida por la Sen-
tencia de la Audiencia Provincia de Castellén de 25 de enero de 1992 (RGD, septiembre
1992, nim. 576, pégs. 9137-9139), en la que se estima la actio communi dividundo
gercitada por d ex conyuge d que no s le adjudico la vivienda en la sentencia de
divorcio de acuerdo con € articulo 96 de Cadigo Civil (ante la ausencia de acuerdo y
la inexistencia de hijos) con una argumentacion muy discutible desde un punto de vista
dogmético, como han puesto de relieve RAMS ALBESA, CCJC, nim. 18, pags. 841 y sigs,,
y MURCIA QUINTANA, «La divison de la vivienda familiar dgjada en copropiedad tras la
liquidacion de la sociedad de gananciades de un matrimonio divorciado (Comentario a
la STS de fecha 22 de septiembre de 1988)», ADC, 1989, pags. 1056-1058; vid. también
la Sentencia de la Audiencia Provinciad de Barcelona, Seccidon 12, de 29 de octubre de
1990 (RGD, mayo 1991, nim. 560, pags. 4344-4346), donde iguamente se admite
gercicio de la accion de division de la vivienda en copropiedad por parte del conyuge
gue no tiene atribuido @ uso, S bien se advierte que la parte beneficiada puede instar
las medidas cautelares pertinentes en defensa de su derecho de uso; vid., meor, la
desestimacion de la accion de division en SSAT de Pama de Madlorca de 1 de diciembre
de 1988 (Revista de la Facultad de Derecho de Baleares, 1991, pégs. 167-170, comen-
tada por CAVANILLAS MUGICA), y de 21 de junio de 1989 (AC 113/1989-3), donde se
destaca que € conyuge a quien no le ha sido atribuido judiciamente en e proceso
matrimonial € uso de la vivienda conyugd no puede gercitar la accion de divison de
cosa comin sin € consentimiento del esposo que ocupa € inmueble o, en su defecto,
sin autorizacion judicial, que debera prestar € Juez de familia

(138) Vid. MIQUEL GONZALEZ, CCJC, nim. 13, pag. 4063, quien destaca gue «aurn-
que = sostenga que la divison de la cosa comin no pruduce un efecto trasativo..., en
ningln caso pueden pedir la libre disposicion de sus bienes de acuerdo con € articulo
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Cdédigo de Comercio, a los que se remite e articulo 1.365.2.° in fine del
Caodigo Civil, a cuyo amparo €l acreedor puede dirigirse directa e indiscri-
minadamente, ante el incumplimiento de su deudor, contra los bienes ga-
nanciales in genere si, como sera habitual, € esposo no deudor conoce €l
gercicio del comercio de su consorte y no ha manifestado su «oposicion»
inscrita en el Registro Mercantii —RM— a la sujeccion a responsabilidad
de la totalidad del patrimonio ganancial (139), en cuyo caso se presume
otorgado el consentimiento de éste Ultimo (arts. 6, 7, 8 y 11 CCom).

Aparte de ello, desde luego, se estatuye la permanente e indudable
responsabilidad con los bienes propios del esposo comerciante (ex art. 6
CCom y 1911 CC) y con los bienes adquiridos con las «resultas»> del
gercicio del comercio {ex art. 6 CCom) y se dgja a margen la sujecion de
los bienes del no comerciante, para lo cual sera necesario su consentimiento
«expreso en cada caso» (art. 9 CCom).

1.052, aplicable por la remision dd articulo 406. Ninguno de los conyuges tiene la libre
disposicion de su derecho en @ piso comin conforme a articulo 1320...»

(139) A pesar de que, literamente, los articulos 7 y 8 dé Cadigo de Comercio
refieren la oposicion expresa del conyuge no comerciante «a gercicio de comercio»,
parece claro gque en la medida en que un esposo no puede oponerse a que su consorte
gerza € comercio, € contenido de tal oposicion ha de referirse a que por € gercicio
del comercio queden vinculados los restantes bienes gananciales que no provengan de
las resultas. Vid. en tal sentido, aunque veladamente, la STS de 27 de junio de 1989
(RJA 4788) y Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 13, de 21 de noviem-
bre de 1989 (RGD, abril 1990, nim. 547, pags. 2593-2594); con todo, sSn embargo, la
jurisprudencia suele reproducir literdmente e articulo 7 dd Cddigo de Comercio y, en
consecuencia, refiere la oposicion d gercicio del comercio (SSTS de 29 de diciembre
de 1987 —RJA 9656—, 21 de marzo de 1988 —RJA 2222— y de 25 de noviembre de
1991 —RJA 7978—) e, incluso, en ocasiones, expresamente e sefida que € consenti-
miento no se refiere «a la responsabilidad de los bienes, sino d gercicio del comercio»
(STS de 16 de febrero de 1987 —RJA 698—) 0 se menciona que la meritada oposicion
lo es «d desarrollo de la...» actividad comercia (S. de 31 de diciembre de 1991 en la
AP de Huesca —RGD, enero-febrero 1992, nims. 568-569, pags. 1051-1056—). En la
doctrina, en & sentido indicado por las primeras decisiones jurisprudenciales ta como
se mantiene en € texto, LACRUZ BERDEJ, Elementos..., cit., V-1, pags. 423-424; PEREZ-
JOFRE ESTEBAN, «El conyuge comerciante con oposicion de su consorte y la sociedad de
ganancides», Anales de la Academia Matritense del Notariado —AAMN—, t. XXVIII,
pag. 202; TORRALBA SORIANO, Comentarios a las reformas, cit., II, pags. 1690-1691; DE
LA CAMARA, «Actos de disposicion sobre bienes gananciales. Algunas notas para su
estudio», en Homenaje a Juan Berchamns Vallet de Goytisolo, vol. |, Madrid, 1988,
pég. 151, n. 73; GUILARTE GUTIERREZ, op. cit., pags. 477-478, y RAMS ALBESA, La socie-
dad..., cit., pag. 252; en contra se pronuncian, conforme a tenor literal de los articulos
dd Codigo de Comercio, GIMENEZ DUART, «La adquisicion y disposicién de ganancides
por un solo conyuge (Ensayo contra € articulo 1.322)», AAMN, t. XXVIII, pags. 346-
347, pags. 341-342, n. 104, e ILLESCAS ORTIZ, en Derecho mercantil, coordinado por
JMENEZ SANCHEZ, vol. 1°, Barcdlona, 1992, pégs. 101 y 103; también LOPEZ SANCHEZ,
«a empresa mercantil y la sociedad de gananciales tras la Ley de 13 de mayo de 1981»,
Revista Juridica de Catalufia, pags. 602, y RAGEL SANCHEZ, op. cit., pags. 131-132, que,
asimismo, hablan de «oposicion a gercicio del comercio», S bien hacen transito a la
interpretacion propuesta por € primer grupo de autores.
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Luego, y prescindiendo de la constancia del consentimiento expreso del
no comerciante para que la responsabilidad alcance a sus propios bie-
nes (140), ante la amplitud de los términos en que estdn redactados los
preceptos mercantiles antes citados, facilmente puede deducirse que las
deudas derivadas de las distintas operaciones que constituyen el gjercicio de
comercio por persona casada bajo €l régimen legal, generalmente, pueden
ser calificadas como deudas consorciales, aquellas en virtud de las cuales
el acreedor puede embargar directamente la totalidad del acervo ganancia
y, asl, se evidencia ante la lectura de numerosas decisiones del Tribunal
Supremo que, en aplicacion de la normativa del Cddigo de Comercio,
permiten a acreedor embargar directa e indiscriminadamente el patrimonio
ganancial ante la asuncion de obligaciones por un conyuge comerciante con
ocasion del gercicio del comercio sobre la base de presumir el consenti-
miento de su consorte en los términos antes vistos de los articulos 7 y 8 del
Cddigo de Comercio (conocimiento y falta de oposicion inscrita) (141).

Asi las cosas, € problema objeto del andlisis en este trabgjo, la cons-
titucién de la relacién juridico procesal en su aspecto pasivo, cuando €l
acreedor pretenda agredir € patrimonio ganancial in genere a amparo de
los preceptos mercantiles precedentemente expuestos, requiere, con caracter
previo, analizar, siquiera de modo sumario, la legitimacién pasiva ante
deudas asumidas por los dos esposos, dado que el presupuesto del que parte
el legislador mercantil radica en la presuncion del consentimiento del con-
sorte del comerciante y en tanto en cuanto que, seglin se vera, en diversas
ocasiones, también e no comerciante interviene en e negocio cuyo in-
cumplimiento ha desencadenado la responsabilidad que se pretende hacer
efectiva sobre los gananciales.

Pues bien, si ambos conyuges han intervenido, por si o representa-
dos, en la contraccién del débito, ninguna duda ofrece que la demanda ha

(140) H consentimiento expreso ha de constar en escritura plblica inscrita en €
Registro Mercantil (art. 11 CCom) o en documento privado alegado por los acreedores
de buenafe (arts. 21, apdos. 1y 4 CCom, y 4.2y 9, apdos. 1y 4 RRM) y puede prestarse
por una 0 unas operaciones determinadas o bien por todas las del negocio concreto,
siendo posible que @ consorte no comerciante especifique cudles de sus bienes propios
guedan afectados de tal modo que, slo s no o hace, se entenderdn afectados todos
ellos. Vid., por todos, en parecido sentido, y ali referencias, LACRUZ BERDEJO, Elemen-
tos..., cit, IV-1, pag. 425, y RAGEL SANCHEZ, op. cit., pags. 135-136.

(141) En ta sentido STS de 16 de febrero de 1987 (RJA 698), que considera de
aplicacion & Codigo de Comercio en Navarra, donde existe una especifica normativa
para € caso, fianza prestada por conyuge comerciante (Ley 61 de la Compilacidn) y dga
sin efecto los acertados pronunciamientos contenidos sobre e mismo supuesto de hecho,
y las mismas partes contendientes, en la STS de 19 de enero de 1987 (RJA 305);
también, SSTS de 29 de diciembre de 1987 (RJA 9656), 21 de marzo de 1988 (RJA
2222), 16 y 27 dejunio de 1989 (RJA 4691 y 4788), 22 de octubre de 1990 (RJA 8031),
15 de marzo y 25 de noviembre de 1991 (RJA 2261 y 7979).
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de ser dirigida contra uno y otro, segun sefialé la RDGRN de 28 de marzo
de 1983 (142), existiendo litisconsorcio pasivo necesario apreciable de
oficio (STS de 6 de junio de 1988) (143), salvo que se estime solidaridad
en la obligacion, que, segun reiterada jurisprudencia, excluye la meritada
excepcion (144), y, en cuaquier caso, la responsabilidad con los ganancia-
les in genere resulta indudable, sin necesidad de mayores alegaciones para
el acreedor que la presencia de los dos conyuges en el contrato de que se
trate, cuidandose el esposo que tan soOlo presta el consentimiento a la ac-
tuacion de su consorte de precisar el alcance y sentido que, en su caso, haya
tenido la concurrencia, a los efectos de tratar de liberar del embargo sus
bienes privativos, como, segun se ha visto, se previene en los supuestos de
los articulos 7 a 9 del Cédigo de Comercio, que no estatuyen la responsa-
bilidad con el patrimonio particular del no comerciante salvo su consenti-
miento expreso al respecto.

En cualquier caso, habra litisconsorcio pasivo necesario como conse-
cuencia de la participacion de ambos esposos, sin que, a nuestro juicio, sea
obstéculo para tal apreciacion que uno de ellos «no hace méas que ostentar

(142) RJA 1662.

(143) RJA 4819, donde se aprecia la excepcion ante la pretendida resolucion de un
contrato de compraventa de bien ganancia en @ que d marido comprador habia mani-
festado actuar «en nombre propio y de su esposa». En igud sentido, Sentencias de 21
de septiembre de la Audiencia Territorial de Burgos (RGD, ndm. 543, diciembre de
1989, pégs. 8494-8495) y de la Audiencia Provincid de Cé&diz, Seccion 2.2 de 14 de
mayo de 1991 (RGD, nim. 567, diciembre de 1991, pégs. 11407-11409); en contra, lo
gue no compartimos, se pronuncian las Sentencias de la Audiencia Provincia de Cuenca
de 27 de julio de 1985 (La Ley, 5756/1985-4, péags. 401-405), donde se desestima la
excepcion litisconsorcial ante @ gercicio de la accion de desahucio de un loca de
negocio cuyo arrendamiento habian suscrito ambos esposos, siendo dirigida la demanda
s0lo contra € marido, y de la Audiencia Provincia de Madrid de 12 de noviembre de
1990, Seccion 11, (RGD, nim. 561, junio 1991, pags. 5239-5241), en la cua también
s dirma que «d la mujer aparece en la compra investida de la representacion de la
sociedad de gananciales, de modo genérico... resulta evidente € reconocimiento de una
legitimacion pasiva integra de la esposa».

(144) En caso de solidaridad, la jurisprudencia dd Tribunal Supremo, ain no
unanime, considera de aplicacion lo dispuesto en € articulo 1.144 ddl Codigo Civil, o
que ha sido implicitamente canonizado por la Sda 2.2 dd Tribuna Congtituciona en la
Sentencia 22/1984, de 17 de febrero de 1984 (BOE, nim. 59, de 9 de marzo de 1984,
JC, t. VIII, p&gs. 243 y sigs.); en td sentido, entre las Ultimas, SSTS de 16 de junio de
1984 (RJA 3245), 30 de octubre de 1986 (RJA 6021), 14 de julio de 1988 (RJA 5691),
12 de febrero y 5 de junio de 1992 (RJA 979 y AC 1045/1992), con ocasion de defectos
en la construccion, y de 16 de junio de 1986 (RJA 3553), 10 de octubre de 1988 (RJA
7404) y 21 de abril de 1992 (RJA 3315), sobre culpa extracontractual, y de 7 de enero
de 1992 (RJA 150) en un caso de fianza solidaria. Vid., en la doctrina, y ali més
informacion, CAFFARENA LAPORTA, La solidaridad de deudores, Madrid, 1980, p&gs. 10-
12, y CARRERAS DEL RINCON, La solidaridad de las obligaciones desde un Optica proce-
sal, Barcelona, 1990, pags. 132-141; vid. también la excepcién a dicho criterio en
materia tributaria (infra, n. 220).
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una intervencién "formal", ya que el actuante y declarante» fue su marido,
como, erradamente, ha estimado el Tribunal Supremo en la anteriormente
mencionada Sentencia de 24 de octubre de 1990 (145), en la que la con-
secuencia, de estimarse la demanda, era la resolucion de una propiedad
ganancia (146).

Tal conclusion, la innecesariedad de dirigir la demanda contra los dos
conyuges intervinientes en el contrato, sblo puede aceptarse cuando la
participacion del esposo consintiente, realmente, resultase irrelevante e in-
necesaria y las consecuencias que de la estimacion de la demanda se deri-
van son indiferentes para el patrimonio ganancial y, en fin, cuando la
demanda se dirige contra el contratante sobre |la base de su relacion juridica
con e bien objeto de litigio, que no es ganancia y con respecto a cual su
consorte resulta ajeno.

Asi, cuando la intervencién del esposo que presta €l consentimiento se
limita a efectuar la confesién sobre el origen del dinero entregado por su
consorte comprador del bien, a cuyo nombre figura e mismo en e RP, en
cuyo caso resulta suficiente demandar a conyuge deudor titular registral,
como previene € articulo 144.2 del Reglamento Hipotecario, pues su con-
sorte puede excepcionar su fata de legitimacion pasiva, segin se aprecid en
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccion 6.2, de 17 de
mayo de 1991 (147), lo que, de igual modo, se estimé en el caso enjuiciado,
con arreglo a derecho derogado, por la Sentencia de la Audiencia Territo-
rid de La Corufia, Sala 1.2 de 29 de febrero de 1984 (148), en la que ante
el gercicio por la comunidad propietaria de la opcidn prevista en € articulo
361 del Codigo Civil se acepta la fata de legitimacion pasiva del marido

(145) RJA 8045.

(146) Vid. td planteamiento, con arreglo d derecho derogado, en Sentencia de la
Audiencia Provincia de Burgos de 13 de mayo de 1981 (Sentencias en apelacion, cit.,
1981, n. 103, p4g. 85), en la que, ante la demanda de resolucion dd contrato de
arrendamiento dirigida solo contra la mujer, a pesar de haber concertado € contrato ésta
interviniendo € marido para contemplar su capacidad, |0 que, segiin destaca la Audien-
cia Provincia era innecesario con posterioridad a la reforma de mayo de 1975, se
concluye que «siendo € derecho emergente de ese contrato un derecho de arrendamiento
de la mujer en cuanto a la vigencia, aunque, supuesto éste, pudiera en aguna forma,
repercutir d marido... sin duda alguna, la titularidad del contrato y la legitimacién para
s demandada es de... —la esposa—..., Sin necesidad de ningln tipo de litisconsorcio...»
Por nuestra parte, nos remitimos a cuanto se ha expuesto anteriormente respecto de la
legitimacion pasiva como consecuencia de una demanda por medio de la cud se pre-
tende la sdida de un bien del patrimonio ganancial, conclusion que, en nuestra opiniéon,
tiene mayor virtudidad cuando € contrato ha sido concluido por ambos esposos, todo
ello, por otra parte, sin andizar € caracter de la intervencién del marido, bgo la
vigencia dd derecho anterior a mayo de 1981, a los efectos de completar la capacidad
de su esposa.

(147) La Ley, 12097/1992.

(148) RGD, mayo 1985, nim. 488, pags. 1650-1651.
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«pues la intervencion del mismo en las escrituras declaradas nulas se limit6
a prestar €l consentimiento a su esposa y la posesion de la parte de la finca
que se le imputa no la tiene en nombre propio, sSino como esposo... y, por
tanto, mas que poseedor es un servidor de la posesion...» (149).

De igual modo, la necesaria exigencia de demanda conjunta frente a los
dos conyuges en los supuestos en que ambos hayan intervenido en € con-
trato de que se trate, no nos lleva hasta el extremo de mantener dicha
pretension en aquellos casos en que la engjenacion es obligada o forzosa
como consecuencia del previo consentimiento de ambos consortes.

Asi acontece en los denominados por buena parte de la doctrina actos
debidos (150), de los que puede ser un buen ejemplo el fallo de la Sentencia

(149) Seglin s advierte, § bien la Audiencia Territorial de La Corufia admite la
exisencia en nuestro Derecho de la figura del servidor de la posesion (regulada en d
parégrafo 855 BGB y, segin PEREZ GONZALEZ y ALGUER, «Anotaciones a "derecho de
cosas'», de WOLF, en ENNECERUS-KIPP-WOLF, Tratado de Derecho civil, t. 111, val. 1°, 32
edic, d cuidedo de PUIG BRUTAU, Barcelona, 1971, pags. 50-52, oonygrada en d
articulo 431 CC), parece que s concibe como un mero ingrumento o gecutor materia
del sefiorio posesorio del poseedor, en dependencia y subordinacion respecto de éste vy,
en consecuencia, sin conferirle |as acciones posesorias que corresponden a su principd,
por lo que sdlo contra éste hade dlrlglrseladananda(DlEZ PICAZO, Fundamentos..., cit.,
11, pags. 479-481; ALBALADEXD, Derecho CIVI| cit., I, pag 62; LACRUZ BERDED
Elementos de Derecho civil, t. Ill, val, 1°, 3.2 edlc reimpresion actualizeda, Barcelona,
1991, pags. 41-43; en contra, DORAL GARCIA, «El servidor de la posesion», en Estudios
de Derecho civil en honor del profesor Castan Tobenas t. V, Pamplona, 1969, pags. 233
y sigs., quien estima que no debe privarsde d sarvidor de la posesion de acudir a los
remedios con que hacer frente a los actos de perturbacion o despojo provenientes de
terceras personas €, incluso, excepcionalmente, frente a poseedor). Vid. la admisién de
la figura recientemente en las SSTS de 19 de junio de 1984 (RJA 3251), negando con
elo posesién en concepto de duefio a efectos de prescripcion adquisitiva a la empleada
que habita la casa como consecuencia de los servicios domésticos que presta 'y de 30
de octubre de 1986 (RJA 6017), considerando como tal servidor a hijo, actor, que ocupa
la finca por concesion de su padre que reconviene para que se declare su propiedad, lo
gue se admite.

(150) Vid., entre otros, sobre la innecesariedad, improcedencia y e caracter super-
fluo del consentimiento del otro cdnyuge cuando la engjenacion es obligada o forzosa
y la defensa de la separacion entre engjenaciones voluntarias y forzosas, para € derecho
derogado, DE LA CAMARA, «El nuevo articulo 1.413», cit.,, ADC, 1960, pag. 393, que
mantiene igua posicion para @ derecho actua en La sociedad, cit., pags. 520-522; SANZ
FERNANDEZ, op. cit., pég. 329, y LACRUZ BERDEJO, El matrimonio y su economia, Cit., pég.
533, opinidn que reitera para @ derecho vigente en Elementos..., cit., 1V-1, pags. 454-
455, y d que sigue GIMENEZ DUART, «La gestion de la comunidad de ganancides», ADC,
1982, pag. 576, que sefida que s la obligacion de los conyuges es actuar en interés de
la familia (art. 67), no tiene sentido exigir un consentimiento de cuya no prestacion, en
cas0 de un acto debido, solo pueden derivarse demoras procesales y perjuicios paa la
comunidad. En todos los casos expuestos por estos autores parece dificil que, en la
medida en que la engenacion es obligada o forzosa y no depende de la voluntad de los
conyuges, se produzcan ocasiones de fraude a consorcio, salvo, como sefida DE LA
CAMARA, op. cit. y loe. cit., d expediente de smular una obligacidn que lleva apargjada
la correspondiente gecucidn, dando lugar una vez reclamado judicialmente su cumpli-
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del Tribunal Supremo de 17 de octubre de 1986 (151), en la que, conforme
al derecho derogado, recogiendo una reiterada jurisprudencia en e mismo
sentido, en un caso en que la mujer habia prestado e consentimiento para
congtituir garantia hipotecaria sobre bienes gananciales, por préstamos re-
cibidos por el marido, constante matrimonio, se estima que ello «comporta
la innecesariedad de ser requerida ni oida aquélla en todo e recurso pos-
terior de la ereccion de esa garantia... porque aquel consentimiento se
extiende a todos los episodios posteriores hasta su implicita engjenacion en
la subasta 0 por adjudicacion del Juzgado conforme a las normas del ar-
ticulo ciento treinta y uno de la Ley Hipotecaria».

En & mismo sentido se habia pronunciado, también con arreglo a dere-
cho derogado y con ocasion a gercicio de una accion hipotecaria, la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 24 de marzo de 1983 (152), en la que, después
de aludir a la similitud con la doctrina sentada por la Sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de marzo de 1960 (153) para € retracto legal, se afiade que
«ta conclusion seria valida ain ateniéndose a régimen instaurado para la
economia del matrimonio por la Ley de 13 de mayo de 1981..» (154) asi
como que sostener o contrario, es decir, que el procedimiento judicial suma-
rio, regulado en los articulos 129 y siguientes de la Ley Hipotecaria, deba
dirigirse frente a ambos cényuges, supone ignorar que ta «proceso de gecu-
cion dirigido a la realizacion del valor en cambio de la finca hipotecada,
carece de fase contenciosa y se atiene estrictamente a los datos del Registro,
por cuanto entrafia una accion directa contra los bienes hipotecados,... para
lo cual... hace llevar a8 momento de constitucion de la garantia hipotecaria,
como requisito esencial para su existencia, todos aquellos datos y elementos
susceptibles de ser previstos...».

Esto es, llegado € momento de la engenacién judicial o forzosa de los
bienes gananciales embargados en que culmina e proceso de gecucion, no

miento a una engenacion efectuada en perjuicio del conyuge que no ha prestado su
consentimiento, en cuyo caso @ remedio consistiria en admitir a conyuge preterido
como parte en € proceso de gecucion, lo que, segin hemos visto, no resulta fécil.

(151) RJA 5797.

(152) RJA1610.

(153) RJIA961.

(154) Argumentando, para fundamentar la extrgpolacion de ta conclusion para €
Derecho actua, que «... & principio de gestion conjunta y de codisposicién ordenado en
los articulos 1.375 y siguientes del Cddigo Civil nada impide que uno de los conyuges
otorgue su consentimiento respecto de los actos de administracion o de desposicion
redlizados por € otro, expreson de voluntad que puede ser anterior d negocio dispo-
sitivo, pues € articulo 1.377 no lo prohibe, sin necesidad por tanto de la conjunta
intervencion de ambos esposos en € contrato de que se trate, lo que permite concluir
que para la eecucion sobre finca ganancia de la hipoteca constituida por € marido
mediando anuencia de la mujer, la accion correspondiente y @ requerimiento de pago
tendrdn como Unico sujeto pasivo a primero...»
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se requiere ya en puridad ningin consentimiento, pues «cuando e Juez
otorga de oficio una escritura en cumplimiento de lo previsto en € articulo
1514 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no actlia propiamente en represen-
tacién del deudor o del duefio de la finca, sino en gercicio de la potestad
jurisdiccional, cuyos resultados se imponen a los duefios, con, sin o contra
su voluntad (de acuerdo con esta idea la Ley de 14 de mayo de 1986
elimina del art. 131.17 LH las palabras que aluden a la "representacién” del
duefio de los bienes que se engienen judicialmente)», en términos emplea-
dos en las Resoluciones de la DGRN de 15 de julio de 1988 y de 11 de
mayo de 1989 (155), que estimamos acertados, frente a la deficiente diccion
literal del parrafo 3.° de articulo 144 del Reglamento Hipotecario (156) y
que, en la actualidad carecen de sentido tras la reforma del articulo 1514
de la Ley de Enjuiciamiento Civil por Ley 10/1992, de 30 de abril, de
Medidas Urgentes de Reforma Procesal.

Con todo, y sin perjuicio de que en estos casos aceptamos la inexisten-
cia de litisconsorcio pasivo necesario, conviene tener presente que no puede
impedirse la intervencion, como parte, si asi lo solicita, del esposo que
prestd su consentimiento, pues lo contrario supondria una violacion del
derecho a la tutela judicial efectiva, tal y como aprecié la Sentencia del
Tribunal Constitucional, Sala 1.2, 6/1992, de 13 de enero (157), en relacion
a la audiencia del arrendatario en e procedimiento hipotecario, a cuyas
acertadas reflexiones nos remitimos.

Pues bien, salvo estos supuestos que, segin se deduce de su exposicion,
son excepcionales, en los demés en que intervienen ambos cényuges, o0 uno
con el consentimiento del otro —o también uno de ellos presumiendo la Ley
el consentimiento de su consorte— la demanda ha de dirigirse contra los
dos (158) vy, por ello, no estimamos correcto, a menos con validez general,

(155) RJA 6352 y 4002.

(156) El Reglamento en d articulo 144.3, por mor de la remision que efectlia en
los articulos 93 y sigs. dd mismo insiste en la asimilacion de las engenaciones volun-
tarias o0 las onerosas, como hacia € anterior parafo 1° del derogado articulo 144, que
se remitia a lo dispuesto en d articulo 1413 dd Cddigo Civil en relacion con & 96 del
Reglamento Hipotecario, lo que habia gdo objeto de fundadas criticas por SANZ FERNAN-
DEZ, op. cit. y loe. cit., y DE LA CAMARA, «El nuevo articulo 1.413», cit., ADC, 1960,
pég. 393. Para la actua redaccion repite las criticas este Ultimo autor, La sociedad, cit.,
pégs. 520-522.

(157) BOE de 13 de febrero de 1992, Boletin de Jurisprudencia Constitucional,
ndm. 130, febrero 1992, pags. 35-41.

(158) A nuestro juicio, resulta dificilmente extrapolable a Derecho actua d fdlo
de la STS de 25 de mayo de 1987 (RJA 3581) en un caso en gue se gercita accion por
una comunidad de propietarios frente a los promotores-constructores dd edificio firman-
tes de los contratos privados de compraventa, y no contra oS miSmos y sus esposss, a
pesar de que «las escrituras publicas de obra nueva, de division horizontal y de venta
de los pisos se otorgaron por las respectivas sociedades conyugales, que quedarian
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el fallo de la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 dejunio de 1989 (159)
en cuya virtud, ante «el consentimiento que a su gercicio del comercio
presta su esposo a concurrir a la firma del... documento, la extension de
la deuda resultante de la litis a los bienes comunes no exige que se demande
al otro conyuge».

De igual modo, tampoco reputamos certera la solucion de la Sentencia de
la Audiencia Territorial de Zaragoza de 15 de febrero de 1988 (160),
en donde, habiendo firmado € contrato la esposa del comerciante y de-cla-
randose que, por ello, la misma se encuentra obligada a sus conse-cuencias,
se desestima la excepcion de litisconsorcio pasivo hecesario «no siendo...
precisa la participacién en €l juicio de la conyuge del demandado pues acre-
ditado que éste gercia, a firmar € contrato, la actividad de comerciante... €
consentimiento de la mujer quedd bien patente a suscribir € contrato con-
trovertido que denota la administracion y disposicion conjunta.

Por lo mismo, tampoco compartimos el criterio que, en andogo sen-
tido, se sienta en la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviem-
bre de 1991 (161) en donde también se desestima la excepcion de litiscon-
Sorcio pasivo necesario en un caso de demanda dirigida contra € mari-
do comerciante que, para e pago de una deuda contraida como conse-
cuencia de sus relaciones comerciales, habia transmitido dos locales ganan-
ciales, siendo pretensién del actor que el demandado otorgue escritura
publicay en € que e Tribunal Supremo considera que «tratdndose de una
deuda originada en € eercicio del comercio por € recurrente sin oposi-
cién de su esposa, para nada debia ésta prestar su consentimiento... a
remitirse el dltimo parrafo del articulo 1.365 a lo dispuesto en el Cadigo
de Comercio».

No consideramos acertado dicho planteamiento pues, a huestro entender,
es lo cierto que e consorte del comerciante que —se presume que— con-
siente la responsabilidad con los bienes gananciales —falta de oposicion
inscrita en e RM— tendrd interés (interés juridico) en € desarrollo del
pleito del que, acaso, pueda depender la propia subsistencia del patrimonio
de la sociedad de gananciales en € que, posiblemente, ambos esposos, y no

afectadas a acogerse en € fdlo la entrega a la comunidad actora dd espacio entre la
terraza proyectada y € tgado construido»; en € caso, @ Tribuna Supremo desestima
la excepcion dd litisconsorcio pasivo necesario degada, pues «las escrituras publicas
de compraventa no tuvieron otra findidad o designio que dar claridad y firmeza a los
contratos privados, estableciendo y fijando una situacion juridica anterior a la que
dieron nueva constancia, confiriéndole certeza como contrato preexistente, de forma ta
que a otorgarles poderes lo que hicieron las esposas fue confirmar o ratificar 1o hecho
por sus maridos como administradores de los bienes gananciales».

(159) RIA4691.

(160) RGD, junio 1989, nim 537, pag. 4237.

(161) RJA 7978.
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sblo el deudor comerciante, tengan su mayor activo patrimonial, por lo que,
asi como se tiene en consideracion que no existe inscrita en el Registro
Mercantil la oposicion del consorte del comerciante, asimismo debera de
permitirsele en el pelito discutir el origen de la obligacion —si ha sido
realizada en el marco de las operaciones comerciales o no...—; por todo lo
dicho, s la demanda frente a ambos es necesaria cuando € consentimiento
del esposo no comerciante se deduce de los términos de los articulos 6 y
7 del Codigo de Comercio, mucho mas lo serd si, cua acontecio en alguno
de los supuestos anteriormente enunciados, € cényuge del comerciante ha
intervenido directamente en e contrato.

Por todo €ello, en cambio, estimamos mas acertado y conforme a derecho
el pronunciamiento contenido en la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Oviedo de 22 de febrero de 1989 (162) en & que, ante el mismo supuesto,
de consentimiento por un cényuge para permitir la sujeccion directa de los
bienes gananciales a las resultas del gercicio del comercio por su consorte
y habiendo sido correctamente demandados ambos, se desestima la falta de
legitimacion pasiva alegada por € cOnyuge no comerciante «ya que asi
resulta megjor protegido e conyuge no deudor directo y se evitan los posi-
bles obstaculos que podrian surgir en la gecucions.

Asimismo, resulta especialmente significativa, por su correcta orienta-
cién en los términos anteriormente expuestos, la Sentencia de Tribunal
Supremo de 21 de marzo de 1988 (163), en la que, ante la demanda pre-
sentada por los presidentes de las comunidades de propietarios de diversos
edificios comprendidos en un conjunto residencial dirigida, entre otros,
contra el promotor constructor —considerado como comerciante— y su
esposa, que habia otorgado € consentimiento a la actividad de su conyuge
—rectiuSy para permitir la agresion de los bienes gananciales—, en solicitud
de que se condenara a los interpelados a redlizar diversas obras para reparar
defectos de construccion de los edificios y a indemnizar a las comunidades
demandantes por dafios y perjuicios, e Tribunal Supremo, considerando que
los bienes gananciales quedan obligados a las resultas de la gestion del
marido comerciante ante e consentimiento —falta de oposicion— de su
consorte, ratifica la absolucion de la esposa respecto de sus bienes privati-
vos estimada por las instancias inferiores, en razon de que e consentimiento
gue la esposa tiene otorgado a su marido no «implica que la esposa de un
comerciante o empresario eercite a su vez el comercio por € simple hecho
de estar casada bgo e régimen de gananciales», ni resulta suficiente la
«mera titularidad forma en e registro de la propiedad para atribuir a..
—la esposa— la cualidad de promotora-constructora, de la que sin duda

(162) RGD, mayo 1990, nim. 548, pags. 3893-3895.
(163) RIA 2222,
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carece», «debiendo responder de sus actuaciones... —el marido— sin que
pueda extenderse tal responsabilidad a los bienes privativos de la esposa por
circunstancias meramente operativas, maxime cuando los actores no quedan
desamparados a abarcar dicha responsabilidad a los bienes comunes de
dicha comunidad conyugal».

En efecto, a nuestro juicio, siendo necesario que se demande a ambos
conyuges cuando los dos han intervenido en la contraccion del débito —con
la excepcion de que se aprecie solidaridad—, sin embargo, habida cuenta
que e acreedor no podra extender la responsabilidad a los bienes propios
del no comerciante salvo lo dispuesto en el articulo 9 del Cédigo de Co-
mercio, aquél podra demandar, y estara obligado a hacerlo para constituir
vélidamente la relacion juridico procesal en su aspecto pasivo, en la medida
en que pretenda una declaracién judicial expresa de afeccién de los bienes
gananciales, no sblo a comerciante, con peticién de condena, sino también
a su consorte, pero solo a estos efectos del articulo 6 del Cédigo de Comer-
cio de responsabilidad con € patrimonio ganancial y, en consecuencia,
solicitar que se declare que la deuda contraida por el cényuge contratante
—comerciante— obliga a todos los gananciales precisamente por la cons-
tancia del consentimiento de su consorte en los términos previstos en los
articulos 7 y 8 del Cédigo de Comercio.

Asi pues, a igua que cuando uno sélo de los esposos ha contraido una
deuda que €l acreedor pretende que se haga efectiva sobre los bienes ga-
nanciales en su integridad, también en este caso en que uno contrata y
el otro consiente —o0 se presume que consiente— la sujeccién del patrimo-
nio ganancial, la demanda contra € consorte del comerciante ha de expli-
citar que tiene como finalidad que soporte la gecucion sobre los bienes
comunes, siendo, de nuevo criticable, con arreglo a derecho vigente, que
la demanda se dirija contra los dos conyuges con una peticion de condena
frente a ambos (164), tal y como habia admitido, con arreglo a derecho
derogado, pretendiendo que a igual solucién se llegaria en la actualidad, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 1985 (165), con la
consecuencia de que el acreedor pudo gercitar su deuda tanto sobre los
bienes privativos del cényuge deudor y sobre los gananciales como sobre
los bienes privativos del no contratante, que tan sdlo habia prestado su
consentimiento a la actuacién de su consorte.

(164) Criterio que mantiene, a pesar de reconocer que es dudoso y discutible, DE
LA CAMARA, La sociedad, cit., pags. 490, n. 306, 507 y 513, «en la medida en que de
todos modos los gananciales resultan directa e incondicionalmente obligados merced a
gue la obligacion fue consentida por marido y mujer y dado que muchas veces no sera
facil discernir si, a consecuencia del consentimiento prestado, € cényuge que sdlo
consiente resulta también obligado con sus propios bienes» (pag. 513).

(165) RIA 6201.
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€) Acciones obligacionales

Por dltimo, a diferencia de lo que acontece en e caso de acciones reales,
en el supuesto de gercicio de acciones que derivan de relaciones obligacio-
nales o contractuales en las que sdlo ha intervenido uno de los conyuges,
supuesto de especifico tratamiento en este trabgjo, € Tribunal Supremo,
reiterando una consolidada doctrina de la DGRN, ha venido estimando la
inexistencia de dicho litisconsorcio pasivo necesario, considerando suficien-
te demandar a conyuge deudor, pues €l no deudor no tiene por qué soportar
un proceso cuando no estd obligado ni directamente ni como fiador [SSTS
de 10 de junio y 30 de octubre de 1985 (166), 26 de septiembre de 1986
(167), 4 de abril y 6 dejunio de 1988 (168), 16 dejunio y 18 de diciembre
de 1989 (169), 25 de enero de 1990 (170) y 12 dejunio de 1992 (171), que
citan la mayor parte de las anteriores].

Asi, por eemplo, «no cabe acceder a la excepcidén expresada ya que
la esposa del recurrente no se encuentra obligada por e contrato de fian-
za concertado por su marido; por lo tanto, no le acanzan los efectos de
cosa juzgada de esta sentencia, ni le impiden gercitar sus derechos confor-
me al articulo 1.373 del Cadigo Civil, en su caso» (STS de 5 de febrero de
1991) (172).

Igualmente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de septiembre de
1991 (173) ante la celebracion de un contrato de opcidn de compra por €
marido considera que no es necesario demandar a la mujer del optante
—poseedor— ante la solicitud del concedente —propietario— de que se
declare su propiedad, la caducidad del derecho de opcidn y que se condene
al demandado a entregar la posesion a actor, estimando nuestro Tribunal
Supremo que no procede estimar la excepcidn de litisconsorcio pasivo nece-
sario porgque «la esposa ni comparecié ni firmo ninguno de los contratos en
gue se basa la reclamacién de autos, en los que ni siquiera se hace por €l
demandado recurrente alusion alguna a que el inmueble fuese adquirido por
el mismo para su sociedad de gananciales, por lo que en modo alguno puede
concluirse que la referida esposa pudiese ser directamente afectada en la
presente litis...».

(166) RJIA 3100 y 5091

(167) RJIA 4790,

(168) RJA 2651 y 4819.

(169) RJA 3553 y 8841

(170) RJIA 24; en igua sentido, con las mismas palabras y con gran parte de las
referencias jurisprudenciales citadas en € texto, Sentencia de la Audiencia Provincial de
Zaragoza, Seccion 4.2 de 19 de enero de 1990 (RGD, abril 1992, nim. 571, pag. 3554).

(171) AC 1085/1992.

(172) RJA 705.

(173) RJA 6049.
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Con andlogo planteamiento, la anteriormente citada Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 12 de junio de 1992 (174) sefiala que «cuando no cons-
ta.. que la esposa haya comparecido o firmado € contrato de cesién o
traspaso del local de negocio, que sirvié de base a la demanda y a la
contestacion, ni habiéndose dicho por... —el marido— que en dicho con-
trato hubiere intervenido € mismo como miembro de la sociedad de ganan-
ciales, es obvio que no puede concluirse que su esposa sea directamente
afectada por la resolucion impugnada, 1o que impide apreciar e tardiamente
denunciado litisconsorcio pasivo necesario... sin perjuicio, claro es, de
que... dicha esposa pueda, si lo desea, esgrimir las pertinentes acciones
respecto de la anulabilidad del contrato en cuestion», por lo que no dio
lugar a la casacién de la sentencia del juzgado que habia condenado a
marido a pagar una determinada suma de dinero, lo que estimamos correcto,
siendo, segln se ha adelantado —retro, notas 91 y 111—, distinta la solu-
cion, a nuestro juicio, si la pretensién del actor fuera la de la consumacion
dd traspaso del bien ganancial.

Del mismo modo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada,
Seccion 3.2, de 1 de febrero de 1990 (175) desestima la excepcion litiscon-
sorcial ante el gjercicio de una accién personal por responsabilidad decenal
dd articulo 1.591 dirigida s6lo contra los esposos, contratistas y técnicos de
la construccion, y no frente a sus conyuges, rechazo de la excepciéon que
se produce en base a que «la sentencia condenatoria que, en su caso, pudie-
ra proferirse sdlo afectaria a los referidos demandados, y nunca a sus es-
posas...».

Tal tesis, desde luego, es inobjetable y respetuosa con el verdadero
fundamento de la exceptio plurium consortium, cuya més adecuada formu-
lacion puede verse en € voto particular a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 15 de julio de 1986 (176) en los mismos términos antes anunciados,

(174) AC 1085/1992.

(175) RGD, nim. 564, septiembre 1991, pags. 8394-8396.

(176) RJA 4561, en la que d Tribuna Supremo aprecia la excepcion de litiscon-
sorcio pasivo hecesario ante una demanda dirigida por dos cuentacorrientistas contra €
Banco para que se declare que éste adeuda a los actores las cantidades que habiendo
sido ingresadas en la referida cuenta corriente fueron extraidas de la misma sin orden
de los titulares de la cuenta 0 persona autorizada por los mismos, destacando € Tribunal
Supremo que los actores debian haber demandado también a los disponentes de los
fondos de la cuenta («... para impedir fallos contradictorios, evitar los efectos de la cosa
juzgada a terceros no presentes en € pleito e impedir € quebrantamiento de que nadie
puede ser condenado sn ser oido y vencido en juicio...»); en concreto, tanto a los
gerentes de una sociedad andnima de la que los titulares de la cuenta son administra-
dores Unicos, cuanto a la propia sociedad anénima cuya razén social —savo las siglas
SA, obviamente— coincide con la designacion o denominacién del nombre comercia de
la cuenta corriente, frente a cuya sentencia formula un voto particular € Magistrado
PEREZ GIMENO, en donde tras una acertada exposicion de la doctrina jurisprudencial més
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pues, habiendo contraido la obligacién un cényuge en solitario, € acreedor,
s quiere gercitar una accion personal que aparece constituida a favor de
dicho deudor, no precisa indagar su régimen econémico matrimonial, por
cuanto que no necesita demandar a esposo del obligado para que este
Ultimo sea condenado a pago como consecuencia del incumplimiento de las
obligaciones asumidas, siendo, en su caso, la Unica posible participacién del
no deudor como coadyuvante, cooperando a la defensa del derecho de su
consorte, como, asimismo, recuerda, para un supuesto similar, e mencio-
nado voto particular (177).

Ahora bien, como no se presume que la deuda contraida por uno de los
conyuges es ganancial, el acreedor, s sdlo ha dirigido la demanda contra
el esposo deudor, no puede pretender, para satisfacer su crédito, €l embargo
directo e indiscriminado de los bienes gananciales; en efecto, tal ausencia
de litisconsorcio pasivo necesario solo podra ser estimada en las acciones
obligacionales siempre y cuando no se pretenda, de nuevo, agredir directa-
mente los bienes gananciales en su integridad.

Desde esta posicion, pues, no son vélidos, a menos con caracter gene-
ral, los pronunciamientos desestimatorios de la existencia de litisconsorcio
pasivo necesario contenidos en la Sentencia de 9 de enero de 1990 de la
Audiencia Provincial de Murcia, Seccion 3.2 (178), en un caso en que se
demanda a uno solo de los cényuges en reclamacién de los gastos generales
necesarios para el adecuado sostenimiento del inmueble, cuya titularidad
ostentan conjuntamente el demandado y su esposa, puesto que el impago de
los gastos a que se refiere e articulo 9.5.° de la Ley de Propiedad Horizon-
tal, conlleva e embargo preventivo de los bienes del deudor, segiin previene
el articulo 20.2 de dicha Ley, con consecuencias perjudiciales para su
conyuge, cotitular del inmueble —a salvo, desde luego, lo que no sera
habitual, que e piso quede a margen del referido embargo—, sin haber
sido éste oido, por lo que no compartimos la afirmacién de la mencionada

atinada acerca de la excepcidn de litisconsorcio pasivo necesario concluye su inexisten-
ciaen e caso dado que «si @ Unico objetivo de la demanda era obtener una declaracion
respecto ad sddo existente y una condena d Banco a su pago, es claro que a quienes
Unicamente pueden extenderse sus efectos es a los contratantes», Unicos que deben ser
partes en € litigio, sin perjuicio de que en la hipétesis de condena a Banco éste pudiese
demandar a los gerentes de la sociedad andnima por disposicidn ilicita de los fondos,
gue deberia de hacerse valer en un proceso diferente en € que lo decidido en d presente
no prejuzgaria la cuestion o por actuar como representantes de los titulares de la cuenta,
lo que seria una cuestion de fondo en la presente litis y nunca un problema a dilucidar
en otro pleito en @ que actuasen éstos como litisconsortes, sefidando, en fin, que los
gerentes de la sociedad andnima y ésta Unicamente podrian intervenir por medio de una
intervencion adhesiva como coadyuvantes.

(177) En términos que han quedado expuestos en la nota anterior, a la que me
remito.

(178) RGD, nims. 565-566, octubre-noviembre 1991, pégs. 9839-9840.
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sentencia cuando concluye que carece «de relevancia procesal el hecho de
gue se demande a la esposa... a los efectos del articulo 144 del Reglamento
Hipotecario».

Todo €ello sin perjuicio de degjar constancia de que, en este Ultimo caso,
pueda dirigirse la reclamacion de las cantidades debidas por gastos comunes
contra el esposo que aparezca como propietario del inmueble cuando, de las
circunstancias concurrentes en el caso, pueda inferirse que la obligacion
contraida con la comunidad de propietarios 1o es con caracter solidario,
pues se reitera que la solidaridad excluye el litisconsorcio pasivo necesario,
como sucesién en € caso enjuiciado en la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Pama de Mallorca, Seccion 12 de 16 de mayo de 1991 (179).

Por las mismas razones anteriormente expuestas, no son tampoco extra-
polables con caracter genérico las afirmaciones —asimismo de desestima-
cion de litisconsorcio pasivo necesario— de la Sentencia de 4 de abril de
1991 de la Audiencia Provincial de Alicante, Seccién 5.* (180), de nuevo
ante una demanda dirigida contra un conyuge en solitario por la que se insta
un pronunciamiento judicial sobre la naturaleza molesta del negocio de
peluqueria situado en un piso que pertenece a la sociedad de gananciales
formada por e demandado y su conyuge puesto que, si bien en € caso no
se accede parcialmente a la pretension del demandante en cuanto a fondo,
la admision de la solicitud del actor dirigida s6lo contra un cényuge, que
se acepta por la Audiencia, podria conllevar la privacion del uso dd edificio
ganancial sin haber sido oidos ambos esposos.

De igua modo, dificilmente se compadece con e espiritu y finaidad
del articulo 1.385.2 deducir que a tenor del mismo es suficiente dirigir la
accion de deshaucio contra uno cualquiera de los esposos, tal y como se
aprecié en e caso enjuiciado en la Sentencia de la Audiencia Provincia
de Cuenca de 27 de julio de 1985, en un caso en que, ademas, €l contra-
to de arrendamiento del local de negocio habia sido suscrito por ambos
conyuges (181), en términos que anteriormente hemos tenido ocasion de
exponer.

En esta misma linea de defectuosa inteligencia de los principios rectores
de la reforma de 1981, cumple mencionar la Sentencia del Tribunal Supre-

(179) RGD, nums. 568-569, enero-febrero 1992, pags. 740-741.

(180) RGD, nim. 567, diciembre 1991, p&gs. 11329-11331.

(181) La Ley, 5765/1985-4, donde se desestima la excepcion litisconsorcia ante la
demanda dirigida sdlo contra e marido, puesto que, segin € articulo 1.385.2, «basta su
sola comparecencia en juicio, en caidad de demandado, para poder oponerse a las
pretensiones del actor excepcionado, sin necesidad de que haya de ser codemandado
nominativamente e otro conyuge», s bien en € caso la pretenson de la parte actora
no prosperd, puesto que la desocupacion de local, sobre lo cua fundamentaba e
propietario su pretension, obedecia, segun la Audiencia Provincia, a una justa causa en
tanto que € hecho que motivo € cierre no era imputable a los arrendatarios.
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mo de 24 de octubre de 1990 (182), por constituir un buen resumen del
conjunto de errores en gue, en ocasiones, ha incurrido nuestro Alto Tri-
bunal. :

En € caso, ante una accion con efecto real —considerada por & TS
como accién personal, 1o que justifica el tratamiento dedicado con anterio-
ridad a las acciones reales, dada la flexibilidad con que nuestra jurispruden-
cia califica e carécter de las acciones gercitadas—, derivada de la resolu-
cién de un contrato de compraventa celebrado por € conyuge demandado
con una Compafiia concedente de un derecho de adquisicion que otra Com-
pafiia, demandante, estima violado, dirigiendo esta Gltima accion contra €
conyuge que celebrd el contrato en cuestion y la primera de las Compafiias
citadas, nuestro Alto Tribunal, a pesar de no haberse demandado a la esposa
y aunque la consecuencia, de estimarse € petitum de la demanda, era la
resolucion de una propiedad ganancial, considera que «opera en contra del
litisconsorcio aducido la circunstancia de no haber obstaculo alguno para
que, si la esposa lo estima conducente a su derecho, pueda gercitar... las
acciones correspondientes», refiriéndose a las acciones del conyuge no deu-
dor «para oponerse a la actuacion de su esposo en cuanto perjudicia para
sus derechos, en e aspecto parcial..., en que le afectase lo que se ha
discutido en la litis» (resulta, desde luego, mas tutelador de los derechos e
intereses de un conyuge en la sociedad de gananciales intervenir a tiempo
en su defensa, participando en la discusién sobre € carécter, privativo o
ganancial, de la deuda que esperar a que se produzcan los perjuicios y luego
accionar, pues e derecho de reembolso que, en su caso, le corresponda,
resultard, en la mayoria de las ocasiones, ilusorio si se parte de la previa
agresion del patrimonio ganancial).

Ademas, se sefida que «ha litigado en todo momento e marido defen-
diendo intereses comunes» (en flagrante contradiccion con lo dispuesto en
d art. 71 CC) y que la mujer «en e presente recurso de casacién, que se
formula también a su nombre a mismo tiempo que en & de su esposo, ha
desplegado ampliamente su defensa en juicio sin que en ningun caso pueda
considerarse indefensa» (siendo sabido que en casacion no pueden plantear-
se cuestiones nuevas), Y, sigue diciendo e mentado falo, «sin que la sen-
tencia recaida interviniendo sblo su marido produzca excepcién de cosa
juzgada, dado que fataria en todo caso la identidad de la persona, requisito
esencial para dicha excepcion» (lo que, siendo correcto, es precisamente 1o
que trata de evitar € litisconsorcio pasivo necesario, segun reiterada juris-

_(182) RJA 8045, comentada en CCJC, nim. 24, pégs. 1115-1142, por GAVIDIA
SANCHEZ, que pone de relieve las contradicciones del fdlo en lo que se refiere d
litisconsorcio pasivo necesario y la sociedad de gananciaes, en la misma linea mante-
nida en d texto (pags. 1133-1137).
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prudencia, fundamento de la excepcion con respecto al cua hemos mani-
festado con anterioridad nuestra reticencia) y concluyendo que no se puede
«olvidar que los gananciales no existen hasta que no tiene lugar la liquida-
cién de la sociedad conyugal» (contradiciendo lo dispuesto, por ejemplo, en
los arts. 1.344 y 1.361 CC).

Més acertadas nos parecen las matizaciones que redliza la Sentencia
de 15 de enero de 1991 de la Audiencia Provincia de Santander, Sec-
cion 12 (183), cuando, después de asumir € reiterado criterio jurispruden-
cia del Tribunal Supremo conforme a que «cuando la pretension se derive
de acciones personales derivadas de obligaciones o contratos en los que sélo
haya intervenido uno de los cényuges, no es necesario traer ajuicio a otro
no interviniente para que la relacion procesal quede bien constituida»,
afade que, sin embargo, frente a esa norma general, sera «necesario con-
vocar también a cényuge no demandado para evitar su indefensién cuando
se produzcan situaciones reales de convivencia conflictiva matrimonial,
separacion de hecho, intereses conyugales encontrados, eventua actuacion
maliciosa del conyuge en perjuicio ddl otro y cualesquiera otra circunstan-
cia analoga que € caso concreto la requieray.

En nuestra opinion, entre estas Ultimas circunstancias debe figurar la
pretension del acreedor de agredir los bienes gananciales, si bien la Audien-
cia Provincial de Santander, por €l contrario, estima bien constituida la
relacion procesal mediante demanda dirigida solo contra €l conyuge contra-
tante con independencia y «sin perjuicio de que de forma indirecta y por
encontrarse €l demandado integrado en una comunidad persona y econémi-
ca, las consecuencias que se deriven de las relaciones juridicas contraidas
con terceros en el gercicio regular de las facultades que € Cédigo Civil le
confiere en orden a sostenimiento y administracion de la sociedad ganan-
cia "afecten" siempre a ese grupo social».

En conclusion, no asumimos tales pronunciamientos puesto que reitera-
mos que, con independencia de que se trate de acciones reales u obligacio-
nales, «en los procesos donde se ventilen cuestiones litigiosas sobre bienes
gananciales en los que el demandante sea tercero, esto es, persona gena a
la sociedad o comunidad de gananciales, si como consecuencia de los
pronunciamientos que constituyen la peticidn, a reserva de los casos reco-
nocidos excepcionales, se pretende obligar los bienes de la sociedad de
gananciales, habra que demandar a ambos cényuges s se quiere juridica-
mente conseguir aquella vinculacién», como sefiala la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 22 dejulio de 1991 (184), asumida en sus mismos términos
por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, Seccién 2.2, de

(183) RGD, nim. 567, diciembre 1991, pags. 11614-11616.
(184) RJA 5408.
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4 de marzo de 1992 (185) que, por su acertada orientacién, sirve para
concluir este ya largo repaso a las decisiones jurisprudenciales en un tema
gue se revela crucial para la auténtica defensa de los derechos del cdnyuge
no deudor, cuya presencia en €l juicio desde su inicio —no desde la traba—
se revela como imprescindible para poder apreciar que en el caso enjuiciado
es uno de los supuestos excepcionales en que uno de los conyuges compro-
mete con su actuacion el acervo ganancial en su totalidad de modo directo.

1. MARCO PROCEDIMENTAL ADECUADO PARA ACREDITAR
LA GANANCIALIDAD DE LA DEUDA

Como consecuencia de lo expuesto, una vez concluida la necesaria
intervencién de ambos cényuges en e momento previo de calificacion de
la deuda como presupuesto basico para determinar la viabilidad y efectivi-
dad de la responsabilidad directa con los bienes gananciales en su integri-
dad, procede abordar a continuacion el proceso o juicio adecuado para hacer
factible la valida constitucion de la relacién juridico procesal en su aspecto
pasivo.

1. PROCESOS DECLARATIVOS EECUTIVOS Y PENALES

En cuanto a proceso declarativo civil, no parece que haya dificultades
de caracter procesal para que e acreedor interponga una demanda contra €l
conyuge deudor con peticion de condena y contra el no deudor a los Unicos
efectos del articulo 1.369 del Cdédigo Civil o 144 del Reglamento Hipote-
cario para discutir en dicho proceso la naturaleza del débito (186).

Ahora bien, siendo lo cierto, como subray6 LACRUZ BERDEX (187), que
lo habitual es que el embargo se produzca como primer acto de un juicio
gjecutivo y resultando evidente que € mandato del articulo 144 del Regla-
mento Hipotecario ha de referirse también a estos procedimientos, habra de
examinarse la posibilidad de dirigir la demanda contra ambos cényuges, en
los términos vistos, en e marco de este tipo de juicios.

(185) AC 159/1992.

(186) Cfr. BATALLA, op. cit.,, pags. 620-621, donde destacaba que, con areglo d
entonces vigente articulo 144 del Reglamento Hipotecario, se podra admitir que la
demanda se dirija contra ambos cényuges en € caso de deudas contraidas por € marido
«cuando la demanda se gercite en juicio ordinario declarativo, ya que parece que a este
procedimiento pueden llevarse todas las cuestiones»; en igua sentido, también para €
Derecho derogado, CANOVAS COUTINO, op. cit., pag. 352; asmismo, para € Derecho
vigente, con anterioridad a la reforma del Reglamento Hipotecario, y dli otras referen-
cias, RIFA SOLER, op. cit, p4g. 383.

(187) Cfr. Elementos..., cit., V-1, pag. 385.
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En éste, en € juicio gecutivo, de cognicion tasada (arts. 1.464, 1.466
y 1467 LEC) sblo puede ser demandada la persona contra la cual hay titulo
gjecutivo, por lo que, como también destacaba el citado LACRUZ BERDE-
JO (188), dificilmente se podra hacer efectiva la responsabilidad con €
acervo ganancia s sélo uno de los conyuges figura en e documento o titulo
que lleva aparejada ejecucion a no poder dirigirse la demanda contra su
consorte, dado el caracter procesal individual de la caidad de deudor en
este tipo de juicios.

En consecuencia, no pudiendo ser demandado el esposo no deudor en
juicio ejecutivo 0 en periodo de ejecucién de sentencia en la que solo el
deudor puede ser gjecutado, en el procedimiento sumario, a ser imposible
debatir cuestiones distintas de las relativas a derecho de crédito documen-
tado en d titulo, no existen cauces procesales habiles para resolver cues-
tiones de fondo sobre la naturaleza de la deuda y, en fin, posibilitar la
ampliacion del patrimonio del deudor a la totalidad de los bienes ganancia-
les, paralo cual «no bastan las afirmaciones contenidas en e mandamiento
de embargo, dado que la tramitacion previa a embargo no es procedimiento
adecuado al efecto» (RDGRN de 6 y 12 de noviembre de 1987) (189), lo
gue, ademas, viene agravado por el indudable caracter abstracto en el orden
procesal o forma del negocio cambiario (190), pues es sabido que €l texto

(188) Cfr. Elementos..., cit.,, V-l, pag. 438, donde sefida que «cuando € titulo
gecutivo sea una letra de cambio, pdliza o documento semejante suscrito por un solo
conyuge, d fatar términos habiles para que se declare en & mismo procedimiento que
la deuda es carga de la comunidad (y menos con la concurrencia de todos los intere-
sados) no podran ser objeto de embargo los bienes gananciales»; en igua sentido,
TORRALBA SORIANO, Comentarios a las reformas, cit., |1, pag. 1749, que asimismo destaca
que «en € procedimiento de gecucion de sentencia no existe cauce procesa adecuado
para la redlizacion de tal prueba»; RAGEL SANCHEZ, op. cit., pags. 51-52, y SERRANO
GARCIA, op. cit., pdg. 126; por @ contrario, DE LA CAMARA, La autonomia..., Cit., pég.
137, n. 287, conddera que, aun partiendo de la no presuncion de ganancididad de la
deuda, la misma puede quedar acreditada en los casos mencionados, dado que acepta la
doctrina de la DGRN de dirigir la demanda contra e deudor con notificacion d conyuge
no deudor, habida cuenta que «en € caso de gecucion de una sentencia dictada en un
juicio declarativo ordinario, de los mismos antecedentes del proceso puede resultar con
toda evidencia que se trata de una obligacion de la que han de responder los bienes
comunes. Y también puede ocurrir lo mismo agunas veces aunque se trate de un juicio
gecutivo. Por gemplo, s en una escritura pdblica de préstamo e indica la findidad a
la que € mismo obedece».

(189) RJA 8732 y 8735.

(190) Utilizando la terminologia acufiada por PAZ ARES, «Naturdeza juridica de la
letra de cambio», en Derecho cambiario. Estudios sobre la ley cambiaria'y del cheque,
dirigidos por MENENDEZ MENENDEZ, Madrid, 1986, pags. 186 y sigs., especiamente pags.
186-189, quien entiende que & negocio cambiario no es abdtracto en sentido materia
o respecto de la causa de la atribucién, pues mantiene la dependencia de la atribucion
obligatoria que produce & negocio cambiario respecto de su causa, que viene dada por
la llamada relacion subyacente o relacion fundamental, es decir, la relacion de provison
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del titulo ejecutivo (como es, por excelencia, el caso de la letra de cambio)
no explicita el origen de la obligaciéon (191), siendo de plena aplicacion lo
dispuesto en el articulo 1.277 del Codigo Civil (192).

En efecto, como sefiala la Sentencia de la Audiencia Territorial de La
Coruiia (Sala 2.%) de 15 de octubre de 1987 (193) «aun cuando en beneficio
del tréfico, no debiera obligarse al acreedor a probar detalladamente que la
deuda contraida por un coényuge es de las encuadradas en el articulo 1.365
del Cédigo Civil de las que los bienes gananciales responderan directa y
solidariamente (art. 1.369 CC), tampoco puede pretenderse la traba de hi-
potéticos bienes comunes, basandose en meras suposiciones, como en este
caso en que... —el marido— es demandado en juicio gecutivo (en e que
no se revela la relacion causal subyacente), porque podria ser una puerta
abierta a fraude...».

Asimismo, con andlogo planteamiento, la Sentencia de la Audiencia

respecto del aceptante y la relacion de valuta respecto de librador y endosante, pero que
no duda en que @ negocio cambiario se revela como un negocio abstracto en € orden
funcional porque carece de una causa o funcion econdmica tipica que sirva como
eemento individualizador del tipo negocial; y también es abstracto en € sentido de que
produce un crédito y una obligacion distintos del crédito o de la obligacion causdes vy,
sobre todo, como hemos destacado en € texto, € negocio cambiario se revela abstracto
en e orden procesal, lo que dgnifica que € acreedor cambiario puede pretender del
deudor la satisfaccion de la pretensién sin tener que probar la validez de la causa,
contrayéndose esa abstraccion d efecto inversor del onus probandi.

(191) Vid. en este sentido STS de 30 de septiembre de 1991 (RJA 7859) y Senten-
cia de la Audiencia Provincia de Huesca de 11 de julio de 1988 (Sentencias en ape-
lacion, cit., 1988-89, n. 249, pag. 175), donde expresamente se sefida que «teniendo en
cuenta la constante jurisprudencia sobre este extremo, los estrechos cauces del juicio
sumario gecutivo no autorizan a que se lleguen a discutir o declarar derechos més o
menos controvertidos y complegjos que puedan suscitar esa relacion contractual, es decir,
que no se puede aegar, como motivo de oposicion, aquellas vicisitudes del contrato
basico, ya que elo desnaturaizaria la accion gecutiva», afiadiendo, en cuanto a la letra
de cambio, que su «carécter como titulo abstracto ha sido acentuado en la Ley cambiaria
para fortalecer los derechos del acreedor cambiario»; también Sentencia de la Audiencia
Provincid de Vaencia, Seccion 7.2 de 5 de marzo de 1991 (RGD, octubre-noviembre
1991, nims. 565-566, pags. 94649466) donde en relacion con la letra de cambio se
destaca la «mayor desvinculacion (abstraccion) de la emision del cheque respecto d
negocio causal o subyacente que pudiera haberlo motivado»; en la doctring, por todos,
DE LA CAMARA, El embargo, cit., pags. 86-87 y 93; La sociedad de gananciales, cit.,
pags. 491, 493 y 499, n. 309, y «H gercicio del comercio por persona casada bgo d
régimen de la sociedad de gananudem Academia Sevillana del Notariado. Homenaje
a Francisco Manrique Romero, Madrid, 1989, pég. 291, y GUILARTE GUTIERREZ, op. cit.,
pég. 537, n. 24, con cita de numerosas resoluciones de la DGRN a propésito del' tema,

(192) El articulo 1.277 del Codigo Civil no solo no impide, sino, antes bien,
expresamente reconoce la abstraccion en € plano procesal 0 separacion entre e vinculo
cambiario y la relacion fundamenta que le sirve de causa, pues «aunque la causa no se
exprese en € contrato, se presume que existe y que es licita mientras & deudor no
pruebe lo contrario». Vid. en ta sentido la opinién de PAZ ARES, op. cit. y loe. cit.

(193) RGD, nim. 525, junio 1988, pag. 4075.
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Territorial de Madrid, Sda 2.2 de 31 de mayo de 1988 (194) confirma la
sentencia de instancia en su principal extremo condenatoria respecto a
conyuge deudor en aplicacion del articulo 10 de la Ley Cambiaria y del
Cheque —LCCH— a haber aceptado aquél la letra base de la accion sin
poder bastante de la SA en nombre de la que expresd actuaba y estima €
recurso interpuesto por la esposa del demandado contra dicha sentencia de
instancia en cuanto habia condenado a la citada esposa a pago de la suma
exigida, calificando la Audiencia Territorial de incongruente en este punto
la decisién de la Sala a quo.

De igual modo, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiem-
bre de 1991 (195) se destaca que «el aval cambiario se concibe hoy, y asi
lo proclama nuestra Ley Cambiaria (art. 37), como obligacion auténoma,
tanto que quien garantiza o avala una letra nada de su causa puede discu-
tir...», afladiendo que, en cuaquier caso, «el esposo de la avaista.. en
cuanto geno a la obligacion nada puede pretender inmiscuyéndose en un
proceso en € que ni fue parte ni perjuicio se le ocasiona, savo € que
signifique la disminucién del patrimonio de su esposa cuando satisfaga la
obligacién» y resaltando, en fin, que en tales supuestos resulta de aplica-
cién, no lo preceptuado en los articulos 1.362 y siguientes, sino lo dispuesto
en el articulo 1.373 («ha de tenerse presente que actualmente cuando
un conyuge contrae obligaciones personales que no cabe satisfacer con
sus bienes privativos puede ser compelido a pagar con su porcion de ga
nanciales llegando, incluso, a la disolucion de la sociedad de gananciales,
art. 1.373»).

Podria pensarse que ello supone vaciar de contenido € procedimiento
gjecutivo con grave quebranto para los derechos e intereses del acreedor; en
efecto, siendo lo cierto que deberia procederse a «una reforma de las Leyes
procesales gque resolviese la dificultad planteada» (RDGRN de 23 de no-
viembre de 1983) (196) a los efectos de adecuar la normativa procesal a la
civil, habida cuenta que, segiin hemos destacado, en la medida en que el
derecho sustantivo faculta a conyuge no deudor para intervenir en una
gjecucion en marcha a los efectos de aegar la privatividad de la deuda y
hacer valer sus derechos, igualmente deberia permitirse a acreedor, en
dicho marco procesal gecutivo, dirigirse contra ese cényuge no deudor para

(194) RGD, septiembre 1988, nim. 528, pag. 5403.

(195) RIA 7859.

(196) RJA 7033, en donde s sogtiene tal afirmacion después de recordar que «se
han puesto de rdieve por la doctrina las dificultades en que pueden encontrarse los
acreedores d intentar gecutar los créditos y determinar los bienes comunes o privativos,
gue segun los distintos supuestos pueden quedar afectos a las responsabilidades contrai-
das por ambos 0 uno cudquiera de los esposos, asi como la dificultad o incluso impo-
g’fbilidad de que sea d juicio gecutivo @ procedimiento adecuado para poder hacerlos

ectivos».
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defender justo lo contrario, la ganancialidad de la deuda (197) y, en la
medida en que la anunciada modificacién procesal no ha tenido lugar en la
Ley de 6 dejulio de 1984, de Reforma Urgente de la Ley de Enjuiciamiento
Civil ni tampoco en la Ley de 30 de abril de 1992, de Medidas Urgentes
de Reforma Procesal, podria sostenerse que, a ser la exigencia del articulo
144 de Reglamento Hipotecario de imposible cumplimiento en el caso de
que sblo uno de los conyuges suscriba el titulo gecutivo, ello genera una
situacién de indefension para € acreedor, que no podrd hacer valer el
carécter ganancia de la deuda.

Sin embargo, esta impresion inicial se desvanece tan pronto se tiene en
cuenta que €l acreedor, pudiendo, por eemplo, haber designado a varios
librados, es decir, a ambos esposos, en €l titulo gecutivo, posibilidad que
ya permitia €l articulo 507 del Cdodigo de Comercio, que admitia la desig-
nacion de indicatorias (198) y, actualmente, de modo expreso, los articulos
3y 31 de la Ley Cambiaria y del Cheque (199) y, en genera, pudiendo
haber instado la intervencion de los dos en la formacion del titulo gecutivo,
decidié contratar unilateralmente con uno de ellos y, en consecuencia,
acepto que tan solo ese conyuge figurase en el documento en cuestion, por
lo que habra de asumir las consecuencias que su propia actitud —acaso,
negligente— ha provocado (200).

(197) Desde luego, s se admitiera que & esposo de deudor tiene legitimacion
activa para interponer terceria de dominio sobre bienes gananciales embargados por
deudas de su consorte, |0 que ha sido reiteradamente negado por € Tribuna Supremo
(retro, n. 1), entonces no parecen existir obstéculos para que @ acreedor 0 € conyuge
deudor puedan conseguir la declaracion de consorcidlidad de la deuda en & marco del
mentado juicio de terceria, como apunta RAGEL SANCHEZ, CCJC, nim. 13, pé4g. 4399, a
cuya conclusién se suma, para € Derecho aragonés, SERRANO GARCIA, op. cit.,
pag. 127.

(198) Cfr. BONILLA ENCINA, op. cit., p4g. 48, quien pone de manifiesto como la
doctrina mercantilista «no encuentra dificultades en admitir la posibilidad de varios
librados dentro de una letra de cambio, s bien con agin condicionamiento (no dividir
entre elos la cantidad adeudada y no intentar hacer € pago en varios plazos o venci-
mientos), con apoyo en & articulo 507 dd Cddigo de Comercio, segun d que «d la letra
protestada tuviere indicaciones o fueren varios los librados».

(199) Vid. IGLESIAS PRADA, «H libramiento de la letra de cambio, en Derecho
cambiario». Estudios sobre la ley cambiaria y del cheque, dirigidos por MENENDEZ
MENENDEZ, cit., pags. 402 y sigs., especidmente pag. 404, quien pone de relieve, ante
la diccion de los articulos 3 'y 31 de la LCCH, «que carece de relevancia a ese respecto
e hecho de que la Ley se refiera —como también lo hacia € nimero 7.° dd art. 444
CC— d librado en singular»; en contra se pronuncia CASALS COLLDECARRERA, Estudios
de oposicion cambiaria, Barcelona, 1963, pag. 129, para quien la letra dotada de varios
librados ha de considerarse nula por fdta de certeza en uno de los requisitos esenciales.

(200) Vid. en tal sentido BONILLA ENCINA, op. cit., pags. 48-49; asimismo, parecida
idea en GUILARTE GUTIERREZ, op. cit., pag. 551, y «Fraude de acreedores consorciales,
exigibilidad del crédito y oponibilidad de las capitulaciones. Critica a la STS de 6 de
diciembre de 1989», AC/1991, pag. 228, n. 9.
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Por iguales razones, cuando la responsabilidad con los bienes ganancia-
les se derive de obligaciones extracontractuales de un conyuge ex articu-
lo 1.366 del Cadigo Civil —supuesto que en dicho precepto tenga cabida
la responsabilidad civil derivada del delito— (201) tampoco podra exigirse
ésta en el proceso criminal, precisamente porque éste se dirige Unicamente
contra los acusados en concepto de autores, complices o encubridores (202).

2. PROCEDIMIENTO DE APREMIO DE CARACTER ADMINISTRATIVO:
LAS DEUDAS TRIBUTARIAS

Por otra parte, es indudable que el requisito del articulo 144.1 del
Reglamento Hipotecario resulta de imposible aplicacion textual en todos los

(201) Vid. Sentencia de la Audiencia Territorid de Oviedo de 21 de enero de 1987
(RGD, abril 1988, nim. 523, pags. 2344-2345), en la que se considera contemplada en
d articulo 1.366 la deuda surgida «a resultas de una condena impuesta en sentencia
pend en caidad de responsable civil subsidiario de la condena de ese orden a conduc-
tor —el marido— de un camidn de su propiedad, actuando en beneficio de la sociedad,
en cuanto tal actividad de camionero sarvia de sustento a su familia»; para e derecho
derogado, consideraron ganancia la responsabilidad surgida de una actividad ilicita, las
SSTS de 23 de enero, 26 de noviembre y 4 de diciembre de 1958 (RJA 545, 4194 y
4036, desestimatorias de la terceria de dominio interpuesta por la mujer), en materia de
estraperlo, y 10 de abril de 1981 (RJA 1533) sobre sustraccion de bienes; cfr. en td
sentido en la doctring, estimando comprendidas en la expresion utilizada en d articulo
1366 a todas las obligaciones que no tienen relacion directa con un contrato previo
entre € perjudicado y e conyuge obligado, es decir, que tienen un origen y fundamento
digtinto de la voluntad negocial y considerando de aplicacion dicho precepto a la res-
ponsabilidad civil derivada de delito: LACRUZ BERDEJO, Elementos..., cit., IV-1, pags.
428-429; DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS Sstema..., cit, IV, pdg. 190, TORRALBA
SORIANO, Comentarios a las reformas, cit., |1, pag. 1693; GOMEZ DE LA ESCALERA, op. cit,,
pag. 1190, TORRES LANA, Cadigo civil. Doctrina y jurisprudencia, dirigido por ALBACAR
LOPEZ, t. IV, Madrid, 1991, pag. 949, y MONTES PENADES, Derecho de familia, Vaencia,
1991, pé&g. 250, quien parece inclinarse en tal sentido a considerar incluido en €
precepto la responsabilided civil subsidiaria por delitos genos; pero véase, en ‘cambio,
en pro de una interpretacion restringida del ambito de operatividad del precepto, exclu-
yente de la responsabilidad civil por delitos, ABELLO MARGALEFF, «Notas sobre |as cargas
y obligaciones de la sociedad de gananciales», RDP, 1982, pag. 811, DE LOS MOZQS, op.
cit., pégs. 293-294; REBOLLEDO VARELA, op. cit., pag. 602, y GUILARTE GUTIERREZ, Gestion
y responsabilidad, cit., pdg. 401; también MANRIQUE PLAZA, op. cit, pag. 33, s hien por
circunscribir o identificar e dolo o culpa grave a la comisién de delitos o fatas.

(202) Ya que, como sefidla RAGEL SANCHEZ, comentando la Sentencia de 26 de
septiembre de 1988, en CCJC, nim. 18, pags. 869-870, en € proceso criminad sdlo se
comunica la causa a la tercera persona civilmente responsable por la via del articulo 652
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, entre las que puede no hallarse € conyuge del
inculpado que no esta incluido nomine propio en los articulos 19-22 del Cadigo Pend,
lo que ya habia puesto de manifieso CARRERO PERERA en los mismos CCJC, num. 12,
pag. 4016, para quien «la interpretacion textual del articulo 144 dd Reglamento Hipo-
tecario, rechazada por la Direccién Genera de los Registros y dd Notariado y €
Tribund Supremo, es imposible «en pieza de responsabilidad civil derivada de délito,
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casos en que la gecucion no se haya iniciado por medio de demanda, cual
acontece en los procedimientos de apremio de carécter administrativo,
con relacion a los cuales, a pesar de las criticas recaidas, en este mismo
sentido, por la mayoria de la doctrina, con respecto a la version del articulo
144 del Reglamento Hipotecario segiin la redaccion del Decreto 393/1959,
de 17 de marzo (203), € legislador de la Reforma de 1982 sigue obligando
a intérprete a la necesidad de adaptar la normativa del vigente articulo 144
del Reglamento Hipotecario a aquellos embargos sobre bienes gananciales
recaidos como consecuencia de los procedimientos de apremio administra-
tivos a no iniciarse éstos por medio de demanda y en los que puede
admitirse que se cumple e requisito de la demanda conjunta cuando el
procedimiento, desde su fase inicial, se ha dirigido —notificado— contra
los dos esposos.

En efecto, dichos procedimientos se inician, para las deudas tributarias,
por centrarnos en la materia cuya regulaciéon es mas reciente (204)
—aplicable, por lo demés, al resto de créditos de derecho publico— (205),
en concreto para los débitos de contraido previo (206), «cuando vencido
el plazo de ingreso en periodo voluntario, no se hubiese satisfecto la deu-
da tributaria», segun sefidla e articulo 128 de la Ley General Tributa-

pues e conyuge no es responsable subsidiario a tenor de los articulos 20-22 del Codigo
Penal».

(203) Vid. posiciones doctrinales en favor y en contra de la aplicabilidad de
requisito de la demanda conjunta del articulo 144.1 del Reglamento Hipotecario; con
anterioridad a la reforma de 1982, a los procedimientos de apremio de carécter admi-
nistrativo, en RIFA SOLER, op. cit, pags. 384 y sigs., especidmente pag. 384, n. 561.

(204) El Reglamento Generd de Recaudacion (RGR) fue aprobado por Red De
creto 1684/1990, de 20 de diciembre, publicado en € BOE, nim. 3, de 3 de enero de
1991, siendo de contenido similar, por otra parte, a lo que dispone € Reglamento
Generd de Recaudacion de los recursos dd sistema de la Seguridad Socia (RGRSS, RD
716/1986, de 7 de marzo; BOE, nim. 91, de 16 de abril de 1986) para la recaudacion
en via gecutiva de recursos de dicho sistema, cuyas concordancias se expresaran en
notas.

(205) Vid. aticulo 1 del Reglamento General de Recaudacion, donde se indica que
«a gestion recaudatoria consiste en € gercicio de la funcion administrativa conducente
a la redizacidn de los créditos tributarios y demés de Derecho plblico»; también, en
igua sentido, articulo 92.2 del Reglamento General de Recaudacion.

(206) No nos referiremos a las deudas a ingresar mediante declaracion-liquidacion
o0 autoliquidacion en los supuestos en que € contribuyente procede a la declaracion del
hecho imponible o presenta su liquidacion, dentro o fuera de plazo voluntario, sin
efectuar @ ingreso correspondiente, en cuyo caso € comienzo de periodo gecutivo y
e procedimiento administrativo de gpremio varia sustancialmente en los términos de los
articulos 97.2 y 97.3 dd Reglamento Genera de Recaudacion y en los que, aparte de
esta variacion de inicio del procedimiento y de la innecesariedad del acto de liquidacion,
I6gicos porque son las propias normas reguladoras del tributo las que fijan la exigibi-
lided de las deudas autoliquidables, @ cauce procedimental no difiere del previsto para
los casos de contraido previo.
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ria (LGT) (207), en cuyo caso, aparte de otras consecuencias (208), los
organos de la intervencion, a propuesta de los 6rganos de recaudacion,
expediran las certificaciones de descubierto, individuales o colectivas, a las
que € articulo 104 del Reglamento General de Recaudacion confiere €l
caracter de «titulos acreditativos del crédito a los efectos de despachar la
gecucion por la via administrativa de apremio» (209), teniendo, segun
disponen el parrafo segundo de este Ultimo articulo y € articulo 129 in fine
de la Ley General Tributaria, «la misma fuerza ejecutiva que la sentencia
judicial para proceder contra los bienes y derechos de los deudores» (210).

(207) Precisandose en € articulo 97.1 dd Reglamento Generd de Recaudacion, «d
periodo gecutivo y e procedimiento administrativo de apremio se inician para las
liquidaciones previamente notificadas, no ingresadas a su vencimiento, € dia siguiente
a vencimiento dd plazo de ingreso en periodo voluntario», y relatandose en dicho
precepto del Reglamento General de Recaudacion con exactitud los requisitos necesarios
para que se pueda llevar a cabo e procedimiento de apremio en d caso de deudas
tributarias de contraido previo: determinacion de la deuda tributaria a través del corres-
pondiente acto administrativo de liquidacion; notificacion de mismo; finaizacion del
periodo voluntario de ingreso e incumplimiento de la obligacion; en @ mismo sentido
se producen los articulos del Reglamento Generd de Recaudacion de la Seguridad Socia
siguientes: articulo 63.1.8) (notificacion de la deuda a obligado d pago en caso de que
la liquidacion se practique individuamente...) y articulo 64 (plazo reglamentario de
ingreso, con posihilidad de ingreso fuera de plazo en los casos dd art. 65). Ademas,
como se vera en d texto, sera necesario que tales circunstancias consten en d titulo
gecutivo correspondiente.

(208) Asi, devengo del recargo de gpremio en los términos dd articulo 100 de
Reglamento Generadl de Recaudacion (y art. 68 RGRSS) y comienzo del devengo de los
intereses de demora «de forma inmediata por mandato de la Ley», segin sefida €
articulo 98.8) de Reglamento Genera de Recaudacion (art. 67 RGRSS, con matices), en
desarrallo de lo dispuesto en @ articulo 1282 de la Ley Genera Tributaria e incursion
del deudor en la infraccion grave tipificada en d articulo 79.2) de la Ley Genera
Tributaria.

(209) No nos detendremos en las certificaciones expedidas por los restantes entes
habilitados para ello (Corporaciones Locales, Comunidades Auténomas, demés entes de
Derecho publico...), cuya recaudacion en via administrativa de apremio se regira por lo
dispuesto en @ Reglamento General de Recaudacion con las particularidades sefidadas
en é articulo 169 de mismo; tampoco haremos mencién a los casos en que la recau-
dacion en via administrativa de apremio se refiera a créditos de entidades supranacio-
nales, internacionales y Estados extranjeros, pues en estos supuestos también se seguira
e procedimiento regulado en € Reglamento Genera de Recaudacion a fdta de regula
cion propia, como sefida @ articulo 170 del Reglamento General de Recaudacion.

(210) En igua sentido se pronuncia € articulo 100 del Reglamento Genera de
Recaudacion de la Seguridad Socid para las certificaciones de descubierto acreditativas
del déhito de la Seguridad Socid; los datos que debe contener la notificacion se con-
signan en € articulo 105.2 dd Reglamento Genera de Recaudacion, cuyo primer parrafo
reitera lo dispuesto en la Ley Genera Tributaria cuando sefida que «findizados los
plazos de ingreso en periodo voluntario se expediran los titulos a que se refiere
articulo anterior»; respecto de los datos que contendran las certificaciones de descubier-
to en d amhito de la Seguridad Socid, vid. articulo 101.2 dd Reglamento Generd de
Recaudacion de la Seguridad Social.
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Pues bien, sobre la base de tales titulos, los Jefes de las Dependencias
de Recaudacion (211) dictan la providencia de apremio por la que, segun
dispone € articulo 106.1 del Reglamento General de Recaudacion, se «des-
pacha la gecucion contra el patrimonio del deudor» y que habra de consig-
narse en el titulo gecutivo y junto con éste, como ordena €l articulo 106.4
del Reglamento General de Recaudacion, «serd notificada al deudor, segin
dispone € articulo 103 de este Reglamento», que enumera los datos que
debera contener toda notificacion, a partir de cuya fecha de notificacion se
computaran los plazos de que dispone el deudor para impugnar el procedi-
miento de apremio por alguno de los motivos consignados con carécter
taxativo en e articulo 99 del Reglamento General de Recaudacion (212),
sefialdndose en el articulo 108 del Reglamento General de Recaudacion los
plazos de ingreso de las deudas apremiadas, transcurridos los cuales sin
haberse hecho el ingreso requerido, «los Jefes de las Dependencias y Uni-
dades de Recaudacion dictaran providencia ordenando e embargo de bienes
y derechos en cantidad suficiente, a su juicio, para cubrir e importe del
crédito perseguido y €l recargo, intereses y costas que con posterioridad al
primitivo acto administrativo se hayan causado o se causen» (art. 110.1
Reglamento General de Recaudacion) (213).

(211) O d drgano competente de otras Administraciones publicas en @ caso de que
se asuma mediante convenio la recaudacion gecutiva de dichas Administraciones, como
precisa € parafo segundo del articulo 106.2 dd Reglamento Genera de Recaudacion;
en e ambito de la Seguridad Social la providencia de apremio serd dictada por €
tesorero territorial competente (art. 102 RGRSS).

(212) Tanto lajurisprudencia (SS. de la Sda 3.2 de lo Contencioso-Administrativo
del TS de 24 de octubre de 1985 —RJA 5016— y de 13 de febrero de 1988 —RJA
5081—, entre otras) como ladoctrina (CASADO-FALCON-LOZANO-SIMON, Cuestionestribu-
tarias practicas, 2.2 edic, Madrid, 1990, pég. 666) han sefidado este carécter exhaustivo
de las causas de oposicion a la procedencia del apremio, sin perjuicio de admitirse la
aegacion de otras causas que, ain no encgando en la letra del articulo 137 de la Ley
Genera Tributaria o deé articulo 99 del Reglamento Genera de Recaudacion responden
a su mismo fundamento o se derivan de la naturaleza del procedimiento eecutivo
(CASADO-FALCON-LOZANO-SIMON, ibidem, y STS, Sda3.? delo Contencioso-Administra-
tivo de 13 de febrero de 1981, RJA 393); las causas de impugnacion contra la provi-
dencia de apremio por débitos a la Seguridad Socia se contemplan en los articulos 102.2
y 103 dd Reglamento Genera de Recaudacion de la Seguridad Social.

(213) En & mismo sentido & articulo 131 de la Ley Generd Tributaria, en la
redaccion por Ley 33/1987, sefida que «d embargo se efectuard sobre los bienes dd
deudor en cantidad suficiente para cubrir € importe de la deuda tributaria definida en
e articulo 58 de esta Ley més los recargos, intereses y costas que con posterioridad d
primitivo acto administrativo se hayan causado o se causen»; resulta més precisa la
expresion de bienes ddl deudor, similar a la empleada por € articulo 108 del derogado
Reglamento Genera de Recaudacion de 1968 («embargo de bienes propiedad del deu-
dor») y que en otros articulos emplea @ vigente Reglamento General de Recaudacion
(asl, & art. 115 dispone que «se embargaran sucesivamente los bienes del deudor»; €
art. 106.1 sefidla que la gecucion se despacha «contra e patrimonio del deudor»),
porque debe quedar claro que sdlo podréan embargarse bienes de exclusiva propiedad del
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Asi las cosas, y admitido que la demanda contra ambos cényuges se
sustituya por la notificacion del titulo gecutivo y la providencia de apremio
dirigida contra los dos esposos s se pretende embargar directa e indiscrimi-
nadamente los bienes gananciales, en el procedimiento de apremio no se ha
articulado tal posibilidad de dirigir la providenciay € titulo contra € esposo
del deudor tributario para proceder a embargar directa e indiscriminadamente
el patrimonio ganancial en aquellos casos en que e presupuesto de hecho
generador de la obligacién tributaria se encuentre contemplado en los su-
puestos previstos en los articulos 1.365 a 1.368 del Cadigo Civil como acon-
tecié en € caso enjuiciado en la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de
febrero de 1992 (214), en la que se considera la deuda tributaria ganancial a
amparo del articulo 1.366 a apreciarse que «la causa dimanante de los dé-
bitos fiscales no satisfechos por el esposo era por desplegar una actividad en
beneficio de la sociedad legal de gananciales» estimado el Tribunal Supremo
que para ello suceda resulta suficiente la notificacion del «apremio adminis-
trativo» a ambos cényuges, lo que, en el caso, ademas venia impuesto porque
ya se habia producido la disolucién y liquidacion de la sociedad de ganancia-
les y los bienes embargados figuraban a nombre del conyuge no deudor.

Ahora bien, si por la notificacién del «apremio administrativo» a con-
yuge que no realizo e presupuesto de hecho generador de la deuda tribu-
taria, considerando suficiente para acreditar la ganancialidad de la deuda
por la mencionada Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de febrero de
1992, se entiende la notificacion del embargo de bienes gananciales prevista
con carécter general en € articulo 115.2 del Reglamento General de Recau-
dacion y en los articulos 124.2 del Reglamento General de Recaudacién,
para los bienes inmuebles (215) y 131.4 del Reglamento General de Re-

deudor tributario, excluyéndose los bienes que no son sdlo suyos, como los bienes
gananciaes, a menos directamente y a margen de lo dispuesto en d articulo 1.373 dd
Cadigo Civil.

(214 RJIA 1320.

(215) Los bienes inmuebles figuran en & nimero 4 de orden de embargos de la
Ley Genera Tributaria (art. 131.2) y dd RGR (art. 112), a diferencia dd orden de
embargos sefidado en d articulo 1447 LEC (en donde figura en € nim. 7), disponiendo
d aticulo 124.2 dd Reglamento Genera de Recaudacion que dicho embargo «se no-
tificard d deudor, a su conyuge..., requiriéndose en dicho acto la entrega de los titulos
de propiedad», pronuncidndose en @ mismo sentido @ articulo 122.3 de Reglamento
Generd de Recaudacion de la Seguridad Social, donde se sefida que «d embargo de
bienes inmuebles debera notificarse d deudor y, en su caso, a su conyuge..., advirtién-
dole a todos elos que podrén designar peritos que intervengan en la tasacion, quiza con
més precision, pues sefida que tal notificacion se hard «en su caso», esto es, cuando
proceda por ser e inmueble ganancia y sefiddndose en € articulo 125.1 del Reglamento
General de Recaudacion que de dicho embargo «se tomara anotacion preventiva en €
Registro de la Propiedad que corresponda», sefiddndose en € nimero 2 del mismo
articulo que € mandamiento dirigido ad Registrador se expedira «con sujecion a lo
dispuesto en la Ley y Reglamento Hipotecarios» (en igua sentido, vid. art. 123.1
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caudacion para los establecimientos mercantiles e industriales ganancia-
les (216), es claro que ta notificacion posterior a la traba no constituye al
conyuge no deudor tributario en sujeto pasivo que pueda discutir € caracter
de la deuda ni impugnar € procedimiento de apremio a amparo del articu-
lo 99 del Reglamento General de Recaudacion.

Por €llo, resulta insuficiente dicha notificacién para poder discutir €
carécter de la deuda en presencia del conyuge del deudor tributario y si por
la notificacion del procedimiento administrativo se estima, como aqui se
propone, que se notifique la liquidacion —el procedimiento en su fase
inicial— a conyuge que no ha realizado € presupuesto de hecho generador
de la obligacion tributaria, es lo cierto que tal posibilidad no ha sido
prevista en la actual regulacion del procedimiento de apremio administra-
tivo en el que sdlo puede ser sujeto pasivo la persona que, al haber realizado
el presupuesto de hecho, figura en € titulo y en la providencia

No estimamos que dicho planteamiento pueda alterarse «en funcion del
caracter de la obligacién», como equivocadamente entiende la Subdireccion
General de Recaudacion en la Respuesta de 12 dejunio de 1989 (217), puesto
que, a tener las obligaciones tributarias naturaleza ex lege, segiin reconoce
la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de febrero de 1992 (218), resulta
indiferente la voluntad del obligado, a surgir directamente de la ley, siendo
lo Unico realmente relevante €l caracter del presupuesto de hecho generador
de dicha obligacion (219).

Asi pues, en el procedimiento de apremio administrativo, salvo que los
dos esposos hayan intervenido en el presupuesto de hecho generador de la

RGRSS). Ciertamente, la intencion del legidador es buena, pero la redaccion de los
preceptos es un buen gemplo de legidar mal, pues s se consigue demostrar que € bien
inmueble es privativo del conyuge deudor, prueba necesaria para destruir la presuncion
del articulo 1.361 del Cadigo Civil, no hara fdta la notificacion a su consorte, mientras
gue s d inmueble es ganancial la smple exigencia de la notificacién del embargo d
conyuge del deudor resulta claramente insuficiente, a menos para la anotacion preven-
tiva de embargo, pues habra de acreditarse, 0 d menos degarse, la fdta de insuficiencia
de los bienes privativos del conyuge contribuyente, como exige € articulo 144.1 y 2 dd
Reglamento Hipotecario.

(216) En @ mismo sentido se manifiesta @ articulo 115.2/) y f) de Reglamento
Generd de Recaudacion de la Seguridad Social, donde se sefida que «... S lo embargado
fuesen titulos valores o un establecimiento mercantil que tenga € carécter de bienes
gananciales de matrimonio se notificara € embargo a cdnyuge».

(217) Ciss Comunicacion, nim. 79, abril 1990, pag. 20.

(218) RJIA 1320; cfr. en la doctrina, por todos, FERREIRO LAPATZA, Curso de Dere-
cho financiero, 14 edic, Madrid, 1992, pags. 336 y sigs.

(219) Cfr. VICENTE-ARCHE, «Configuracion juridica de la obligacién tributaria»,
Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Pudblica, 1957, pag. 19, quien destaca que
en las obligaciones tributarias «d vinculo obligatorio surge con independencia de la
voluntad del particular, incluso contra su voluntad, en virtud de la obligatoriedad de la
norma, cuando se produce @ presupuesto del hecho que aguella preves.
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obligacién tributaria, en todos los demés casos, la deuda ha de ser consi-
derada privativa, a menos en e marco de este procedimiento en e que
faltan términos habiles para que se declare que la deuda es ganancial y ante
la imposibilidad de audiencia del conyuge no deudor que, como cotitular de
los bienes gananciales, debe ser oido a los efectos de la calificacion de la
deuda y a que tan solo se le notificard la diligencia de embargo, una vez
realizada la traba.

Esto es, para que la Hacienda Publica pueda dirigirse directamente
contra los bienes gananciales y los privativos de ambos esposos con caracter
solidario, salvo que la propia Ley de cada tributo disponga lo contrario
(arts. 34 LGT y 11.2 RGR), es preciso, segin hemos apuntado, que ambos
conyuges hayan realizado conjuntamente el presupuesto de hecho generador
de la deuda tributaria —cotitularidad del hecho imponible— y, por o que
ahora interesa, dado que los procedimientos de apremio administrativos no
se inician por medio de la demanda, que la liquidacion tributaria incluya a
los dos esposos en la realizacion del hecho imponible (220), se notifique
aguélla a los dos, figurando ambos conyuges como sujetos pasivos en los
términos del articulos 124 de la Ley General Tributaria (221) y que, una vez

(220) Pues en caso contrario desaparecera dicha solidaridad, como sefidd & Tri-
buna Supremo Contencioso-Administrativo, Sda 3.% en la Sentencia de 28 de febrero
de 1969 (RJA 946), pues a haberse practicado la liquidacién, en € caso por € Ayun-
tamiento de Madrid, «dliminando a todos los cotitulares obligados a pago, menos a D.
Luis Alfonso de B. y B., ha suprimido é mismo concepto de solidaridad porque ha
impedido la concurrencia de acreedores o deudores que es € requisito sine qua non para
esta forma de responsabilidad obligacional y dgja como Unico contribuyente obligado a
la persona requerida y comprendida en la liquidacion practicada.. Nunca generara la
solidaridad pretendida € hecho de establecer una liquidacion defectuosa que se extendié
exclusvamente, sn fundamento aguno, con uno solo de los obligados d pago de un
arbitrio queincumbia satisfacer avarios...» Vid. CASADO-FALCON-LOZANO-SIMON, op. cit,
péag. 212, donde se resdta esta epecididad de la solidaridad en materia tributaria: «Los
efectos de la solidaridad han de buscarse en @ Cddigo Civil... Ahora bien, eso no
significa que las actuaciones de la Administracion con alguno de los obligados solida
riamente surta efectos procesales por los demés...»

(221) H articulo 124 de la Ley Generd Tributaria dispone que «las liquidaciones
tributarias se notificarédn a los sujetos pasivos» y a partir de dicha natificacion se inicia
la recaudacion en periodo voluntario, savo que se trate de declaraciones-liquidaciones
o autoliquidaciones (art. 72 RGR), en cuyo caso € plazo voluntario de ingreso es
sempre € mismo para los dos conyuges (art. 72.C RGR); s no se natifica a los dos,
e conyuge notificado que pretenda hacer @ pago, por aplicacion dd articulo 1.148 de
Cddigo Civil, podra excepcionar la parte correspondiente a su consorte no notificado,
en tanto que esta parte no es exigible pues la notificacion reglamentaria determina e
momento de exigibilidad de la deuda, sin perjuicio de que € conyuge no notificado
pueda voluntariamente proceder, también, a pago de la deuda; s se natifica la liquida-
cién a ambos esposos, la préctica habitua es que la referida notificacion se efectle d
mismo tiempo a ambos conyuges, en cuyo caso los dos dispondran ddd mismo periodo
voluntario de ingreso, d término del cual la deuda quedard incursa en apremio; s por
cuaquier razon la natificacion a los conyuges se produce en distinto momento, parece
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haya transcurrido el plazo de ingreso en periodo voluntario (222) sin haber-
se satisfecho la deuda tributaria, aparezcan ambos esposos relacionados
en e titulo eecutivo (certificacion de descubierto o relaciones certifica
das de descubierto) y se despache contra uno y otro la providencia de
apremio (223) que, consignada en €l titulo eecutivo (224), debera ser
notificada asimismo a los dos conyuges (225), pues solo con tal proceder
puede estimarse que ambos son contribuyentes.

Buena prueba de la dificultad con que se encuentra la Hacienda Publica
para hacer valer € caracter ganancial de los débitos de uno de los esposos,
puesta de manifiesto por la mentada Respuesta de 12 de junio de 1989 de
la Subdireccion General de Recaudacion, se evidencia en € articulo 85 de
la Ley 18/1991, de 6 de junio (BOE de 7 dejunio), en el cua se dice que
«las deudas tributarias por € Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas
tienen la misma consideracion de aquellas a las que se refieren € articulo
1.365 del Cadigo Civil y, en consecuencia, los bienes gananciales respon-
deran directamente frente a la Hacienda Publica por estas deudas contraidas
por uno de los conyuges», precepto de muy dudosa legalidad, pues a
equiparar las deudas tributarias por € Impuesto de la Renta de las Personas

evidente que se trata de una deuda que cuenta con distintos plazos voluntarios de
ingreso, de tal forma que la incursién de la misma en gpremio solo se produce cuando
finaliza d plazo de ingreso voluntario correspondiente a conyuge que ha sido netificado
en ultimo lugar, pues la incursion en apremio se predica de la deuda 'y no de los sujetos
contribuyentes y, de conformidad con € articulo 128 de la Ley Generd Tributaria, la
deuda no queda incursa en gpremio hasta la findizacion del plazo voluntario de apre-
mio.

(222) Siendo posible que una vez findizado € periodo voluntario y con anterio-
ridad a la expedicion dd titulo gecutivo @ sujeto obligado proceda ad pago de la deuda
tributaria, en cuyo caso sera improcedente e procedimiento de apremio, como ha sefia-
lado la Sda 3.2 de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (SS. de 20 de
febrero y de 28 de abril de 1988, RIA 925 y 3154), excluyéndose las sanciones por tales
supuestos sempre gue no medie requerimiento de la Administracion, como dispone €
articulo 61.2 de la Ley General Tributaria

(223) Cuya fdta, de la providencia de apremio, «podra ser motivo de impugnacion
de las actuaciones gecutivas sobre @ patrimonio del deudor», como sefida @ articulo
99.2 del Reglamento Generd de Recaudacion.

(224) Es decir, en la medida en que la providencia de apremio se hace constar en
e mismo documento en que se expide d titulo gecutivo, no contiene una mencién
expresa de los sujetos contra los que se expide dicha providencia, sino que hace refe-
rencia a los sujetos incluidos en la certificacion de descubierto; pero lo que queremos
destacar es que la providencia de apremio solo puede afectar a los dos conyuges s
ambos aparecen mencionados en la certificacion de descubierto, que establece los obli-
gados d pago contra los que se dicta la providencia

(225) Para cumplir lo dispuesto con carécter general en d articulo 79.1 de la Ley
de Procedimiento Administrativo que establece que «se notificara a los interesados las
resoluciones que afecten a sus derechos o intereses», quedando hata € momento de la
notificacion demorada la eficacia dd acto, como dispone € articulo 45.2 de la Ley de
Procedimiento Administrativo.
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Fisicas a aguellas a que se refiere e articulo 1.365 del Cadigo Civil esta
considerando como deudas gananciales también, no sélo la cuota tributaria
ala que alude € articulo 55 de la Ley Genera Tributaria sino también los
intereses de demora (226) e, incluso, € recargo de apremio (227) y las
sanciones pecuniarias (228), pues todos estos conceptos forman parte de la
«deuda tributaria» segin se estatuye en € articulo 58 de la Ley General
Tributaria

(226) Es redmente discutible que los intereses de demora en la parte que excede
dd interés legal dd dinero (de acuerdo con la fijacion del tipo de interés de demora en
las correspondientes leyes de presupuestos a las que se remite @ articulo 582¢>) de la
Ley General Tributaria, que estatuye que savo disposicion de la Ley de Presupuestos
Generdes dd Esado —LGP— establezca uno diferente, d interés de demora sd €
interés legd del dinero mcrementado en un 25 por 100) no tengan caracter sancionatorio
como habia mantenido la Sda 3.% de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supre-
mo en Sentencia de 2 de noviembre de 1987 (RJA 7764) y no simplemente indemniza
torio como ha sostenido € pleno de Tribuna Constituciona en su Sentencia 76/1990,
de 26 de auril (BOE, nim. 129, de 30 de mayo de 1990, JCO, t. XXVI, pags. 1003 y
sigs., donde se sefida que «... los intereses de demora no tienen naturaleza sancionatoria,
sino exclusvamente compensatoria o reparadora del perjuicio causado por € retraso en
e pago de la deuda tributaria...»), dada la diferencia entre € interés de demora que debe
abonar € particular a la Administracion, € interés lega incrementado, en principio, en
un 25 por 100 y d interés que abona la Administracion en sus devoluciones a los
particulares que sempre consistira en € interés legal (arts. 45.1 LGPy 155.1 LGT). Cir.,
en la doctrina, sobre la defensa del caracter indemnizatorio de demora, MARTINEZ LA-
FUENTE, «El interés de demora en las relaciones tributarias», en Estudios de Derecho
tributario, t. 1, 1979, pags, 833 y sigs; y en pro de su naturaleza sancionatoria en |a
parte que excede dd interés legal dd dinero, como aqui se ha expuesto, y dli otras
referencias, LOPEZ DIAZ, «Cuota y deuda tributaria», en Comentarios a la Ley General
Tributariay lineas para su reforma (Homenaje a Fernando Sainz de Bujanda), vol. 1°,
Madrid, 1991, pags. 941-947.

(227) Vid., por todos, y alli informacion, sobre la naturaleza sancionatoria del
recargo de apremio, LOPEZ DIAZ, La recaudacion de deudas tributarias en via de apre-
mio, Madrid, 1992, pags. 128-138.

(228) Vid. STS de 19 de febrero de 1992 (RJA 1320), donde después de incluir las
deudas tributarias dentro dd concepto de obligaciones extraconceptuales a que se refiere
d articulo 1.366 del Cadigo Civil se sefida que «la recta hermenéutica de aquel articulo
1366 dd Cddigo Civil deriva en que las partidas correspondientes a la multa (no asi
a los intereses de demora) que fueron motivadas por € impago, tienen un componente
punitivo de carécter persona que, en modo aguno, pueden imputarse a la responsabi-
lided de la sociedad de gananciales»; cfr., para d Derecho derogado, Cossio Y CORRAL,
op. Cit, pég. 98; y paa € Derecho V|gente GOMEZ DE LA ESCALERA, op. cit., pag. 1194
n. 18, y PENA BERNALDO DE QUIROS, Comentarios Ministerio, cit., Il, pag. 699 quienes
estiman que han de quedar fuera del ambito del articulo 1.366 (en su caso, dd antiguo
art. 1410.2 CC) las penas pecuniarias derivadas dd delito, 1o que resulta consecuencia
necesaria del principio de la personaidad de la pena y resulta de aplicacion a cuaquier
multa o condena; por € contrario, para € antiguo articulo 1410, LACRUZ BERDEIO, El
matrimonio..., cit., pags. 523-524 (también, Elementos..., cit., V-1, pag. 428), conside-
raba que con referencia a las sanciones impuestas por infraccion de las leyes sobre
abastecimientos «d ser tales infracciones consecuencia de una gestion ciertamente ili-
cita, pero habitual y extendida, del negocio que adimenta la masa de gananciades y de
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En fin, segin se ha destacado reiteradamente a lo largo de este trabajo,
la adecuada defensa de los intereses de los conyuges en € patrimonio
ganancial necesariamente se encuentra vinculada con la intervencion de
ambos como partes demandadas en el proceso en € que se pretenda agredir
directa e indiscriminadamente el acervo ganancial.

En efecto, s6lo la consideracion como parte demandada permite a cada
conyuge la adecuada defensa de sus intereses, claramente en los procesos
declarativos, y alin en €l juicio eecutivo, oponiéndose a la gecucién, in-
vocando, por separado si asi lo prefiere (art. 531 LEC), alguna de las
excepciones previstas en € articulo 1464 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil 0 alegando lo dispuesto en € articulo 1.467.1 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil s se trata de una obligacion simulada o € articulo 67 de la
Ley Cambiaria y del Cheque s ambos conyuges han suscrito una letra de
cambio.

De igual manera, en e procedimiento de apremio administrativo, Si
ambos conyuges son contribuyentes podran evitar € apremio mediante €
ingreso de la deuda tributaria en los plazos del articulo 108 del Reglamento
General de Recaudacion, impugnar la procedencia del procedimiento de
apremio por prescripcion de la deuda tributaria, «anulacion, suspension o
falta de notificacion reglamentaria de la liquidacion» o por «defecto formal
en d titulo expedido para la gecucion» [letras a), b), y d) del art. 99 RGR],
poner fin, en cualquier momento, a mismo mediante €l pago de la deuda
0 de una parte de ésta (229) asi como solicitar €l aplazamiento de la misma
a la luz de lo dispuesto en los articulos 48 y siguientes del Reglamento
General de Recaudacion (230), supuestos contemplados como causas de

cuyas superganancias se aprovecha toda la familia.., deben pesar sus consecuencias
economicas sobre todo € patrimonio familiar»; y en tal sentido, DIEZ-PICAZO-GULLON
BALLESTERCS, Sstema..., cit., IV, pag. 190, consideran que € articulo 1.366 deben esti-
marse comprendidas las multas 0 sanciones pecuniarias, manifestandose en igua direc-
cion TORRABLA SORIANO, Comentarios a las reformas, cit., Il, pag. 1692.

(229) Eda posibilidad de proceder a pago durante la tramitacion del procedimien-
to gecutivo se contempla en € articulo 107.2 del Reglamento General de Recaudacion,
gue lo dota de plena eficacia liberatoria cuando cubra la totaidad de la deuda, € recargo
y las costas de procedimiento, sefiddndose en € articulo 102.8) del mismo Reglamento
Generd de Recaudacion que € procedimiento de gpremio termina «con € pago de
débito, que se hara constar en € expediente».

(230) Pudiendo solicitar & aplazamiento los dos conyuges, en cuyo caso, S e les
concede € aplazamiento de la deuda, se incrementa € periodo voluntario de ingreso y
solo a la terminacion ded mismo la deuda quedard incursa en apremio; a la misma
conclusion habra de llegarse s sdlo uno de ellos solicita dicho aplazamiento, pues
aunque, en principio, € incremento del periodo voluntario de ingreso sdlo afecta d
contribuyente beneficiado con @ aplazamiento, la deuda no queda incursa en apremio
hasta que finaliza € periodo voluntario para todos los contribuyentes obligados solida-
riamente, sin perjuicio de gque cuaquiera de los dos pueda pagar en un momento ante-
rior, en cuyo caso parece de aplicacion € articulo 1.146 del Codigo Civil.
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impugnacion del procedimiento de apremio en la letra c) del articulo 99 del
Reglamento General de Recaudacion cuando tal pago o aplazamiento haya
tenido lugar en periodo voluntario.

Pues bien, en todos los casos en que no se haya podido acreditar el
carécter ganancial de la deuda en presencia de ambos esposos, € régimen
de responsabilidad viene establecido en el articulo 1.373, cuyos presupues-
tos han de ser cumplidos rigurosamente por e acreedor (aunque sea la
Hacienda Publica) generdndose un mecanismo de extraordinaria compleji-
dad, que, aln cuando es cierto que no protege los intereses de los acreedores
de modo tan directo como en el supuesto de ser consorcial el débito,
tampoco puede considerarse que contiene una tutela excesiva de los inte-
reses de ambos conyuges en el acervo comun, lo que habra de ser tenido
en consideracion a la luz de tantas alegaciones a la pretendida indefension
que para € acreedor genera la no calificacion de la deuda asumida sélo por
uno de ellos como ganancial.

V. CONCLUSION

A modo de recapitulacién de todo cuanto antecedentemente se ha ana-
lizado pueden deducirse, de modo sumario, los siguientes asertos:

1) Es requisito ineludible, por imperativo constitucional (art. 24.1),
consagrado en la legislacién civil (art. 1.385.2) y desarrollado en el Regla
mento Hipotecario (art. 144.1.1), que para €l incumplimiento de una deuda
asumida por una persona casada bagjo € régimen legal desencadene la su-
jeccion a responsabilidad genérica y directa de los bienes gananciales ha de
intervenir en € pleito, desde su inicio, también & consorte del deudor a los
efectos de que pueda discutir el caracter —ganancial o no— de la deuda.

Para que asi sea, € acreedor, si pretende embargar directamente los
bienes gananciales in genere ante una deuda contraida por uno de los
conyuges sin e consentimiento del otro, después de invocar la norma ex-
cepcional en cuya virtud la actividad individual desencadena tal afeccion
(arts. 1.365 a 1.368 CC y 6 a 9 CCom), ha de dirigir su demanda, con
peticion de condena, contra €l esposo deudor y, también, contra su consorte
no deudor, no para que éste sea condenado a pago, sino para que sea
condenado a soportar la gecucion sobre los gananciales, todo €llo sin per-
juicio de su posibilidad de participar en €l proceso mediante una interven-
cién adhesiva —en calidad de parte, a todos los efectos, no como mero
coadyuvante—, s bien, en tal caso, aceptando € proceso en e estado en
que se encuentre.

2) Td consecuencia, la existencia de litisconsorcio pasivo necesario,
en los términos y con los matices antes apuntados, cuando el acreedor
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pretenda embargar primariamente el acervo ganancial en su integridad, ha
de ser estimada de oficio por € Juez s la accion gjercitada tiene caracter
real, contradictoria o limitativa del dominio inscrito de los gananciales v,
en cuanto a las de naturaleza personal, solo, pero también, cuando de €ella
pueda derivarse una acto dispositivo sobre dichos bienes ya que, de lo
contrario, € acreedor no podra satisfacer su crédito con cargo a patrimonio
ganancial de modo directo e indiferenciado.

La meritada excepcién igualmente ha de ser apreciada cuando se dirija
la demanda contra €l titular del derecho en cuya virtud se ocupa la vivienda
habitual familiar s la consecuencia de la estimacién de la pretension del
actor supone la pérdida del titulo de ocupacion, con independencia de la
situacion personal de los esposos y de cudl de ellos haya suscrito € con-
trato, o cuando se trate de una accion de division de cosa comudn en la que
una cuota tiene caracter ganancial.

3) Admitida la necesaria intervencion de ambos esposos en el momen-
to previo de cdlificacion de la deuda individualmente contraida por uno de
ellos como presupuesto basico para determinar la efectividad directa sobre
la totalidad - del patrimonio ganancial, el marco procesal adecuado para que
el acreedor pueda dirigirse contra e mismo ante e incumplimiento del
conyuge deudor es € proceso declarativo civil, sin que resulte viable acre-
ditar la ganancialidad del débito en € ambito del juicio gecutivo, ni en
el proceso criminal, ni tampoco en el procedimiento de apremio adminis-
trativo.
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