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PROLOGO

Sélo lo que se conoce se quiere. Si durante mucho tiempo
el Derecho aragonés no ha sido suficientemente utilizado se ha
debido, en gran parte, a que muchos lo desconocian. Por eso, la
Institucion del Justicia de Aragoén, fuera quien fuera su titular,
desde el primer momento, ha considerado que uno de sus obje-
tivos fundamentales era facilitar el estudio, la difusién y la
publicacién de obras sobre nuestro Derecho. Basta recordar el
Foro, los més de cincuenta libros publicados y que la Sugeren-
cia que se hizo a la Universidad de Zaragoza para que impar-
tiera, dentro del plan de estudios, un curso de Derecho Publico
y otro de Privado es una realidad. Y estdn a la vista nuevos retos:
un curso on-line de formacién a distancia de jueces, para satis-
facer la demanda del Consejo General del Poder Judicial, por-
que hoy el conocimiento de nuestro Derecho Foral es conside-
rado un mérito a la hora de acceder a un Tribunal de Aragén.
Esperamos que se pueda realizar y que de ello se beneficien
también otras profesiones.

El trabajo que ahora presentamos es el fruto de una beca
que anualmente concede el Justicia de Aragén a los estudiantes
con mejor expediente en el tltimo curso de la Facultad de Dere-
cho. Se pretende con ello fomentar y estimular el estudio de
nuestro Derecho. Gracias a la capacidad y esfuerzo de los beca-
rios, y también a la direccién y apoyo que les han prestado Fran-
cisco Polo Marchador e Ignacio Murillo Garcia Atance, los resul-
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tados que se estan consiguiendo superan las expectativas que
se tenian. Por eso, todos los trabajos han sido publicados. Algu-
nos estudios de forma colectiva, pero como cada dia son mas
ambiciosos, los tiltimos lo han sido de forma individual.

La obra que presentamos es la primera en analizar la nueva
Ley 2/2003. Esto le otorga un especial interés; como lo tiene el
tema que trata, porque muchas veces se olvida la regulacion de
la gestion econémica del matrimonio, ya que cuando las cosas
van bien no es necesario acudir a ella. En los momentos de feli-
cidad, cuando hay confianza, ni se piden ni se dan cuentas. Se
cumple lo que dice la cancién: “Todo lo que tengo es tuyo si por
mi camino vas y nadie te dara mas”. Cuando hay que exigir a
un juez la aplicacién de la Ley es porque las relaciones perso-
nales van regular o porque hay acreedores al acecho. Hay que
ser consciente de eso antes de casarse, porque en algunos matri-
monios la tiltima vez que se dicen que si es el dia que se casan.
No olvidemos que en Espafia al menos una cuarta parte de los
matrimonios se separan, en Estados Unidos son la mitad y en
Uruguay hay los mismo matrimonios que divorcios, claro que
algunos se divorcian dos o mads veces.

Durante mucho tiempo en Aragén hemos mantenido un
régimen econémico del matrimonio distinto y mucho mas avan-
zado que en otros territorios. Como a menudo los bienes eran
escasos, porque ésta ha sido una tierra dura, una buena admi-
nistracion era fundamental para los cényuges y para todos los
familiares que dependian de ellos. Aqui, en virtud del standum
est chartae y de que estd permitido todo lo que no estd prohi-
bido, se podian hacer cosas que estaban prohibidas en casi toda
Europa, por influencia primero del Derecho Romano y luego del
Cédigo de Napoleén, pese a la impronta que tenia de nuevo
régimen. Hacer capitulos después de contraer matrimonio es,
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sin duda, el ejemplo mds llamativo, pero no ha sido el tnico,
en general puede decirse que la intervencién, y por ello la posi-
cion de la mujer, era mucho mejor en Aragén que en otros luga-
res. Del mismo modo, el interés familiar por mantener la casa
era mas importante que el del hombre y la mujer que consti-
tuian esa familia; muchas veces eran los grandes sacrificados,
para poder atender a los hijos, los padres mayores, los tiones o
los donados.

La Compilacién aragonesa de Derecho Civil del afio 1967
supuso un nuevo avance sobretodo técnico. La modernizacion
social del pais y los cambios politicos habidos con la llegada de
la Democracia y la Constitucién propiciaron otras modificacio-
nes del Cédigo Civil. La influencia del Derecho aragonés en
algunas instituciones familiares del Cédigo espanol, tras la
reforma de 1981, fue evidente; en gran parte se debi6 a la
influencia del profesor Lacruz, un gran especialista en la mate-
ria. Por eso hoy las distancias son menores. Pasados veinticinco
afios era necesario adaptarlo al mundo de los negocios, de la
responsabilidad civil, de la Bolsa, de la empresa familiar, de la
compra de la vivienda a plazos muy largos, de las tarjetas de cré-
dito, de los planes de pensiones... Eso es lo que ha pretendido
la Ley 2/2003, que se considera heredera en lo fundamental de
la Compilaciéon de 1967. Es de justicia agradecer a los dos
Gobiernos que han propiciado la Ley de Sucesiones por Causa
de Muerte y la Ley de Régimen Econémico del Matrimonio, por
haber nombrado y respetado a la Comisién Asesora de Derecho
Civil y haberle permitido hacer su trabajo con rigor y seriedad.
Y a todos lo miembros de la Comisién por el esfuerzo que han
hecho durante mas de diez anos.

De Jestis Martinez-Cortés Gimeno, pese a lo joven que es,
ya se pueden decir cosas. La primera, que de sangre le viene al
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galgo, porque es hijo, nieto, biznieto y sobrino de notario o regis-
trador de la propiedad, y se nota, porque para ser buen jurista,
ademas de ser honesto, valiente e independiente, lo fundamen-
tal es tener el sentido comiin y es mas ficil tenerlo si lo tienen
los que te rodean. Por eso, y por lo que ha estudiado, tiene el
Premio Extraordinario de la Facultad, con un expediente tam-
bién extraordinario; y ya apunta hacia otras metas.

Jestis Martinez-Cortés Gimeno ha realizado un interesante
y detallado estudio de la gestién del consorcio aragonés que
viene a completar otros que sobre la materia ya existen en el

Derecho aragonés.

Destaca que los preceptos de la LRM aragonesa son una
clara apuesta por la igualdad de sexos en la administracién del
patrimonio familiar, tal como se prevé en los arts. 14 y 32 de la
Constitucién Espariola.

Estudia tanto el régimen normal u ordinario de la gestién
de los bienes comunes, presidido por el principio de libertad de
pacto que deriva del standum est chartae, tanto intervivos como
mortis causa y el régimen extraordinario en que un sélo cén-
yuge puede actuar sobre el comiin con autorizacién judicial o
de terceros en extraordinarias circunstancias. Analiza los pactos
de gestién, la imposibilidad de cumplimiento, la colisién con las
normas imperativas y cudles lo son a estos efectos, la inoponi-
bilidad frente a terceros de buena fe y se plantea, como sucedié
en la Comision Asesora, si es valido que cualquiera de los cén-
yuges pueda dejar sin efecto los capitulos de forma unilateral y
la solucién dependeré de que sean considerados un poder o un
pacto. El autor considera que las dos posiciones quedan abier-
tas y que seria bueno que en pro de la seguridad juridica pronto
se resolviera la duda.
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Se contempla en el trabajo la potestad de las llaves de
ambos cényuges en el dia a dia, lo que constituye en realidad la
normalidad y la regla general, como destaca el autor, frente a la
actuacién conjunta, si bien ésta es “legalmente” la norma ordi-
naria, frente a la “excepcional” actuacién conjunta. Manifiesta
con razén que, pese a ser el apartado mas breve, el art. 48.a es
una pieza clave para todo el régimen legal de gestion de bienes
comunes. De la amplitud con que definamos gestién ordinaria
dependera en gran parte la seguridad del trafico juridico, asi
como la eficiencia o no del régimen de consorciales.

No se debe acudir a la distincién técnica entre actos de
administracién y de disposicién porque ésta no tiene ninguna
utilidad en sede de gestion. La amplitud de esa “administracion
ordinaria” debe atender a lo que la sociedad demanda que cada
persona pueda hacer individualmente, sin depender de su con-
yuge. En linea con esa idea considera que todo lo relacionado
con el mantenimiento de los inmuebles y de los muebles del
hogar, las atenciones a gastos ordinarios de la familia (agua, luz,
teléfono...), la adquisicién de utensilios domésticos, la alimen-
tacién y vestido de los miembros de la familia... todo ello debe
ser susceptible de ser realizado por uno sélo de los conyuges
bajo el amplio “paraguas” del 48 a).

Analiza los actos de disposicion necesarios para satisfacer

las atenciones legitimas de la familia y las particulares de cada
cényuge, que constituye ademas de una importante novedad,
una notable ampliacién de las facultades de actuacién indistinta.
Se centra en qué debe entenderse por “necesario” y la posible
actuacion de la Junta de Parientes.

El ejercicio de profesién o negocio ya estaba reconocido en
la Compilacién. La parte mas novedosa y polémica de la nueva
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regulacion se produce al establecer un cauce para facilitar la
prueba del trafico. El art. 49.2 exige al notario un juicio de noto-
riedad que Jestis Martinez considera dificil de constatar en la
practica.

Respecto de la enajenacién de bienes muebles se plantea la
polémica cuestién de si el art. 50 de la Ley, al legitimar frente a
terceros a una cényuge no titular por la posesién no esta en con-
tradiccién con lo establecido en la Ley de Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada.

Estudia la disposicién y ordenaci6n sucesoria del patrimo-
nio consorcial, cuestion ésta, la del protocolo sucesorio del patri-
monio familiar, otra vez muy considerada por la doctrina lo que
nos aproxima, de nuevo, al viejo concepto de “la casa”, aunque
renovado y modernizado y, en parte, sustituido por el de eco-
nomia familiar.

Analiza los problemas que plantea la disposicién por causa
de muerte hecha por uno sélo de los cényuges de bienes deter-
minados del patrimonio comiin, considerando que sélo es posi-
ble hacerlo con el remanente; que son normas modificables por
las partes y que se refieren sélo a bienes determinados. En caso
de legado conjunto aclara que el legatario no tiene derecho al
bien hasta que se produce la muerte del supérstite.

Las situaciones “extraordinarias” de gestién por imposibi-
lidad de uno de los cényuges, negativa injustificada a prestar el
consentimiento para actos concretos o cuando se ponga en peli-
gro la economia familiar, se contemplan con gran detalle. Espe-
cialmente la autorizacién judicial, indicando qué actos pueden
precisarla, qué debe entenderse por “impedido” y si esta califi-
cacion debe de coincidir en su tratamiento con el de negativa
injustificada.
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También estudia las consecuencias que produce la infrac-
cién por un cényuge de la regulacion de la gestion del consor-
cio. Es fundamental, destaca, que la mala gestion se lleve a cabo
repetidamente, ya que sino resultaria que cualquier conyuge
podria ser privado de la gestiéon por haber obtenido malos resul-
tados; como lo es que la gestién no se haga de forma conjunta.
Analiza c6mo se ha procurado salvaguardar al mismo tiempo
los derechos del cényuge, titular de una parte del bien, que
debiendo no prest6 su consentimiento, con los del comprador
de buena fe. Son interesantes las reflexiones que hace sobre el
mandato tacito, que muchas veces encierra un mandato que sélo
es presunto.

Termina con un cuidadoso andlisis de la vivienda familiar
de los cényuges que es, como sefiala, el principal activo del
patrimonio familiar en la mayoria de las economias familiares
aragonesas y la base fisica de los afectos, desafectos, venturas y
desventuras familiares. Hay que tener en cuenta que la nueva
legislacién parte de un supuesto completamente distinto a la
anterior: es privativa si se adquirié antes de casarse y se pago
un plazo, aunque todos los posteriores se hubieran pagado con
posterioridad con dinero consorcial. La dificultad registral que
tiene recoger y dar cobertura a la vivienda habitual, porque al
registrador no le consta que asi sea, es objeto de anilisis.

En resumen, este libro constituye una excelente obra para
los que, dia a dia, tienen que aplicar el derecho o ensenarlo, por-
que se ocupa de problemas de la vida real. Se hace de forma
clara y rigurosa. Pero este prélogo no podria terminar sin recor-
dar a su padre, mi inolvidable amigo, Jestis Martinez-Cortés.
Me consta que ha tenido que ver con este libro. Con él todos los
juristas aragoneses, y en especial los notarios, siempre tendran
motivos de agradecimiento. Las Leyes del Régimen Econémico
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del Matrimonio y la de Sucesiones hubieran sido distintas sin
Su presencia, semana tras semana, en la Comisién Asesora de
Derecho Civil. Y no se olvide que legislar bien es una tarea muy
importante, porque cuando las leyes son buenas y justas hay
mas seguridad juridica, més libertad, todo funciona mejor y
podemos vivir mejor.

Zaragoza, 12 de febrero de 2007

Fernando Garcia Vicente
JUSTICIA DE ARAGON
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1. INTRODUCCION

La gestion del consorcio es, con toda seguridad, una de las
materias mas vividas de todo el Derecho civil aragonés, de ahi
que la importancia practica de las normas sobre administracién
y disposicién de los bienes comunes del matrimonio sea enorme.
En Aragén la mayor parte de las personas adultas estin casa-
das, y entre los casados el régimen econ6mico matrimonial mas
frecuente es el consorcial. Y cada dia esas personas administran
y disponen de bienes —en el sentido mds amplio del término-
tanto comunes a ambos como privativos de uno sélo de ellos.
Pocas veces son conscientes de que cada uno de esos actos esta
sometido a las disposiciones sobre gestién del consorcio.

Sin embargo a lo largo de la evolucién del Derecho arago-
nés la gestion del consorcio (antes de la comunidad) ha sido una
de las partes menos desarrolladas. RAMS ALBESA! afirmaba en
1988 que “la gestion de la comunidad conyugal e histérica nunca ha
interesado en exceso ni a los legisladores ni a los juristas”. La reforma
de la Compilacién aragonesa de Derecho Civil por la Ley
3/1985, de 21 de mayo, supuso un avance en algunos aspectos,
pero no reparé del todo esa falta de interés. La “gestién de la
comunidad” (seccién segunda dentro del Capitulo III dedicado
al régimen matrimonial legal del Titulo IV) abarcaba tan sélo

1 RAMS ALBESA, J. “Comentarios a la Compilacién del Derecho civil de Aragén”.
Director Lacruz Berdejo, J.L. Zaragoza, 1988. Vol. I1. Pigina 222.
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cuatro articulos, mientras que instituciones mucho menos
importantes desde el punto de vista practico como el testamento
ante capellan ocupaban entonces tres articulos de la Compila-
cion.

Gran parte de esa concisién venia heredada de las circuns-
tancias politicas de elaboracién del texto originario de la Com-
pilacion en 1967. En aquel momento la propuesta aragonesa de
Compilacion debia pasar por el “filtro” de la Comisién General
de Codificacién y de las Cortes en Madrid y, para evitar conflic-
tos, los redactores se vieron obligados a autolimitarse y sinteti-
zar mucho, resaltando tan s6lo aquellas instituciones que, como
el testamento ante parroco, no tenian paralelo en el Cédigo Civil.
En cualquier caso el espacio que ocupaba la gestion en la ante-
rior regulacion hasta 2003 no era acorde con su importancia
practica.

La actual Ley de régimen econémico matrimonial y viude-
dad (en adelante Lrem) parece haber asumido la importancia
de la gestién del consorcio, y asi pasa a desarrollarlo de forma
completa y sistematica en diecisiete articulos, siendo el capitulo
al que mas lineas dedica el Preimbulo de la ley.

Gran parte de ese escaso interés en la regulacién juridica de
la gestién del consorcio reside en su evolucién histérica, unida
al diferente papel que socialmente se atribuia al hombre y a la
mujer tanto en la sociedad como en el hogar. En el Apéndice
Foral de 1925 el administrador (en sentido amplio) de todos los
bienes del matrimonio era el marido, sin perjuicio de que para
ciertos actos precisase del consentimiento de la mujer?.

2 Articulo 49 del Apéndice foral de 1925: “El marido es el administrador y el representante,
asf en juicio como fuera de €, de la sociedad comyugal, sin que a la mujer le quede atribuido, salvo pacto
en contrario, el manejo de bienes algunos en concepto de parafernales; y aquél estd facultado, ademds, para
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La Compilacién de 1967 (aprobada por Ley 15/1967, de 8
de abril) siguié confiriendo al marido la administracién de la
comunidad y de los bienes privativos de la mujer, limitindose
la actuacion de ésta a una participacién en la administraciéon
conducente al “buen gobierno del hogar” conforme al articulo
48 Comp. Con este régimen el marido era libre para disponer de
los bienes comunes, aunque si éstos eran inmuebles o estable-
cimientos mercantiles precisaria el consentimiento de su mujer
o, en su defecto, autorizaciéon de la Junta de Parientes o de la
autoridad judicial.

Toda esta evolucioén histérica sufrié un quiebro radical con
la Constitucion. El articulo 14 CE establece que “los esparioles son
iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna
por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra
condicion o circunstancia personal o social” y el 32 CE concreta que
“el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena
igualdad juridica”. Dicha igualdad, que chocaba frontalmente con
la legislacion civil, obligé a modificar la Compilacién, reforma
que por fin tuvo lugar en 1985.

disponer, no solamente de sus privativos bienes, sino también de los que tienen la consideracién de comu-
nes. Serdn nulas, sin embargo, en cuanto a la mitad que en estos bienes afecta a la mujer, las liberalidades
que en cualquier forma hubiere el marido realizado durante su viltima enfermedad, y también las que otor-
gare en estado de salud, si retuviese durante su vida la posesion de los bienes en que consistan. Sin expreso
consentimiento de la mujer, el marido no puede enajenar ni gravar los inmuebles o sitios que pertenezcan
privativamente a aquélla. La mujer conservard durante la sociedad conyugal el dominio, aun cuando dichos
bienes hayan sido estimados al tiempo de aportarles o al adquirirlos, y, consiguientemente, tampoco puede
el marido por si solo representar en juicio estos derechos dominicales retenidos por la mujer. En cuanto a
los raices o inmuebles en que pueda corresponder viudedad a la mujer, este derecho, si no hubiere dado ella
expreso consentimiento, quedard a salvo, no obstante las enajenaciones que hiciere o gravimenes que impu-
stere el marido. Tampoco las enajenaciones que haga la mujer de inmuebles sobre los cuales tenga el marido
derecho expectante de viudedad, pueden perjudicarle sin renuncia expresa de este.

Los arrendamientos u otros disfrutes de fincas propias de la mujer, o de las que estén afectas a
un derecho expectante de viudedad, otorgados por tiempo que exceda de un afio, caducardn al fallecer
el marido, si la mujer no los hubiere consentido explicitamente. En cuanto perjudiquen a ésta, serdn
nulas las anticipaciones de precio o merced”.
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La Compilacién de 1967, cuyos trabajos de elaboracién fue-
ron presididos por el profesor LACRUZ BERDEJO, fue seguida,
en ocasiones literalmente, por la reforma de 1985. Esta tiltima fue
obra de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil presidida enton-
ces por el Notario MERINO HERNANDEZ. La actual Ley de régi-
men econémico matrimonial y viudedad es heredera, a su vez, de
la reforma de 1985, siendo obra de la Comisién Aragonesa de
Derecho Civil presidida por DELGADO ECHEVARRIA.

El concepto de gestién que utiliza la Lrem estd tomado de
la Compilacién y, como explica el punto octavo del Predsmbulo
de la ley, abarca “las decisiones sobre administracion y disposicion
de todos los bienes de los conyuges, asi como las que llevan a su endeu-
damiento”. En general la gestién del consorcio se extiende, por
tanto, a todo lo referente a la direccién y gobierno de la socie-
dad consorcial.

En el punto quinto del Predimbulo de la Ley 2/2003 se reco-
noce esa continuidad con respecto a las normas anteriores con
estas palabras: “la regulacién que del régimen matrimonial legal hizo
la Compilacién de 1967 era, en aquella fecha, tanto por su sustancia
como por su factura técnica, la mds acabada de las vigentes en Espaiia.
Siguid siéndolo tras la reforma del Cédigo Civil en 1981, que en algiin
punto —en realidad en mds de uno- se inspiré en las normas aragone-
sas. La presente Ley pretende, en esta materia, completar y perfeccio-
nar aquella regulacién, atender a algunos problemas surgidos al apli-
carla, prever supuestos nuevos que ha traido el paso del tiempo y, en
general, desarrollar conforme a sus propios principios consecuencias
mds explicitas...”. Ante tan honesto y sincero reconocimiento
sobran las palabras.

Pese a reconocer esa herencia, el primer punto del Pream-
bulo destaca que “la Ley no es una reforma de la Compilacién, sino
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una nueva formulacion legal de las normas que han de regir las rela-
ciones patrimoniales familiares. Su contenido, como se ha dicho, coin-
cide en gran medida con el de las normas derogadas, en ocasiones apro-
vechando su mismo texto, pero ha sido pensado de nuevo en su
totalidad, contrastdndolo con los principios constitucionales, las aspi-
raciones reconocibles de los aragoneses y aragonesas, las enserfianzas
de su aplicacion por los jueces, la experiencia de los profesionales del
Derecho y las sugerencias de la doctrina especializada. En consecuen-
cia las adiciones, modificaciones y aun supresiones son numerosas”.
Toda norma pretende mejorar la situacion existente conforme a
la normativa anterior. No tendria sentido reformar una ley si no
hubiese desajustes que requiriesen una norma nueva.

La reforma de 1985 tenia aspectos muy positivos, como la
referencia a la economia familiar o la equiparacién absoluta
entre ambos conyuges. Sin embargo también tenia aspectos
mejorables:

— Con caricter general la reforma de 1985 no aspiraba a con-
vertirse en una regulacion integral del régimen econémico
matrimonial que abarcase todas las situaciones, sino que,
dada su concisién y su caracter puntual, en muchos casos
hacia necesario el recurrir al Cédigo Civil, cuya regulacion
podia no encajar perfectamente con el régimen legal arago-
nés. En ese sentido la reforma de 1985 fue un “parche” para
actualizar la Compilacién, no una regulacién sistematica
del régimen econémico matrimonial (como hubiera sido
deseable). La ley actual previé este problema y asi el Pre-
ambulo nos indica que “el Cédigo civil, como Derecho general
del Estado, sigue siendo supletorio del Derecho civil de Aragén,
pero la Ley tiene buen cuidado de incluir normas propias en todos
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los casos en que el hipotético recurso al Codigo era mds clara-
mente perturbador...”.

— Para autores como RAMS ALBESA?® la reforma de la Com-
pilacién de 1985 mantenia un excesivo énfasis en el sis-
tema de cogestion. La igualdad entre cényuges de los
articulos 14 y 32 CE no deberia conducir necesariamente
a aumentar los supuestos de actuacién conjunta como
efectivamente hizo la reforma de 1985. En mi opini6n la
exigencia de un doble consentimiento para los actos de
disposiciéon de bienes y derechos comunes resultaba y
resultara cada vez mas alejada de los ideales y exigencias
de nuestra sociedad.

— Uno de los aciertos de la reforma de 1985 fue su utilizacién
del concepto de economia familiar. Sin embargo se echaba
en falta una regulacién mas exhaustiva sobre esta materia
que aclarase el alcance que podia tener (no se regulaban
por ejemplo las consecuencias de los desacuerdos entre
ambos conyuges sobre la economia familiar).

— Una laguna importante de la reforma de 1985, que gener6
abundante jurisprudencia sobre esa materia, era la referente
a las consecuencias de la falta del consentimiento necesa-
rio del otro conyuge para la realizacién de actos de dispo-
sicion.

— En general la regulacion de la gestion de la comunidad tras

la reforma de 1985 era, pese a ser acertada, excesivamente
genérica por escasa e insuficiente. Para RAMS ALBESA*®

3 RAMS ALBESA, ]. “Comentarios a la Compilacién del Derecho civil de Aragén”.
Director LACRUZ BERDEJO, ].L. Zaragoza, 1988. Vol. II. Péginas 234 y 235.

4 RAMS ALBESA, ]. “Comentarios a la Compilacién del Derecho civil de Aragén”.
Director LACRUZ BERDEJO, ].L. Zaragoza, 1988. Vol. II. Pagina 266.
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“la reforma de 1985, por lo que a la gestion se refiere, solo puede
calificarse de provisoria”. Ese mismo autor reclamaba ya en
1988 una nueva regulacion de la gestion. Efectivamente, el
hecho de que toda la regulacion se concentrase en tan sélo
cuatro articulos dejaba forzosamente muchos “cabos suel-
tos”, cabos que sélo la Ley de régimen econémico matri-
monial y viudedad de 2003 solucionaria casi dieciocho
anos después.
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2. LA GESTION DEL CONSORCIO EN
LA LEY 2/2003, DE 12 DE FEBRERO

I. LA ECONOMIA FAMILIAR

La gestion del consorcio ocupa el capitulo III del titulo IV
(“del consorcio conyugal”) de la Ley de régimen econémico
matrimonial y de viudedad. No es casual que ese capitulo III se
inicie con una seccion dedicada a la economia familiar. Las deci-
siones sobre la economia familiar son bdsicas para entender todo
el régimen econémico matrimonial, y por eso presiden el capi-
tulo de la gestién del consorcio, a modo de principios inspira-
dores de la nueva regulacién que se desarrolla seguidamente.

Durante la elaboracién de la Lrem se debati6 acerca de la
ubicacion de esta seccion. CALATAYUD SIERRA?® consideraba
que todo lo relativo a la economia familiar excedia el ambito de
la gestion. Tras un breve debate se mantuvo la seccién en su ubi-
cacién actual, pero no es menos cierto que en la posterior elabo-
racion de unas disposiciones generales de la ley se incluy6 el
articulo 4 por el que “corresponden a ambos conyuges el gobierno
de la familia y las decisiones sobre la economia familiar”. Asi pues el
articulo 45 reitera parcialmente lo dispuesto en el articulo 4, en
sede de disposiciones generales, y por eso en mi opinién la sec-

5 CALATAYUD SIERRA, A. Acta 114 de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil.
Sesitn de 25 de Abril de 2001.
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cién de la economia familiar es directamente aplicable tanto al
régimen de consorciales como al régimen economico de separa-
cién de bienes, en cuanto ello sea posible.

Con arreglo al articulo 3.2%, el articulo 47 (en el que se hace
referencia a la economia familiar) es imperativo. Dicha impera-
tividad se extenderia légicamente a los articulos 45 y 46 que,
pese a no estar mencionados en la lista de articulos imperativos
del articulo 3.2, lo son claramente por su sentido y porque el
articulo 3.2 sélo identifica los articulos imperativos del Titulo I
(no son pues un numerus clausus sino que puede haber, y de
hecho hay, mas articulos imperativos a lo largo de la ley). Al ser
imperativos constituyen un limite a la libertad de los conyuges.
Este limite a la libertad (uno de los principios fundamentales
sobre los que se construye todo el Derecho aragonés) viene moti-
vado por otro principio también fundamental, el de igualdad.
Como bien aclara el Preimbulo, del juego de esos dos princi-
pios actuando reciprocamente el uno como limite del otro, se
construye el Derecho aragonés. En cualquier caso los conyuges
pueden pactar eficazmente en relacién con la direccién de la eco-
nomia familiar. Asi el articulo 5.2° permite que pacten su con-
tribucién personal a la satisfaccién de las necesidades familia-
res, y el articulo 47 permite que pacten la gestion separada de
todos o algunos de los bienes comunes.

El término “economia familiar” ya existia en la redaccion
del articulo 48 Comp tras la reforma de 1985, pero sorprenden-

6 Articulo 3.2 Lrem: “Las normas de los articulos 1, 2, 4 a 8 y 12 son imperativas”.

7 Articulo 4 Lrem: “Corresponden a ambos conyuges el gobierno de la familia y las decisio-
nes sobre la economia familiar”.

8 Articulo 5.2 Lrem: “En defecto de pacto, para determinar la contribucién de cada conyuge
se tendrdn en cuenta los medios econémicos de cada uno, asi como sus aptitudes para el trabajo y para
la atencidn al hogar y los hijos”.
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temente no hay ninguna referencia a su concepto ni en el texto
de 1985 ni en el de 2003. El concepto de economia familiar tiene
mucha importancia, porque de él depende una causa de disolu-
cién del consorcio (articulo 63.d) y el posible cambio del régi-
men economico matrimonial al de separacion de bienes con arre-
glo al articulo 46.1 Lrem. Por eso merece la pena intentar dar un
concepto de economia familiar.

La economia familiar abarca todas las decisiones relativas
a la vida de la familia que tienen una trascendencia para su
patrimonio. Este amplio concepto abarcaria, a modo de ejem-
plo, todo lo relativo a viajes, cambios de residencia, colegios de
los hijos, contratacién de empleados domésticos, compra de
enseres, contratacion de préstamos y, en general, toda decisién
que afecte a la familia con repercusion en el nivel econémico del
matrimonio.

Partiendo de la igualdad de sexos proclamada en el articulo
14 CE y de la igualdad entre ambos conyuges del 32 CE, resulta
evidente que “las decisiones sobre la economia familiar corresponden
a ambos conyuges”, algo en lo que coinciden el articulo 48 Comp
tras la reforma de 1985 y el actual 45 Lrem.

Aunque el contenido del articulo 45.1 Lrem resulta evidente
a la vista de los articulos 14 y 32 CE, el legislador lo introdujo
para enfatizar la igualdad entre los cényuges y sus facultades
de gestion, algo que supuso un cambio radical respecto al régi-
men de 1967.

El hecho de que esas decisiones pertenezcan a ambos con-
yuges contribuye a evitar las acciones aisladas, individuales, de
cada uno de los dos en las materias de mas trascendencia.

En la gestion de todos los bienes, tanto comunes como pri-
vativos, se exige una diligencia. Esa diligencia exigible serd la
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del buen padre de familia para gestionar los bienes comunes; la
del gestor en la gestion de los negocios... dependiendo de qué
tipo de bienes se trate.

El articulo 45.2° implica que:

— En las actuaciones conjuntas o colegiadas de los conyuges
ambos deben actuar en interés de la familia. En ese sentido
el articulo 45.2 Lrem obliga a los cényuges a gestionar el
patrimonio comiin y los suyos privativos “con la debida dili-
gencia y teniendo en cuenta el interés de la familia”. El funda-
mento de todo resulta ser, en tiltima instancia, la comuni-
dad de vida que supone el propio matrimonio como
institucién.

— En las actuaciones personales y en relacién con sus bienes
privativos basta que eviten perjudicar el interés de la fami-
lia, aunque éste no tiene por qué ser su objetivo.

Para que ambos cényuges puedan adoptar decisiones que
afecten a la economia familiar de forma coordinada y arménica,
se impone la necesidad de comunicacién entre ambos cényu-
ges. Ese deber de informarse era exigible en la anterior regula-
cién a través de la aplicacion supletoria del Cédigo Civil en base
al articulo 1.2 Comp. De esta forma el 1383 Cc establece que
“deben los conyuges informarse reciproca y periédicamente sobre la
situacion y rendimientos de cualquier actividad econémica suya” y, en
coherencia con él, el articulo 1393.4 Cc contempla el incumpli-
miento grave y reiterado del deber de informar como una causa
de disolucién.

9 Articulo 45.2 Lrem: “Los conyuges gestionardn el patrimonio comiin y los suyos privati-
vos con la debida diligencia y teniendo en cuenta el interés de la familia”™.
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En la actual Lrem el articulo 6 consagra ese deber de infor-
macién reciproca al decir que “cada conyuge esti facultado para
exigir al otro informacion suficiente y periédica de la gestion de su
patrimonio, de sus ingresos y de sus actividades econémicas, en orden
a la toma de decisiones sobre la economia familiar y la atencién de las
necesidades familiares”. Como sefiala el Preambulo, “al situar estos
principios en el frontispicio de la ley se subraya el valor informador de
los mismos”. Posteriormente el legislador, en sede de economia
familiar, vuelve a incidir en ese deber de informacién en el 45.3
por el que “los conyuges deben informarse reciprocamente sobre la
gestion del patrimonio comiin y de los suyos privativos, y sobre los
resultados economicos de la profesion o negocio que ejerzan”. Este 45.3
es una reiteracion de lo ya dispuesto en el articulo 6, no intro-
duce ninguna novedad de importancia, pero nos sirve para apre-
ciar con claridad el énfasis que puso el legislador en el deber de
informacion.

La informacién debe ser suficiente y proporcionada con
tiempo bastante para que los conyuges puedan tomar sus pro-
pias decisiones conociendo el estado de la economia familiar en
cada momento (porque ese es el objeto del deber de informa-
cion).

El incumplimiento reiterado del deber de informacién es
causa de disolucién y division del consorcio con arreglo al arti-
culo 46.2 Lrem. Aunque se dé dicho incumplimiento el Juez no
esta obligado a declarar la disolucién del consorcio automatica-
mente, sino que es libre de hacerlo en funcién de las circunstan-
cias. El legislador se cuida muy mucho de que la redaccién del
46.1 no implique una disolucién automatica en caso de incum-
plimiento reiterado del deber de informacion entre los cényu-
ges, lo que supone un matiz diferencial importante con respecto
al articulo 1394 Cc.
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En caso de desacuerdos sobre la gestién de la economia
familiar el articulo 46.1 contempla que “en los supuestos de gra-
ves o reiterados desacuerdos sobre la gestion de la economia familiar,
cualquiera de los conyuges podri solicitar del Juez la disolucion y divi-
sion del consorcio, rigiendo en su caso, y para lo sucesivo, la separa-
cion de bienes”.

La Compilacién, tras la reforma de 1985, no recogia las con-
secuencias de los desacuerdos entre los conyuges sobre la eco-
nomia familiar (pero si lo hacia sobre la administracién o dis-
posicién de bienes comunes en el articulo 49). A diferencia de la
Compilacién, no se contempla en el articulo 46 la intervencion
de la Junta de Parientes en caso de desacuerdo, sino que sé6lo
regula la posibilidad de acudir al Juez (no dice ya al Juez de Pri-
mera Instancia del domicilio familiar porque la fijacién de la
competencia objetiva de los 6rganos jurisdiccionales es exclusiva
del Estado). Me parece acertado el evitar que, en caso de des-
acuerdo, sea la Junta de Parientes la encargada de dirimir las
diferencias entre los cényuges ya que, en muchos casos, la inter-
vencién de los familiares sélo serviria para profundizar en la
brecha entre ambos.

Los desacuerdos tienen que ser graves o reiterados, por lo
que basta un desacuerdo grave para solicitar la disolucién del
consorcio. De esta forma se da efectividad a la regla general del
articulo 45.1 (cosa que no hacia la Compilacién de 1985). Parece
adecuado que al legislador le baste con un desacuerdo grave
para acudir al Juez sin que se deba esperar, como en el régimen
anterior, a la reiteracién de esos desacuerdos para obtener la
tutela judicial ante esas desavenencias.

Conforme al articulo 46.1 Lrem el Juez puede disolver el
consorcio, pero ademds, en casos de negativa injustificada,
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puede autorizar a uno de los cényuges a actuar sin el consenti-
miento del otro (articulo 52). La compleja articulacién de ambos
preceptos serd desarrollada cuando pase a analizar la autoriza-
cién judicial del articulo 52.

En resumen, el articulo 49 Comp no contemplaba la posi-
bilidad de disolucién en caso de desacuerdos entre los conyu-
ges sobre la economia familiar, sino que sélo cabia si los des-
acuerdos eran “sobre la administracion o disposicion de los bienes
comunes”.

La Lrem ha incluido acertadamente los desacuerdos sobre
la gestion de la economia familiar como una de las causas de
disolucién del consorcio (articulos 46 y 63.d).

El matiz que diferencia la actual redaccién de la de 1985 es
que mientras que entonces los desacuerdos (s6lo en materia de
bienes comunes) debian ser graves y reiterados, en la Lrem se
dan dos casos diferentes:

— Si la disolucién del consorcio se solicita por desacuerdos
sobre la gestion de la economia familiar, éstos pueden ser
graves o reiterados (conjuncién disyuntiva, no ya copula-
tiva como en 1985). La idea es facilitar una disolucién que,
ante esos desencuentros, se antoja inminente.

— Sila disolucién se solicita por un incumplimiento del deber
de informar, éste debe ser reiterado (por lo que a contrario
no basta con un incumplimiento grave pero si con varios no
graves pero si reiterados).
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II. GESTION DE LOS BIENES COMUNES

1. PACTOS SOBRE LA GESTION

El Derecho aragonés siempre se ha caracterizado por el
énfasis en la libertad. Con arreglo a este principio de libertad
civil, y en relacién con la gestién de los bienes comunes, el
articulo 47.1 Lrem establece que “la gestién del patrimonio comiin
corresponde a los conyuges, conjuntamente o por separado, en la forma
pactada en capitulaciones matrimoniales”.

La gestion de los bienes comunes en el régimen de consor-
ciales se regird en primer lugar por lo acordado por los conyu-
ges (todo el régimen legal salvo sus disposiciones imperativas
es subsidiario de la voluntad de las partes), y sélo en su defecto
(o si éstos no son vdlidos o estdn incompletos) sera aplicable
el régimen legal previsto en los articulos 48 y siguientes (aun-
que algunos de estos articulos tienen caracter imperativo y son
por ello indisponibles). En ello hace hincapié el Preambulo
cuando dice que “los conyuges pueden pactar sobre la gestion del
patrimonio comiin sin otros limites que los genéricos del standum est
chartae”.

La sistemdtica de la Lrem es por ello digna de elogio. El
articulo dedicado a los pactos sobre la gestion es el primero de
la seccién dedicada a la gestion de los bienes comunes. Ello es
muy acorde con el cardcter claramente pacticio del Derecho ara-
gonés. Dentro del propio articulo dedicado a la gestion, el pri-
mer parrafo se dedica a los pactos y el segundo aclara en qué
casos se aplicara el régimen legal.

Pese a esa abierta tendencia a favorecer los pactos, la
libertad de pactar de los conyuges no es absoluta. El articulo
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47.2" incluye una palabra, “védlidos”, de enorme importancia.
Si los pactos sobre la gestion no son validos sera aplicable el
régimen legal. En relacién al contenido, éste tiene que respe-
tar tres limites (prescindiendo de otros defectos formales que
también invalidarian, como por ejemplo los vicios del consen-
timiento):

a) Imposibilidad de cumplimiento. No sera vélido aquel pacto
cuyo cumplimiento por parte de los conyuges resulte impo-
sible (el famoso “ad imposibiliam nemo tenetur”). En el Pre-
ambulo se hace referencia a que los limites a la libertad de
pacto son los del standum est chartae, e incluye solamente la
Constitucién y los preceptos imperativos de Derecho ara-
gonés. Considero que también hay que incluir aqui, aunque
no se refiera a dicho limite el Preimbulo, la imposibilidad
de cumplimiento. La imposibilidad de camplimiento es un
limite natural a la libertad de las partes. En ese sentido el
articulo 3 de la Compilacién establece que “conforme al prin-
cipio standum est chartae, se estard en juicio y fuera de él, a la
voluntad de los otorgantes, expresada en pactos o disposiciones,
siempre que no resulte de imposible cumplimiento o sea contra-
ria a la Constitucién o a las normas imperativas del Derecho ara-
gonés”. En ese articulo 3 se citan claramente los tres limites
a la libertad de las partes: la imposibilidad de cumpli-
miento, la Constitucion y las normas imperativas del Dere-
cho aragonés.

b) La Constitucién. Lo pactado no puede resultar contrario a
ella conforme al principio de jerarquia normativa enunciado

10 Articulo 47.2 Lrem: “En defecto de pactos vilidos o para completarlos se aplicard lo dis-
puesto en los articulos matrimoniales” .




34

JESUS MARTINEZ-CORTES GIMENO

en el articulo 9 CE. Los articulos que posiblemente se podrian
ver agredidos son el 14 (igualdad y no discriminacién por
razon de sexo) y el 32 (igualdad entre los cényuges).

Normas imperativas de Derecho aragonés. Por el peculiar
sistema de fuentes del Derecho aragonés, las normas impe-
rativas de Derecho civil estatal en materia de régimen eco-
némico matrimonial no pueden limitar la libertad de los
conyuges aragoneses de capitular entre si (en ese sentido el
anterior 23 Comp). Ello es posible en virtud de la compe-
tencia de las Comunidades Auténomas del 149.1.8 CE por
el que “el Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguien-
tes materias: 8. — Legislacion civil, sin perjuicio de la conserva-
cion, modificacion y desarrollo por las CCAA de los Derechos
civiles, forales o especiales, alli donde existen” interpretado con
arreglo a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en
sentencias como la STC 88/1993, de 12 de Marzo.

¢Y qué normas de Derecho civil aragonés son impera-
tivas a estos efectos? Basicamente las indicadas en el
articulo 3.2 Lrem por el que “las normas de los articulos 1, 2,
4 a 8 y 12 son imperativas”. También lo son por su propio
sentido, y por desarrollar el articulo 4, las normas sobre la
economia familiar de los articulos 45 y 46. Los pactos entre
los conyuges deberdn respetar todas estas normas para ser
considerados vélidos. Asi, por ejemplo, cabe que los c6n-
yuges pacten atribuir a uno sélo de ellos la administracién
y disposicién de bienes comunes. Ese conyuge actuara “con
el consentimiento del otro” a que se refiere el articulo 51, pero
ese pacto nunca podra anular la capacidad del otro con-
sorte para intervenir en las decisiones que afecten a la eco-
nomia familiar (porque estas pertenecen a ambos cényuges
con caracter imperativo).
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El articulo 47" exige para la validez de los pactos sobre la
gestion de los bienes comunes que se formalicen en capitulacio-
nes matrimoniales. Esta exigencia tiene muiltiples fundamentos
legales interrelacionados entre si.

Por un lado segtin el articulo 16 Lrem “las estipulaciones capi-
tulares sobre régimen econémico matrimonial son inoponibles a los terce-
ros de buena fe”. Pero el 16.2 enerva esa buena fe en ciertos casos al
decir que “la buena fe del tercero no se presumird cuando el otorgamiento
de los capitulos matrimoniales conste en el Registro Civil”. Y para que
consten dichos capitulos matrimoniales en el Registro Civil el
Reglamento del Registro Civil exige documento auténtico™.

Por otro lado el articulo 13. Lrem afirma que “los capitulos
matrimoniales podrdn contener cualesquiera estipulaciones relativas
al régimen familiar y sucesorio de los contrayentes y de quienes con
ellos concurran al otorgamiento, sin mds limites que los del principio
standum est chartae”.

Por 1ltimo el articulo 13.2 Lrem aclara que “los capitulos
matrimoniales y sus modificaciones requieren para su validez otorga-
miento en escritura publica”.

De todo ello se deduce que para que esos pactos tengan
efectos frente a terceros deben figurar en escritura piblica de
capitulaciones matrimoniales, porque s6lo asi podrén inscribirse
en el Registro Civil, y sélo inscritas en dicho Registro se enerva
la presuncién de buena fe de los terceros en relacién con lo pac-
tado por los conyuges.

11 Articulo 47.1 Lrem: “La gestidn del patrimonio comiin corresponde a los conyuges, con-
juntamente o por separado, en la forma pactada en capitulaciones matrimoniales”.

12 Articulo 81 RRC: “El documento auténtico, sea original o testimonio, sea judicial,
administrativo o notarial, es titulo para inscribir el hecho de que da fe. También lo es el docu-

mento auténtico extranjero, con fuerza en Espafia con arreglo a las leyes o a los Tratados inter-
nacionales”.




JESUS MARTINEZ-CORTES GIMENO

Durante la elaboracién del articulo 47 Lrem CALATAYUD
SIERRA® redacté una enmienda en la que proponia la intro-
duccién de un segundo inciso en el articulo 47.1. El texto de
dicha enmienda era el siguiente: “cualquiera de los conyuges
podri dejar sin efecto los pactos sobre gestion notificandolo fehacien-
temente al otro”.

La presentacion de esta enmienda abri6 un profundo debate
en el seno de la Comisién aragonesa de Derecho Civil. Los pro-
blemas de fondo eran dos:

— Naturaleza juridica del acuerdo entre los dos conyuges
sobre la gestion del patrimonio comiin. Los miembros de la
Comision, al igual que la doctrina del Derecho Comuin, dife-
renciaron el pacto en capitulaciones matrimoniales del mero
poder a favor del otro cényuge. La constancia en la escri-
tura de capitulaciones matrimoniales no puede servir para
diferenciarlos, dado que en principio ambos podrian cons-
tar en dicha escritura.

— El segundo problema, en uno u otro caso, seria la revocabi-
lidad del pacto sobre la gestion. Para unos autores deberia
ser forzosamente revocable unilateralmente, mientras que
otros admitirian su otorgamiento con cardcter irrevocable.

1. NATURALEZA JURIDICA DEL ACUERDO

Con respecto al primer problema, si se trata de un pacto o
de un poder, hay dos posturas claramente diferenciadas.

13 Todo el debate acerca de este articulo se contiene en el acta 115 de la Comisién Ara-
gonesa de Derecho Civil. Sesién de 2 de Mayo de 2001.
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a) Para ROMERO HERRERO" ese acuerdo es un poder
mutuo y reciproco y, por lo tanto, cualquiera de los céonyuges
puede revocar ese poder independientemente. Para él “no hay
ninguna distincién entre que se realice bajo la forma de capitu-
laciones matrimoniales o que los dos conyuges comparezcan en
la notaria y se otorguen un poder mutuo y reciproco para poder
hacer toda clase de negocios juridicos que se concedan”. En
ambos casos cada uno de ellos puede revocar el poder concedido
al otro. Esta postura coincide, basicamente, con la de un impor-
tante estudio de ALVAREZ SALA de 1981 .

b) La postura mayoritaria en la Comisién fue la de quienes
opinan que el acuerdo en capitulaciones matrimoniales entre
ambos cényuges sobre la gestién del patrimonio comiin (apli-
cable también a los privativos) tiene la naturaleza de pacto. No
niegan la posibilidad de que pudiera configurarse como un
poder, pero consideran que el pacto tendria una naturaleza dife-
rente. Como matiz6 MARTINEZ-CORTESY, la estipulacién capi-
tular puede no ser un poder reciproco. Para él la diferencia fun-
damental estd en que mientras que en el poder si se dan
facultades para que alguien actiie en nombre del poderdante
éste sigue conservando esas facultades, en la estipulacién capi-
tular el estipulante esta renunciando a seguir administrando su
propio patrimonio.

14. ROMERO HERRERO, H. Actas de los Decimoterceros Encuentros del Foro de Derecho
Aragonés. Zaragoza. 2004. El Justicia de Aragén. Cologuio tras la exposicidn de la ponencia El régi-
men econémico matrimonial de separacién de bienes” por MARTINEZ-CORTES, J. Pégina 164.

15. ALVAREZ SALA, ]. “Aspectos imperativos en la nueva ordenacién econémica del matrimo-
nio y mérgenes a la libertad de estipulacién capitular”. RDN. Abril-Junio 1981. Piginas 7 y ss.

16. MARTINEZ-CORTES, ]. Actas de los Decimoterceros Encuentros del Foro de Dere-
cho Aragonés. Zaragoza, 2004. El Justicia de Aragén. Coloquio tras la exposicién de la ponen-
cia “El régimen econémico matrimonial de separacién de bienes” por MARTINEZ-CORTES,
J. Pégina 165.
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Dentro de este segundo sector doctrinal hay dos grandes
grupos: los que opinan que caben pactos de atribucién de la ges-
tion en exclusiva sobre todos los bienes (LACRUZ BERDE]JO),
y los que consideran que esos pactos sobre la gestion son licitos
siempre que no sean referentes a la totalidad de los bienes
(DIEZ-PICAZOY o GIMENEZ DUART?®).

2. REVOCABILIDAD DEL PACTO DE GESTION EN CAPITULACIONES
MATRIMONIALES

Volviendo a la redaccién del articulo 47.1 Lrem, con la pre-
sentacién de la enmienda por parte de CALATAYUD SIERRA
se abri6 un debate en la Comisién. Por un lado estaban los que
consideraban que el pacto sobre la gestién debe ser unilateral-
mente revocable (CALATAYUD SIERRA, GIMENEZ MARTIN,
MARTINEZ-CORTES y PARRA LUCAN), y por otro los que,
con DELGADO ECHEVARRIA a la cabeza, opinaban que ese
pacto debe ser, por naturaleza, irrevocable.

Para DELGADO ECHEVARRIA “un pacto que no vincula no
es un pacto, y si se establece que se puede revocar unilateralmente lo
que sucede es que se estd contemplando un mandato, no un pacto”. Por
otro lado considera que en Aragén, con su basico principio de
libertad como eje de toda la legislacién civil aragonesa, la tinica
razon que podria llevar a prohibir un pacto irrevocable de atri-
bucién de la gestién deberia ser una norma imperativa arago-
nesa.

17. DIEZ-PICAZO, L. “Comentarios a las reformas de Derecho de Familia”. Vol. IL. Pag.
1716.

18. GIMENEZ DUART, T. “La responsabilidad de los bienes gananciales por precio
aplazado, la libertad de pacto en capitulaciones y otras controversias”. ADC. Julio-Septiem-
bre 1986. Paginas 820 y ss.
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Para GARDEAZABAL DEL RIO" “se va abriendo paso la opi-
nion que tiende a reconocer a los conyuges la posibilidad de regular
con amplia libertad la gestion de los bienes gananciales, admitiendo el
pacto de gestion exclusiva, sin duda, por la via del apoderamiento, pero
también con mayor eficacia y cardcter irrevocable” .

En la misma linea LACRUZ BERDEJO® considera que “la
facultad de disponer de los bienes comunes puede conferirse por volun-
tad de los esposos a uno solo de ellos, incluso con cardcter irrevocable,
en la medida en que no sea depresiva o coactiva para el otro, segiin
ocurre en el Derecho comparado”.

Para los defensores de la libre revocabilidad unilateral del
pacto, la posibilidad de privar de modo permanente a un c6n-
yuge de la gestion del patrimonio comiin, aunque inicialmente
sea con su voluntad, resulta una limitacién intolerable, inadmi-
sible e inconstitucional por contraria a la igualdad entre los c6n-
yuges (en ese sentido PARRA LUCAN). Para MARTINEZ-COR-
TES resulta indudable que un pacto vincula (no es cierto, por
tanto, que un pacto que sea revocable unilateralmente no vincule;
sencillamente vincula mientras no sea revocado), pero de lo que
se trata es de determinar hasta donde llega esa vinculacién.

Coincido con la doctrina mayoritaria en que los acuerdos
de los conyuges (o futuros conyuges si se otorgan las capitula-
ciones matrimoniales con anterioridad a la celebracién del
matrimonio como permite el articulo 15 Lrem) sobre la gestién
(entendida en sentido amplio, abarcando tanto la administra-
cién como la disposicion) de los bienes (tanto de los comunes

19. GARDEAZABAL DEL RIO, J. “Instituciones de Derecho Privado”. Tomo IV. Volu-
men 2°, Coordinador GARRIDO DE PALMA, V. Pégina 179.

20. LACRUZ BERDEJO, J.L. “Elementos de Derecho Civil”. Tomo IV, Familia. Pigina
234. Ed. Dykinson, 2002.
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como de los privativos) pueden realizarse por cualquiera de los
dos instrumentos: por poder o por via del pacto a que parece
referirse mayoritariamente la Comisién.

Admitida pues la posibilidad de usar cualquiera de los dos
instrumentos, la gran duda que persiste es si los acuerdos del
articulo 47.1 Lrem son libremente revocables por el cényuge
otorgante (MARTINEZ-CORTES, ROMERO HERRERO) o si,
por el contrario, una vez otorgado sélo se pueden revocar por
la concurrencia del consentimiento de ambos cényuges (puesto
que otorgaron la escritura de capitulaciones matrimoniales).

A la hora de plantearnos este problema considero que hay
dos intereses que proteger: por un lado esté la seguridad juri-
dica, el hecho de que el cényuge en cuyo favor se atribuye la ges-
tién no puede estar abierto a las veleidades de su consorte-otor-
gante. Por otro estd la evidencia de que el cnyuge otorgante
del pacto puede, debe poder, en cualquier momento, ser libre de
revocar esa atribucién en exclusiva de la gestién. Ponderando
ambos intereses considero que la libertad de revocar del c6n-
yuge otorgante merece una proteccion juridica que sélo la libre
revocabilidad le puede otorgar. Resultaria artificioso que la
tnica forma de recuperar la gesti6n el otorgante fuese acudir al
Juez solicitando la disolucién del consorcio.

En relaci6n con el poder, aunque es perfectamente aplicable
también a los pactos a que podria referirse el articulo 47 Lrem,
tiene el Tribunal Supremo dicho que “la irrevocabilidad del man-
dato, no obstante su normal esencia de revocable, es admisible cuando
asi se hubiese pactado expresamente con una finalidad concreta que res-
ponda a exigencias de cumplimiento de otro contrato en el que estén
interesados, no sélo el mandante o representado, sino también el man-
datario o terceras personas, es decir, cuando el mandato es, en definitiva,
mero instrumento formal de una relacion juridica subyacente bilateral
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o plurilateral que le sirve de causa o razén de ser y cuya ejecucion o
cumplimiento exige o aconseja la irrevocabilidad para evitar la frustra-
cion del fin perseguido por dicho contrato subyacente por la voluntad
de uno de los interesados”*. Asi pues el Tribunal Supremo no admite
sin mas la irrevocabilidad de un poder (o de los pactos citados),
sino que, al ser la revocabilidad esencial al poder éste s6lo podra
constituirse como revocable si media una justa causa.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa si uno de los cényu-
ges confiere al otro en capitulaciones (sea por poder o por pacto)
la gesti6n en solitario de los bienes comunes (o0 incluso de sus
propios bienes privativos), no hay en principio un correlativo,
una causa para la irrevocabilidad, no se cumple la maxima “do
ut des” que parece proteger el articulo 1328 Cc. Si podria admi-
tirse ese pacto irrevocable cuando haya una causa, por ejemplo,
una incapacidad o una prodigalidad declarada en el cényuge
concedente, pero nunca con cardcter general.

Desde otro punto de vista, parece que si se admite que un
conyuge confiera al otro con caracter irrevocable la capacidad
para gestionar (en sentido amplio) los bienes comunes (o incluso
los suyos privativos), o si, por ejemplo, se exigiese el consenti-
miento del otro conyuge para realizar actos de disposicién sobre
sus propios bienes privativos, se estaria pactando un régimen
econémico matrimonial sui generis, distinto al de consorciales,
que se fundamenta, al menos técnicamente, en la administra-
cién conjunta por ambos conyuges de los bienes comunes.

Al no especificar nada al respecto el articulo 47.1 Lrem, ello
implica que el legislador no ha querido pronunciarse sobre algo
tan polémico, lo cual traslada, en mi opinién, la responsabilidad

21.STS de 24 de diciembre de 1993.
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y el problema a los aplicadores del Derecho. Bajo mi punto de
vista hubiera sido deseable que el legislador se hubiese decan-
tado por una u otra opcién, porque al no haberlo hecho deja abier-
tas todas las posibilidades y ello fomenta una cierta inseguridad
juridica. De hecho en el seno de la Comisién los defensores de
ambas posturas consideraron que, quedando el articulo 47 con
su redaccion actual, ambas interpretaciones quedaban abiertas.

En la practica al no pronunciarse se delega la responsabili-
dad en los Notarios, quienes deberan cuidarse de especificar cla-
ramente si la cldusula de la escritura de capitulaciones matrimo-
niales por ellos otorgada es revocable unilateralmente por el
concedente o si, por el contrario, es irrevocable salvo consenti-
miento de ambos conyuges.

2. REGIMEN LEGAL SUBSIDIARIO

Como ya he hecho referencia anteriormente y sefiala el Pre-
ambulo de la Ley, el régimen legal viene caracterizado por un
rasgo definitorio: “el papel predominante que en el mismo tiene la
voluntad de los particulares, de manera que mds puede considerarse
subsidiario de ella que propiamente legal”.

Por esta razén, y descendiendo ya a la regulacién legal con-
creta, el articulo 47.2 Lrem establece que “en defecto de pactos vili-
dos o para completarlos se aplicard lo dispuesto en los articulos siguien-
tes”. Se trata de un texto basico para comprender la estructura
de la gestion de los bienes comunes en la Lrem:

— En principio lo que pacten los cényuges en capitulaciones
matrimoniales (pueden hacerlo incluso antes de casarse, sin
ser todavia conyuges, conforme al 15.1 Lrem).
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— Subsidiariamente, en defecto de pacto valido o si éste no es
suficiente, se aplica el régimen legal que ahora voy a pasar
a desarrollar brevemente.

Con intencion de sistematizar los articulos de la Lrem rela-
tivos a la gestion de los bienes comunes los he dividido en tres
grandes bloques.

El primero, bajo la ribrica “régimen ordinario”, abarca lo
relativo a la gestion de los bienes comunes en circunstancias
normales, sin intervencion de la Junta de Parientes o de la auto-
ridad judicial. Son los casos mas frecuentes en el trifico. Abarca
el régimen de gestion de los bienes comunes inter vivos y mor-
tis causa.

En un segundo bloque contemplo lo que he denominado
“regimenes extraordinarios”, en los que incluyo las “patologias”
juridicas, situaciones anormales en las que se alteran o sustitu-
yen las facultades de uno de los conyuges y que, por esa razon,
precisan de la intervencion de terceros.

En 1ltimo lugar sitiio las “consecuencias de la infraccién
de normas”. Este tercer bloque es, sin lugar a dudas, la parte
mas novedosa de toda la regulacién de la gestion de los bienes
comunes en la nueva regulacién. Viene a rellenar una impor-
tante laguna de la Compilacion tras la reforma de 1985 que habia
dado lugar a una abundante jurisprudencia, en ocasiones con-
tradictoria.

A. Régimen Ordinario

Engloba todo lo referente a la actuacién habitual en el tra-
fico por parte de los conyuges; bien sea individualmente (tanto
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de forma indistinta como disjunta) o conjuntamente (actuando
ambos o uno con el consentimiento del otro), y también las dis-
posiciones por causa de muerte del articulo 56 Lrem.

a) Actuacion individual

Pese a que a primera vista pudiera parecer de los articulos
48 a 51 que la regla es la actuacién conjunta y sélo en unos pocos
casos tasados se impondria la individual, no es ese el criterio
legal.

DELGADO ECHEVARRIAZ, presidente de la Comisién
aragonesa de Derecho Civil durante la elaboracién de la Lrem,
prefiere evitar el juego “regla general - excepciones” para expli-
car la gestion de los bienes comunes. Pese a ello, la mente del
jurista siempre tiende a esquematizar, y en esa linea podemos
decir que, en la mayor parte de los casos, la excepcién en la regu-
lacién de la Lrem es la actuacién conjunta de ambos cényuges.
Asi en el seno de la propia Comisi6n se manifest6 el objetivo de
que “en principio cada conyuge pudiera hacerlo casi todo”. El hecho
de que en principio la regla general sea la actuacién conjunta no
debe llevar al jurista a aplicar los supuestos de actuacién indi-
vidual restrictivamente, sino que dichos supuestos tipificados
deben ser interpretados atendiendo a su verdadero sentido. Pese
a ser la actuacién conjunta la solucién de cierre del sistema, lo
mas frecuente es que sea posible la actuacién individual de los
conyuges. Que la solucién de cierre es la actuacién conjunta lo
confirma el Predmbulo que, en su punto octavo, explica que “en
todos los casos en que la Ley no atribuye una legitimacion para actuar
por si solo, la regla respecto de los actos de administracion extraordi-

22 DELGADO ECHEVARRIA, J. Acta 114 de 1a Comisi6n Aragonesa de Derecho Civil.
Sesit6n de 25 de Abril de 2001.
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naria o de disposicion de bienes comunes es la actuacion conjunta de
ambos conyuges...”.

La estructura del articulo 48 Comp, tras la reforma de 1985,
ha sido la base sobre la que se han construido los actuales 48, 49
y 50. Asi el actual articulo 48 desarrolla mas los “actos de admi-
nistracion ordinaria del patrimonio consorcial” a que se referia el
anterior 48.2.1 en su primera parte. La segunda frase de ese
mismo articulo estaria reflejada en el actual 49. Por tltimo “los
bienes que figuren a su nombre exclusiva o indistintamente o se
encuentren en su poder” son los del hoy articulo 50. Vemos pues
como la regulacién anterior, pese a su concision, era buena téc-
nicamente y no ha precisado demasiados cambios para seguir
siendo actual casi veinte afios después.

Voy a pasar a continuacién a analizar el texto de los articu-
los 48, 49 y 50 que, como he explicado, desarrollan el anterior
articulo 48 Comp.

a’) Actuacion indistinta

El articulo 48 recoge una serie de actos que cualquiera de
los cényuges esta legitimado a realizar “por si solo” sobre los
bienes que integran el patrimonio comun. Pese a tener la consi-
deracién teérica de excepciones a la regla general de la actua-
cién conjunta, lo cierto es que estos supuestos abarcan los actos
mas frecuentes en la vida ordinaria de la familia (sobre todo el
apartado a).

En palabras de RAMS ALBESA® contemplando la redac-
cion del antiguo articulo 48 Comp “la gestion disjunta hace refe-

23 RAMS ALBESA, ]. “Comentarios a la Compilacién del Derecho Civil de Aragén”.
Director LACRUZ BERDE]JO, ].L. Zaragoza, 1988. Vol. II. Pigina 244.




JESUS MARTINEZ-CORTES GIMENO

rencia, hablando en sentido estricto, a la posibilidad legal de que cada
uno de los conyuges pueda, sin contar con el otro y con las limitacio-
nes que suelen prescindir las normas, comprometer y disponer de los
bienes del acervo comiin que no estén afectos al uso personal o profe-
sional del otro conyuge, y con efectos erga omnes”. Esa definicion de
lo que RAMS ALBESA consideraba en 1988 gestién disjunta es
hoy perfectamente aplicable a lo que entendemos como gestién
indistinta (reservando la expresion “gestién disjunta” para otro
tipo de actos que luego definiré).

El articulo 48 Lrem es basico para entender el régimen legal
de gesti6n de los bienes comunes, porque los actos que precisan
de la actuacién conjunta de ambos cényuges se definen por
exclusién, “a contrario” de los que pueden realizarse individual-
mente (por eso el articulo 51 comienza con un elocuente “en los
supuestos no comprendidos en los articulos anteriores”).

Para PARRA LUCAN? que en el articulo 48 se hable de
“estar legitimado” en lugar de “poder” se debe precisamente a
una precision técnica, dado que “estar legitimado” supone pre-
cisamente la aptitud que reconoce la ley para realizar el acto de
que se trate.

Actos de administracion ordinaria

Histéricamente el varén y la mujer no disponian de las mis-
mas facultades de administracién ordinaria, sino que la mujer
las tenia tan sélo en relacién con el hogar (la “potestad domés-
tica”), mientras que el varén no sélo podia intervenir en el hogar
sino que era el tinico legitimado para todo lo que trascendiese

24 PARRA LUCAN, M* A. Acta 116 de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil. Sesi6n
de 9 de Mayo de 2001.
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de la administracién del hogar. Esta distincién por razén de sexo
era claramente inconstitucional y por eso la reforma de 1985 y
la actual Lrem eliminan rotundamente esa separacion contraria
al principio de igualdad.

Pese a ser el apartado mads breve, el 48.a) es una pieza clave
para todo el régimen legal de gestion de los bienes comunes. De
la amplitud con que definamos “administracion ordinaria”
dependera en gran parte la seguridad del tréfico juridico asi
como la eficiencia o no del régimen de consorciales.

Si lo restringimos mucho obligaremos a los conyuges a
actuar conjuntamente en situaciones en las que es innecesario,
lo que implicaria una disminucién de la eficiencia y, posible-
mente, una ignorancia de facto de las disposiciones legales. Al
exigir la realidad social algo contrario a la regulacién legal ésta
quedaria, posiblemente, superada por aquella. Se actuaria en
muchos casos individualmente pese a exigir la ley lo contrario.

Si lo ampliamos en exceso estariamos alterando radical-
mente el régimen de consorciales porque, pese a haber un patri-
monio comiin, cualquier conyuge podria disponer de él inde-
pendientemente del otro.

Para que la norma no se separe de la realidad social consi-
dero que dentro de ese “administracién ordinaria” deben enten-
derse abarcados todos los actos habituales para el manteni-
miento de una familia (tanto relativos a muebles como a
inmuebles). Para GARDEAZABAL DEL RIO® “un acto aislada-
mente considerado puede merecer la consideracion de acto de adminis-
tracién o de disposicién en funcion de las circunstancias concurrentes

25 GARDEAZABAL DEL RIO, J. “Instituciones de Derecho Privado”. Tomo IV. Volu-
men 2°. Coordinador GARRIDO DE PALMA, V. Pigina 166.
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en cada caso” pero, con animo de generalizar, podrian conside-
rarse como actos de administracién ordinaria (en referencia a la
sociedad de gananciales) “los que se dirigen a la obtencion de los
rendimientos ordinarios que el bien es susceptible de producir y a su
conservacion”.

No se puede acudir a la distincién técnica entre actos de
administracién y de disposicién porque ésta no tiene ninguna
utilidad en sede de gestién. La amplitud de esa “administracién
ordinaria” debe correr paralela a la realidad social, a lo que la
sociedad demanda que cada persona pueda hacer individual-
mente, sin depender de su cényuge. En linea con esa idea con-
sidero que todo lo relacionado con el mantenimiento de los
inmuebles y de los muebles del hogar, las atenciones a gastos
ordinarios de la familia (agua, luz, teléfono...), la adquisicién de
utensilios domésticos, la alimentacién y vestido de los miem-
bros de la familia... todo ello debe ser susceptible de ser reali-
zado por uno sélo de los cényuges bajo el amplio “paraguas”
del 48.a).

Actos de modificacion inmobiliaria de fincas inscritas expresa-
mente para el consorcio conyugal, como agrupaciones, segregaciones,
divisiones, declaraciones de obra nueva o constitucién de edificios en
régimen de propiedad horizontal.

Se trata de modificaciones registrales que, por hipétesis, no
implican transferencia dominical alguna y s, tan solo, una modi-
ficacién de la constancia registral de la finca inscrita.

La norma esta dada con carécter genérico, si bien con el fin
de evitar problemas en la préctica se prefiri6 incluir una men-
cién expresa de los principales supuestos.

En todo caso ha de tratarse de fincas inscritas expresamente
para el consorcio conyugal. Como sefiala el precepto, la legiti-

48




LA GESTION DEL CONSORCIO EN LA LEY 2/2003, DE 12 DE FEBRERO

macién prevista para la actuacién individual de cualquiera de
los conyuges no se extiende a los casos de bienes inscritos como
presuntivamente comunes; en estos tltimos la legitimacién
queda limitada con carécter exclusivo a favor del cényuge que
los hubiera adquirido y cuyo nombre figure inscrito.

El apartado b) del articulo 48 fue inicialmente incluido por
la ponencia como un segundo parrafo del articulo 50 (que lleva
por rubrica “actuacién frente a terceros”), pero posteriormente se
cayo en la cuenta de que en esta materia no habia tal actuacién
frente a terceros por lo que, acertadamente, se consideré prefe-
rible incluirlo en el articulo dedicado a la actuacién indistinta
de cualquiera de los conyuges.

El contenido de este apartado es novedoso, aunque algu-
nos Registradores de la Propiedad ya lo deducian como posible
de la Compilacién tras la reforma de 1985 (de su articulo 48). La
Comisién prefiri6 recogerlo expresamente para evitar interpre-
taciones contrarias sin consistente fundamento legal.

La primera parte del articulo legitima a cualquiera de los
dos conyuges indistintamente para realizar actos de modifica-
cién inmobiliaria de fincas inscritas expresamente a nombre del
consorcio conyugal. Abarca un contenido similar al del articulo
93.4 del Reglamento Hipotecario®.

La segunda parte del articulo (“si estuvieran inscritas con
cardcter presuntivamente consorcial, para su inscripcion dichos actos
deberdn ser otorgados por el conyuge que las hubiera adquirido”), des-

26 Articulo 93.4 RH: “Los bienes adquiridos a titulo oneroso por uno sélo de los conyuges
para la sociedad de gananciales se inscribirdn, con esta indicacién, a nombre del conyuge adquirente.
Para la inscripcion de los actos de disposicién de estos bienes se estard a lo dispuesto en los apartados
2y 3 de este articulo, y para la de los actos enumerados en el apartado 2 del articulo siguiente, se estard
a lo que en él se dispone”.
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tinada a los bienes inscritos con caricter presuntivamente con-
sorcial, legitima solamente al cényuge que las hubiera adqui-
rido (que es el que figurara como titular registral).

Actos de defensa, judicial o extrajudicial.

Se trata de una previsién que para SERRANO GARCIAZ
podia entenderse implicitamente incluida en la facultad de rea-
lizar actos de administracién ordinaria del apartado a). Con arre-
glo a una sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de
13 de Octubre de 1993, salvo en los litigios que versen sobre
acciones contradictorias del dominio, la Compilacién ya permi-
tia que las demandas que afectasen a la sociedad conyugal
pudieran ser dirigidas exclusivamente contra uno solo de los
dos cényuges.

Actos de disposicion necesarios para satisfacer las atenciones legi-
timas de la familia y las particulares de cada conyuge.

Se trata de una importante novedad que implica una nota-
ble ampliacién de las facultades de actuacién indistinta con res-
pecto a lo que los cényuges estaban legitimados a hacer con arre-
glo a la legislacién anterior.

El texto literal del articulo habla de “las atenciones sefialadas
en la letra a) del apartado 1 del articulo 36”, aunque habiendo un
concepto (atenciones legitimas) que recoge perfectamente el
texto del 36.1.a), considero que la redaccién habria sido mas
correcta evitando incluir en el texto legal la referencia al articulo
en concreto.

27 SERRANO GARCIA, J.A. “La gestién del consorcio conyugal aragonés”. Extraido
de “www.unizar.es/derecho/derecho_aragones/ progcivil /Documentos/ gestion.pdf”.
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El objeto de este apartado del articulo 48 es claro: en caso
de que haya necesidad de satisfacer las atenciones legitimas de
la familia o las particulares de cada cényuge, cualquiera de los
dos conyuges (por eso es actuacién indistinta, si s6lo pudiese
uno seria disjunta) estara legitimado para disponer de los bienes
comunes (por ejemplo hipotecar algiin bien comin para obte-
ner un préstamo).

En este tultimo apartado del articulo 48 si que el legislador
deja claro que un cényuge puede disponer de bienes comunes
independientemente del otro (no s6lo administrar). Si no se
diese esa necesidad seria en principio necesaria la actuacién con-
junta de los dos cényuges. De ello se deduce que el articulo 48
en su apartado d) es una excepcion a la aplicacién del articulo
51 (actuacion conjunta de ambos conyuges).

El razonamiento paso a paso para entender c6mo se articu-
lan todos estos articulos es el siguiente: En principio cabe actua-
cién individual en los supuestos de los articulos 48, 49 y 50
Lrem. Para todos los casos no abarcados por esos articulos el
articulo 51 exige la actuacion conjunta como regla general (aun-
que aplicable a un niimero muy reducido de casos vista la ampli-
tud de los articulos anteriores). Pero el articulo 48.d) introduce
una excepcion: cabe la disposicién individual por un cényuge
(indistinto) sobre bienes que, en principio, exigirian la actuacién
conjunta, siempre que dicha actuacion sea necesaria para satis-
facer las atenciones del articulo 36.1.a).

Los dos elementos sobre los que se construye el articulo
48.d) son:

— Atenciones del 36.1.a). Se trata de los cuidados basicos de
los miembros de la familia. Van mas alla de la mera subsis-
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tencia, abarcando incluso los gastos necesarios para la edu-
cacion de los hijos.

— Necesidad. La regla es la del articulo 51. Aunque se trate de
satisfacer las atenciones del 36.1.a), si la Lrem exige actua-
cion conjunta no cabra la actuacién individual. Sélo en los
supuestos de necesidad podrd un cényuge disponer indi-
vidualmente de bienes comunes con fin de atender a dichas
necesidades. Si esta necesidad no se interpreta restrictiva-
mente se corre el riesgo de vaciar de contenido el articulo
52. La necesidad es pues el elemento que permite diferen-
ciar el supuesto de hecho del articulo 51 del del articulo
48.d). Las atenciones legitimas del 36.a) que en principio se
rijan por el articulo 51 sélo pasardn a formar parte del
supuesto de hecho del articulo 48.d) cuando su satisfaccién
sea necesaria.

Esa necesidad conlleva implicitamente la urgencia de la
atencién y la imposibilidad de atenderla de otra manera (por-
que tiene que tratarse de supuestos verdaderamente excepcio-
nales). Efectivamente, no cabe un supuesto de necesidad que no
lleve implicita una atencién urgente. Ademas debe haber una
imposibilidad de atender esa necesidad de otra manera, porque
de lo contrario estariamos evadiéndonos de la regla de la actua-
cién conjunta actuando, en cierta manera, en fraude de ley (si
hay una situacién de necesidad pero ésta se puede resolver por
la actuacién conjunta, el recurrir al supuesto excepcional del
articulo 48.d) resultaria, efectivamente, fraudulento).

Vista la importancia de esa necesidad, el articulo 48.d) intro-
duce un mecanismo para fomentar la seguridad juridica: ser4
suficiente para justificar la necesidad del acto de disposicién la
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declaracién en ese sentido de la Junta de Parientes del otro c6n-
yuge:

Al contrario que en el supuesto de autorizacién judicial del
articulo 52, en el 48.d) no se requiere una negativa injustificada
y previa del otro conyuge para disponer. Ademas esa declara-
cién de necesidad por la Junta de Parientes puede hacerse a
priori del acto de disposicion o a posteriori. Para GARCIA
ALMAZOR?® lo que se busca con ello es “dar facilidad para que el
acto de disposicion del conyuge con el visto bueno de la Junta de
Parientes pueda tener acceso al Registro de la Propiedad”.

Durante el debate del texto del 48.d) hubo voces contrarias
a su introduccién. Para algunos bastaba con la posibilidad de
acudir al Juez para pedir una autorizacién supletoria para rea-
lizar un acto de disposicién en el que se necesitase el consenti-
miento de los dos conyuges.

Por otro lado se criticaba la intervencion de la Junta de
Parientes por la inseguridad juridica que supondria el hecho de
que cualquier adquisicién hecha mediando declaracién de nece-
sidad de la Junta de Parientes seria impugnable ante los tribu-
nales.

Los defensores del articulo 48.d) consideraron sin embargo
que el tercero que adquirié de un cényuge en aplicacién de este
articulo siempre podra probar que lo hizo legitimamente y, en
todo caso, le quedaria acudir al Juez. Ademads, como manifesté
MARTINEZ-CORTES®, hay que observar el problema con rea-
lismo y en el trafico inmobiliario no seria facil encontrar com-

28 GARCIA ALMAZOR, ]. Acta 116 de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil. Sesién
de 9 de Mayo de 2001.

29 MARTINEZ CORTES, J. Acta 116 de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil. Sesién
de 9 de Mayo de 2001.
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prador que compre, ni Notario que autorice la escritura si,
debiendo disponer los dos cényuges, sélo interviene uno (por
mucho que el cényuge disponente asegure que a posteriori
piensa acudir al Juez a obtener la autorizacién judicial para ese
acto). Para €1 la intervencion de la Junta de Parientes facilitaria
mucho los actos de disposicion necesarios a que se refiere el
48.d). En los casos mas frecuentes la Junta de Parientes del cén-
yuge no disponente actuard sabiéndolo éste, con su conoci-
miento, pero esto no es imprescindible. Por tltimo afadir que
el articulo 52 sélo permite acudir al Juez una vez el otro cényuge
se ha negado injustificadamente (0 no puede prestar su consen-
timiento), mientras que el mecanismo del 48.d) es més rapido,
dado que se puede acudir a la Junta de Parientes directamente,
sin requerir con caricter previo al otro cényuge.

De no quedar debidamente acreditada la necesidad de la
disposicién no sera aplicable el 48.d), sino la sancion de los actos
de disposici6n realizados sin el consentimiento del otro (cuando
éste fuese necesario) del articulo 53 Lrem.

b’) Actuacion disjunta

Incluye dos supuestos: ejercicio de profesién o negocio y
actuacion frente a terceros, en los cuales la ley legitima a un cén-
yuge (y no al otro) a realizar determinadas actuaciones en rela-
cién con algunos (o todos) los bienes comunes debido a la con-
currencia de determinadas circunstancias.

Ejercicio de profesién o negocio.

El actual articulo 49 se corresponde con el anterior 48.2.1 in
fine (“los de administracion y disposicién incluidos en el trafico habi-
tual de su profesion, arte u oficio”).
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Segun el articulo 49.1 “cada cényuge estard legitimado para
realizar los actos de administracion o disposicion incluidos en el tri-
fico habitual de su profesion o negocio”.

Respecto de este primer parrafo los cambios con respecto a
la Compilacién son minimos. Asi de los tradicionales “profesién,
arte u oficio” se pasa a la mas moderna y actual “profesion o nego-
cio” y se corrige la “y” de la redacci6n original por la “0”. Hay
que reparar también en que este 49.1 s6lo sera aplicable para los
actos de administracién extraordinarios, porque los ordinarios

ya pertenecen indistintamente a ambos cényuges por el 48.a).

El fin que persigue el articulo 49 es legitimar al cényuge
profesional para gestionar (realizar actos de administracién
extraordinaria) bienes comunes que estdn afectos o se generan
por esa actividad profesional. La disposicion por el conyuge pro-
fesional de esos bienes comunes afectos se le impondra al cén-
yuge no profesional, aunque siempre cabra recurrir a la priva-
cion de la gestion del articulo 59 si pone en peligro
repetidamente la economia familiar.

Hasta la Lrem habia evidentes problemas con el supuesto
de hecho de este articulo de los que es perfecta muestra una
resolucion de la DGRN de 1986%. Un grupo de empresarios se
habian asociado (sin crear una sociedad) para luego vender
un inmueble. En la escritura de dicha compraventa se mani-
festaba que en lo referente a la cuota de bienes que pudiesen
ser gananciales del matrimonio “la condicién de comerciante
de D.Octavio” le liberaba de la necesidad de obtener el con-
sentimiento conyugal”, y 1o mismo en relacién con el derecho
expectante. El registrador suspendié la inscripcion de esa

30 Resolucién de la DGRN de 20 de Marzo de 1986.
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parte del inmueble por cuanto faltaba el consentimiento del
conyuge del vendedor D. Octavio 1.G. Como el articulo 51
(anterior a la Reforma) exigia para los actos de disposicion
voluntaria sobre inmuebles el consentimiento del otro cén-
yuge, la DGRN confirmé el auto de la Audiencia Territorial y
la nota de calificacion del registrador. Todos estos problemas
son los que la Ley quiere solventar.

La parte novedosa y polémica del articulo es su segundo
parrafo, que establece un cauce para facilitar la prueba en el tra-
fico. Dice el articulo que “para probar en el trifico que un acto esti
incluido en el giro habitual del que lo realiza, bastard que asi resulte
de la aseveracion del Notario de que le consta por notoriedad” .

En la préctica los Registradores no podian aplicar el articulo
48.2.1 de la Compilacién porque no tenian medios para compro-
bar cudl era efectivamente la profesién que permitiria a ese con-
yuge disponer individualmente de un bien comiin. La tinica
posibilidad de acreditarlo era acudiendo a un proceso, lo cual
era muy oneroso tanto econémicamente como, sobre todo, por
razones de eficiencia temporal. Para subsanar este defecto se ha
introducido el articulo 49.2 Lrem, pensado fundamentalmente
para los constructores profesionales.

La redaccion del articulo 49.2 parece exigir al Notario un
juicio de “notoriedad”, esto es, afirmar algo que le consta como
hecho notorio. La idea es proporcionar a los Registradores un
dato, el juicio de notoriedad emitido por el Notario, en el que
puedan basarse para inscribir actos de disposicién realizados
por el conyuge profesional sin su consorte. Este 49.2 Lrem es
juridicamente muy novedoso por varias razones.

Por un lado resulta bastante chocante que un juicio de noto-
riedad, aunque sea de un Notario, permita a un cényuge dispo-
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ner de bienes comunes; acto para el que, en principio, la ley
exige consentimiento de ambos.

Uno de los miembros de la Comisién, que particip6 activa-
mente en la redaccién del articulo considera que el articulo 49.2
Lrem exige que el Notario se asegure “de que lo que asevera que
le consta por notoriedad es cierto”. Esta afirmacién hay que inter-
pretarla en el sentido de que el Notario, cuya actuacién profe-
sional esta dirigida como hemos visto a alcanzar la seguridad
juridica, debe abstenerse de emitir un juicio de notoriedad sin
datos o fundamentos suficientes. En mi opinién ningiin notario
prudente se arriesgara a emitir dicho juicio de notoriedad si per-
siste una duda razonable.

Sin embargo, dada la especial importancia en el campo de
la seguridad juridica preventiva de la fe piiblica notarial y la
preparacion técnico-juridica que los notarios tienen acreditada,
unida a su prudencia y experiencia profesional, no parece que
la novedad legislativa implique en la practica grandes riesgos y
si, tan solo, una forma secundaria para facilitar el trafico inmo-
biliario.

En cualquier caso este apartado no va a tener tanta utilidad
practica como en un principio cabria suponer dado que en la
mayor parte de los casos los constructores operan a través de
sociedades para de esa forma limitar su responsabilidad perso-
nal.

Por 1ltimo hay que tener en cuenta la fortisima responsa-
bilidad de los Notarios como fedatarios piiblicos. ;Qué respon-
sabilidad se puede exigir a un Notario si el juicio de notorie-
dad que realiza resulta no ser acorde con la realidad? En
principio si ha actuado sin negligencia, ninguna. ;Sera nula la
inscripcién del acto de disposicién hecho por el cényuge apa-
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rentemente profesional sin el otro? Considero que si, que dicha
inscripcion resultaria nula por faltar un consentimiento nece-
sario, salvo la proteccién del tercero hipotecario del articulo
34 Lhip?'.

Actuacion frente a terceros.

El supuesto de hecho contemplado en el actual 50 es el
mismo que el del 48.2.2 Comp tras la reforma de 1985. “En cuanto
a los bienes que figuren a su nombre exclusiva o indistintamente, o se
encuentren en su poder, cada conyuge estd legitimado, frente a terce-
ros de buena fe, para realizar actos de administracion, asi como los de
disposicion a titulo oneroso de dinero, valores mobiliarios, derechos de
crédito y cualesquiera otros bienes muebles”.

La condicién de titular del derecho es pues muy importante
pese a la condicién consorcial de un bien. Aunque el bien sea
consorcial (y por ello comiin a ambos), aquél de los cényuges
que figure como titular esta legitimado frente a terceros de
buena fe para realizar los actos previstos en este articulo.

El articulo se refiere a dos tipos de bienes con previsiones
muy diferentes.

INMUEBLES. La primera parte del articulo legitima frente
a terceros de buena fe al conyuge a cuyo nombre figure exclu-
siva o indistintamente un inmueble, o si ese inmueble se encuen-
tra en su poder, para realizar actos de administracién ordinaria
0 extraordinaria.

31 Articulo 34 LH: "El tercero que de buena fe adquiera a titulo oneroso algiin derecho de per-
sona que en el Registro aparezca con facultades para transmitirlo, serd mantenido en su adquisicion,
una vez que haya inscrito su derecho, aunque después se anule o resuelva el del otorgante por virtud
de causas que no consten en el mismo Registro”.
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Esta primera parte del articulo 50 es semejante, solo que en
la esfera externa, al articulo 48. La tinica diferencia significativa
es que el articulo 48 solo se refiere a la administracién ordina-
ria, mientras que el 50 lo hace también a la extraordinaria.

MUEBLES. El auténtico sentido del articulo 50 se refiere a
los bienes muebles. La ratio legis del precepto no es otra que
aclarar que el régimen consorcial no altera las normas de trifico
de los bienes muebles. Aunque se reserven ciertos actos a la
actuacién conjunta de ambos cényuges en materia de muebles,
el conyuge que tenga la posesion o figure como titular exclu-
siva o indistintamente puede disponer de ese mueble frente a
terceros. El Preambulo aclara que “se mantiene y amplia a cuales-
quiera bienes muebles la legitimacion de cada conyuge, frente a terce-
ros de buena fe, respecto de los que figuran a su nombre, exclusiva o
indistintamente, o se encuentran en su poder”.

En el seno de la Comisién hubo una enmienda de supresién
de la posibilidad de que uno sélo de los conyuges pudiera dis-
poner de cualesquiera bienes muebles por el mero hecho de su
posesion (la referencia final a “cualesquiera otros bienes muebles”).
A varios de los miembros de la Comisién la legitimacién que
otorgaba el articulo 50 les parecia exagerada pensando, sobre
todo, en la transmisién de participaciones sociales.

Votaron a favor de la enmienda de supresién 5 miembros,
cantidad insuficiente para modificar el texto de la ponencia, por
lo que la enmienda no fue aprobada.

Ante una misma realidad econémica la redaccién de 1985
restringia la capacidad de disposicién sin razén suficiente para
ello, ya que la limitaba a los titulos valores (entre los que se
incluyen las acciones de las sociedades anénimas y comandita-
rias por acciones, pero no las participaciones sociales de las
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sociedades de responsabilidad limitada). Hay que tener en
cuenta, ademads, la inversién de los tipos sociales predominan-
tes. En 1985 era muy superior el nimero de sociedades anéni-
mas, con lo cual que se ignorase lo relativo a la transmisién de
participaciones sociales era menos grave, pero desde los afos
noventa la situacion se ha invertido, y con ello el hecho de que
no hubiese en la Compilacién referencia a la transmisién de las
participaciones sociales era aun més grave. La Lrem ha solucio-
nado esta diferencia colocando el régimen de transmisibilidad
de ambas al mismo nivel.

En resumen, aunque el articulo 50 Lrem legitima frente a
terceros a una persona no titular por el mero hecho de la pose-
sion, ello parece estar en abierto conflicto con la regulacién de
la disposicion de participaciones sociales en la Ley de Socieda-
des de Responsabilidad Limitada (Ley 2/1995, de 23 de Marzo).
Dado que la transmisién de participaciones sociales requiere
documento ptiblico, parece poco probable que ningiin notario
se avenga a autorizar una transmision de participaciones por el
cényuge no titular de las mismas por més que materialmente
estén en su poder. En consecuencia, el sentido y eficacia de este
precepto hay que reconducirlo a la no necesidad de interven-
cién del conyuge no titular, a diferencia de lo que hasta ahora
sucedia en Aragén y sigue sucediendo todavia en el Cédigo
Civil.

b) Actuacién conjunta

Con arreglo a la estructura de la Lrem, ya comentada, el
articulo 51 establece que “en los supuestos no comprendidos en
los articulos anteriores, la realizacion de actos de administracion
extraordinaria o de disposicién de bienes comunes corresponde a ambos
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conyuges conjuntamente o a uno de ellos con el consentimiento del
otro”.

De este texto se deduce claramente que la actuacién con-
junta (bien sea de ambos cényuges o de uno con el consenti-
miento del otro) no es frecuente, sino que en el régimen legal se
reserva para una serie de supuestos excepcionales que no pue-
den ser abarcados por los tres articulos anteriores (relativos a la
actuacion individual de los conyuges en sus diversas variantes).
S6lo cuando no quepa la actuacién individual (que es por ello
preferentemente aplicable) serd obligatoria la conjunta (aunque
es perfectamente posible que ambos conyuges actiien conjunta-
mente en algiin supuesto en que la ley les permitiria actuar indi-
vidualmente).

La raz6n de su reclusién a un niimero escaso de supuestos
es agilizar la vida de la familia, pues la extensién de la actua-
cion conjunta en la préctica implicaria la paralizacién de las
actuaciones de los conyuges.

Esos supuestos de actuacién conjunta abarcan tanto actos
de administracién extraordinaria (porque para los de adminis-
traci6n ordinaria siempre estd legitimado cualquier c6nyuge por
el 48.a) como actos de disposicién de bienes comunes no inclui-
dos en los articulos anteriores. Son pues los actos de mayor tras-
cendencia, pero s6lo cuando no puedan ser realizados por sepa-
rado.

Existe un caso excepcional en el que, pese a tratarse de un
acto sujeto en principio a actuacién conjunta (y por ello no sub-
sumible en los articulos 48,49 y 50), en determinadas circunstan-
cias (necesidad de satisfacer las atenciones legitimas de la fami-
lia 0 un cényuge) estara legitimado para actuar individualmente
un solo cényuge. Es el supuesto de hecho del 48.d).
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Es preciso aclarar, llegados a este punto, que la actuacién
conjunta no implica necesariamente que ambos cényuges deban
concurrir en el acto, sino que muchas veces sera uno de los c6n-
yuges el que actiie con el consentimiento del otro. Esta segunda
posibilidad es mas acorde con la realidad social (demasiado
dinamica y en la que puede resultar dificil reunir a los cényu-
ges para realizar un determinado acto) pero incluye también un
riesgo: que falte alguno de los consentimientos.

Sila ley exige que concurran ambos cényuges o uno con el
consentimiento del otro para la realizacién de un determinado
acto, el Notario autorizante normalmente exigira, caso de con-
currir uno solo de los conyuges, un poder que autorice al otro
a actuar en su lugar. De esta forma se evita el riesgo de que un
conyuge que diga actuar en nombre de su consorte actie con-
tra su voluntad o sin su consentimiento. En aras de la seguri-
dad juridica que los Notarios exijan un poder me parece lo mis
adecuado.

Pese a ello, técnicamente ese consentimiento del otro puede
ser otorgado previa o posteriormente al acto (lo que facilita atin
mas la elasticidad de la actuacién conjunta), aunque insisto que
en la practica los Notarios normalmente exigiran un poder del
consorte.

Desde el punto de vista notarial el articulo 169 del Regla-
mento Notarial establece que “las personas casadas podrin inter-
venir por si solas en todos los actos y contratos que con arreglo a dere-
cho puedan realizar sin el consentimiento de su consorte, ya sean

dichos actas de admm:stmcrén o de dﬂmmm Cmudq_gp:mmm

rEoE T H

mte s:empm que, hacrenda Ia oportuna aduertencm a Ias partes, estas
insistieren en ello y prestasen su conformidad, todo lo cual se consig-
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nara expresamente”. Ello es posible debido a la posibilidad de
convalidacién del acto que existe tanto en el Cédigo Civil como
el la Lrem (articulo 53.2).

Sin embargo el enfoque registral es distinto, dado que el
acto realizado por uno de los conyuges sin el consentimiento
necesario de su consorte no puede tener acceso al Registro de la
Propiedad (Resolucion de la DGRN de 15 de marzo de 1972).
Esto, que también es aplicable para el régimen del Cédigo Civil,
se deduce claramente del articulo 53.1 Lrem por el cual “la venta
de cosa comiin por uno solo de los conyuges cuando es necesario el
consentimiento de ambos es vilida y produce sus efectos obligaciona-
les exclusivamente entre las partes contratantes y sus herederos, pero

¢) Disposiciones por causa de muerte

En el esquema que he seguido considero régimen ordina-
rio aquel que incluye la gestién en circunstancias normales, sin
alteracion de las facultades de los conyuges. La razén por la que
estudio aqui las disposiciones por causa de muerte y no en los
“regimenes extraordinarios” es porque el articulo 56 regula
supuestos que, si bien se producen tan s6lo por causa de muerte,
no alteran para nada las facultades de gestién de los conyuges
ni exigen la intervencion de terceros para su validez.

Nada mejor que la propia explicacién del legislador para
comprender qué se propuso al redactar este articulo: “las previ-
siones del articulo 56 sobre disposiciones por causa de muerte relati-
vas a la participacion en el patrimonio comiin, a bienes determinados
del patrimonio comiin o a los derechos que sobre un bien determinado
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corresponden al disponente, suponen una novedad, al menos formal,
en el Derecho aragonés. Inspiradas en opiniones doctrinales solventes
y en sugerencias de los profesionales del Derecho, tienden a facilitar
unas disposiciones bastante frecuentes que, en un régimen como el ara-
gonés, no pareceria razonable impedir solamente por razones deriva-
das del analisis de la naturaleza juridica del consorcio, sin que aparez-
can otras sustantivas suficientemente poderosas”.

El articulo 56 de la Lrem tiene tres apartados que vamos a
estudiar separadamente. El primero regula las disposiciones por
causa de muerte de un conyuge sobre su participacion en el
patrimonio comiin. El segundo se ocupa de la disposicién de
bienes determinados del patrimonio comiin. El tercero y tltimo
se ocupa de aclarar que el legado del derecho que le corresponde
al causante sobre un bien determinado del patrimonio comiin
es valido y se limitard, en principio, a una mitad indivisa del
mismo (aunque en puridad en el consorcio no hay cuotas sino
que todo pertenece a ambos por entero).

PRIMER APARTADO. - Con arreglo al articulo 56.1 Lrem
“cualquiera de los conyuges podrd disponer por causa de muerte de su
participacion en el patrimonio comun”,

Este primer apartado del articulo resulta 16gico. De acuerdo
con el articulo 659 Cc “la herencia comprende todos los bienes, dere-
chos y obligaciones de una persona que no se extingan por su muerte”
(en la Ley de sucesiones de 1999 se habla de las relaciones juri-
dicas del causante). Hasta que no se produzca la disolucién de
la comunidad lo que el causante tiene es la suma de sus bienes
y derechos privativos mas su participacion en los consorciales,
y de todo ello puede disponer libremente (tanto de sus bienes
privativos como de su participacion en el patrimonio comun)
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sin mas limites, como bien sefala el articulo 3 de la Ley de Suce-
siones, que los generales del standum est chartae y el respeto a
la legitima (regulada en los articulos 171 y ss. de la Ley de Suce-
siones aragonesa).

En la Comisién se plante6 la duda de si, ademas de la total
participacion en el patrimonio comiin, cabe en el articulo 56.1
la posibilidad de disponer de una cuota de esa participacién (y
no de ésta en su totalidad). Tras confirmar que esto era posible
conforme al principio standum est chartae, se opté por no
incluirlo expresamente en el texto por considerarse incluido
implicitamente (quien puede lo mas puede lo menos).

SEGUNDO APARTADO. - El apartado segundo del
articulo 56 Lrem se ocupa de la disposicion por causa de muerte
de bienes determinados del patrimonio comiin. Hay que tener
en cuenta que nos encontramos ante una disposicion a titulo
gratuito de bienes que no son privativos del disponente (en cuyo
caso no habria ningtin problema conforme al articulo 61.1 Lrem),
sino que se trata de bienes que éste tiene en propiedad conjun-
tamente con su conyuge.

La disposicién inter vivos a titulo gratuito de bienes comu-
nes por uno solo de los conyuges estd sancionada en el articulo
55 Lrem™ con la nulidad absoluta del acto de disposicién. Hay
que diferenciar por tanto claramente si nos encontramos ante
actos de disposicion inter vivos o mortis causa. Los primeros
seran nulos si falta el consentimiento del otro conyuge, los
segundos no (aunque con algunas especialidades).

32 Articulo 55 Lrem: “serd nula de pleno derecho la donacién de un bien consorcial
realizada por uno solo de los cényuges. Se exceptian las liberalidades usuales segtin las cir-
cunstancias de la familia”.
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Hay que tener en cuenta, antes de pasar a analizar las diver-
sas reglas de que se compone el apartado segundo, dos cosas:

— Aunque el articulo no lo especifique porque la Comisién lo
consideré obvio e innecesario, es pertinente la observacién
que hizo en la Comisién SERRANO GARCIA®, en la que
propuso anadir una frase que aclarase que las reglas del
56.2 Lrem son aplicables solo en relacién con el remanente
que quede tras pagar a los acreedores (a los del causante y
a los del consorcio -porque recordemos que estamos
hablando de un bien consorcial-) y a los legitimarios.

— La frase introductoria a las reglas menciona que éstas son
aplicables solo “en defecto de otra prevision”, lo que permite
asegurar que no nos encontramos ante normas imperati-
vas, sino que son libremente modificables por las partes
conforme al principio de libertad de pacto.

— Elapartado segundo del articulo 56 regula solamente la dis-
posicion por causa de muerte de “bienes determinados”.
Todo lo referente a los derechos aparece recogido en el apar-
tado tercero del articulo (que por eso comienza con un indi-
cativo “si un cényuge lega los derechos que el corresponden en
un bien determinado”).

a) Un cényuge a favor del otro.

La primera de las reglas establece que “si la (disposicién
por causa de muerte) realizara un cényuge a favor del otro, éste
adquirird su propiedad directamente al deferirse la herencia de aquél,
sin necesidad de la liquidacién del consorcio”.

33 SERRANO GARCIA, J.A. Acta 120 de la Comisi6n aragonesa de Derecho Civil.
Sesitn de 6 de Junio de 2001.
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De esta forma la disposicion sucesoria (sea en la forma que
sea) de un conyuge a favor del otro es suficiente para que éste
adquiera la propiedad exclusiva (por entero) de ese bien. Dicho
bien pasara a pertenecerle desde que se defiera la herencia; una
cuota porque ya era de su propiedad (se trata de un bien con-
sorcial), y la otra a través del legado hecho en su favor por su
cényuge fallecido.

En cualquier caso esto sera posible sin perjuicio de que, con
el resto de la herencia, se deban satisfacer los derechos de acre-
edores (del causante y del consorcio) y legitimarios.

La redaccion de esta primera regla plante6 numerosas
dudas en la Comision y fue una propuesta de CALATAYUD SIE-
RRA*, que quiso evitar por todos los medios la liquidacién. Se
contemplan aqui dos intereses enfrentados: el interés del dispo-
nente de que un bien concreto pase a manos de persona con-
creta sin que nadie pueda impedirlo, y el de los legitimarios y
acreedores que quieren asegurarse de que ese legado no puede
impedir que ellos cobren lo que se les debe conforme a derecho.

Los argumentos que utilizé6 CALATAYUD SIERRA para
defender su opinién fueron basicamente dos; que si se subordi-
naba el legado entre conyuges a la liquidacion se estaba defrau-
dando la voluntad del disponente y también que de esa forma,
imponiendo el requisito previo de la liquidacion, se hacia depen-
der la eficacia del legado de la intervencién de otros sujetos dife-
rentes a los propios conyuges. Cuando le objetaron que la liqui-
dacion era precisa €l contesté apoyandose en el 142 LS, por el
que si el comitente designa como tinico fiduciario al conyuge,
éste puede en uso de la fiducia “atribuir los bienes pertenecientes

34 Todo el debate sobre esta enmienda se contiene en el Acta 120 de la Comisién ara-
gonesa de Derecho Civil. Sesién de 6 de Junio de 2001.
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a la disuelta comunidad conyugal con el causante, sin necesidad de
practicar su previa liguidacién”. Para CALATAYUD SIERRA el
espiritu de la Ley de Sucesiones es que los legitimarios reciban
lo que deben, si, pero sin entorpecer los demés actos de dispo-
sicion. En su opinién como la ley no se basa en un principio de
desconfianza hacia lo establecido por el disponente en principio
hay que facilitar su voluntad, y sélo si los legitimarios se viesen
aceptados podran entonces ejercer las acciones oportunas en
defensa de sus derechos. El problema, como bien remarcé
MARTINEZ-CORTES, es que técnicamente si no hay liquida-
cion el bien no esta todavia en el caudal relicto.

En este debate qued6 manifiesta la sensibilidad del legisla-
dor hacia el problema social que CALATAYUD SIERRA remar-
caba: evitar que los legitimarios deban intervenir en determina-
das transmisiones de la propiedad mortis causa (normalmente
cuando sélo queda un piso y el conyuge supérstite quiere ven-
derlo y hay un hijo que estd enfrentado y no quiere dar su con-
sentimiento).

La redaccién actual fue rechazada en un primer momento
por la Comisién, y sélo en el repaso de los borradores aproba-
dos se consiguié adoptar el actual apartado a) a sugerencia de
CALATAYUD SIERRA.

b) Ambos cényuges conjuntamente.

Si la disposicién por causa de muerte la realizaran “ambos
conyuges conjuntamente, al deferirse la herencia del que primero
fallezca, el legatario tendrd derecho a que en la liquidacion del consor-
cio la mitad indivisa de los indicados bienes se adjudique a la parte
correspondiente al causante” .
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Se regula aqui el caso en que ambos cényuges disponen
(normalmente en testamento mancomunado) un legado de cosa
concreta en favor de un tercero. Mientras no fallezca ninguno de
los dos conyuges, ambos son perfectamente libres de cambiar su
ultima voluntad con arreglo al articulo 106, apartados 1y 3 de
la Ley de Sucesiones® (en adelante LS). Sin embargo la previ-
sion de esta regla es que, desde el fallecimiento de uno de los
dos, el legatario tiene asegurado el derecho a recibir una mitad
indivisa del bien (la correspondiente al conyuge fallecido).

La otra mitad la recibird el legatario con el fallecimiento del
conyuge supérstite, a no ser que éste disponga en sentido con-
trario una vez fallecido su consorte. En esos casos (cambio del
testamento una vez fallecido el primero de los cényuges) habra
que estar a lo dispuesto en el articulo 107.3 LS.

CALATAYUD SIERRAY defendié en la Comisién una en-
mienda conforme a la cual, cuando se haga una disposicién por
ambos cényuges, el legatario tenga derecho a recibir el bien
entero al fallecimiento del primero. Se trataba de una postura

35 Articulo 106.1 LS: “El testamento mancomunado puede ser revocado o modificado por
ambos testadores en un mismo acto u otorgamiento”™.

Articulo 106.3 LS: “La revocacidn o modificacion unilateral de disposiciones correspectivas sélo
podrid hacerla un testador en vida del otro o, después, si concurre alguna causa de las que posibilitan
la revocacién unilateral de los pactos sucesorios, y producird la ineficacia total de las disposiciones
correspectivas del otro. Todo ello salvo que en el testamento o en el contrato sucesorio se prevea otra
cosa”.

36 Articulo 107 LS: “Muerto un otorgante, podré el otro disponer de los bienes com-
prendidos en una disposicién correspectiva. Si lo hiciera por titulo lucrativo, la persona a
quien el testamento atribufa dichos bienes podrd, una vez fallecido el disponente, pedir a los
donatarios o sus herederos su valor actualizado. Y si la disposici6n fuera onerosa y supusiera
la ineficacia de la disposicién correspectiva, podrd, de igual forma, reclamar el valor actuali-
zado, en este caso de los herederos del disponente. Estos derechos caducan en el plazo de dos
afios contados desde el fallecimiento del disponente”.

37 CALATAYUD SIERRA, A. Acta 120 de la Comisién aragonesa de Derecho civil.
Sesién de 6 de Junio de 2001.
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muy osada (como él mismo admitié) que buscaba asegurar el
cumplimiento de la voluntad del primer fallecido, aun a costa
de privar de ese bien al conyuge supérstite desde el fallecimiento
de su consorte.

Con arreglo a esa enmienda desde el momento en que el
primero de los cényuges falleciera, el segundo estaria obligado
a entregar la totalidad del bien al legatario (y no sélo la mitad
indivisa del cényuge fallecido). De esta forma nos encontraria-
mos con que el legatario pasaria a ser propietario de ese bien
(antes comiin) por una doble transmisién a titulo gratuito. Seria
propietario de una mitad indivisa del bien por transmisién mor-
tis causa del cényuge fallecido. La otra mitad indivisa le perte-
neceria por transmision a titulo lucrativo inter vivos (y no mor-
tis causa).

La enmienda se rechaz6 porque, como bien aclaré DEL-
GADO ECHEVARRIA “reconocer que el legatario tenga derecho a
que se le entregue la totalidad del bien legado antes de que fallezca el
segundo de los disponentes equivaldria a transformar la disposicién en
una donacion inter vivos”.

La situacién del segundo cényuge seria claramente injusta:
dispuso mortis causa conjuntamente con su consorte un legado
de bien comtin a favor de persona determinada, pero con esta
enmienda resultaria que a la muerte de su consorte el supérs-
tite estaria obligado a donar (porque seguiria vivo, luego no
seria mortis causa) sin poder cambiar su voluntad. El argumento
utilizado para el rechazo es que el texto de la enmienda seria
contrario al principio de libertad de testar y de poder cambiar
libremente el testamento en vida y, mds concretamente, al
articulo 107 LS.
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c¢) Uno solo de los conyuges a favor de tercero.

Por la ultima de las reglas del articulo 56.2 “cuando (la dis-
posicion por causa de muerte de un bien del patrimonio comiin)
se realice por uno solo de los conyuges a favor de persona distinta del
otro, sélo produciri sus efectos si al liquidarse el consorcio los bienes
fueran adjudicados a la herencia del disponente; en caso contrario, se
entenderad legado el valor que tuvieran al tiempo de la delacion”.

Esta regla responde a que, al abrirse la sucesion de un c6n-
yuge, pueden suceder dos cosas en relaciéon con un bien comiin
determinado: que se adjudique por entero a uno de los lotes
(bien sea al del disponente o al del otro conyuge), o que se divida
entre los dos.

Si el bien se adjudica por entero al lote del disponente no
habra ningtin problema: el bien legado por éste pasara integra-
mente a manos del legatario, que recibira exactamente lo que el
disponente quiso que recibiese.

Si por el contrario el bien es adjudicado por entero al lote
del otro conyuge, o si ese bien se divide entre ambos cényuges,
nos encontraremos con que no se puede atribuir al legatario lo
que el causante dispuso. En estos casos la Ley nos impone, “en
defecto de otra prevision”, que se entregue al legatario el valor que
tuviera ese bien concreto al tiempo de la delacién de la heren-
cia. Esta disposicion es paralela a la del 1380 Cc*.

Todo esto supone, indirectamente, que el legatario debera
esperar a la liquidacién del consorcio (en la que se atribuiran
los bienes del patrimonio consorcial a uno u otro cényuge) para

38 Articulo 1380 Cc: “La disposicidn testamentaria de un bien ganancial producird todos sus
efectos si fuere adjudicado a la herencia del testador. En caso contrario se entenderd legado el valor que
tuviera al tiempo del fallecimiento”.
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saber si va a recibir el bien concreto o su valor en dinero al
tiempo de la delacién. La tinica excepcién a esta regla es, preci-
samente, la del apartado a), por la que el legado de un cényuge
a favor del otro transmite la propiedad directamente al deferirse
la herencia, sin necesidad de liquidacién del consorcio.

TERCER APARTADO. - El pérrafo final del articulo 56.3
dice asi: “si un cényuge lega los derechos que le corresponden en un
bien determinado del patrimonio comiin, el legado se limitard a una
mitad indivisa del mismo o, si todo él se adjudica al otro conyuge, al
valor de la mitad al tiempo de la delacién”.

CALATAYUD SIERRA vio necesario regular el legado de la
parte que, en un bien concreto, corresponde al disponente, ya
iniciativa suya se incluy6, acertadamente, este apartado en el
articulo 56 Lrem. Este supuesto de legado de derechos no encaja,
como ya he explicado antes, en el apartado segundo del articulo,
por eso se vio la necesidad de incluirlo aparte.

B. REGIMENES EXTRAORDINARIOS

Bajo esta riibrica englobo todos aquellos supuestos de
hecho en los que de una u otra manera se complementan, modi-
fican o extinguen las facultades de gestién de uno de los conyu-
ges.

Como resultado del principio de igualdad de los articulos
14 y 32 CE ambos c6ényuges tienen iguales facultades de ges-
tion, y por eso dichas alteraciones exigen la intervencién de ter-
ceros, normalmente la autoridad judicial, y sélo con caricter
excepcional la Junta de Parientes.
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Dentro de este apartado de regimenes extraordinarios, que
abarcaria los articulos 52 y 58 a 60, hay que destacar que mien-
tras que el articulo 52 regula casos concretos de intervencién de
la autoridad judicial, los articulos 58 a 60 son supuestos con
vocacion de permanencia o de duracién indeterminada.

Como veremos més adelante, el articulo 52 (por el que voy
a empezar mi exposicion) contempla dos situaciones:

— la situacién del que “se halle impedido”. Ese “impedido” no
puede ser ninguno de los de los articulos 58 a 60, por lo que
hay que delimitarlo como el “impedido” para actos concre-
tos y puntuales.

— la “negativa injustificada del otro conyuge”. Se trata de un
supuesto cuya introduccion fue debatida en el seno de la
Comisién y que por tanto merece una explicacién deta-
llada.

El articulo 60 regula el supuesto de hecho mas sencillo y
facilmente delimitable: casos de incapacitados, declarados
ausentes y prédigos (todos ellos requieren una resolucién judi-
cial en ese sentido).

Por otro lado el articulo 58 contempla las situaciones pre-
vias al supuesto del articulo 60. Son circunstancias duraderas
que afectan a todos los actos de gestién pero sobre las que toda-
via no ha recaido resolucién judicial. Precisamente porque aun
no han sido declaradas judicialmente, la Lrem no se atreve a
permitir en estos casos la concrecion automatica de facultades,
sino que exige que la atribucion de la gestion al otro conyuge se
haga a través del Juez.
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A continuacion el caso de la privacién de la gestién del
articulo 59 es también, normalmente, la situacién previa a la
declaracion de prodigalidad.

Habida cuenta de que esos cuatro articulos forman un sis-
tema de forma que cada articulo debe explicarse a partir de los
demds, el legislador podria haberlos regulado conjuntamente,
aunque la opcién definitiva que adopté en la Ley fue la de colo-
car el articulo 52, relativo a la autorizacién judicial, separado de
los otros tres.

a)  Autorizacion judicial

Tras la reforma de 1985 la Compilacién tenia un articulo
49” que regulaba los desacuerdos sobre la administracién o dis-
posicion de los bienes comunes, mientras que otro articulo, el
50%, se ocupaba de los casos en que un cényuge se hallaba impe-
dido para prestar su —necesario- consentimiento.

Esos dos articulos de la Compilacién recibieron varias cri-
ticas:

— Secriticé que no contemplasen las consecuencias de los des-
acuerdos sobre la gestién de la economia familiar (el
articulo 49 sélo se ocupaba de los relativos a la gestién de

39 El articulo 49 de la Compilacién tras la reforma de 1985 tenfa dos parrafos:

49.1.- “En caso de desacuerdo entre los conyuges sobre la administracion o disposicion de los bienes
comunes, decidird la Junta de Parientes o el Juez de Primera Instancia del domicilio familiar, a eleccién de
los conyuges, sin ulterior recurso. A falta de acuerdo en la eleccion, decidird siempre el Juez”.

49.2.- "En los supuestos de graves y reiterados desacuerdos sobre la administracién o disposi-
cién de los bienes comunes, cualquiera de los cényuges podri solicitar del Juez la disolucién y divisién
de la comunidad, rigiendo en su caso, y para lo sucesivo, la separacion de bienes”.

40 El articulo 50 de la Compilacién, tras la reforma de 1985, decia asf: “cuando uno de
los conyuges se hallare impedido para prestar su consentimiento sobre uno o varios actos de adminis-
tracion o disposicion de los bienes comunes, resolverd el Juez".
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los bienes comunes). Que sélo cupiese solicitar la disolu-
cion por desacuerdos sobre la gestion de los bienes comu-
nes y no por desacuerdos sobre la economia familiar era
algo innecesariamente reduccionista.

—  Se critic6 la judicializacién de la vida familiar. En opinién
de RAMS ALBESA, que comparto, el acceso a la Justicia no
es mas que una solucién temporal, un “parche”, que no
podra evitar el problema de fondo: los conflictos entre los
conyuges que desembocaran, como poco, en la disolucién
del régimen. Un matrimonio que precisa acudir a la Auto-
ridad Judicial por un desacuerdo sobre la gestion casi irre-
versiblemente acabara en disolucién del consorcio. Para
algunos el permitir que un tercero al matrimonio, aunque
sea un Juez, violente una negativa de un conyuge a un acto
de disposicion que requiere su consentimiento supone una
injerencia que seria deseable evitar.

—  Otra critica recay6 sobre el hecho de que se regulasen en dos
articulos diferentes los desacuerdos sobre la gestién (por
un lado) y el consentimiento supletorio (por el otro).

— Por altimo, no se entendia que sélo pudiese suplir la volun-
tad del impedido el Juez y no la Junta de Parientes. En gene-
ral se comenté que la Junta de Parientes habria merecido
mayores posibilidades de intervencion debido a su mayor
proximidad a los problemas familiares y a razones de eco-
nomia procesal (evitar costas judiciales, la lentitud de la jus-
ticia ordinaria, publicidad innecesaria de los problemas
familiares...).

En cuanto a la primera de las criticas, el articulo 46.1 con-
templa los desacuerdos sobre la gestién de la economia fami-
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liar, cosa que ignoraba el anterior 49. Ademas el actual 52 con-
centra todos los problemas relativos a desacuerdos y también lo
referente a imposibilidad de prestar el consentimiento (parte de
lo que antes se denominaba ampliamente “consentimiento
supletorio”).

La autorizacién supletoria a que se refieren el articulo 52
Lrem y el 1376 Cc se concede por un procedimiento sumario y
de jurisdiccién voluntaria: el de la disposicién transitoria décima
de la Ley 11/1981, de 13 de Mayo.

La redaccién del 52 Lrem es la siguiente: “cuando un conyuge
pretenda realizar o haya realizado actos de administracién o disposi-
cion a titulo oneroso que requieran el consentimiento del otro conyuge
y éste se halle impedido para prestarlo o se niegue injustificadamente
a ello, resolverd el juez”. Dicho articulo tiene una serie de elemen-
tos que merece la pena contemplar separadamente y que a con-
tinuacién paso a analizar:

1. Autorizacién judicial a priori o a posteriori

El articulo 52 comienza “cuando un cényuge pretenda realizar
0 haya realizado...”.

La doctrina consideraba que en la regulacién de la Compi-
lacién la autorizacién judicial debia tener caracter previo, aun-
que en la préctica acab6 admitiéndose la posibilidad de que tam-
bién pudiese tener caracter posterior.

Ante las dudas suscitadas ha parecido conveniente al legis-
lador contemplar de forma expresa ambas posibilidades en el
texto legal.

La razén de la introduccién de esta posibilidad, tal como
consta en los debates de la Comisién, es evitar una interpreta-
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cién jurisprudencial que, en otros &mbitos en los que se exige la
previa autorizacién judicial para realizar determinados actos,
ha llegado a sostener la nulidad radical del acto cuando faltaba
esa previa autorizacion.

Pese a todo no parece probable que esta autorizacién a pos-
teriori vaya a ser muy utilizada, porque aunque el cényuge sepa
que su situacion esta amparada por la ley (y por tanto el Juez
podria autorizarla posteriormente), el tercero con el que quiera
contratar en principio no lo hara por razones de seguridad juri-
dica (al no mediar previa autorizacién judicial en principio para
ese acto se precisaria una actuaciéon conjunta de los dos cényu-
ges). Es por ello l6gico el pensar que en la practica la autorizacién
judicial del articulo 52 se recabara, normalmente, con caracter pre-
vio a la realizacion del acto de administracion o disposicion.

2. Actos que pueden precisar autorizacién judicial

El articulo 52 sélo es aplicable a aquellos “actos de adminis-
tracion o disposicion a titulo oneroso que requieran el consentimiento
del otro conyuge”. Parece que este articulo sélo sera aplicable
cuando sea preciso el consentimiento de los dos cényuges, esto
es, la actuacién conjunta del articulo 51.

Sin embargo el articulo 51 al delimitar los supuestos en que
se precisa de la actuacién conjunta dice “la realizacién de actos de
administracion extraordinaria o de disposicion de bienes comunes”,
mientras que el 52 s6lo se refiere a “actos de administracion o dis-
posicion a titulo oneroso”.

En lo referente a los actos de administracién “extraordina-
ria”, en mi opinién la diferencia responde a un mero olvido del
legislador. En cambio que el 52 se refiera sélo a los actos de dis-
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posicion a titulo oneroso sélo puede tener un tnico sentido:
excluir los supuestos de actos de disposicién a titulo lucrativo.
No cabe autorizacién judicial para suplir el consentimiento nece-
sario de un conyuge en orden a la realizacién de un acto de dis-
posicién a titulo lucrativo.

El articulo 55 Lrem especifica claramente que “serd nula de
pleno derecho la donacion de un bien consorcial realizada por uno solo
de los conyuges. Se exceptiian las liberalidades usuales seguin las cir-
cunstancias de la familia”. Al comentar el articulo 55 Lrem hago
referencia al hecho de que el articulo sanciona con la nulidad “Ia
donacion” de bienes consorciales, y no todo acto de disposicién
a titulo lucrativo. Sin embargo vemos que el articulo 52 se refiere
a los “actos de administracién o disposicion a titulo oneroso”. Ello es
un argumento mas en favor de la teoria de que el legislador
piensa en términos de actos a titulo lucrativo-oneroso, y que por
ello el articulo 55 Lrem podria incluir en su ratio legis la nuli-
dad de las renuncias de derechos hechas sin el consentimiento
necesario del otro conyuge, como comentaré posteriormente.

3. Impedido

La autorizacién judicial puede suplir el necesario consen-
timiento de uno de los cényuges si éste se hallare “impedido para
prestarlo” o se negare “injustificadamente” a ese acto de disposi-
cion.

El término “impedido” es el que utilizaba la Compilacién
anteriormente y tiene la ventaja de su flexibilidad. Permite al
Juez recurrir a este articulo para justificar su intervencién en
gran nimero de casos valorando en cada supuesto las circuns-
tancias concretas.
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Para PARRA LUCAN* el “impedido” del articulo 52 “pre-
cisamente por su cardcter flexible, ofrece la ventaja de que se puede
valorar la situacion y apreciar en situaciones muy diferentes”. Tam-
bién en apoyo de la actual redacciéon MARTINEZ-CORTES* sos-
tiene que “la norma puede aplicarse tanto cuando la imposibilidad es
fisica o psiquica como por otras razones como, por ejemplo, la lejania
0 la falta de noticias sobre el paradero de una persona”.

El impedido no es el incapacitado, declarado ausente o pré-
digo (circunstancias recogidas acertadamente en el articulo 60
como supuestos de concrecién automatica de facultades). Tam-
poco piensa el legislador aragonés en el “imposibilitado para la
gestion del patrimonio comun”, ya que a éste le dedica el
articulo 58.

Excluyendo estos supuestos nos encontramos con que el
“impedido” del articulo 52 es aquel cényuge que no puede pres-
tar su consentimiento a un acto en concreto (porque si se tratase
de una situacién permanente se entraria en el ambito del articulo
58).

Viendo la enorme relaciéon que existe entre los supuestos
de hecho de los articulos 52, 58, 59 y 60 Lrem considero que
habria resultado mas didactico el haber regulado todos esos
articulos contiguamente. Considero que no se puede interpre-
tar el “impedido” del articulo 52 sin recurrir a los articulos 58 a
60, y ello ya deberia ser razén suficiente para regularlos conti-
guamente.

41 PARRA LUCAN, M*. A. Acta 118 de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil. Sesién
de 23 de Mayo de 2001.

42 MARTINEZ CORTES, J. Acta 118 de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil. Sesi6n
de 23 de Mayo de 2001.
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4. Negativa injustificada

Este iltimo elemento del articulo 52 es el que mas dudas
plante a sus redactores. El hecho de incluir en este articulo la
posibilidad de acudir al juez en caso de negativa injustificada
supone de alguna manera, y sin perjuicio del basico articulo 46,
regular en un mismo texto lo que la Compilacién separaba: con-
sentimiento supletorio y desacuerdo en la gestién.

En opinién de RAMS ALBESA*® (comentando el texto de
1985) “en todo caso el consentimiento tiene que ser pedido: no cabria
prescindir de solicitarlo del otro conyuge cuando éste pueda prestarlo,
Y acudir directamente a la autorizacién judicial”.

Para PARRA LUCAN* la posibilidad de acudir a una auto-
rizacion supletoria s6lo esta justificada si un conyuge esta
“impedido”, pero no si simplemente no quiere disponer. En su
opinién si hay un conflicto entre dos cényuges lo razonable ante
esa situacion de bloqueo es que no se lleve a cabo el acto —nece-
sitado de ambos consentimientos— que originé el conflicto. Per-
mitir la intervencién de un tercero ajeno al matrimonio, aunque
sea Juez, para que sea ese tercero quien decida lo mas conve-
niente para la economia familiar y decante la balanza de uno u
otro lado no le parece adecuado.

Sobre esa idea bésica se puede entender muy bien que la
Lrem contemple la intervencién judicial por desacuerdo entre
los dos cényuges s6lo en dos casos:

43 RAMS ALBESA, ]. “Comentarios a la Compilacién del Derecho Civil de Aragén”.
Director LACRUZ BERDE]JO, ] L. Zaragoza, 1988. Vol. IL. Pigina 257,

44 PARRALUCAN, M*. A. Acta 118 de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil. Sesién
de 23 de Mayo de 2001.
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— Desacuerdos graves o reiterados sobre la gestién de la eco-
nomia familiar (articulo 46.1)

— Negativa injustificada de uno de los dos conyuges (articulo
52).

El precisar que sélo si la negativa es injustificada se puede
acudir al Juez responde a una idea acertada. Con su autoriza-
cion el Juez violentard la voluntad de un cényuge, y es por ello
preciso limitar al maximo el acceso a esta posibilidad.

Sin embargo en opinién de SERRANO GARCIA el caso de
la negativa injustificada del articulo 52 no se coordina bien con
el supuesto del articulo 46.1. La tnica interpretacién posible
para que ambos articulos no colisionen es la siguiente: sélo en
los casos en que el desacuerdo sea grave o reiterado cabra acu-
dir al juez solicitando la disolucién con arreglo al articulo 46. En
todos los demas (cuando no sea ni reiterado ni grave) ese des-
acuerdo bloqueara el acto a realizar, salvo que la negativa del
otro conyuge resulte injustificada.

Con ello entrariamos en otro problema. ;Cuando conside-
rard el Juez una negativa como injustificada? El problema es
grave porque de la respuesta depende la posibilidad de que el
Juez conozca y autorice un acto a iniciativa de un conyuge que-
brando la voluntad del otro.

El término “injustificadamente” es un concepto juridico
indeterminado, y como tal abierto a una pluralidad de interpre-
taciones. La negativa no puede basarse en una diversidad de
motivos, tanto econémicos como sociales o culturales e, incluso,
sentimentales. En cualquier caso, creo que para que pueda ser-
vir de base para legitimar esta posibilidad de acudir al Juez es
preciso que siempre se pueda probar que esa negativa puede
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derivar en un perjuicio concreto para el interés de la familia.
Solo de esta forma podra el Juez entrar a decidir si procede o no
remover o consolidar el obstéculo que supone la negativa de un
conyuge.

Para finalizar este apartado sefialar con RAMS ALBESA®
que “la actuacion judicial en el caso de desacuerdo tiene que concre-
tarse al acto de administracion o de disposicién que se le somete, y en
modo alguno podria operar una especie de transferencia de la gestion
a uno de los conyuges”. A esa transferencia de gestion se refiere
hoy, para un supuesto de hecho distinto, el articulo 58 Lrem
(vemos aqui otra vez la importante interrelacién que media
entre los articulos 52 y 58 a 60 de la Ley).

b)  Atribucion de la Gestion a uno solo de los conyuges

El texto del articulo 58 es el siguiente: “el conyuge cuyo con-
sorte se encuentre imposibilitado para la gestion del patrimonio comiin
podri solicitar del Juez que se la confiera a él solo. El Juez podri acce-
der a lo solicitado y sefialar limites o cautelas a la gestion concedida,
segun las circunstancias”.

Como he explicado antes, y frente al supuesto concreto del
articulo 52, el “imposibilitado” a que se refiere el articulo 58 es,
en general, todo aquel conyuge que, de forma duradera y gene-
ral (es decir, exige una cierta permanencia en el tiempo), no
pueda realizar actos de gestién del patrimonio comiin. A la hora
de definirlo hay que excluir las situaciones de incapacidad,
ausencia o prodigalidad declaradas judicialmente ya que éstas
se regulan en el articulo 60. Se refiere por ello a casos de impo-

45 RAMS ALBESA, J. “Comentarios a la Compilacién del Derecho civil de Aragén”.
Director LACRUZ BERDEJO, J.L. Zaragoza, 1988. Vol. I1. Pigina 260.
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sibilidad de hecho (porque los de Derecho son los del articulo
60).

Inicialmente la Comisién englobé los actuales 58 y 59 en un
unico articulo bajo la ribrica “privacién de la gestién”. Poste-
riormente ese articulo se desdoblé en los dos actuales: uno, el
58, bajo el titulo “atribucién de la gestién a uno solo de los cén-
yuges”; y otro, el 59, titulado “privacién de la gestion”.

El hecho de que en el articulo 59 se haga referencia a la “pri-
vacion de la gestion” se debe a que el contenido del articulo obe-
dece a un supuesto de hecho en el que media una conducta
inadecuada del cényuge privado. De esta forma la privacién de
la gestién a ese conyuge se concibe como una suerte de “san-
cion”, mientras que en el articulo 58 el supuesto de hecho no
implica ningtin tipo de “culpabilidad” del cényuge.

Durante la elaboracion de este articulo se debatié la posi-
bilidad de hacer referencia en él a dos figuras, el abandono de
familia y la separacién de hecho, contenidas en el articulo para-
lelo del Cédigo Civil (articulo 1388 Cc). Al final se impuso la
tesis de suprimir toda referencia al abandono de familia y a la
separaciéon de hecho, como defendian, entre otros, PARRA
LUCAN, CALATAYUD SIERRA y SANTACRUZ BLANCO*. En
ambos supuestos de hecho la solucién con la actual regulacién
sera la aplicacion de los supuestos de imposibilidad (que cons-
cientemente por este tipo de problemas se dejaron tan abiertos)
y no la remision supletoria al Cédigo Civil.

La referencia a los limites o cautelas a la gestion concedida
me parece acertada. De esta forma se pone coto a posibles abu-
sos de Derecho y se vigila de alguna manera el patrimonio del

46 Acta 121 de la Comisién de Derecho Civil de Aragén. Sesién de 13 de Junio de 2001.
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“imposibilitado”. En cualquier caso, el articulo 58 subraya que “el
Juez podrd acceder a lo solicitado”, por lo que la solicitud no es vin-
culante para el Juez, que puede denegarla en funcién de las cir-
cunstancias del caso concreto (resulta muy enfatica la referen-
cia final: “segiin las circunstancias”).

Un argumento més en pro de la concepcion de estos articu-
los como una unidad nos lo da SERRANO GARCIA, para quien
aun cuando con arreglo al articulo 58 se hubiese atribuido la
gestion del patrimonio comiin a uno sélo de los cényuges, en
caso de actos de disposicién sobre inmuebles o establecimien-
tos mercantiles serd aplicable por analogia el inciso final del
articulo 60. Asi pues en esos casos sera precisa la autorizacién
del Juez o de la Junta de Parientes del otro conyuge.

¢)  Privacion de la gestion

Al igual que el articulo 58, el articulo 59 podria conside-
rarse, en muchos casos, una antesala del articulo 60, esta vez en
relacién con el declarado prédigo.

Con arreglo al articulo 59 “cuando por actos de uno de los cén-
yuges se haya puesto en peligro repetidamente la economia familiar, el
otro conyuge puede pedir al Juez que prive a aquél en todo o en parte
de sus facultades de gestion”.

El articulo parte de un supuesto de hecho muy bien deli-
mitado: que uno de los cényuges haya puesto en peligro repe-
tidamente la economia familiar. La consecuencia juridica es que
el otro cényuge puede pedir al Juez que prive a aquél, en todo
0 en parte, de sus facultades de gestién.

Por tanto para aplicar este articulo tienen que darse dos
requisitos:
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— Que se haya puesto de hecho en peligro repetidamente la
economia familiar. Es fundamental el adverbio “repetida-
mente”. Sin €l resultaria de este articulo que cualquier c6n-
yuge podria ser privado de su gestion por haber obtenido
malos resultados econémicos de su gestion del patrimonio
comiin. Al incluirlo, resulta que sélo cabra privar de la ges-
tion si dicha gestion resulta una y otra vez en un riesgo evi-
dente para la economia familiar (enervando la posibilidad
de que se pueda privar s6lo por un resultado negativo en
la gestion). Aunque con frecuencia ese “repetidamente”
implicara cierta negligencia, el texto legal no exige que haya
habido una actuacién dolosa o negligente para privar de
sus facultades de gestion a ese conyuge.

— Que ello derive de actos vilidos y eficaces de uno de los
cényuges gestionando el patrimonio comiin. Se tratara
siempre de actos de gestion separada del patrimonio
comun habilitados por los articulos 48, 49 y 50 o por los
pactos entre los conyuges. El peligro para la economia
familiar no debe provenir de la actuacion conjunta porque
entonces (l6gicamente) ninguno de los dos conyuges esta-
ria legitimado para solicitar que se privase de sus faculta-
des de gestion al otro. Ante la deficiente gestion del patri-
monio consorcial por uno de los conyuges en el ejercicio
de sus facultades de gestion, el ordenamiento plantea una
solucién dréstica pero necesaria para la economia fami-
liar: acudir a la autoridad judicial para que ésta prive al
susodicho cényuge, en todo o en parte, de sus facultades
de gestion.

La consecuencia es que se priva al cényuge “en todo o en
parte” de sus facultades de gestion. Es interesante relacionar este
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articulo con la posibilidad de solicitar la disolucién del consor-
cio del 46.1 si, ademds de riesgo para la economia familiar, hubo
un desacuerdo grave o reiterado entre los conyuges.

El articulo 59 toma como referencia que se ponga repetida-
mente en peligro la economia familiar. Es por ello que no habria
sido descabellado el ubicar este precepto en la seccién primera.
Si no se ha hecho ha sido, precisamente, por la relacién de los
supuestos de hecho de los articulos 58 a 60.

d)  Concrecion automitica de facultades

El articulo 60 Lrem dispone que “La gestion del patrimonio
comiin corresponderd al conyuge del incapacitado o declarado ausente
0 prodigo. Necesitard, no obstante, autorizacién del Juez o de la Junta
de Parientes de su conyuge para los actos de disposicién sobre inmue-
bles o establecimientos mercantiles”.

A efectos meramente didacticos voy a dividir este articulo
en dos partes.

PRIMERA PARTE. “La gestién del patrimonio comiin corres-
ponderi al conyuge del incapacitado o declarado ausente o prédigo”.

Este comienzo del articulo se refiere a los supuestos de
imposibilidad de Derecho para gestionar el patrimonio comtin.
La redaccién que se present6 a debate en la Comisién era “la
gestion del patrimonio consorcial corresponderd al conyuge que sea
tutor del otro o su representante legal cuando haya sido declarado
ausente”,

Las dos diferencias principales entre el texto inicial y el
actual son:
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La introducciéon de los casos de prodigalidad, por enten-
derlos claramente abarcables y coherentes con la ratio de la
norma.

La supresion de la referencia al tutor o el representante
legal. El actual articulo 60 atribuye la gestion del patrimo-
nio comun “al conyuge del incapacitado o declarado ausente o
prodigo” (por cierto, una mejor redaccién hubiera sido “inca-
pacitado, declarado ausente o prédigo”) independientemente
de que sea o no tutor o representante legal. Es verdad que
normalmente, con arreglo a los articulos 234.1 Cc y 184.1 Cc,
sera tutor del incapacitado o representante del declarado
ausente su conyuge; pero no es menos cierto que el articulo
236 Cc contempla una pluralidad de tutores y que, en cier-
tos casos, cabria el nombramiento de curador. La Comision
quiso, con acierto, contemplar todo tipo de supuestos, y por
ello se optd por la concrecién automatica de facultades en
el conyuge por el mero hecho de serlo, independientemente
de su condicién de tutor o representante de su consorte. La
idea fue evitar atribuir la gestién de los bienes comunes a
un tercero. Con la actual redaccién del articulo 60 aunque
se nombrase como tutor, representante legal o curador a un
tercero ajeno al matrimonio, la gestién de los bienes comu-
nes seguiria concentrandose en manos del otro cényuge.
Ello tiene la indudable ventaja de que de esa forma la ges-
tién va a recaer en alguien que ya es el propietario de la
mitad indivisa de ese conjunto de bienes y derechos y que,
por tanto, se esforzard en gestionarlos lo mejor posible.

La duda que se plantea es la siguiente; ;podria el consorte

gestionar de forma independiente el patrimonio de su conyuge
incapacitado, ausente o prédigo, si el tutor o representante fuese
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un tercero? ;Quedarian las facultades de gestion del tutor o
representante reducidas a los bienes privativos de su tutelado o
representado? En mi opinién con el texto del articulo 60 en la
mano el tercero a quien se nombre administrador no interven-
dra en la gestién de los bienes comunes, que correspondera por
entero al cényuge del incapacitado, declarado ausente o pro-
digo. Caso de nombrarse representante a un tercero, éste solo
podria gestionar los bienes privativos de su representado (nunca
los comunes, cuya administracién seguiria perteneciendo ex
lege al consorte).

La redaccién del articulo 60 tiene sin embargo un pequefio
resquicio que merece la pena resaltar. Ese automatismo del que
hemos destacado las virtudes tiene sin embargo también un
defecto, y es que no contempla la posibilidad de que el conyuge
del incapacitado, declarado ausente o prédigo no mereciese la
gestion en solitario de los bienes comunes por alguna razén. As{
el articulo 184 Cc establece que “ ' ]
el Juez, corresponde la representacion del declarado ausente, la pes-
quisa de su persona, la proteccion y administracion de sus bienes yel
cumplimiento de sus obligaciones...”. Y cita el mismo articulo como
primer apto para representar al ausente “al cén yuge presente
mayor de edad no separado legalmente o de hecho”. Podria darse el
caso de que el Juez apreciase motivo grave para no atribuir la
representacion y demds facultades en relacién con el ausente al
conyuge. Sin embargo el automatismo del articulo 60 atribuiria
al cényuge, pese a la concurrencia en él de motivo grave, la ges-
tion de los bienes comunes. Lo mismo ocurre en relacién con el
tutor en el articulo 234 Cc (por el que “excepcionalmente, el Juez,
en resolucion motivada, podri alterar el orden del parrafo anterior o
prescindir de todas las personas en él mencionadas, si el beneficio del
menor o del incapacitado asi lo exigiese”). Seran casos excepciona-
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lisimos, muy raros, pero en cualquier caso es una posibilidad a
la que quiza la Lrem no dé una solucién plenamente satisfacto-
ria.

SEGUNDA PARTE. “Necesitard, no obstante, autorizacion del
Juez o de la Junta de Parientes de su conyuge para los actos de dispo-
sicion sobre inmuebles o establecimientos mercantiles”.

Merece la pena resaltar que, aun en el caso de concrecion
automadtica de facultades en la persona de un cényuge, se le
siguen limitando esas facultades para determinados actos de
disposicion. Esta limitacién es aplicable por analogia a los articu-
los 58 y 59 salvo disposicién en contrario de la propia resolucién
judicial que acuerde la alteracion del régimen ordinario de ges-
tién. La finalidad de esta autorizacion es poner ciertos limites a
una hipotética actuacién lesiva de la economia familiar por parte
del conyuge del gestor.

El contenido de esta frase es, por lo demads, l6gico. El
articulo 60 implica una concrecién automatica de facultades en
uno de los dos conyuges, pero ello no supone aumentar la capa-
cidad de gestién que ese conyuge ya tenia en el régimen normal.
En el régimen legal normal, para los actos de disposicién de
inmuebles o establecimientos mercantiles se requiere el consen-
timiento de ambos cényuges. Aunque se concreten las faculta-
des de gestion en uno solo de los dos conyuges, éste seguira pre-
cisando un “complemento” para poder realizar estos actos de
disposicion: la autorizacion del Juez o de la Junta de Parientes
(porque el consorte esta imposibilitado judicialmente para ello).

El articulo llega a una solucién de equilibrio entre la idea
de establecer garantias para los intereses de quien gestiona y, al
mismo tiempo, no encorsetar demasiado el trafico inmobiliario.
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La autorizacién se requiere para disponer, exclusivamente,
de bienes inmuebles o establecimientos mercantiles. La Lrem ha
optado por restringir al maximo los supuestos necesitados de
autorizacion con el fin de agilizar y de no obstaculizar innece-
sariamente la labor del cényuge gestor. Se mantienen ciertos
supuestos de autorizacién para establecer ciertas garantias para
los intereses de quien no gestiona.

Aunque es cierto que econémicamente los bienes muebles
tienen cada vez mds importancia, el precepto que ahora comento
queda limitado a los inmuebles o establecimientos mercantiles
porque sigue siendo cierto que el inmobiliario no es un patrimo-
nio que se gestione comprando o vendiendo.

Se debati6 la posibilidad de incluir en los supuestos nece-
sitados de autorizacién los actos de disposicién de valores mobi-
liarios con el argumento de que en nuestra sociedad actual fre-
cuentemente tienen mas valor econémico que los propios
inmuebles. En ese sentido el actual articulo 271.2 Cc todavia
exige en sede de tutela autorizacién judicial para “enajenar o gra-
var (...) objetos preciosos y valores mobiliarios”.

La idea se deseché por varias razones. Para DELGADO
ECHEVARRIA¥ la poca frecuencia con que, normalmente, se
compran o se venden inmuebles por una familia corriente, con-
vierte en justificado exigir a esos escasos supuestos autorizacién
judicial. En cambio los valores mobiliarios si se gestionan com-
prando y vendiendo constantemente.

El otro argumento es que en la préctica la gestién de los
patrimonios mobiliarios se hace a través de sociedades de ges-
tién o entidades financieras de forma que las decisiones concre-

47 Acta 122 de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil. Sesién de 20 de junio de 2001.
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tas del dia a dia ni siquiera las toman los titulares. Establecer la
necesidad de autorizacion judicial para estos —frecuentes—
supuestos seria intitil. Resulta mucho mads practico y acorde con
la realidad que la inversion de dinero consorcial en, por ejem-
plo, una bolsa de fondos de inversion, pueda ser gestionada por
un conyuge (el que figure a efectos financieros como titular con
caracter exclusivo, o cualquiera de ellos indistintamente en otro
caso). Una vez un conyuge deposita el dinero en la bolsa de fon-
dos es la entidad gestora la que se encarga de administrar ese
dinero con, en la practica, absoluto desconocimiento por parte
de los conyuges de qué tipo de inversiones se hacen desde ese
fondo.

Destacar por iltimo que la autorizacién para los actos de
disposicion sobre inmuebles o establecimientos mercantiles
puede ser concedida por la Junta de Parientes como alternativa
al Juez. La razén de que se permita es, probablemente, agilizar
al maximo el acto de disposicion por el conyuge gestor (dado
que en muchas ocasiones la decision debe ser adoptada en un
corto periodo de tiempo) y ahorrar costes innecesarios para los
supuestos -muy frecuentes— en que ese acto de disposicion es
visto con buenos ojos tanto por el gestor como por la familia de
su consorte.

C. CONSECUENCIAS DE LA INFRACCION DE NORMAS

a) Falta de consentimiento en actos a titulo oneroso

Una de las principales lagunas de la Compilacion tras la
reforma de 1985 era que no contemplaba las consecuencias de
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la infraccién de las normas reguladoras de la gestion. Los anti-
guos articulos 48 a 51 contenian preceptos relativos a la gestién
de la comunidad, pero pasaban por alto algo muy importante:
las consecuencias de su incumplimiento.

Este vacio normativo debia llenarse a través del sistema de
fuentes del articulo 1 de la Compilacién, con la remisién al
Cddigo Civil. Sin embargo la solucién aportada por el Codigo
Civil era -sigue siéndolo hoy- muy conflictiva y llevé a una
jurisprudencia indecisa y vacilante.

Uno de los principales aciertos de la Lrem es haber acabado
con esta problemadtica regulando esta materia expresamente. En
ese sentido el Preimbulo de la Lrem explica que “son conocidas
las dudas sobre la aplicacion al consorcio conyugal aragonés de las
reglas que en el Cédigo civil sefialan la anulabilidad como forma de
invalidez de los actos de disposicién a titulo oneroso sobre bienes
gananciales realizados por un conyuge sin el necesario consentimiento
del otro. Son también numerosas y fundadas las criticas a los precep-
tos del Codigo por parte de sus propios comentaristas, preceptos, por
otra parte, que responden a una tradicion jurisprudencial y doctrinal
que no hay razones para adoptar en Aragén. En consecuencia, la Ley
aborda el problema de la venta de cosa comiin por uno solo de los cén-
yuges cuando es necesario el consentimiento de ambos con criterios
nuevos...”.

a’) Situacion anterior a la Lrem.

El silencio de la Compilacién de 1985 acerca de las conse-
cuencias de la falta del consentimiento necesario para actos a
titulo oneroso generé6 un problema que pronto doctrina y juris-
prudencia trataron de solucionar.
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Ya en los dos principales trabajos comentando la Compila-
cion tras la reforma de 1985 se produjeron disensiones.

Para JOSE MANUEL y ROSA M* BANDRES SANCHEZ-
CRUZAT* ante el silencio de la Compilacién vy, salvo pacto en
contrario, rige supletoriamente el Cédigo Civil. Acudiendo al
1322 Cc los actos de administracién o disposicién realizados por
un conyuge sin el consentimiento del otro, o sin haber sido ticita
0 expresamente confirmados “podrin ser anulados a instancia del
conyuge cuyo consentimiento se haya omitido o de sus herederos”. El
calificar ese acto como anulable implica que se reconoce una vali-
dez ab initio a ese acto; validez que s6lo se puede enervar
mediante el ejercicio de la correspondiente accion por el conyuge
cuyo -necesario— consentimiento se omitié. La anulabilidad de
estos actos de disposicion representa para GARDEAZABAL DEL
RIO* “simultdneamente la sancion de la eficacia inmediata del acto de
administracion o de disposicion efectuado por uno de los conyuges sin
el consentimiento del otro y la atribucion al conyuge cuyo consenti-
miento se omitio de la facultad de confirmarlo, resultando el acto ple-
namente eficaz, o de impugnarlo, destruyendo su eficacia claudicante
con eficacia retroactiva, o simplemente mantener una conducta pasiva
y no impugnarlo ni confirmarlo, lo que determinard finalmente la sana-
cion del negocio por caducidad de la accion”.

Para RAMS ALBESA la actuacion individual no legiti-
mada (se entiende, por si sola) “no puede valorarse como un acto

48 BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, .M y R.M. “Comentarios al Cédigo Civil y Com-
pilaciones forales”. Dirigidos por MANUEL ALBALADEJO. Tomo XXXIII. Volumen 2.
EDERSA, 1990.

49 GARDEAZABAL DEL RIO, J. “Instituciones de Derecho Privado”. Tomo IV. Volu-
men 2°. Coordinador GARRIDO DE PALMA, V. Pigina 164.

50 RAMS ALBESA, ]. “Comentarios a la Compilacién del Derecho Civil de Aragén”.
Director LACRUZ BERDEJO, ].L. Zaragoza, 1988. Vol. Il. Pagina 238.




JESUS MARTINEZ-CORTES GIMENO

incompleto, ni como un acto anulable o nulo, sino sencillamente como
un acto juridicamente insuficiente para producir los efectos que se per-
siguen”. Es evidente que RAMS ALBESA rehuye otorgar a ese
acto la eficacia inicial que, por ejemplo, le atribuiria el calificarlo
como meramente anulable. En esto estoy completamente de
acuerdo: pese a que la anulabilidad es la postura del 1322 Cc me
parece una aberracion juridica otorgar desde el principio ple-
nos efectos a un acto de disposicién celebrado sin el consenti-
miento necesario. Segtin este razonamiento si la Compilacién
exige un consentimiento conjunto y éste no se da o hay que acu-
dir a ninguna norma mads, con la Compilacién basta; sencilla-
mente ese acto es insuficiente.

La situacién de la jurisprudencia en torno a las consecuen-
cias de la falta de consentimiento necesario (normalmente de la
mujer) para actos de disposicién a titulo oneroso ha sido com-
pleja.

Hasta la aprobacién de la Ley 11/1981, de 13 de Mayo, de
modificacién del Cédigo Civil en materia de filiacién, patria
potestad y régimen econémico del matrimonio, la jurispru-
dencia se debatia entre dos posturas. Una, que consideraba
que sin ese consentimiento la transmisién no sélo no era efi-
caz sino que no existia (en ese sentido sentencias de la Audien-
cia Territorial de Zaragoza de 1 de Abril de 1980 y de 23 de
Marzo de 1983, y sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Aragén de 10 de Abril de 1995). Otra, por el contrario,
entendia que el acto de disposicién a titulo oneroso celebrado
por un cényuge sin el necesario consentimiento del otro era,
simplemente, anulable; esta corriente era heredera de la juris-
prudencia anterior a 1975 al interpretar el antiguo articulo
1413 Cc.
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Con la aprobacién de la ley de reforma del Cédigo Civil de
1981 se introdujo un articulo 1322 Cc por el que “cuando la ley
requiera para un acto de administracion o disposicion que uno de los
conyuges actiie con el consentimiento del otro, los realizados sin él y
que no hayan sido expresa o tacitamente confirmados podrin ser anu-
lados a instancia del conyuge cuyo consentimiento se haya omitido o
de sus herederos”. Dicho articulo, que solucionaba un problema
que existia no sélo para la legislaciéon comiin sino también para
la aragonesa, fue enseguida adoptado por los tribunales arago-
neses para solucionar el espinoso problema a través de la remi-
sion al Derecho civil general del Estado del articulo 1.2 Comp
(por ejemplo una clara sentencia de la Audiencia Provincial de
Zaragoza de 27 de Julio de 1992). Ese recurso al articulo 1322 Cc
para solucionar los problemas de falta de consentimiento nece-
sario en actos de disposicion a titulo oneroso fue el seguido
mayoritariamente por la jurisprudencia hasta la aprobacién de
la Lrem (por ejemplo sentencias como una del JPI de La Almu-
nia de Dona Godina de 16 de Noviembre de 1998).

Sin embargo, aun después de la aprobacién del 1322 Cc,
sigui6 habiendo sentencias que consideraban dichos actos como
nulos (sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 20
de Diciembre de 1991). La razén de esa resistencia a aplicar el
articulo 1322 podria ser el considerar que no existia necesidad
de dicha remisién. Si el articulo 48.1 Comp exigia el consenti-
miento de ambos para la validez de un acto y éste no se produ-
cia la consecuencia, para este sector de la doctrina, seria la nuli-
dad absoluta y radical del acto en cuestién.

Asi pues hasta la aprobacion de la Lrem aunque era mayo-
ritaria la postura a favor de la remisién a la anulabilidad del
1322 Cc, seguia habiendo una parte de la doctrina y la jurispru-
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dencia reacia a remitirse al Cédigo Civil para solucionar estos
problemas.

b’) Ley de régimen econémico matrimonial y viudedad.

Como ya he dicho el articulo 53 es una de las principales
novedades de la Lrem:

53.1. — “La venta de cosa comiin por uno solo de los dos conyu-
ges cuando es necesario el consentimiento de ambos es vilida y pro-
duce sus efectos obligacionales exclusivamente entre las partes con-
tratantes y sus herederos, pero la entrega de la cosa, en cualquier forma
que se realice, no transmite la propiedad al comprador”.

53.2. — “El cényuge cuyo consentimiento se omitié puede pres-
tarlo expresa o tacitamente con posterioridad, pero no se presume en
ningiin caso. Mientras no consienta, puede interponer demanda con-
tra el comprador en peticion de que se declare que la compraventa en
que no ha sido parte le es inoponible, asi como exigir la restitucién al
patrimonio comiin de la cosa vendida y entregada, salvo que el com-
prador haya adquirido la propiedad por usucapién o, si es el caso, en
virtud de las reglas de proteccién de terceros de buena fe”.

53.3. = “El comprador tiene contra el vendedor las acciones de
incumplimiento y las demds que deriven de la compraventa”.

53.4. — “Las mismas reglas se aplicardn en los demds casos de
transmision o disposicion de bienes comunes a titulo oneroso”.

Lo fundamental para comprender este articulo es la diferen-
cia entre el acto de disposicion y la compraventa (o el acto de
transmisién o disposicién a que se refiere el 53.4) en si misma. La
compraventa siempre sera valida entre los contratantes, indepen-
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dientemente de que el conyuge disponente tenga o no el necesa-
rio consentimiento de su consorte. La compraventa produce sus
efectos, vincula a las partes, surgen sendas obligaciones para com-
prador y vendedor. Sin embargo, pese a esa validez del contrato
de compraventa, ésta no logra transmitir la propiedad.

No la compraventa en cuanto a tal, sino el acto de disposi-
cion en si es atacable e impugnable por el consorte cuyo consen-
timiento se omitio.

La idea basica es que hay que partir de la validez. Como bien
comienza el articulo 53.1 “la venta de cosa comiin por uno solo de los
conyuges cuando es necesario el consentimiento de ambos es vdlida...”.
Esa validez es fundamental, porque de ella dependen la seguri-
dad juridica y la intimidad de las personas: no hace falta indagar
el estado civil y el régimen econémico matrimonial de cada con-
tratante porque, independientemente de estos datos, la compra-
venta siempre sera valida inter partes. Ello implica que el com-
prador-adquirente estd protegido por el ordenamiento juridico;
el contrato celebrado es valido, y por tanto vincula al vendedor.

Como seiiala GARCIA ALMAZOR® con esta solucién “se

trata de conciliar dos intereses: el del conyuge que debe consentir y el
del comprador”.

Pero que la compraventa sea vélida no es 6bice para que esa
compraventa sélo produzca “sus efectos obligacionales exclusiva-
mente entre las partes contratantes y sus herederos”. La compraventa
asi celebrada no vincula (y esto es lo verdaderamente impor-
tante) al cényuge cuyo consentimiento se omitié. De no ser asi
el consorte no podria luego impugnarla, sélo es posible que sea
libre de impugnar si dicha compraventa no le vinculé. Esta con-

51 GARCIA ALMAZOR, J. Acta 119 de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil. Sesién
de 30 de Mayo de 2001.
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secuencia es algo légicamente derivado del hecho de que el c6n-
yuge cuyo consentimiento se omitié no puede verse vinculado
por algo que él no ha autorizado.

Y esa compraventa no produce el efecto deseado porque “la
entrega de la cosa, en cualquier forma que se realice, no transmite la pro-
piedad al comprador”. La intencién del legislador es evitar que un
conyuge pueda disponer “libremente” del patrimonio comiin més
importante ignorando al otro de manera irreversible. Si la com-
praventa efectuada no transmite la propiedad ello facilita enor-
memente que los terceros se aseguren muy mucho de que la otra
parte contratante cuenta con todos los consentimientos necesa-
rios. En la prictica ningtin tercero se arriesgara a contratar con
uno sélo de los cényuges si sabe que se precisa también el con-
sentimiento del otro para transmitir la propiedad de la cosa ven-
dida. Por mucho que la compraventa sea valida, el objeto del con-
trato no es otro que la transmisién de la propiedad; si no hay
transmisi6n el tercero normalmente evitara contratar inttilmente.

¢Cuando pasa la cosa vendida a ser propiedad del compra-
dor? El articulo 53 en su pérrafo segundo nos asegura que el con-
yuge cuyo consentimiento se omitié puede, mientras no consienta,
exigir la restitucién al comprador (y mientras pueda ejercer la
accion reivindicatoria tiene la propiedad). También nos dice que
los tinicos limites a esa accién reivindicatoria son la usucapion y,
en su caso, las reglas de proteccién de terceros de buena fe.

Interpretando los parrafos primero y segundo conjunta-
mente parece deducirse que la propiedad de la cosa vendida no
pasa a manos del comprador a no ser que éste acabe adquirién-
dola por usucapion, porque no se cumplen los requisitos esta-
blecidos por el ordenamiento para la transmisién de la propie-
dad; concretamente el consentimiento necesario de uno de los
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dos cényuges. Mientras este consentimiento no se dé estamos
ante una compraventa obligacional, y que como tal produce sus
efectos exclusivamente entre las partes contratantes y sus here-
deros conforme al 53.1 Lrem. Por otro lado, evidentemente el
propio comprador no puede gozar de la proteccién registral por-
que no es un tercero al contrato impugnable.

Esta conclusion es mucho mas dura que con el régimen ante-
rior, para el que la jurisprudencia aplicaba una peculiar anulabi-
lidad que, pese a sus defectos, permitia al comprador lograr la
seguridad juridica pasados cuatro afios de la celebracién del con-
trato. Esta es todavia la postura del Cédigo Civil (articulo 1322
Cc). La Lrem se desmarca de estas posiciones con una construc-
cién mas equilibrada (no otorga eficacia desde un principio).

El parrafo segundo del articulo 53 comienza con una adver-
tencia: “el conyuge cuyo consentimiento se omitié puede prestarlo
expresa o ticitamente con posterioridad, pero no se presume en nin-
gtin caso”. Esta frase se colocé ahi para negar la aplicacion de la
linea jurisprudencial que sostenia que, en determinados casos,
se presume el consentimiento del consorte no contratante. Asi
el Preambulo aclara que “trata de evitarse la ficil y frecuente pre-
suncion judicial de que el conyuge cuyo consentimiento se omitié ha
consentido, por el mero hecho de que no se ha opuesto a la venta antes
de interponer su demanda” .

En ese sentido, a modo de ejemplo, la STS de 24 de Mayo de
1995 comenta que “es doctrina jurisprudencial que el consentimiento
de la mujer puede ser expreso o tdcito, anterior o posterior al negocio y
también inferido de las circunstancias concurrentes, valiendo incluso
su pasividad o la no oposicion de la mujer a la enajenacion conociendo
la misma, e incluso el silencio puede ser revelador de consentimiento”.
Con esa doctrina jurisprudencial el cényuge que no habia consen-
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tido el acto debe actuar negando expresamente su consentimiento
para anular el acto porque, en cualquier otro caso, dicha transmi-
si6n serd plenamente valida (se infiere el consentimiento incluso
del silencio). Gracias a la primera frase del 53.2 esa jurispruden-
cia no es aplicable a la gestién en el régimen consorcial. Mientras
el otro cényuge no consienta la venta no le perjudica, con inde-
pendencia del tiempo que haya transcurrido. Al exigir ese con-
sentimiento expreso o, al menos técito, el legislador aragonés est4
protegiendo mas al cényuge no disponente de los actos disposi-
tivos a titulo oneroso realizados por el otro.

A continuacién el 53.2 afirma que “mientras no consienta (se
entiende, el consorte no contratante) puede interponer demanda
contra el comprador en peticion de que se declare que la compraventa
en que no ha sido parte le es inoponible (como ya dice el 53.1), asf
como exigir la restitucion al patrimonio comiin de la cosa vendida y
entregada, salvo que el comprador haya adquirido la propiedad por
usucapion o, si es el caso, en virtud de las reglas de proteccion de ter-
ceros de buena fe”.

Como ya he comentado se ven ahi claramente los dos limi-
tes a esa restitucion (jcuidado, son limites a la accién de restitu-
€ion, no a la accién para que se declare que esa compraventa le
es inoponible!): por un lado la adquisicién de la propiedad por
el comprador por medio de usucapién, y por otro las normas de
proteccion de terceros de buena fe (normalmente el tercero hipo-
tecario del articulo 34 Lhip).

La nueva solucién legal no descuida tampoco la posicién
juridica del comprador. En caso de que efectivamente ejercite esa
accion de restitucion y el comprador ajeno al matrimonio se vea
obligado a restituir la cosa, el articulo 53.3 le otorga “las acciones
de incumplimiento y las demds que deriven de la compraventa” para
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que las ejercite contra el conyuge que vendié. La razén de que
pueda ejercer estas acciones de restitucion basadas en el contrato
de compraventa es, precisamente, que la compraventa fue valida.
Normalmente solicitara al Juez el saneamiento por eviccién de
los articulos 1475 y siguientes del Cédigo Civil.

Asimismo el comprador también podra instar el correspon-
diente juicio declarativo para demostrar que el conyuge ha con-
sentido tacitamente.

El altimo punto del articulo extiende la aplicacion del
articulo 53 a “los demds casos de transmision o disposicion de bienes
comunes a titulo oneroso”. De no existir este parrafo cuarto las
opciones para el aplicador del Derecho habrian sido aplicar el
articulo 53 por analogia a los demas contratos de disposicion a
titulo oneroso o, interpretando el citado articulo en sentido
estricto, acudir a la regulacion del Cédigo Civil en sede de per-
muta, constitucién de usufructo oneroso o hipoteca. Estas dudas
habrian distorsionado mucho la aplicacién del articulo 53, y por
eso se introdujo esta ultima clausula.

Para finalizar, anadir que, al no afectar la compraventa
hecha sin su consentimiento al conyuge (conforme al articulo
53.1), tampoco se vera afectado su Derecho expectante de viu-
dedad sobre ese bien, porque mientras no consienta el Derecho
expectante no sufre modificacion alguna.

b) Disposicién en fraude de los derechos del otro

El novedoso articulo 54 dispone que “el acto de disposicion rea-
lizado a titulo oneroso por uno de los conyuges sobre el patrimonio comuin
en fraude de los derechos del otro conyuge podra rescindirse a solicitud
de este tiltimo, si el adquirente hubiese sido complice en el fraude”.

101




JESUS MARTINEZ-CORTES GIMENO

Lo primero que hay que aclarar es que los actos de dispo-
sicién a que se refiere este articulo son, en principio, actos a
titulo oneroso vilidos y eficaces. Solo abarca los actos a titulo
oneroso porque los que son a titulo lucrativo sélo pueden rea-
lizarse validamente por ambos cényuges, con lo cual no hay
posibilidad de fraude. Y tienen que ser vilidos y eficaces por-
que si no lo fuesen entrariamos en el campo de aplicacién del
articulo 53. Pese a ser vilidos y eficaces, estos actos realizados
en fraude de los derechos del otro cényuge son por ello subsu-
mibles en el supuesto de hecho del articulo 54.

Este articulo supone un limite a las facultades de actuacién
separada de los cényuges sobre el patrimonio comiin. Cada cén-
yuge puede disponer a titulo oneroso del patrimonio comiin
conforme a lo pactado en capitulaciones matrimoniales (articulo
47) o, en su defecto, con arreglo a los articulos 48, 49 y 50. El
articulo 54 pone un limite, por lo demaés natural y légico, a esas
facultades de disposicion.

En el momento en que un acto de disposicién se hace en
fraude de los derechos del otro cényuge se abren dos vias de
actuacion:

— Enla relacién interna el articulo 44.4 Lrem establece que “los
patrimonios privativos deben indemnizar al comiin el importe
actualizado de los dafios y perjuicios que el marido o la mujer le
hayan causado por accién dolosa o gravemente negligente”.

— En la relacién externa ese acto de disposicién a titulo one-
r0s0 “podra rescindirse a solicitud de este iiltimo —el defrau-
dado- si el adquirente hubiese sido complice en el fraude”. Asi
pues no siempre que el conyuge disponga del patrimonio
comtin en fraude de los derechos del otro podra su consorte
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rescindir ese acto de disposicion. Precisara de un requisito:
el “consilium fraudis” (que el adquirente hubiese sido c6m-
plice en el fraude). En caso de darse ese “consilium fraudis”
los efectos previstos en este articulo no son automaticos,
sino que es preciso que el conyuge defraudado solicite la
rescision del acto de disposicién. Si se diese el supuesto de
hecho de este articulo pero el consorte no solicita su apli-
cacion el articulo seria inaplicable.

c¢) Actos inter vivos a titulo lucrativo

Tras tratar en los articulos 53 y 54 conductas relativas a actos
de disposicién de bienes comunes a titulo oneroso, los articulos
55 y 56 se ocupan de los que son a titulo lucrativo, distin-
guiendo, con arreglo a la doctrina mas tradicional, entre actos
inter vivos (articulo 55) y mortis causa (articulo 56).

El articulo 55 establece que “serd nula de pleno derecho la dona-
cion de un bien consorcial realizada por uno solo de los conyuges. Se excep-
tian las liberalidades usuales segiin las circunstancias de la familia”.

Lo primero que destaca el articulo, en contraste con el
articulo 53, es que la sancién es la nulidad absoluta del acto de
disposicién. En cambio el articulo paralelo referente a actos de
disposicién a titulo oneroso consideraba la compraventa reali-
zada como vilida aunque inoponible al conyuge cuyo consen-
timiento se omitio.

Este régimen es bastante similar al del Cédigo Civil. Asi el
articulo 1378 Cc pena con la nulidad los actos de disposicion a
titulo gratuito si no concurre el —necesario- consentimiento de
ambos cényuges —salvo las liberalidades de uso-. La sancién de
nulidad resulta muy estricta, dado que interpretada la nulidad
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en sentido estricto la donacién de un bien consorcial realizada
por uno de los dos cényuges sin el consentimiento del otro no
puede ser posteriormente consentida por el otro (porque la nuli-
dad es ab initio). Por otro lado no cabe recurrir a la autorizacién
judicial para suplir la voluntad del cényuge no disponente. El
articulo 55 Lrem enfatiza que la sancién es la “nulidad de pleno
derecho”, lo que coincide con el articulo 1378 Cc.

Comentando el articulo del Cédigo Civil un sector minori-
tario de la doctrina considera que esa nulidad no lo es en sen-
tido estricto, sino que cabria que el conyuge cuyo consentimiento
se omitio consienta posteriormente el acto de la donacién. Para
ello se apoyan en el articulo 1259,2 Cc* y en el articulo 93.3 Lhip®
(considerando que el consentimiento a que se refiere el articulo
se puede prestar en un momento posterior). En cualquier caso,
y centrandonos en el texto del 55 Lrem, la sancién literal es la
nulidad. La posibilidad de una convalidacién de esos actos en
principio nulos es muy minoritaria en la doctrina.

La diferencia fundamental entre el articulo 1378 Cc y el
55 Lrem es que mientras que el Cédigo Civil sanciona con la
nulidad los “actos de disposicién a titulo gratuito” el articulo
paralelo de la Ley de régimen econémico matrimonial y viude-
dad lo hace con relacién a las donaciones. La doctrina mayori-
taria considera que entre los actos de disposicion a titulo gra-
tuito a que se refiere el C6digo Civil hay que incluir las renuncias
de derechos, tanto las traslativas (que son supuestos de dona-
cion indirecta) como las puras o absolutas (que no tienen nin-

52 Articulo 1259,2 Cc: “El contrato celebrado a nombre de otro por quien no tenga su auto-
rizacion o representacion legal serd nulo, a no ser que lo ratifique la persona a cuyo nombre se otorgue
antes de ser revocado por la otra parte contratante”.

53 Articulo 93.3 Rh: “Los actos de disposicion a titulo gratuito de estos bienes se inscribirdin
cuando fueren realizados por ambos conyuges, o por uno de ellos concurriendo el consentimiento del otro”.
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giin beneficiario determinado). Se plantea la duda de si esa
inclusién de las renuncias es también predicable del articulo 55
Lrem. En mi opinién, y pese a que el texto literal del articulo 55
Lrem se cifie a las donaciones, el espiritu de la norma es prote-
ger al cényuge no disponente de posibles disminuciones del
patrimonio consorcial a través de actos a titulo gratuito de su
consorte. Bajo mi punto de vista el elemento diferencial que nos
permite aplicar el articulo 55 Lrem por analogia es la inexisten-
cia de una contraprestacién. Es por ello que considero aplicable
por analogia el articulo 55 Lrem a las renuncias (sean traslati-
vas 0 puras) con objeto de proteger al conyuge no disponente.

;Por qué no se estableci6 para los actos de disposicion inter
vivos a titulo lucrativo un régimen similar al del 53 (validez del
contrato pero ineficacia de la transmisi6n)?

La razén de esa diferencia de trato es principalmente una
raz6n de fondo; la gravedad del acto. No es lo mismo disponer
a titulo oneroso de un bien comiin (con la consiguiente entrada
en el patrimonio comiin de una contrapartida) que hacerlo lucra-
tivamente (reduciendo asi el patrimonio comtin, las posibilida-
des econémicas del matrimonio).

En la Comisién se plante6 la posibilidad de aceptar el man-
dato verbal para poder donar, pero finalmente se consider6 mas
practico no hacer ninguna referencia a ello, con lo cual en prin-
cipio los aplicadores del Derecho seguiran exigiendo, caso de
no presentarse uno de los cényuges, su consentimiento por
escrito o un poder suficiente.

Por tiltimo aclarar que, desde el punto de vista notarial, el

articulo 169 del Reglamento Notarial dispone que “en ningin
caso autorizard el Notario el documento cuando el consentimiento del

otro conyuge se exija bajo sancién de nulidad”.
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d) Adquisiciones por uno sélo de los conyuges

El articulo 57 regula una opcién novedosa. Se trata de un
mecanismo de defensa adicional que busca evitar la actuacién
de un conyuge contra la voluntad de su consorte aun estando
legalmente legitimado para actuar individualmente frente a
terceros.

“Cuando un bien haya sido adquirido por uno solo de los conyu-
ges a costa del patrimonio comiin contra la voluntad del otro conyuge,
por solicitud de este wltimo al liquidarse el consorcio el bien adquirido
se integrard en el patrimonio privativo del adquirente, reembolsando
al patrimonio comiin el valor actualizado del precio y demds gastos de
la adquisicién”.

1. El bien tiene que haber sido adquirido por uno solo
de los cényuges a costa del patrimonio comin

Este articulo es aplicable tanto a los supuestos de actuacién
separada de los conyuges de los articulos 48, 49 y 50, como tam-
bién a esos supuestos pactados con arreglo al articulo 47. Se trata
de adquisiciones de bienes a costa del patrimonio comdn. El
conyuge actuante puede disponer y adquirir por si solo aunque
el otro no esté de acuerdo. Hasta aqui lo més evidente.

No basta que la actuacién haya sido sin la intervencién del
otro, es preciso que sea una actuacién contraria a las decisiones
tomadas sobre la economia familiar.

2. Contra la voluntad del otro cényuge

No es suficiente que se adquiera por separado, “sin el otro”,
Sino que para que este articulo pueda operar tiene que hacerse
“contra su voluntad”.
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En la practica el conyuge que solicite la aplicacién del
articulo 57 se enfrenta a un tremendo problema de prueba, dado
que debe probar no sélo que el otro conyuge actud por si solo,
sino que lo hizo contra la voluntad del solicitante.

El problema es que el supuesto de hecho del articulo 57 es
una actuacién con cargo al patrimonio comiin y contra la volun-
tad del otro, y evidentemente la carga de la prueba recae en el
que solicita la aplicacién del mecanismo del articulo 57.

Durante la elaboracién de la Lrem se decidi6é que la conse-
cuencia de la aplicacién de este articulo fuera automadtica: “por
solicitud de este tiltimo al liquidarse el consorcio el bien adquirido se
integrard” (y no, como en el texto inicial, “podri (...) solicitar (...)
que el bien adquirido se integre”). Sin embargo ese automatismo
no solventa el problema de prueba: el solicitante debera probar
que el otro conyuge adquiri6 contra su voluntad (y no tan sélo
sin ella).

3. Hasta que se liquide el consorcio

Hasta que no se liquida el consorcio se da la circunstan-
cia de que habra habido una adquisicién para el patrimonio
comtin contra el consentimiento del otro conyuge y que, en
caso de que hubiese mediado fraude, sera rescindible por el
articulo 54. Mientras el consorcio no se liquide por cualquiera
de las causas de los articulos 62 y 63 Lrem, ese bien adquirido
por un cényuge contra la voluntad del otro permanecerd en el
patrimonio comiin, dado que se adquirié con cargo a éste y
con arreglo a las facultades de gestion individual que el adqui-
rente tenia con arreglo a las capitulaciones matrimoniales o0 a
la ley.
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4. Consecuencia de la aplicacién del articulo 57

La consecuencia de la aplicacién del articulo 57 es que “el
bien adquirido se integrari en el patrimonio privativo del adquirente,
reembolsando al patrimonio comiin el valor actualizado del precio y
demis gastos de la adquisicion”.

Esta consecuencia afecta solo a la relacién interna entre los
conyuges, integrando con caracter automatico el bien adquirido
en el patrimonio del adquirente y obligando a éste a reembol-
sar al patrimonio comiin el valor actualizado del precio y demas
gastos de adquisicién.

Lo que reembolsard al patrimonio comiin es el valor actua-
lizado del precio y los demas gastos de la adquisicién. Aqui
anduvo acertado el legislador. Normalmente el conyuge solici-
tard la aplicacién del articulo 57 si la adquisicién de ese bien
resulté negativa para el patrimonio comiin. La solucién sera que
el patrimonio privativo del cényuge adquirente deberd reem-
bolsar el precio de adquisicién y los gastos actualizados.

Esta consecuencia, que a primera vista podria resultar muy
exigente, responde sin embargo al principio de justicia: restau-
rar econémicamente la situacién del patrimonio comiin que se
vio alterada por la actuacién de un cényuge contra la voluntad
del otro. Y ello independientemente de si la inversién resulté
rentable o0 no para la economia familiar (normalmente sélo se
solicitard la puesta en marcha de este articulo si no Io fue, pero
no es obligatorio).
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III. GESTION DE LOS BIENES PRIVATIVOS

La gestién de los bienes privativos ocupa la seccion tercera del
capitulo de la Lrem dedicado a la gestién del consorcio. Al igual
que en el texto legal de 1985, la Lrem regula primeramente la ges-
tién de los bienes comunes, y s6lo con posterioridad pasa a ocu-
parse de la gestién de los bienes privativos. La razén de ese orden
es que en un régimen de comunidad como es el consorcial resulta
mucho més caracteristica (y también, por qué no decirlo, compleja)
la gestién de los bienes comunes que la de los privativos (que se
parece en mucho a la del régimen de separacion de bienes).

La prueba de la complejidad de la regulacion de la gestion
de los bienes comunes esti en que mientras que la seccién dedi-
cada a la gestién de los bienes privativos ocupa un articulo (el
61 Lrem), la de los bienes comunes abarca catorce.

1. COMENTARIO DEL ARTICULO 61 LREM.

El articulo 61 de la Lrem, tinico de la secci6n tercera, esta
formado por tres apartados que voy a pasar a comentar a con-
tinuacion.

A. Apartado primero

El texto con el que comienza el articulo es idéntico al del 51
de la Compilacién tras su reforma de 1985. En efecto, “corres-
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ponde a cada conyuge la administracion y disposicion de sus propios
bienes” es el texto que figuraba ya entonces y que permanece
hoy, por unanimidad de los miembros de la Comisi6n, presi-
diendo el articulo.

El matrimonio bajo el régimen consorcial supone la exis-
tencia de tres patrimonios: uno consorcial y dos privativos. Y
cada uno de esos patrimonios privativos es independiente y
auténomo del otro, lo cual conlleva también un derecho a ges-
tionar esos patrimonios privativos con independencia del otro
conyuge. Cada conyuge puede realizar por si solo toda clase
de actos con relacion a sus propios bienes, sin tener en cuenta
la voluntad del otro. El tinico limite legal a dicha libertad seria
el articulo 45 Lrem™. Esa capacidad independiente de gestién
de los bienes privativos por parte de los cényuges se ve refor-
zada por el hecho de que el contenido del articulo 61.1 Lrem
es muy similar al del articulo 1437 Cc, el cual en sede de sepa-
racion de bienes dispone en su inciso final que “corresponderi
a cada conyuge la administracion, goce y libre disposicion de sus pro-
pios bienes”.

Nada mejor para explicar el texto actual que recurrir al
comentario de RAMS ALBESA® sobre el antiguo articulo 51:
“cada conyuge, para la administracion de sus privativos, sin necesi-
dad de calificarla como ordinaria o extraordinaria, y para la disposi-
cion de los mismos, no requiere de la intervencién de su consorte, por-
que tales actos son de su plena competencia y responsabilidad”.

54 Articulo 45.1 Lrem: “Las decisiones sobre la economia familiar corresponden a
ambos conyuges”.

Articulo 45.2 Lrem: “Los c6nyuges gestionarin el patrimonio comin y los suyos pri-
vativos con la debida diligencia y teniendo en cuenta el interés de la familia”.

55 RAMS ALBESA, ]. “Comentarios a la Compilacién del Derecho Civil de Aragén”.
Director LACRUZ BERDEJO, | L. Zaragoza, 1988. Vol. II. Pigina 269.
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Afiadir que en la enajenacién de los bienes privativos por
uno de los cényuges habré que tener presentes dos limites:

— Elderecho expectante de viudedad del consorte en relacién
con esos bienes (que se regira por las reglas de los articu-
los 97 y ss. Lrem). En la préctica la existencia de este dere-
cho haréa necesaria la intervencién del otro cényuge (para
que renuncie a €l o lo posponga si es necesario y lo estima
oportuno).

— Elinterés de la familia. En ese sentido el articulo 45.2 Lrem,
en sede de economia familiar, y por tanto imperativo, esta-
blece que “los cnyuges gestionardn el patrimonio comiin y los’
suyos privativos con la debida diligencia y teniendo en cuenta el
interés de la familia”. Ese interés de la familia debe ser tenido
en cuenta siempre, y no s6lo en relacién con la gestion de
los bienes comunes como podria pensarse en un principio.

La diferencia entre el texto actual y el de antes es que este
Gltimo incluia una frase mas: “pero necesitard el consentimiento del
otro o, en su defecto, autorizacion judicial, para disponer de los dere-
chos sobre la vivienda habitual o el mobiliario ordinario de la misma,
o para sustraerlos al uso comin”. Esa referencia a la vivienda habi-
tual ya no estd en sede de gestion, sino que se ha trasladado al
actual articulo 8 Lrem, situado en sede de disposiciones gene-
rales y dedicado integramente, como indica su rétulo, a la
vivienda familiar. Es evidente que el articulo 8 se ocupa de la
gestion, y concretamente de la de un bien tan importante como
es la vivienda habitual (y sus muebles accesorios). Precisamente
su importancia ha llevado al legislador a ubicar todo lo relacio-
nado con ella en un mismo articulo (el 8 Lrem) dentro del Titulo

m




JESUS MARTINEZ-CORTES GIMENO

Primero de la Lrem. Dada su importancia he preferido dedicar
a la gestién de la vivienda habitual un apartado separado.

B. Apartado sequndo

Continuando el estudio del articulo 61 Lrem, nos ocupa-
mos a continuaciéon de su segundo apartado, que literalmente
dice: “El conyuge que administra bienes privativos de su consorte con
su consentimiento o sin su oposicién tiene las obligaciones Yy respon-
sabilidades de un mandatario, pero no estd obligado a rendir cuentas
del destino de los frutos percibidos, salvo que se demuestre que los ha
empleado en su propio beneficio. El propietario de los bienes puede
recuperar la administracién a su voluntad”.

Tratindose de bienes privativos en principio, como pro-
clama el pérrafo primero, la gestién de los mismos corresponde
al cényuge titular. Esta es la regla de partida. Sin embargo, la
vida en comiin de los esposos produce no solamente una unién
personal de los mismos, sino que en la realidad se dan numero-
508 supuestos de una conexién econémica o patrimonial, de tal
manera que uno de los esposos, normalmente el marido, se
inmiscuye en la gestién de los bienes de su cényuge, sobre los
que en principio no tiene derecho o legitimacién alguna.

Para explicar el funcionamiento de la Ley llegados a este
punto voy a utilizar un razonamiento de MARTINEZ CORTES™.
En su opinidn, y con cardcter general, “hay que partir del princi-
pio fundamental contenido en el articulo 71 Cc, a cuyo tenor ninguno
de los conyuges puede atribuirse la representacion del otro sin que le

56 MARTINEZ CORTES, J. “El régimen econémico de separacién de bienes”, dentro
de “Instituciones de Derecho Privado”. Tomo IV. Volumen 2°. Coordinador GARRIDO DE
PALMA, V. Pégina 328,
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hubiere sido conferida”. Y contintiia “por tanto, si el matrimonio no
produce efecto alguno en sede representacion de un cényuge por el
otro, hay que llegar a la conclusion de que esa representacion solo exis-
tird si ha sido conferida voluntariamente”.

Partiendo de esta realidad senalaremos que ese conyuge
que administra bienes privativos del otro puede hacerlo con su
consentimiento, sin su oposicién o contra la voluntad del con-
yuge titular.

1. Con consentimiento del cényuge titular.

Si 1o hace con su consentimiento no hay ningin problema,
se trataria de algo perfectamente licito con arreglo al principio
de libertad civil del articulo 3 Lrem”. En este caso nos encon-
tramos con un mandato expreso por el que un cényuge confiere
a otro la gestién de sus bienes privativos (aunque €l sigue con-
servando también integramente sus facultades de gestion) y que
esta expresamente previsto en el articulo 25 Lrem (en sede de
régimen de separacién de bienes). El régimen legal aplicable a
ese poder seré el del articulo 9 Lrem con las especialidades del
articulo 61 (en el articulo 9 la no obligacién de rendir cuentas es
“salvo que se haya dispuesto otra cosa”, mientras que en el 61 es
“salvo que se demuestre que los ha empleado en su propio beneficio”,
lo 16gico serd unir ambas excepciones, que seran aplicables siem-
pre que medie mandato).

Se trata de un mandato conferido en un marco especial de
relaci6n interpersonal, como es el matrimonio, lo que le confiere

57 Articulo 3 Lrem: “Los conyuges pueden regular sus relaciones familiares en capitulacio-
nes matrimoniales, tanto antes como después de contraer matrimonio, asf como celebrar entre si todo

tipo de contratos, sin mds limites que los del principio standum est chartae”.
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un caracter marcadamente personal que impide la posibilidad
de sustitucién a favor de tercero salvo que expresamente se
hayan otorgado facultades para ello, conforme sefiala el articulo
9 Lrem.

Como mandato que es, “el conyuge otorgante continiia osten-
tando, como titular de los bienes y duefio del negocio, la integridad de
sus facultades de gestion, administracion y disposicion que le son pro-
pias como tal conyuge titular”s,

2. Sin oposicién del conyuge titular.

En el supuesto de que administre esos bienes privativos del
otro sin su oposicién, parece que se sobreentiende que el otro
conyuge conoce que su consorte estd administrando sus bienes
privativos. En teoria caben aqui tres posibilidades:

a) Que el cényuge titular, conociendo de la administracién
por su cényuge de sus bienes privativos se muestre conforme
con la misma y la acepte, supuesto de injerencia deseada y admi-
tida.

b) Que el cényuge titular, conociendo de la administracién
por su consorte de sus bienes privativos no se oponga, supuesto
de injerencia simplemente tolerada.

Dicho conocimiento, que se presupone entre personas que
viven juntas y que han aceptado la comunidad de vida que
supone el matrimonio (con arreglo al articulo 1 Lrem), vendria
impuesto a través del deber de informacién reciproca de los
articulos 6 y 45.3 Lrem.

58 MARTINEZ CORTES, J. Decimoterceros Encuentros del Foro de Derecho Arago-
nés. Noviembre 2003, Zaragoza. El Justicia de Aragén. Ponencia de MARTINEZ CORTES, |.
sobre “El régimen econémico matrimonial de separacién de bienes”. Pagina 120.
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Como bien indica MARTINEZ-CORTES “en la vida normal de
muchos matrimonios se dan situaciones en las que esta injerencia se pro-
duce de facto, de tal manera que aun careciendo de titulo justificativo
para hacerlo, un cényuge se inmiscuye en los asuntos del otro”. Cuando
esa situacion de injerencia es conocida por el titular y no se opone
a ella, el Derecho asimila ese “dejar hacer”, como dice LACRUZ
BERDE]JO®, a un mandato técito (por eso el 61.2 Lrem atribuye a
esas situaciones las obligaciones y responsabilidades de un man-
datario). Para DELGADO ECHEVARRIA “del mandato ticito se ha
pasado al mandato presunto, o mds bien, a la “ficcion de mandato”, ya
que se aplica la disciplina de éste “como si” hubiera mediado contrato
de mandato, prescindiendo de averiguar la realidad del mismo”.

c¢) Que el conyuge titular desconozca de la gestion de sus
bienes privativos por su consorte.

A pesar de lo que hemos dicho de que ese conocimiento
parece venir impuesto por el deber de informacién entre los con-
yuges al que nos hemos referido, puede ser que en la realidad
no se dé dicha comunicacién y que, por tanto, la injerencia ajena
en la gestion de los bienes privativos no sea en la realidad cono-
cida por el conyuge titular de los bienes.

Técnicamente no hay oposicién, pero tampoco conoci-
miento. En la prictica en ese tipo de supuestos normalmente se
amparan en una suerte de “mandato ticito”, que mas bien es
presunto, y que la doctrina justifica en la existencia de la comu-
nidad de vida que es el matrimonio.

El articulo 61 impone al cényuge administrador de los
bienes privativos de su consorte (siempre que lo haga con con-

59 LACRUZ BERDEJO, ].L. “Elementos de Derecho Civil”. Dykinson, 2000. Pégina
395.
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sentimiento o, al menos, sin su oposicién) las obligaciones y
responsabilidades de un mandatario (articulos 1718 y ss. Cc),
pero no le obliga a “rendir cuentas del destino de los frutos perci-
bidos, salvo que se demuestre que los ha empleado en su propio bene-
ficio”. El paralelismo con el articulo 9 Lrem (“mandatos entre
conyuges”) es evidente, pero mientras que el articulo 9 con-
templa expresamente el mandato entre los cényuges con el
régimen normal de todo mandato salvo dos especialidades (el
conyuge administrador no tiene, en principio, que rendir cuen-
tas de los frutos percibidos y no puede nombrar sustituto si no
se le facult6 expresamente para ello) el articulo 61 regula algo
mas complejo.

Que se haya querido imponer al cényuge administrador de
los bienes privativos del otro las obligaciones y responsabilida-
des de un mandatario no implica necesariamente que haya un
mandato entre ambos cényuges. Resulta que el articulo 61 es
aplicable “con su consentimiento (del otro cényuge) o sin su
oposicion”, por lo que se plantea qué institucién juridica permite
a un conyuge gestionar los bienes privativos del otro (que son
bienes ajenos) “con su consentimiento o sin su oposicién”.

El segundo apartado del articulo 61 Lrem termina con la
siguiente frase: “el propietario de los bienes puede recuperar la admi-
nistracion a su voluntad”.

Tratindose de un mandato, como acabamos de ver, no
deberia haber habido ningiin problema para aprobar esta frase.
Ciertamente el mandato es libremente revocable por el man-
dante en cualquier momento conforme a las normas generales
del articulo 1733 Cc y por el mecanismo de revocacién automa-
tica del articulo 102.2 Cc (admisién a tramite de demanda de
nulidad, separacién o divorcio).
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Sin embargo la proposicion que se quiso aprobar en un pri-
mer momento incluia ademas una polémica excepcién: “salvo
que se haya concedido por pacto en capitulaciones matrimoniales como
parte del régimen econémico establecido” . Contra ella se alzaron los
miembros de la Comision que se opusieron en su momento a la
irrevocabilidad del pacto de atribucién de la gestion sobre los
bienes comunes en capitulaciones matrimoniales (articulo 47
Lrem). Ante esa oposicion se retiré este tiltimo inciso de la frase,
aunque en el Acta 122 de la Comisiéon consta que DELGADO
ECHEVARRIA® manifesté que, al no decir nada, del conjunto
de la regulacion se deduce que vale, y por tanto no es inconsti-
tucional, una atribucién por pacto en capitulaciones matrimo-
niales que no pueda ser revocada unilateralmente.

C. Apartado tercero

El final del articulo, de la secciéon dedicada a la gestion de
los bienes privativos, y del capitulo que regula la gestion del
consorcio, es el siguiente: “el conyuge que administre bienes priva-
tivos del otro contra su voluntad responderd de los datios y perjuicios
que ocasione, descontados los lucros que el propietario haya obtenido
por la gestion”.

Este supuesto se define por exclusion del del apartado
segundo. En efecto, si el apartado segundo se ocupaba de la ges-
tién hecha “con su consentimiento” o “sin su oposiciéon” el apar-
tado tercero se ocupa de los supuestos de gestion “contra su
voluntad”. Podria quedar sin regular un cuarto supuesto, el de
gestion “sin su conocimiento”, pero en mi opinion, y salvo mala

60 DELGADO ECHEVARRIA, J. Acta 122 de la Comisi6n aragonesa de Derecho civil.
Sesion de 20 de Junio de 2001.
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fe, a éste caso le seria aplicable el mandato presunto a que me
he referido comentando el apartado dos.

El supuesto de hecho de este apartado es el de una actua-
cién ilicita, por cuanto se estan gestionando bienes ajenos con-
tra la voluntad de su duefio, y como tal no estd amparada por
ningiin precepto ni principio general, generando la obligacién
de responder por los dafios y perjuicios causados (en todo caso
se descontara de la indemnizacién el beneficio patrimonial que
esa gestion ilicita hubiera podido producir al consorte). Para la
aplicacion de este precepto el cényuge que impugne la actuacion
del otro sélo debera probar el dafo sufrido, mientras que la
constatacion de la oposicién del conyuge titular del patrimonio
sera una cuestion de hecho, sometida a las normas ordinarias de
la prueba.

Este final del articulo 61 no era muy necesario dado que su
contenido es similar al contemplado en los articulos 1888 y ss.
Cc en materia de gestion de los negocios ajenos (concretamente
sus consecuencias son muy similares a las del 1889 Cc).

2. GESTION DE LA VIVIENDA FAMILIAR

La vivienda familiar es con frecuencia el bien consorcial de
mayor valor del matrimonio. Si a ello afadimos el hecho de que
se trata del &mbito donde transcurre la vida familiar y se edu-
can los hijos, resulta sencillo adivinar en la vivienda familiar el
bien con el régimen mds desarrollado e importante de toda la
regulacion legal de la gestion.

En la anterior regulacion la gestién de la vivienda familiar
aparecia recogida en el articulo dedicado a la gestion de los
bienes privativos. Como ya he indicado al tratar el articulo 61
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Lrem, el articulo 48 de la Compilacién de 1985 establecia que el
conyuge propietario con caracter privativo de la vivienda “nece-
sitard el consentimiento del otro o, en su defecto, autorizacion judicial,
para disponer de los derechos sobre la vivienda habitual o el mobilia-
rio ordinario de la misma, o para sustraerlos al uso comin. La prin-
cipal novedad introducida por la Lrem es el traslado de la regu-
lacién sobre la gestion de la vivienda familiar al articulo 8 Lrem,
en sede de Disposiciones Generales. Paso ahora a comentar bre-
vemente dicho articulo.

La Lrem ha dedicado a la vivienda familiar un articulo
especifico, el 8, en sede de disposiciones generales. Dicho
articulo dice literalmente en su pdrrafo primero lo siguiente:
“Para realizar actos de disposicion voluntaria de los derechos que a
uno de los conyuges correspondan sobre la vivienda habitual de la fami-
lia o el mobiliario ordinario de la misma, asi como para sustraerlos al
uso comtin, serd necesario el consentimiento del otro o, en su defecto,
autorizacion judicial. En ambos casos, con la enajenacién se extingue
el derecho expectante de viudedad”.

A la hora de interpretar este articulo hay que tener en cuenta
que el legislador era muy consciente de la importancia de la
vivienda familiar. Probablemente los miembros de la Comision
tuvieron en cuenta las ideas de RAMS ALBESA®, para quien
tiene mucha importancia el llamado derecho al hogar, que “tiende
a impedir (...) que uno de los conyuges, con su actuacion individual y
separadamente del otro modifique, en el sentido mds amplio del tér-
mino, el marco fisico en el que se desarrolla la vida familiar”. Es por
ello que no se economizaron medios para proteger ese derecho
al hogar en la nueva Ley. En primer lugar la gestion de la

61 RAMS ALBESA, ]. “Comentarios a la Compilacién del Derecho civil de Aragén”.
Director LACRUZ BERDE]JO, ].L. Zaragoza, 1988. Vol. L. Pigina 271.
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vivienda familiar pasé del capitulo de la gestion al Titulo pri-
mero, el de las disposiciones generales (siendo, por tanto, comiin
a todos los regimenes econémicos). En segundo lugar el articulo
3.2 Lrem subraya la imperatividad del articulo 8 (que de esta
forma pasa a ser un limite a la voluntad de las partes como norma
imperativa aragonesa con arreglo al articulo 3 Comp). En tercer
lugar la propia redaccion del apartado primero del articulo 8
insiste en que cualquier tipo de modificacién del marco fisico de
la vida familiar estd sometida a la voluntad de ambos cényuges.
Por eso el articulo 8 habla de “actos de disposicion voluntaria de los
derechos (...) sobre la vivienda o el mobiliario de la misma” y luego
anade a éstos los actos que pudieren “sustraerlos al uso comiin”
(supongo que para incluir los arrendamientos de dudosa clasi-
ficacion, bien sea como actos de disposicién o como actos de
mera administracion). Pese al texto literal del articulo 8 Lrem la
venta de la vivienda habitual con reserva de usufructo en bene-
ficio de la familia no estaria incluida entre los actos de disposi-
cién a que se refiere el articulo de la ley porque el interés que el
articulo 8 trata de proteger se considera asegurado en ese caso.

La vivienda habitual a que se refiere el articulo 8 Lrem es
la misma del articulo 1320 Cc. El término “habitual” resulta bas-
tante confuso para la doctrina. Prueba de esa confusién es que,
mientras el articulo 8 protege los actos de disposicién de la
vivienda habitual de la familia el encabezamiento del articulo
es “vivienda familiar”. Es claro que no incluye ni la vivienda de
temporada ni la finca de recreo, y también es evidente que debe
ser la vivienda de toda la familia y no tan solo de uno de sus
miembros. Pero el concepto estricto de vivienda habitual no apa-
rece definido en la legislacién civil (aunque si existe una
vivienda habitual a efectos fiscales en el articulo 69 Ley 40/1998,
de IRPF).
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Las escrituras de capitulaciones matrimoniales por las que
se cambia hacia un régimen de separacion de bienes se inscri-
ben en el Registro Civil porque sélo asi tienen efectos frente a
terceros. Sin embargo en la practica no es frecuente que en dicha
escritura se haga referencia al carécter de vivienda habitual de
un determinado inmueble (que pasara a ser privativo de uno u
otro cényuge). Al no constar en el Registro ese caricter de
vivienda habitual éste no puede prestar toda su proteccion, y si,
por ejemplo, se practicase una anotacién preventiva de embargo
sobre esa finca el cényuge no titular no podra oponer (como en
principio seria la voluntad del legislador) el caracter de habi-
tual de la vivienda, precisamente porque dicho caracter no cons-
taba en el Registro en el momento de practicarse la anotacién
preventiva. La proteccién que la Ley intenta prestar en el
articulo 8 debe por tanto complementarse con un énfasis por
parte de los profesionales del derecho en la constancia registral
del caracter de vivienda habitual de un inmueble. Sélo asi la
proteccién prevista por el legislador serd plenamente eficaz.

Por lo demas del apartado primero merece la pena desta-
car las dudas de la Comisién acerca de si la extincién del dere-
cho expectante de viudedad debia darse automaticamente 0 no.
Para MARTINEZ-CORTES® “carece de sentido que obtenida la auto-
rizacién judicial para disponer pueda quedar a salvo el derecho expec-
tante tras la enajenacién”. Es cierto que técnicamente es posible
que el Juez autorice la enajenacién sin que el otro conyuge
renuncie al derecho expectante de viudedad, pero en la practica
nadie adquiriria un inmueble (pese a estar la venta autorizada
por un Juez) si el consorte no renuncia a su derecho expectante.

62 MARTINEZ-CORTES, J. Acta 152 de la Comisién aragonesa de Derecho civil. Sesién
de 20 de Marzo de 2002.
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Es por ello que la opcién que tomo el articulo 8.1 por convertir
la renuncia al derecho expectante en automatica en ambos casos
(tanto cuando consienten los dos cényuges como cuando uno
tiene que recurrir al Juez) me parece un buen ejemplo de c6mo
los juristas pueden tener en cuenta las necesidades sociales y la
vida real a la hora de redactar las leyes.

Respecto al segundo punto del articulo 8, dice asi: “cada
conyuge o sus herederos estardn legitimados para instar judicialmente
la nulidad de los actos de disposicion realizados por el otro sin el debido
consentimiento o autorizacién en el plazo de cuatro aios desde que los
conocio o pudo razonablemente conocer, y, en todo caso, desde la diso-
lucion del matrimonio o la separacion conyugal”.

La consecuencia del incumplimiento de lo dispuesto en el
apartado primero es ésta. El consorte del cényuge que dispuso
queda legitimado para instar la nulidad del acto de disposicién
(se entiende, sobre la vivienda habitual de la familia o el mobi-
liario ordinario de la misma), siempre que éste se hubiera reali-
zado sin su consentimiento y, en su defecto, sin autorizacién
judicial. Se trata de una anulabilidad clasica, con un plazo de
cuatro anos desde que se conocié o pudo razonablemente cono-
cer, y, en todo caso, desde la disolucién del matrimonio o la sepa-
racién conyugal. Se trata de una regulacién muy similar a la que
le da el Cédigo civil en el tltimo parrafo del articulo 1301 Cc.
Es por ello que transcurrido el plazo de cuatro afios sin que se
haya ejercitado ninguna accién se producira la confirmacién del
acto dispositivo.

- Eneste apartado el debate en la Comisién se centré en mejo-
rar la redaccién que se presenté a debate. Efectivamente, el texto
originario decia que “los actos de disposicion realizados sin el debido
consentimiento o autorizacion podran ser anulados por el otro con-
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yuge...”. Se llegé a defender que esta primitiva redaccion permi-
tiria una anulabilidad no judicial, declarada por las propias par-
tes (al estilo anglosaj6n), pero el alud de inconvenientes (requi-
sitos para la inscripcién de esa anulabilidad en el Registro de la
Propiedad, problemas fiscales que podria acarrear una anula-
cién sin resolucion judicial...) obligé a explicitar la referencia al
régimen comiin de anulabilidad judicial (sélo vale la declarada
como tal por los tribunales), que es el que finalmente se plasmé
en la Ley.

A diferencia de la accién ordinaria de anulabilidad en la del
articulo 8 Lrem, al igual que en la del 1322 Cc en relacién con el
1320 Cc la legitimacién activa para impugnar el acto pertenece
a alguien ajeno al acto dispositivo, no estd en manos de ninguna
de las dos partes que lo celebraron, sino que recae en el otro con-
yuge (cuyo consentimiento se omitié) y en sus herederos (cui-
dado, no en sus descendientes).

El tiltimo apartado del articulo 8 indica que “no procede la anu-
lacion contra los adquirentes a titulo oneroso y de buena fe cuando el dis-
ponente manifesté que no constituia vivienda o mobiliario familiar”.

El articulo 8 tiene una estructura muy bien marcada. En pri-
mer término la norma, su contenido esencial: el conyuge titular
no puede sustraer la vivienda familiar y su mobiliario, que cons-
tituyen el soporte fisico de la familia, sin el consentimiento de
su consorte 0, en su defecto, el del Juez. A continuacién la con-
secuencia de su infraccién: accién de anulacion del acto dispo-
sitivo por un plazo de cuatro afios. Finalmente el punto tercero
contempla una excepcién a esa accién de anulacién: los adqui-
rentes a titulo oneroso y de buena fe, cuya posicion es inataca-
ble si el adquirente manifesté que no constituia vivienda o mobi-
liario familiar.
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Este 1ltimo punto no contempla sélo la inatacabilidad del
tercero hipotecario del articulo 34 de la Ley Hipotecaria sino, en
general, de todos los terceros adquirentes de buena fe. La razén
de que no se restrinja sélo al tercero hipotecario es, posible-
mente, que el articulo 8 se refiere no sélo a la vivienda familiar
sino también al mobiliario ordinario.

La tinica modificacién que se produjo en la Comisién con
respecto a la redaccién que se propuso fue la supresién del
requisito que el articulo propuesto imponia ademas de la buena
fe: “no procede la anulacién contra los adquirentes a titulo oneroso y
de buena fe que de ! '

La parte subrayada fue eliminada del texto final aprobado
por la Comisi6én porque no pareci6 adecuado afiadir requisitos
adicionales al originario de la buena fe.

El articulo 8 Lrem es muy similar al 1320 Cc, segtin el cual
“para disponer de los derechos sobre la vivienda habitual y los mue-
bles de uso ordinario de la familia, aunque tales derechos pertenezcan
a uno solo de los conyuges, se requeriri el consentimiento de ambos 0,
en su caso, autorizacion judicial. La manifestacion errénea o falsa del
disponente sobre el caricter de la vivienda no perjudicard al adqui-
rente de buena fe”. En mi opinién el articulo de la Ley de régimen
economico matrimonial y viudedad es superior técnicamente al
paralelo del Cédigo Civil por varias razones.

Por un lado el articulo 1320 Cc requiere el consentimiento
de ambos o el de uno con autorizacién judicial para todo acto
de disposicién, mientras que el articulo 8 Lrem puntualiza que
dicho consentimiento s6lo sera necesario para los actos de dis-
posicion voluntaria, dado que en los actos de caracter forzoso
no es preciso el consentimiento de ambos conyuges para la plena
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validez de ese acto de disposicién que se impone a los conyu-
ges.

Ademas el articulo 8 Lrem se refiere a los actos de disposi-
cién, pero también es aplicable a todos aquellos que impliquen
la sustraccién de esos bienes del uso comiin. Como ya he expli-
cado, ese inciso se afiadid para incluir el supuesto de los arren-
damientos que, sin ser considerados en algunos casos como
actos de disposicién, si que conllevan una cesion del uso en
favor de tercero.

Del momento en que se tiene que empezar a contar el plazo
de la acci6n de anulabilidad destacar el “razonablemente”, que
de forma inevitable introduce una cierta discrecionalidad a la
hora de interpretar el articulo. También es importante poner de
manifiesto que en caso de disolucién del matrimonio el plazo
empieza a contar inevitablemente, aunque el otro conyuge des-
conozca el acto de disposicién sobre la vivienda habitual hecho
sin su consentimiento.

Por lo demas el contenido de ambos articulos es muy simi-
lar. El parrafo segundo del articulo 8 Lrem es algo que el Cédigo
Civil contempla en otro articulo distinto. El 8.2 Lrem regula las
consecuencias del incumplimiento de la prohibici6n establecida
en el parrafo anterior. Tanto en la Lrem como en el Cédigo Civil
(articulo 1322 Cc) la consecuencia es la anulabilidad (cada c6n-
yuge o sus herederos estaran legitimados para instar judicial-
mente la nulidad en un plazo de cuatro afios). El articulo 1322
Cc establece que el acto celebrado sin consentimiento conyugal
es eficaz pero impugnable.

Aunque el articulo 8 Lrem parece defender la anulabilidad
de la transmisién de vivienda habitual hecha por un cényuge sin
el consentimiento del otro (y sin autorizacién judicial), la Direc-
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cién General de los Registros y del Notariado ha admitido la
inscripcion registral de la transmision de esa vivienda familiar
a un tercero siempre que no constase previamente en el Regis-
tro de la Propiedad el cardcter de vivienda habitual de la finca
transmitida y el tercero fuese de buena fe. A esos efectos, el
articulo 91.1 Rh establece que “cuando la ley aplicable exija el con-
sentimiento de ambos conyuges para disponer de derechos sobre la
vivienda habitual de la familia, serd necesario para la inscripcion de
actos dispositivos sobre una vivienda perteneciente a uno solo de los
conyuges que el disponente manifieste en la escritura que la vivienda
no tiene tal cardcter” .

En la prictica es muy frecuente que dicho caracter no conste
en los libros registrales (normalmente sélo lo hard como conse-
cuencia de sentencias judiciales de separacion, nulidad o divor-
cio, o, a veces, producto de declaracién conjunta de ambos cén-
yuges en la que proclaman el caracter de vivienda habitual de
un determinado inmueble). Basta por tanto con que el cényuge
disponente manifieste (con falsedad en documento ptiblico) que
la vivienda de la que dispone no es habitual para que, como no
suele constar dicho caracter en el Registro, dicha transmisién
acceda validamente al Registro de la Propiedad.

De que es posible admitir la inscripcién de un acto de dis-
posicion hecho sin el debido consentimiento cuando en el Regis-
tro no constaba el caracter de vivienda habitual de la finca trans-
mitida, hace prueba el articulo 11.2 de la Ley 10/1998, de 15 de
Julio, de uniones estables de pareja de Cataluna, con arreglo al
cual “el acto efectuado sin consentimiento o sin la autorizacion pres-
crita por el apartado 1 es anulable a instaricia del otro conviviente en
el plazo de cuatro afios desde que tenga conocimiento del mismo o desde
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Anotar por tiltimo que el articulo 1320 Cc tiene su paralelo
en el articulo 96,4 Cc, por el que “para disponer de la vivienda y
bienes indicados (la vivienda familiar y los objetos de uso ordina-
rio en ella) cuyo uso corresponda al conyuge no titular se requerira
el consentimiento de ambas partes o, en su caso, autorizacion judi-
cial”. Este articulo, que se encuentra en sede de efectos comu-
nes a la nulidad, separacién y divorcio, es directamente aplica-
ble en Aragén y va mas alla del articulo 1320 Cc porque su
supuesto de hecho es distinto. Como mecanismo de proteccion
del cényuge no titular al que se atribuye el uso de la vivienda
familiar por sentencia (bien sea de nulidad, separacién o divor-
cio), el articulo 96 exige su consentimiento (0 en su defecto auto-
rizacién judicial) para que su consorte, titular pero al que se le
ha privado del uso de su propia vivienda, pueda disponer de
ella.

127




