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I. EL REGIMEN DE SEPARACION DE BIENES COMO REGI-
MEN LEGAL EN MALLORCA (2)

A falta de capitulaciones matrimoniales, el régimen econémico con-
_ yugal serd, segiin dispone el articulo 3, n° 1 del Proyecto de reforma de
la Compilacioén, el se separacion de bienes.

En estos términos queda enunciado en el Proyecto el régimen que, a
falta de pacto entre los conyuges y por lo tanto con caracter legal, ha de
regir en Baleares, concretamente en Mallorca, como organizador de las
relaciones de indole fundamentalmente econémica (3) generadas por el .
matrimonio. En términos parecidos aunque con un contenido no idénti-
co se expresa el articulo 3 de la Compilacién en sus dos primeros parrafos
al decir que: “A falta de contrato sobre los bienes, se entendera contrai-
do el matrimonio bajo el régimen de absoluta separacion de los mis-

»

mos™.

va Compilacién de Derecho civil de Baleares o modificaciones de la vigente? en Cuadernos
de la facultad de derecho 1985. Pégx. 77 a 90 .

(2). En Baleares el régimen econémico legal es el de separacién de blenes tanto en
Mallorca como en Menorca asi como en Ibiza y Formentera. En el proyecto ademas de las
disposiciones que sobre régimen econdémico son de aplicacién en Mallorca, se dedica el ar-
. ticulo 67 aregular de forma especifica el régimen de separacién tal como ha de ser aplicado
en las islas de Ibiza y Formentera.

Si bien a simple vista no se observan grandes diferencias entre ambas regulaciones, la
de Mallorca y la de Ibiza, lo cierto es que una lectura detenida de las disposiciones aplica-
bles en Ibiza deja sin sentido la afirmacion de que en Baleares rige el régimen de separacion
sin mas. Pues en efecto, pueden ser importantes las diferencias entre una y otra regulacién
y no tanto por lo que de forma expresa aparece regulado, sino por aquello que no se regula.
Concretamente en las disposiciones dirigidas a regular el régimen en Ibiza no aparece la
norma por la que se limita la facultad de disponer del cényuge titular para disponer de la
vivienda familiar asi como de los muebles. Tampoco se encuentra norma alguna por la que
se sujeten los bienes de los conyuges al levantamiento de las cargas. Y dala casualidad que
alo largo de nuestro comentario hemos dedicado una especial atencién a estas dos normas
que si aparecen recogidas en las disposiciones aplicables en Mallorca.

Por todo ello creemos que las disposiciones aplicables en Ibiza y Formentera son me-
recedoras de un comentario a parte. Razén por la que el nuestro va dirigido exclusivamen-
te a tratar sobre las normas de aplicacién en la isla de Mallorca y en la de Menorca, sin en-
trar para nada en la regulacién especifica que se da para las islas de Ibiza y Formentera.

No obstante hemos titulado nuestro trabajo como el régimen econémico matrimonial
en el Proyecto de reforma de la Compilacién de derecho civil de Baleares, puesto que este
es el nombre que se le da al proyecto y porque esta es su funcion.

(3) Cualquier reglmen econémico regula aspectos econémicos del matrimonio. Lo que
sucede es que cada vez mas se tienen en cuenta aspectos de cardcter personal que con ante-
rioridad a la reforma no eran excesivamente considerados, por ejemplo el trabajo de la mu-
jer en el hogar familiar. Pero en la medida en que el trabajo en el hogar es cuantificable
econdmicamente es evidente que el objeto de cualquier régimen y también del de separa-
cioén es exclusivamente econdmico. Véase Lacruz Berdejo, José Luis. Elementos de Dere-
cho Civil IV. Derecho de Familia conforme a las leyes de 13 de mayo y 7 de julio de 1981.
Barcelona, 1982. pag. 278
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II. PLAN A SEGUIR EN ESTE COMENTARIO

Uno de los posibles contenidos de este comentario podria ser el que
tuviera como objeto de estudio el de la bondad o no del régimen de sepa-
racién como instrumento regulador de las relaciones econémicas del ma-
trimonio. Se trataria, desde esta perspectiva, de poner de relieve los pros
y los contras del régimen, para concluir apostando por la continuidad o
por la desaparicién del mismo atendiendo a razones de indole sociolégi-
co.

Este es un discruso que no sélo ha llevado a cabo la doctrina sino que
recientemente ha sido utilizado por el legislador de la dltima reforma del
Cédigo Civil en materia de régimen econémico y que le ha servido para
terminar excluyendo la posibilidad de que el régimen de separacion se
constituyera en régimen legal en el Cédigo (4).

En efecto, al tratar de los régimenes econdmicos del matrimonio, los
autores suelen dedicar un capitulo de su exposicién a analizar los aspec-
tos sociolégicos del régimen para derivar de éllos determinadas conse-
cuencias juridicas. En particular, cuando el régimen comentado es el de
separacion de bienes son habituales los planteamientos en torno a la
bondad o no del régimen en base a criterios de justicia y de igualdad de
los conyuges. De tal manera que la mayor parte de las veces se pierde la
perspectiva de lege data del tema y se convierte en un discurso mas bien
sociolégico y por lo tanto de escasa valia juridico-positiva.

Sin despreciar este tipo de analisis, ya que tienen su importancia, en
este comentario prescindiremos de éllos. Siguiendo con esta idea, en
este estudio no nos detendremos en analizar el posibe enraizamiento del
régimen de separacién en la sociedad balear en general y mallorquina en
particular, entre otras razones, alguna de éllas ya sefialada, porque de

(4) En la exposicién de motivos de la ley de Reforma, Ley 11/1981, de 13 de mayo, de
modificacién del Cédigo civil en materia de filiacion patria potestad y régimen econémico
del matrimonio se exponia lo que sigue: “La conservacién como régimen legal, de la tradi-
cién a la sociedad de gananciales, es resultado de una decision largamente pensada y con-
trastada frente a quienes pretendian sustituirla por el régimen de separacién o por el de
participacién de las ganancias. Se estimé que el primero de tales regimenes no tiene en
cuenta el hecho de que mientras se mantiene la vida en comiin de los esposos, el lucro, ga-
nancia o incremento patrimonial que cada uno experimenta obedece, en cierta medida, al
esfuerzo, la actividad y el espiritu de economia y ahorro de ambos: siendo particularmente
injusta la separacion frente a la mujer que trabaja en el hogar y no tiene ingresos fuera, o
los tiene en menor medida... En CODIGO CIVIL (Reformas 1978-1983). Trabajos Parla-
mentarios 1. Publicaciones del Congreso de los Diputados. Madrid, 1985. .
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éllo se ha ocupado extensamente la doctrina del lugar (5), ni tampoco va-
mos a preocuparnos de entrar en valoraciones sobre la equidad o desi-
gualdad que dicho régimen comporta, pues como acabo de afirmar, €llo
constituiria o seria mas propio de una investigacién socio-juridica que de
una labor de exégesis y comentario de los preceptos que en el Proyecto
se destinan a regular el régimen de separacion. Régimen que en definiti-
va rige y ha de regir en Baleares con caracter legal.

Descartada esta via de analisis, este comentario versard sobre dos as-
pectos estructurados de la forma que a continuacién y, una vez sefialados
cuales son, expondré.

En primer lugar dedicaremos nuestra atencion a estudiar los dos arti-
culos que el Proyecto utiliza para regular el régimen de separacion. Esta
primera parte tendra a su vez dos apartados. En el primero, que titulare-
mos de “aproximacién al régimen”, nos proponemos dar un breve repa-
so a los aspectos que tradicionalmente han definido y constituido la si-
tuacién de separacién de bienes. En el segundo apartado, que constitui-
rd el objeto central del comentario, ocuparemos nuestra atencién en
analizar dos normas que matizan de tal manera el régimen de separa-
cién, que bien podria decirse que lo vacian de significado. Se trata de las
reglas referentes a la contribucidn de los conyuges al levantamiento de
las cargas familiares y a la limitacion a la facultad de disponer que repre-
senta la necesidad de que el cédnyuge no titular preste su consentimiento
a fin de dotar de validez a los actos de disposicién o gravamen sobre la
vivienda familiar o sobre los muebles, realizados por el conyuge titular.

La segunda parte de este comentario y, en base a los datos que se ha-
yan ido extrayendo de la primera, la dedicaremos a poner de relieve las
diferencias entre el régimen de “absoluta separacion” de la Compilacién
y el régimen de separacion tal como queda reflejado en el Proyecto. Lo
uno y lo otro en relacion a las directices que han inspirado la reforma del
Cddigo Civil en esta materia. Concluiremos esta parte, esbozando aigu-
nas reflexiones sobre la utilidad de la reforma asi como sobre la técnica
empleada para su materializacion.

(5) Ya hace un Siglo, Pedro Ripoll en su Mermoria sobre las Instituciones de Derecho
Civil de las Baleares Palma. 1985, en las pags. 27 y 28 considera imposible que la familia ba-
lear pueda acomodarse en su organizacién a un régimen econémico que no sea el de sepa-
racién. Y un siglo después de que Pedro Ripoll i Palou escribiera sobre el tema, es habitual
encontrar quien sigue opinando lo mismo. Véase Noguera Roig, Francisco en Comentarios
al Cédigo Civil y Compilaciones Forales. Tomo XXXI, volimen 1, arts. 1 a 65. Pags. 10y
11.
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III. LA REGULACION PROYECTADA DEL REGIMEN DE SE-
PARACION DE BIENES EN MALLORCA.

1. CONCEPTO APROXIMATIVO Y DE FIJACION DEL REGI-
MEN DE SEPARACION DE BIENES

En el Proyecto, la fijacién del régimen de separacion se hace en aten-
cion a la existencia de dos patrimonios privativos y a la designacién de las
distintas facultades que comporta el dominio sobre los bienes que inte-
gran los respectivos patrimonios.

No obstante, esta forma de presentar el régimen de separacién se
muestra un tanto insuficiente por cuanto no sirve para distinguir este ré-
gimen de otros. En particular, no sirve para distinguirlo del de ganancia-
les. Sabido es que en el régimen de gananciales existenten también dos
patrimonios privativos, los de cada uno de los conyuges, y también sobre
éstos, sus titulares gozan de todas aquellas facultades inherentes al domi-
nio.

Es por esta razén que la doctrina, en su mayoria, cuando ha de defi-
nir el régimen de separacidn de bienes lo hace de forma negativa, es de-
cir, poniendo de manifiesto aquellos aspectos que no son propios del ré-
gimen de separacion y si del de gananciales, punto obligado de referen-
cia. De esta manera es habitual hallar definiciones del régimen de sepa-
racién en las que se acentua el aspecto no ganancial del régimen. Asi sue-
le definirse entendiendo que se trata de un régimen en el que se da: “li-
bertad completa de parte de cada uno de los cényuges para adquirir toda
clase de bienes sin comunicarse aumento ni ganancia” (6), o alegando
que se caracteriza por: “la falta de comunidad de bienes” (7).

Sin embargo, la técnica que suele emplearse a la hora de definir el ré-
gimen en un texto legal consiste en enunciar aquellas notas que de forma
positiva lo caracterizan, obviando, l6gicamente, toda referencia a aque-
llos aspectos que puedan distinguirlo de otros regimenes econémicos.
Asi sucede, por citar algunos ejemplos, en la Compilacion Catalana (8),
o en el Codigo civil (9). De igual forma viene disefiado en el Proyecto de
Reforma de la Compilacion Balear.

(6) Cfr. Ripoll y Palou, Pedro op. cit. Pag. 28.

(7) Cfr. Lacruz Berdejo, José Luis op. cit. Pag. 518.

(8) El articulo 7 de la Compilacién Catalana después de establecer que el régimen de
separacion regird en defecto de pacto, define el régimen como aquel “que reconoce a cada
cényuge la propiedad, disfrute, administracién y disposicién de los bienes propios”.

(9) Por lo que al Cédigo civil se refiere, el régimen de separacion se encuentra contem-
plado en el art. 1437, segiin el cual “En el régimen de separacién pertenecerén a cada cén-
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En efecto, en el Proyecto, el régimen de separacion de bienes se de-
fine atendiendo, por una parte, a la existencia de dos patrimonios priva-
tivos, los de cada uno de los cdnyuges. Caracteristica que se evidencia en
varios de los preceptos dedicados a regular el régimen econémico. En el
n.° 2 del articulo 3 se habla de la facultad de disposicién de los conyuges
sobre sus bienes. En el n.° 3 de este mismo articulo se alude a “los bienes
propios de cada conyuge”. De nuevo se habla de bienes propios en el n.°
4 del mismo precepto. Idéntica expresion se recoge en los nimeros 1y 3
del articulo 4. Por otra parte, el régimen se define enunciando, tal vez de
forma innecesaria, las distintas facultades que comporta el dominio so-
bre los bienes integrantes de cada uno de los patrimonios. En concreto
se dispone que “cada codnyuge estara facultado pararealizar cualesquiera
actos o negocios de dominio, administracion, disfrute y disposicion de
sus bienes..."” (articulo 3 n.° 2).

De la conexidn de las dos ideas expuestas podria concluirse que el ré-
gimen de separacién opera sobre una situacién, que creada por el matri-
monio, se concreta en la existencia de dos patrimonios privativos inde-
pendientes, sobre los que sus respectivos titulares, cada uno de los cén-
yuges, pueden ejercer todas y cada una de las facultades inherentes al
dominio o a la titularidad que se ostente, sea real, limitada o crediticia.
Las de goce y libre disposicion ex articulo 348 del Cédigo civil, con caréc-
ter determinante y todas las demas que les vienen conectadas. A saber:
la de administracion, ejercida por el titular o por el otro conyuge si media
mandato ex articulo 4 n.°3 del Proyecto de Reforma. Facultades sobre
las que no pesan mas restricciones que aquellas que se derivan de los as-
pectos comunitarios del régimen segin el Proyecto. Que son: la contri-
bucion al levantamiento de las cargas del matrimonio (art. 4n.° 1) y la
correspondiente afeccién de los bienes de los conyuges a su levantamien-
toy, concretamente, la posible adopcién por parte del juez y a instancias
del otro conyuge de determinadas medidas cautelares con el fin de ase-
gurar el cumplimiento del deber juridico de contribuir a sulevantamien-
to (art. 4 n.°2). Ademas de la restriccion que el n.° 2 del articulo 4 impo-
ne cuando se trata de “los actos de disposicién y gravamen de los dere-
chos en cuya virtud se ocupa la vivienda constitutiva del hogar familiar”,
actos para los cuales se necesita el consentimiento del otro conyuge.

En esta primera y por éllo superficial aproximacién a los distintos
preceptos que el Proyecto dedica a reglamentar la situacion de separa-

yuge los bienes que tuviese en el momento inicial del mismo ylos que después adquiera por
cualquier titulo. Asimismo corresponderé a cada uno la administracién, goce y libre dispo-
sicion de tales bienes”.
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ci6n de bienes en el matrimonio, es facil notar que para el legislador, el
régimen de separacion de bienes es un “régimen” y permitaseme la re-
dundancia (10).

En efecto, en estos preceptos que hemos ido senalando no so6lo se
describe una ssituacion con fines diferenciadores de otros regimenes, sino
que se dota a la situacion de separacion de bienes de un régimen especi-

fico. Régimen que sin lugar a dudas viene condicionado por la existencia
de aspectos comunitarios ya aludidos, y que encuentran su razon de ser,

tal como se pone de manifiesto en la Exposicién de Motivos del Proyec-
to, en uno de los principios fundamentales recogidos en la Constitucidn,
el de proteccién a la familia. Principio al que ha de subordinarse el de la
autonomia, tanto de la voluntad como patrimonial, de los conyuges.

Como acabamos de decir, en la Exposicion de Motivos del Proyecto
de Reforma (11), se pone de manifiesto aunque no de forma expresa,
que frente a dos posibles criterios orientadores de la reforma, el de res-
peto ala tradicién histérica (que en nuestro discurso se hubiera reflejado
enlaideade “no régimen”) se ha optado por un criterio de progresividad
inspirado en el principio, ya sefialado, de proteccién a la familia, pues en
la citada Exposicién de Motivos se dice que: “dando un paso més en la
linea de progresividad mostrada por nuestras tradiciones juridicas en
esta materia, se han introducido en la normativa proyectada una serie de
modificaciones inspiradas en la mayor proteccion a la familia y que, en
definitiva, no son mas que consecuencia del principio fundamental de la
obligacién de los cényuges de contribuir al sostenimiento de las cargas
del matrimonio” (12). Respecto a esto dltimo nada que decir por nuestra
parte. Consideramos absolutamente loable que la situacién de separa-
cidn de bienes se someta a un régimen y se regule presidida por los crite-
rios de proteccion a la familia y de igualdad de los conyuges, lo cual no
implica, y sobre este tema nos definiremos més adelante, que nos parez-
ca del todo acertada la forma y la técnica empleada en la proyectada re-
forma. ,

(10) Véase M. Massella Ducci Teri. “Separazione dei beni” en Sulla Riforma del Dirit-
to di Famiglia . Seminario diretto dal. Prof. Santoro-Passarelli. Padova, 1973. En la pag.
270 se critica la forma en que se lleva la Reforma en materia de Separacién de bienes en
Italia. Justamente se critica la cualidad de no régimen de la situacion de separacién de bie-
nes.

(11) Exposicion de motivos que precede al Proyecto de Ley sobre la Compilacién de
Derecho Civil de Baleares de 3 de septiembre de 1987 (BOPIB n.° 2. Il legislatura de 18
de septiembre). .

(12) La tradici6n histdrica y en general el argumento histérico puede emplearse tanto
para defender la intagibilidad de las normas de derecho balear como para justificar su mo-

dificacién. Recurso este Gltimo, utilizado en la Exposicién de Motivos del Proyecto de Re-
forma.
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1.1. Bienes de titularidad exclusiva y bienes de titularidad compartida:
la presuncion de copropiedad.

“Serdn bienes propios de cada conyuge”, dice el n.° 3 del primer pa-
rrafo del articulo 3 del Proyecto, “los que le pertenezcan al establecerse
el régimen de separacion y los que adquiera por cualquier titulo mientras
el mismo esté vigente”.

El mérito de este precepto respecto al articulo 4 de la Compilacion
radica en la desaparicion, en el Proyecto, de la distincién tradicional en-
tre bienes privativos del marido y los bienes parafernales de la mujer
(13), ya que por lo demas el contenido de ambas normas es idéntico:
cada cényuge dispone como propios de los bienes que tuviera al iniciarse
el régimen, asi como de aquellos que a lo largo de su vigencia fuera ad-
quiriendo por cualquier titulo, sea oneroso o gratuito (14).

Este aspecto de divisién y autonomia patrimonial propia del régimen
de separacién no plantea inicialmente ningin tipo de problema. Es ob-
vio que tratandose de un régimen de separacion haya dos patrimonios in-
dependientes correspondiendo su titularidad en exclusiva a cada uno de
los conyuges.

Ahora bien, cabe perfectamente, y sobre todo, cuando las rentas son
bajas o medias, que los conyuges adquieran bienes conjuntamente. Pero
en estos casos el patrimonio comiin que se crea, nada tiene que ver con
el régimen de separacion y no cabe identificarlo tampoco con el patrimo-
nio ganancial. Su unica funcién desde la perspectiva del régimen de sepa-
racion es su afeccion al levantamiento de las cargas (art. 4 n.° 1 del Pro-
yecto). La comunidad que en estos casos se instaura es una comunidad
ordinaria que debera regirse por las normas propias de la comunidad de
bienes a no ser que el objeto de la comunidad lo sean los muebles del ho-
gar ola vivienda familia, en cuyo caso, como méas adelante se ver4, las re-
glas propias de la comunidad ordinaria ceden ante lo dispuesto en el n.°
2delarticulo 4, por lo que supone de limitacion a la facultad de disponer.

(13) Véase Masot Miquel Miguel, en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones fo-
rales. Tomo XXXI, Volumen 1, arts. 1 a 65. Comentario al art. 4 pag. 88, 89 y 90. Madrid,
1980. Delgado Echeverria, Jesis. El régimen matrimonial de separacion de bienes en Cata-
luna. Zaragoza 1974, cit, pags. 150, 151 y 152.

(14)Véase Masot Miquel, Miguel Op. y loc. cit. pag. 88. Para el autor cada uno de los
conyuges “conserva los bienes que ya integraban su patrimonio antes de celebrarse el ma-
trimoni, asi como los que adquieren con posteriorida al mismo, siendo indiferente que es-
tos incrementos patrimoniales provengan del propio matrimonio (incrementos ab intra,
cual seria el caso de los frutos y rentas de los bienes), como de otras circunstancias ajenas
al patrimonio en si (incrementos ab extra, como ocurre con los salarios, donaciones, adqui-
siciones por causa de muerte etc... que pueda percibir el titular de cada patrimonio).
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Si exceptuamos el caso en que la comunidad tiene por objeto los
muebles y la vivienda familiar, la comunidad de bienes entre los conyu-
ges seré de tipo ordinario. Esta es la posibilidad que abre el articulo 1414
del Cédigo civil aunque vaya referido al régimen de participacién, al
considerar que “si los casados en régimen de participacién adquieren
conjuntamente algin bien o derecho, les pertenece en proindiviso ordi-
nario”. y no parece haber ningin obstaculo importante que impida apli-
car analégicamente esta regla a los bienes adquiridos conjuntamente por
los conyuges sometidos al régimen de separacion. Asi se ha venido mani-
- festando la doctrina (15).

El régimen de separacion, en definitiva, se define con precisién a par-
tir de la existencia de dos patrimonios auténomos e independientes so-
bre los que sus respectivos titulares, insistimos, cada uno de los ¢c6nyu-
ges, gozan de todas y cada una de las facultades que conforman el dere-
cho cuya titularidad se ostente. Esto, sin mas limitaciones que aquellas
que vienen impuestas por la propia realidad socio-econémica que repre-
senta la familia. Junto a esto, hemos visto ya, cémo cada conyuge es titu-
lar de los bienes que tuviera antes del matrimonio asi como de aquellos
que adquiera con posterioridad al mismo, tanto a titulo oneroso como a
titulo gratuito.

1.1.1. La prueba de la titularidad de los bienes y los aspectos comuni-
tarios del régimen.

Pues bien, como siempre suele suceder en supuestos tan claros teori-
camente, el problema que puede llegar a suscitarse es el de la prueba de
la titularidad de dichos bienes. En esta materia hay, no obstante, unare-
gla clara. A saber: basta con la prueba de la adquisicién del bien para que
se considere al adquirente como titular. No se produce en una situacion
de separacidn de bienes, y en materia de prueba, algo fundamental en el
régimen de gananciales: tener que probar la procedencia de los fondos
empleados para la adquisicion del bien en dicusién. La razén de que ésta
no sea la regla aplicable al régimen de separacién es evidente. No es pre-
visible que en el régimen de separacion se produzca la confusion de patri-
monios, mas propia del régimen de gananciales, pues no existen mas que
dos masas patrimoniales y ademas, perfectamente diferenciadas. La no
posible confusién de patrimonios hace que en el régimen de separacién,
tal como se ha dicho (16), las aportaciones que uno de los conyuges hu-

(_15‘) Véase por todos Montes Penedes, Vicente en Comentarios a las reformas del Dere-
cho de familia. Volumen II. Madrid, 1984. Comentario al art. 1437 del CC. pag. 1928.
(16)Véase Montes Penedes, Vicente, op. y loc. cit. pag. 1928.
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biese hecho en las adquisiciones del otro, deban regirse por las reglas ge-
nerales de los reembolsos y reintegros entre patrimonios distintos.

Como segundo contrapunto de esta claridad teérica con la que se nos
presenta el régimen de separacidn y, desde la perspectiova de la dualidad
de patrimonios y la dualidad de titularidades, hay que tener en cuenta
algo que se ha venido conceptuando como “aspectos comunitarios del
régimen”, aspectos que obviamente imposibilitan esta separacion tan ni-
tida y radical de patrimonios y que en la Compilacion se expresa con la
idea de “separacion absoluta de bienes”. Aspectos que, una vez mis, he-
mos de indicar. El primero lo constituye la obligacidn (que se podria dis-
cutir si antes de la reforma era o no de derecho necesario), por la que los
cényuges se ven obligados a contribuir proporcionalmente segtin sus po-
sibilidades, al levantamiento de las cargas del matrimonio. El segundo
de estos aspectos comunitrios del régimen de separacion viene dado, se-
gun opinién autorizada de los autores de la reforma, por la situacion de
hecho que genera el matrimonio: la convivencia de los conyuges e hijos
en un hogar comin, con todo lo que dicha situacién puede suponer de
confusién patrimonial. En desarrollo de lo cual aparece la presuncion de
copropiedad del parrafo segundo del articulo 3 nimero 3 del Proyecto de
Reforma. Asi como la senalada limitacion a la facultad de disponer del
n.° 2 del articulo 4 de tal Proyecto.

1.1.2. Reduccion del ambito de la presuncién de copropiedad en el
Proyecto en relacion a la que establece la Compilacion

El parrafo segundo del art. 3 n.° 3 del Proyecto, formula una presun-
cién de copropiedad pero de un alcance bastante mas limitado que el de
la presuncién de copropiedad que incluye la Compilacién de 1961.

En efecto, asi como en el articulo 3, dltimo pérrafo de la Compila-
cién se establece que “pertenecerdn por mitad y pro indiviso a ambos
cényuges los bienes que no resulten privativos de cada uno”, el citado
precepto del Proyecto, restringiendo el &mbito de la presuncion, estable-
ce que “No obstante, salvo prueba en contrario, se presumira que perte-
necen a los conyuges por mitad, los bienes integrantes del ajuar domés-
tico, no entendiéndose comprendidos en la presuncion las joyas y obje-
tos artisticos e histdricos de considerable valor. Al fallecimiento de uno
de los conyuges, corresponderan aquellos en propiedad al sobreviviente
sin computarselo en su haber”.
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El precepto del Proyecto es claro en su formulacién. Se establece una
presuncion de copropiedad que tiene por objeto los bienes integrantes
del ajuar doméstico del cual se excluyen las joyas y objetos artisticos de
extraordinario valor. Se trata de una norma que de forma un tanto sim-
plificada reproduce dos preceptos del Codigo civil: el 1441, sito en el Ca-
pitulo IV, destinado a reglamentar especificamente el régimen de sepa-
racion de bienes y el 1321 localizado sistematicamente en sede de Régi-
men econémico primario. El primero de los articulos citado dispone que
“Cuando no sea posible acreditar a cual de los conyuges pertenece algin
bien o derecho, correspondera a ambos por mitad”. El art. 1321 por su
parte excluye de la consideracion de ajuar de la vivienda de los esposos
las alhajas, objetos artisticos, histdricos y otros de extraordinario valor,
estableciendo que el ajuar de la vivienda habitual comin de los esposos,
es decir, mobiliario y enseres del hogar, se entregaran cuando uno de los
conyuges fallezca, al que sobreviva, sin computarselo en su haber.

Las diferencias que el Proyecto supone en relacidn a los citados arti-
culos del Cédigo civil tienen un diverso alcance. Una, es de caracter no
esencial. Se trata de la diferencia apreciable en torno a la excepcion al
concepto de ajuar. Mientras que en el Proyecto se habla de “objetos ar-
tisticos e histéricos de considerable valor” (tal vez con la intencién de no
aparentar la reproduccién de la norma del Cédigo) en el Cédigo se dis-
tingue entre alhajas, objetos artisticos, objetos histéricos y ain una
cuarta categoria, objetos de extraordinario valor. Se trata, como ya he
dicho, de una diferencia en la redaccién pero que sin embargo puede
plantear problemas a la hora de valorar determinados objetos para in-
cluirlos o excluirlos del ambito de la excepcion.

La que si es una diferencia esencial es la que tiene como base el dife-
rente ambito sobre el que opera la presuncién de copropiedad, diferen-
cia que viene marcada por la presuncién de copropiedad recogida en la
Compilacién Balear.

En efecto, la presuncion del art. 1441 del Cédigo civil, al igual que la
presuncién de la Compilacién tal como esta formulada, pueden equipa-
rarse. En ambos casos se entiende que la presuncién opera cuando no es
posible acreditar la titularidad del bien. En la Compilacién porque esa
ha sido la interpretacion que le ha dado el Tribunal Supremo (17), en el
Cédigo civil porque este es su tenor literal (18).

(17)Sentencias de 2 de noviembre de 1965 y de 2 de marzo de 1977.
(18)El art. 1441 del Cédigo civil dispone que “Cuando no sea posible acreditar a cual
" de los cényuges pertenecen algiin bien o derecho, correspondera a ambos por mitatd”.
Véase: Gadivia Sanchez, Julio. V. La confesion de privatividad de bienes de la sociedad
conyugal. Madrid 1987.
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Sin embargo, en el Proyecto de Reforma desaparece la presuncién de
copropiedad en los términos en que venia formulada en la Compilacién
y se reduce ostensiblemente a aquellos bienes constitutivos del ajuar fa-
miliar.

Consideramos un acierto la desaparicion, en el Proyecto, de la pre-
suncién de copropiedad tal como viene formulada en la Compilacién.
No obstante dicha supresion era de preveer. Y era asi, no s6lo porque ya
habia sido anunciada (19), sino porque en si misma, tal como reiterada-
mente habia puesto de relieve la doctrina (20), resultaba absolutamente
incongruente y sin sentido en un régimen como el de separacién de bie-
nes.

Ciertamente es impropio de un régimen de separacién el hecho de
que para la titularidad exclusiva de un bien deba probarse asimismo que
dicha adquisicion fue hecha con capital propio del cényuge que adquie-
re. No siendo suficiente por tanto con la inscripcion correspondiente a
nombre de uno u otro cényuge ni mucho menos con la prueba de la ad-
quisicion exclusiva del bien.

Esta fue la interpretacion que el Tribunal Supremo dio a la presun-
cién de copropiedad de la Compilacion Balear, en las Sentencias de 2 de
marzo de 1977 y en la de 2 de noviembre de 1975.

Pero lo mas grave de la cuestion tal como MASOT MIQUEL reitera-
damente ha puesto de manifiesto (21) es que tanto la interpretacién que
el Tribunal Supremo ha hecho de la presuncién del articulo 3 de la Copi-

(19)Masot Miquel, Miguel op. y loc. cit. pag. 81 en donde expone que “estando en la
actualidad en trance de préxima revision el texto de nuestra Compilacién, puede decirse
que es aspiracion de la totalidad de autores que han tratado esta materia de que me vengo
ocupando la desaparicion de la presuncién de copropiedad del articulo 3. Tal es la conclu-
sién a que lleg6 por otra parte, la comisién revisora de la Compilacién creada a iniciativa
del Colegio de Abogados de Baleares, y en virtud de acuerdo de la Junta general del mismo
celebrada en fecha 22 de junio de 1972”. )

(20)Véase Subias Feliu, Gabriel. “La Compilacion del Derecho civil especial de Balea-
res” en Rev. General de Legislacion y Jurisprudencia 1961, pag. 619 s 645, tomo 210. Cit.
pag. 628. Hernandez-Canut y Escriva, Juan. “La Compilacién del Derecho civil especial de
Baleares” en Anuario de Derecho civil 1961, pags. 659 a 690. En la pig. 667 el autor mani-
fiesta sin embargo, que “no podia faltar una norma preceptiva que cualificase aquellos bie-
nes que, no siendo privados, tienen una titularidad comin”. Por su parte Clar Garau, Rai-
mundo, “La Compilacién del Derecho civil especial de Baleares” en Estudios de Derecho
privado. Madrid, 1962, pags. 77 a 112. Cit. pag. 91 se manifiesta absolutamente en contra
de la presuncién en los términos en que viene formulada en la Compilacién.

(21)Op. y loc. cit. Pag. 79.
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lacién, como la que con toda claridad se desprende de la letra del precep-
to escapa en gran medida a las previsiones de los Compiladores ya que
no era éste el alcance previsto para la presuncién. Segun indica el citado
autor, el ambito de operatividad proyectada para la presuncion se redu-
cia a los bienes muebles obrantes en el domicilio conyugal (22).Bienes
para los que si podia tener una cierto utilidad dicha presuncion.

Es para este tipo de bienes que el Proyecto establece la citada presun-
cién de copropiedad. Sélo que a diferencia de la Compilacién, el Proyec-
to se expresa con toda claridad. Se trata de una alteracién que la Exposi-
cion de Motivos del Proyecto califica de sustancial y que justifica en el
criterio de la doctrina més autorizada. Segtin la cual, se limita el juego de
la presuncion a los bienes integrantes del ajuar doméstico (23). Quedan-
do fuera del alcance de la presuncién los objetos de extraordinario valor,
los artisticos, los histéricos asi como las alhajas.

1.2 Ambito de las facultades de los conyuges sobre sus respectivos pa-
trimonios

Norma tipica de los regimenes de separacion de bienes es aquella que
otorga a cada uno de los conyuges y, en base a sus respectivas titularida-
des, las facultades de goce y disfrute (articulo 348 del Codigo civil), asi
como la de libre disposicién “sin més limitaciones que las establecidas en
las leyes”, tal como puntualiza el citado precepto del Cédigo. Y, como
consecuencia de éstas, la de gestionar y administrar el patrimonio res-
pectivo.

También la Compilacion Balear en el articulo 4 y, el Proyecto de Re-
forma en el n.° 2 del articulo 3 se hacen eco de esta norma. La Compila-
cidén al establecer que “en régimen de separacion de bienes cada conyuge
retendra el dominio y administracion de los que le pertenezcan...” y que
“tanto el marido con relacion a sus bienes privativos, como la esposa con
respecto a los parafernales, tiene la plena facultad para ejecutar cuales-
quiera actos o negocios de adquisicién, administracién, enajenacion,
gravamen o disposicion y gozardn de plena legitimacion activa o pasiva
para su gestion y defensa, sin necesidad de que en el ejercicio de tales fa-
cultades medie licencia, intervencién o consentimiento del otro c6nyu-
ge”. El Proyecto, por su parte, si bien reproduce en linea de principio las

(22)Masot Miquel, Miguel. Op. y loc. cit. pag. 78.
(23)Cfr. Exposicién de motivos del Proyectos de Reforma de la Compilacién de Dere-
cho civil de Baleares.
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distintas facultades que comporta el dominio, al igual que en la Compila-
cién, reduce el dmbito de dichas facultades, pues introduce algunas limi-
taciones: una ya estd contemplada en la Compilaci6n (la obligacién de
los conyuges de contribuir al levantamiento de las cargas), pero la otra
no. Esta segunda, no sé6lo no la refleja la Compilacidn sino que expresa-
mente queda excluida. Nos referimos a la necesidad de que ambos c6n-
yuges presten su consentimiento cuando se trata de disponer sobre los
muebles o sobre la vivienda familiar. Recuérdese que la Compilacion es-
tablece expresamente la innecesariedad de que ningiin cényuge preste su
consentimiento para dar validez a los actos de disposicidn sobre los bie-
nes propios, realizados por el cényuge titular.

En efecto, el Proyecto pone de relieve que en el régimen de separa-
cion “cada conyuge estard facultado para realizar cualesquiera actos o
negocios de dominio, administracion, disfrute y disposicién de sus bie-
nes, sin perjuicio de lo establecido en el articulo siguiente”, remision que
va referida al articulo 4 del propio Proyecto, en el que se establecen las
dos limitaciones mas arriba senaladas.

En la medida en que uno y otro precepto (el Compilado y el del Pro-
yecto) detallan las facultades propias del dominio, con claridad enuncia-
das en el articulo 348 del Cédigo civil, no presentan un excesivo interés
como objeto de comentario, a no ser que el objeto de atencién sea la téc-
nica empleada en su redaccién. En el caso de la Compilacion claramente
casuistica y ejemplificadora y por éllo de un cariz un tanto pedagégico.
En el Proyecto este matiz aleaccionador sélo se mantiene con la inclu-
sién de la facultad de administrar. La alusién a la facultad de administrar
integrante del contenido del dominio viene siendo habitual en las refor-
mas legislativas que en esta materia se han llevado a cabo, y aunque lo
cierto es que dicha alusién parece un tanto innecesaria, también es cierto
que tradicionalmente ésta ha sido una facultad que no ha podido ser ejer-
cida por la mujer (24). Desde esta perspectiva la funcién que la expre-
sién en un texto legal de la facultad de administrar lleva aparejada es la
de evidenciar su cualidad de funcién absolutamente ejercitable por la es-
posa al igual que por el marido. Por lo tanto, si desde una éptica de depu-

(24)Recuérdese la contundencia con la que el derogado articulo 1412 del Cédigo dispo-
nia que “el marido es el administrador de la sociedad de gananciales” o el también deroga-
do articulo 1441 del C6digo en el que se recogian los supuestos en los que la esposa podia
pasar a administrar los bienes del matrimonio: “cuando sea tutora de su marido, en caso de
ausencia del marido o en el caso de que el marido fuera declarado préfugo”. Para este tema
puede verse DE LOS MOZOS, José i.uis en “La igualdad de los conyuges y la organiza-
cién y ejercicio de las potestades domésticas” en Documentacion Juridica V.1. Madrid,
1982, pags. 107 y 108.
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rada técnica juridica la alusidn a la facultad de aministrar como integran-
te de las facultades que cada conyuge como titular de su patrimonio pue-
de ejercer, parece un tanto innecesaria, es plausible su inclusion desde
una perspectiva, si se quiere, divulgadora de aquellas facultades que por
razones historicas le han sido negadas ala esposa: la de administrar y ges-
tionar con absoluta libertad y autonomia su patrimonio.

En definitiva pues, la situacién de separacion de bienes al mismo
tiempo que supone la existencia de dos masas patrimoniales diferencia-
das, cada una de éllas con su correspondiente titular, implica que cada
uno de los conyuges y, siempre respecto a su patrimonio privativo, goza
de todas y cada una de las facultades inherentes al dominio que el articu-
lo 348 del Cédigo civil resume en los vocables “goce y libre disposicion”.
Facultades cuyo ejercicio viene, no obstante, condicionado por aquellas
limitaciones establecidas en las leyes y en todo caso por la férmula cons-
titucional de “funcidn social de la propiedad” (25).

Antes de terminar con este apartado conviene hacer referencia a dos
de estas concretas facultades ya que en el Proyecto son merecedoras de
regulacion especifica: La legitimacion de un conyuge para representar al
otro y el tema de la contratacién entre conyuges.

Uno y otro aspecto se hallan tratados en los nimeros 3 y 4 del articulo
4 del Proyecto de Reforma. El n.° 3 establece en su primer parrafo que
“cada conyuge podra conferir al otro expresa o ticitamente, la adminis-
tracion de sus bienes, asi como revocarla, condicionarla o restringirla™.
Y en el dltimo parrafo anade que “serd nulo todo pacto en virtud del cual
el conyuge mandante renuncie a las facultades de revocar, condicionar o
restringir el mandato”.

Evidentemente, como se ha sefialado (26), esta norma pretende re-
gular positivamente una situacién de practica habitual: la representacién
de uno de los cédnyuges por el otro. Representacién a veces conferida ex-
presamente, pero las mas, llevada a cabo tinicamente con el conocimien-
to del conyuge representado y, a veces, incluso en contra de su voluntad.
En definitiva, se trata de una norma que viene a contemplar la prohibi-
cién que el articulo 71 del Codigo civil establece segun la cual, “Ninguno

(25)Véase Coca Payeras, Miguel. Tanteo y retracto, funcion social de la propiedad,
competencia autonémica. Bolonia, 1988., pags. 257 - 302.

(26)Cfr. Montes Penedes Vicente, Op. y loc. cit. pag. 1941. Aunque la norma comen-
tada por el autor es la del articulo 1439 del Cédigo, lo que se dice al respecto puede hacerse
extensible a la norma del Proyecto.
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de los conyuges puede atribuirse la representacion del otro sin que le hu-
biese sido conferida”.

El segundo parrafo del n.° 3 del articulo 4 del Proyecto remite este
supuesto a las normas de mandato ya que dispone que “el cényuge admi-
nistrador tendra las obligaciones propias del mandatario”. Aunque con
el matiz contemplado en su tltimo parrafo: “la nulidad de todo pacto por
el que el conyuge mandante renuncie a las facultades de revocar, condi-
cionar o restringir el mandato” (27).

Una nota distintiva de este precepto respecto al articulo 1439 del C6-
digo civil radica en que en el Proyecto no se establece la prioridad de
unos bienes sobre otros a la hora de hacer frente a las cargas del matri-
monio. Cosa que si parece deducirse del citado articulo del Cédigo, al
dar a entender que el mandatario no debera rendir cuentas de los frutos
percibidos pero destinados al levantamiento de las cargas (28).

Otra norma un tanto innecesaria, y lo es mds si se piensa que va refe-
rida a un régimen de separacion, es aquella que permite a los conyuges
celebrar entre si toda clase de contratos asi como transmitirse bienes tan-
to a titulo oneroso como gratuito. Se trata del principio expresado en el
n.° 4 del articulo 4 del Proyecto. Uno de estos posibles negocios transmi-
~ sivos que los conyuges pueden celebrar entre si lo son las donaciones. El
Proyecto destina el tercer parrafo del n.° 4 del art. 4 aregular este tema,
concretamente a enunciar cudles son las causas de revocacion de dichas
donaciones. Para el citado precepto, las donaciones entre conyuges se-
ran revocables sélo por incumplimiento de cargas y por ingratitud. En-
tendiendo por ingratitud el incumplimiento grave y reiterado de los de-
beres conyugales. Se entiende asimismo como causa de ingratitud la
anulacién del matrimonio al igual que la separacién o el divorcio. En el
primer caso, cuando el donatario hubiera obrado de mala fe y, en los dos
iitimos supuestos, cuando los hechos que los motivaron fueren imputa-
bles al donatario (29).

(27)Véase Gonzalez Pacanowska, Isabel en “Efectos personales del matrimonio y re-
presentacion de un cényuge por otro. ;Legitimacion propter matrimonium? Tapia, Ma-
drid, diciembre 1987.

(28)Rebolledo Varela, Angel Luis. Separacion de bienes en el matrimonio (el régimen
convencional de separacion de bienes en el Cédigo civil). Madrid, 1983, pags. 329 y ss.

(29)Véase por todo Masot Miquel, Miguel en El contrato sucesorio en el Derecho foral
de Mallorca. La donacion universal de bienes presentes y futuros. Palma de Mallorca, 1976,
péags. 152 a 186. Y en “La prohibicién de donaciones entre conyuges en el Derecho civil de
Mallorca en “Cuadernos de la Facultad de Derecho, n°1. Palma de Mallorca, 1982, pags
91 a 118. Gémez de Enterria Gutiérrez, “La contratacion entre conyuges, en el Cédigo ci-
vily en los derechos especiales™, Revista Juridica de Catalunya, 1978, n° 3, pags. 55a 103.
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Como deciamos hace un momento, no nos parece imprescindible el
que todavia se incluyan normas permisivas de la contratacion entre con-
yuges al legislar sobre régimen econémico del matrimonio. Ahora bien,
en este tema, como en otros ya senalados, hay una tendencia a predicar
abiertamente la posibilidad de desempefar determinadas actividades
que anteriormente o bien estaban prohibidas o por lo menos se hallaban
sometidas a cierta limitaciones. Como es sabido, el tema de la contrata-
cion entre conyuges estaba siempre amenazado por el temor del fraude
a los acreedores.

Como norma tendente a evitar el fraude, aparte de las acciones que
le son propias (30), en el Proyecto aparecen dos. Por la primera, se esta-
blece una presuncién de gratuidad cuando el contrato celebrado por los
cényuges entre si sea objeto de impugnacion judicial. Por 1a segunda, se
establece que “en caso de declaracion de quiebra o concurso de uno de
los conyuges se presumird, salvo prueba en contrario, que los bienes ad-
quiridos a titulo oneroso por su consorte durante el afio anterior a la de-
claracién o ala fecha a que se extienda la retroaccion, lo fueron con dine-
ro del quebrado o concursado. Esta presuncion no regird si los conyuges
estuvieren separados judicialmente o de hecho” (31).

No podemos entrar a analizar detenidamente el alcance y, sobre
todo, la oportunidad de una y otra presuncion, pues la importancia y la
complejidad de dichas presunciones requeriria un estudio monogréfico
de las mismas. En este comentario, como ya seialdbamos al principio del
mismo y por lo que a esta primera parte se refiere, nos hemos dedicado
a presentar el contenido del Proyecto de Reforma por lo que al régimen
de separacion se refiere, sin entrar en grandes consideraciones sobre
los temas que constituyen los pilares sobre los que se asienta el régimen
en su configuracién tradicional: esto es, dos masas patrimoniales auto-
nomas sobre las que sus respectivos titulares, los conyuges, ejercen ape-
nas sin cortapisas, las facultades inherentes a sus respectivas titularida-
des. A partir de ahora nos dedicaremos a analizar con un cierto deteni-
miento los aspectos que podriamos llamar nuevos por lo que hace al ré-
gimen de separacion.

(30)Puede verse Amords Guardiola, Manuel, “Ia garantia patrimonia y sus formas” en
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 1972, pags. 561 a 592.
(31)Normas de este tipo han sido tildadas de anticonstitucionales.
~ Es acertada la argumentacién que emplea el C.D.S. en la enmienda presentada con el
fin de que este precepto sea suprimido del proyecto. Véase la enmienda n° 5 del citado gru-
po parlamentario. Puede verse también Vicent Chulia Francisco en Compendio critico de
derecho mercantil Barcelona 1986, pag. 823. '
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2. TRATAMIENTO EN EL PROYECTO DE DOS DE LOS ASPEC-
TOS COMUNITARIOS A LOS QUE SE SOMETE EL REGIMEN
DE SEPARACION DE BIENES

Tal como hemos venido anunciando en las paginas precedentes, hay,
a nuestro modo de ver, dos temas en el Proyecto que son merecedores de
un tratamiento especifico en este comentario. Consideramos que son
acreedores de un estudio detallado por dos razones fundamentalmente.
Por un lado porque se trata de aspectos de dificil incardinacion en un ré-
gimen de separacién sin que éste sufra con éllo una cierta desnaturaliza-
€idn; y por otra parte porque se trata de aspectos que en mayor 0 menor
medida son, o bien de nueva aparicién con respecto a la Compilacion o
bien de regulacién mucho mas detallada, lo cual incide en otro principio
del régimen: el de la autonomia privada de los cényuges. Estos aspectos
a los que nos hemos estado refiriendo son: la contribucién de los conyu-
ges al levantamiento de las cargas del matrimonio en su vertiente de bie-
nes afectados y criterios de responsabilidad en caso de incumplimiento,
y en segundo término, la limitacion que el Proyecto incorpora a la facul-
tad de disponer sobre la vivienda familiar y los muebles de uso ordinario
por la familia.

Siguiendo este orden de ideas comenzaremos nuestro comentario
por lo que se ha venido en llamar la obligacién de los codnyuges de contri-
buir al levantamiento de las cargas del matrimonio.

2.1 La obligacion de los conyuges de contribuir al levantamzento delas
cargas del matrimonio

El Proyecto de Reforma de la Compilacién balear recoge el tema de
las cargas del matrimonio en Mallorca, y por lo tanto de la obligacién de
los conyuges de contribuir a su levantamiento, en los dos articulos que se
dedican al régimen econdmico: en el n° 4 del articulo 3 y en los mimeros
1y 4 del articulo 4. Puede notarse como el tema que nos ocupa, practica-
mente agota el contenido de la reforma en materia de régimen econémi-
co.

No obstante, a pesar de la cantidad de alusiones al tema de las cargas,
se encuentra a faltar una disposicion en la que se establezca su exigibili-
dad si no como obligacidn juridica si como deber (32). Asi como otraen

(32)En la Exposicién de Motivos del Proyecto si se formula dicha obligacién. Enella
se viene a decir que las reformas que en el Proyecto se introducen estédn inspiradas “en la
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la que se explicite el contenido de las cargas o por lo menos se conceptiie
la figura. Se podra decir que lo uno y lo otro es mds propio de una labor
doctrinal que de una labor legislativa, pero lo cierto, dicho sea de paso,
es que no se puede pretender tener un cuerpo legal propio y completo y
sin embargo provocar remisiones a otros textos legales, en concreto al
Cédigo Civil.

Pues bien, en el Proyecto, aiin no estando formulada, se desprende
la existencia de una cierta obligacién de contribuir al levantamiento de
las cargas, ya que dicha obligacion es tenida en cuenta en el texto proyec-
tado, a la hora de establecer la comunicacion de responsabilidad aunque
sea subsidiaria, al conyuge no contratante por las deudas contraidas para
el sostenimiento de las cargas (art. 3, n°4) y, al determinar en el siguien-
te articulo (n° 1 del art. 4), la sujecion de los bienes de los conyuges al le-
vantamiento de las cargas. Asimismo se contempla la citada obligacién
al designar los dos criterios de contribucién: uno cuantitativo, la contri-
bucién proporcional de los conyuges y, otro cualitativo, la consideracion
como contribucion del trabajo personal en el hogar (art. 4 n° 1 del Pro-
yecto). A lo que habria que afiadir la referencia del Cédigo en el articulo
103, 3°, al final, cuando dispone que “se considerara contribucién a di-
chas cargas el trabajo que uno de los conyuges dedicara a la atencidn de

" los hijos comunes sujetos a patria potestad”.

Mais adelante nos ocuparemos de cada uno de estos preceptos que
tratan de disenar el régimen del levantamiento de las cargas en el Proyec-
to. Ahora, sin embargo, nos dedicaremos a precisar los distintos concep-
tos que han de funcionar como presupuestos para el estudio del régimen
de las cargas. Primero, ;qué se entiende por obligacién de contribuir al
levantamiento de las cargas?, o lo que es lo mismo, ;se trata efectiva-
mente de una obligacién?. Y a continuacidn, intentaremos fijar un con-
cepto de cargas que nos sirva para operar con ¢l régimen de responsabi-
lidad fijado en el Proyecto.

2.1.1. La obligacion de contribuir y el deber de levantar las cargas del
matrimoni. Precisiones conceptuales.

Suele ser una afirmacién habitual en las paginas que los autores dedi-
can al estudio del derecho de familia, en cualquiera de sus facetas, que

las instituciones familiares encajan con dificultad el ser analizadas a par-
—_— 1

mayor proteccion de la familia y que, en definitiva, no son mas que una consecuencia del
principio fundamental de 1a obligaci6n de los cényuges de contribuir a sostenimiento de las

cargas del matrimonio”.
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tir de las categorias de derecho patrimonial (33). Es cierto. No otra cosa
sucede con la llamada obligacion de levantar las cargas del matrimonio. '
En efecto, no es, si hemos de hablar con precision, una obligacion juridi-
ca porque en élla no se dan los presupuestos necesarios para que lo sea.
Piénsese que seria una obligacion que continuamente se extinguiria por
confusion (arts. 1156,5 y 1192 del C4digo) al coincidir en una misma per-
sona, el cényuge, la cualidad de obligado y de acreedor en tanto que be-
neficiario. Por lo tanto, conviene dejar claro que la llamada obligacién
de contribuir al levantamiento de las cargas no es una obligacién y si, tal
como se ha dicho ya con una cierta frecuencia (34), un deber juridico que
tiene como legitimados activos a los dos conyuges y en su caso a los hijos
(art. 155 del Cdédigo Civil) y como beneficiarios a los propios conyuges y
a los hijos, tanto los comunes como el o los hijos de uno sélo de los con-
yuges cuando convivan en el hogar familiar (art. 1362, 1°, segundo parra-
fo).

Visto pues que no se trata de una verdadera obligacién sino mas bien
de un deber juridico, (de hecho el Proyecto en alguna ocasion lo califica
como tal, como en el segundo parrafo del n° 1 del articulo 4 al disponer
que “si se incumliere, total o parcialmente este deber...”) vedmos ahora
cual es el objeto de este deber juridico o, lo que es lo mismo, a qué equi-
vale la nocién de carga.

Al enfrentarnos con la nocién de carga familiar, una vez mas nos en-
contramos con una figura que nada tiene que ver con el concepto de car-
ga que opera en derecho patrimonial (35), a no ser que las identifique-
mos a partir de la nocién vulgar de carga. Esto es carga como algo que
grava.

Inicialmente se puede afirmar que el concepto de carga familiar equi-
vale al de necesidades de la familia, pero no todas las necesidades de los
miembros de la familia sino sélo aquellas que deban ser financiadas por
¢l matrimonio y en su caso, por los hijos.

(33)Diez Picazo, Luis. “El Negocio Juridico del Derecho de Familia” en Rev. Genarl.
de Legislacion y Jurisprudencia T. XLIV, 1962, pags. 71 a 792.

(34)Cfr. Badosa Coll, Fernando en Comentaris a les reformes del dret civil de Cata-
lunya. Volum. L. Barcelona, 1987. Comentario alos arts. 26,27, 29,20, 31,35, 36,41y 42.
Cit. pag. 408. Véase también Miralles Gonzalez, Isabel en “El deber de contribuci6n a las
cargas del matrimonio” en Revista Juridica de Catalunya”. Barcelona, 1987. N° 3, pags. 9
a 41. En concreto pags. 14.

(35)Carga en sentido técnico podria definirse como aquella conducta impuesta a un su-
jeto, cuya infraccién origina un perjuicio o unas consecuencias que le son desfavorabies,
pero conducta a la que no puede ser compelido. Obviamente esto no sucede en materia de
cargas matrimoniales.
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Carga es por lo tanto toda necesidad que si no es de carécter patrimo-
nial ha de ser satisfecha y si es de caracter patrimonial ha de ser financia-
da.

Veamos ahora cuales son esas necesidades que han de ser satisfechas
o financiadas. En definitiva, se trata, ahora, de indagar sobre cuales son
los criterios que determinan la cualidad de carga familiar de una concreta
necesidad.

Estos criterios son dos: el subjetivo, esto es, qué sujetos pueden ser
beneficiarios de la prestacion por la que se da satisfaccion a sus necesida-
des; y un criterio objetivo, esto es, qué tipo de necesidades son las aten-
dibles y por lo tanto cualitativamente susceptibles de ser conceptuadas
COmo cargas.

Respecto del ambito personal de las cargas, desde la 6ptica de los be-
neficiarios, ya hemos visto como, en principio, lo son los propios cényu-
ges asi como los hijos tanto comunes como de uno sélo de los cényuges,
en el supuesto de que éste conviva en el hogar familiar. Ahora bien,
como explicar el hecho de que, aun disuelto el matrimonio o mediando
separacion o divorcio, continiie pesando el deber de financiar determi-
nadas necesidades (art. 90,C; 93y 103, 3° del Cédigo). Badosa Coll, con-
sidera como elemento clave de la atribucién de la cualidad de beneficia-
rio el de la “matrimonialidad de las personas” (36). No obstante, este
matiz dejaria fuera a los hijos de uno de los conyuges y no parece ser esta
laidea recogida en el citado art. 1362, 1°, segundo pérrafo del Cédigo Ci-
vil (37).

Mayor dificultad entrafia el determinar el ambito objetivo de las car-
gas, esto es, qué tipo de necesidades de los sujetos matrimoniales son
susceptibles de ser calificadas como cargas y por éllo de necesaria finan-
ciacién por los legitimados u obligados a éllo. Para determinar la cuali-
dad de carga hay que acudir, claro esta, al Cédigo Civil, puesto que,

(36) Cfr. Badosa Coll, Fernando op. y loc. cit. pags. 399 y 400.

(37)Para Badosa Coll, Fernando op. y loc. cit. Pag. 406, los hijos no son en ningtin caso
deudores del deber de contribuir. Entiende: “Pel que fa als fills, llur contribuci6 (ex arts.
155, 2°1 1652 del C.c) correspon a un sistema diferent del ‘de les carregues del matrimoni’,
encara que hi coincideix en la mesura en que ambdés donen lloc a la despersonalitzacié o
collectivitzacié del financament. El sistema dels arts. 155,2 y 165,2 C.c. es fonamenta en
la filiaci6 convivéncia i no en el matrimoni (ambdés articles parlen significativament de ‘ca-
rregues de la familia’, en contrast amb les ‘carregues del matrimoni’ dels arts. 1318,2i 1438
pr. C.c.)iamés a més, es de operativitat eventual, ja que depén de que el fill tingui mitjans
economics”.



196 CARME VILA I RIBES

como ya se ha dicho, ni el Proyecto de Reforma ni la propia Compilacién
ofrecen datos de los que se pueda extraer ningin concepto de carga.

Pese a la normativa del Cddigo Civil, la doctrina suele dejar en este
tema, es decir en el de la delimitacion del concepto de carga, un amplio
margen a la subjetividad, atendiendo a la imposibilidad de reducir el
ente familiar a un criterio Gnico y estandart. Subjetividad que todavia al-
canza mayores cotas, cuando se trata de cuantificar el gasto con el fin de
someterlo o no, al régimen de las cargas.

El campo normativo a partir del cual se puede extraer el concepto de
carga desde el punto de vista objetivo viene conformado por un lado, por
las normas que regulan la obligacién de alimentos (38) y, por el otro, por
el de las reglas especificas del régimen econdmico.

Superponiendo el art. 142 del Cédigo que especifica el concepto de
alimentos, con el 1362, también del Cédigo que aunque situado en régi-
men de gananciales es el precepto que la doctrina toma como referencia
para establecer el contenido de las cargas, el resultado que se obtiene es
el siguiente: son cargas las necesidades de sustento, habitacion, vestido,
asistencia médica, educacion e instruccidn, gastos de embarazo y parto,
asi como las atenciones de prevision acomodadas a los usos y a las cir-
cunstancias de la familia (39) (40).

El componenete de subjetividad, al que hace un momento haciamos
referencia, se tiene en cuenta en un doble sentido. Ya hemos dicho que
sirve para delimitar la cuantia del gasto y en funcién de éllo el caracter,
o no, de carga de la necesidad a satisfacer, pero sobre todo sirve para de-
limitar dos tipos de necesidades imponiendo a su vez dos diversos regi-
menes de responsabilidad. Nos referimos a las necesidades ordinarias en
contraposicion a las extraordinarias determinantes, en el C6digo que no
en el Proyecto de reforma, de un tipo de responsabilidad subsidiaria a
cargo del cényuge no contratante.

(38) Badosa Coll, Fernando, op. y loc. cit. pag. 399.

(39) La doctrina se ha planteado si las atenciones de previsién acomodadas a los usos
y a las circunstancias de la familia, forman parte del concepto de cargas en cualquier régi-
men econémico 0 s6lo en el de ganarciales (recuérdese que el art. 1362) es un articulo de
gananciales). Para Badosa Coll. F. op. y loc. cit. pig 399, los gastos de prevision son cargas
en cualquiera de los regimenes econémicos. )

(40) En el concepto de cargas de la familia suele incluir la doctrina también, las cargas
fiscales y mas concretamente, el impuesto sobre la renta. Para este tema véase Miralles
Gonzilez, Isabel en op y loc. cit. pag. 21.
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En efecto, el Cddigo Civil aisla, diferenciandolas, un tipo de deudas
que son aquellas que se contraen, obviamente para satisfacer necesida-
des, en ejercicio de lo que se viene en llamar potestad doméstica. En un
afan de sintesis y evitando el discurso histérico por el que obtendriamos
con més precision el concepto de “deudas contraidas en el ejercicio de la
potestad doméstica ” (41), y puesto que es conocido por todos, me limi-
‘taré a establecer la equivalencia. Deudas contraidas en el ejercicio de la
potestad doméstica equivale a gastos ordinarios o si se quiere necesida-
des ordinarias de la familia.

Para simplificar, la potestad doméstica, a pesar de que como criterio
diferenciador de las necesidades ordinarias de aquellas necesidades que
no lo son, puede resultar un tanto impreciso, convendria objetivarlo lo
mas precisamente posible por las consecuencias que dicha diferenciacion
tiene legalmente adjudicadas. Si se presta atencién a preceptos como el
1440,2, el 1319, el 83 0 el 102,2 se observara inmediatamente el diverso
régimen de responsabilidad de los cOdnyuges segin se trate de deudas
contraidas en el ejercicio de la potestad doméstica o en la realizacion de
gastos extraordinarios con el fin de levantar las cargas del matrimonio.

Hasta aqui, un resumen rapido de los conceptos bésicos en materia
de cargas segiin la dinimica del Cddigo ya que hubiera sido imposible, o
muy dificil, deducirlos de las normas proyectadas. A partir de ahora in-
tentaremos abordar el régimen juridico de la contribucién a las cargas tal
como aparece en el texto proyectado.

En el Proyecto de Reforma de la Compilacién y por lo que al tema
que nos ocupa se refiere se incluyen dos normas que, leidas de pasada,
no plantean problemas, pero que leidas con atencién producen, por lo
menos a mi, una cierta extraneza.

Estas reglas son: dos formuladas expresamente y otra que, conectada

- auna de éllas, se halla enunciada de forma implicita. La primera estable-
ce que “cada conyuge responderd con sus bienes propios del cumpli-
miento de las obligaciones que hubiese contraido. Sin embargo de las
causadas por el levantamiento de las cargas del matrimonio seré subsi-

(41) Véase Lacruz Berdejo, José Luis, Elementos de derecho civil IV. Derecho de Fami-
lia. Barcelona 1982, pags. 114 y 115; Garcia Cantero, Gabriel en “Notas sobre el régimen
matrimonial primario” en Documentacion Juridica. Volumen, I, pags. 229 a 312. Cit. pag.
305.; Badosa Coll, F. enop. y loc. cit. .; pag. 399. En cuanto a la distincién entre uno y otro
tipo de gastos fuera de Espaiia, véase por ejemplo Raucent, Leon Les régimes matrimo-
niauxs (loi du 14 juillet 1976) et formules d'application, 2 edc. Bruxelles, 1978. Cit. pag. 42.
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riamente responsable el otro conyuge”. Expresamente se establece la
responssabilidad subsidiaria del conyuge no contratante por las deudas
que el otro hubiese asumido en la actividad encaminada al levantamien-
to de las cargas. La disposicion que se halla implicita es la que ignora, y
por lo tanto prescinde, de la distincién entre deudas contraidas en el
ejercicio de la potestad doméstica y las demas, al establecer la responsa-
bilidad subsidiaria del cényuge no contratante. (articulo 3, n° 4 del Pro-
yecto).

La tercera regla se halla enunciada en el n° 1 del articulo 4 y establece
que “los bienes propios de cada conyuge estaran afectos al levantamien-
to de las cargas del matrimonio”. Claramente se dispone una afeccién de
los patrimonios de los conyuges al levantamiento de las cargas.

Empezaremos por comentar esta tltima de las reglas enunciadas.

2.1.2. La afectacion de los patrimonios de los cényuges al levanta-
miento de las cargas.

La pregunta que creo que hay que hacerse al enfrentarnos con la re-
gla transcrita de afeccion patromonial del art. 4, n° 1 es la siguiente: esta
es una norma de terceros o no lo es. Es decir la afeccién patrimonial afec-
ta de alguna manera a los acreedores de las obligaciones que los cé6nyu-
ges hubiesen contraido en el levantamiento de las cargas o su funcién es
otra.

Se ha dicho (42) que la afeccién de patrimonios a las cargas matrimo-
niales significa la rotura del principio de responsabilidad individualista
del art. 1911 del Cédigo Civil segtin el cual cada uno debe financiar sus
propias necesidades con sus propios recursos para llegar a una situacién
en la que es indiferente quien sea el titular del patrimonio asi como quien
sea el titular de la necesidad a satisfacer. La afeccion supone pues, que
una masa patrimonial (conformada por la suma ideal de dos masas) de la
que en este caso hay dos titulares, ha de satisfacer todas las necesidades
de cualquiera de los miembros de la familia siempre que se trate de car-
gas del matrimonio.

(42) Cfr. Badosa Coll, Fernando. op. y lic. cit.; pag. 405. De Los Mozos, José Luis,op.
y loc. cit.; pag. 107; Lacruz Berdejo, José Luis, La potestad doméstica de la mujer casada,
Barcelona, 1963.
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El mismo autor se formula la siguiente pregunta. ;c6mo se traduce
en el campo del derecho civil el concepto de adscripcién patrimonial?.
Pregunta a la que responde diciendo que “el concepte d’adscripcié patri-
monial elimina o enclou I’aplicaci6 del principi d’enriquiment sense cau-
sa en qualsevulla de les seves manifestacions técniques: quasicontracte,
obligaci6 de reembossament, subrogacié en lloc del creditor.” (43).

Yo entiendo que el sistema de financiacion de las cargas es colectivo
y que por lo tanto no se da ningun tipo de reciprocidad entre el titular de
la necesidad y el titular del patrimonio que por disposicion legal ha de cu-
brir dicha necesidad. Efectivamente en esta materia no rige el principio
individualista del art. 1911 del Cédigo Civil. Ahora bien, una cosaesque
las cargas impongan por su peculiar naturaleza un sistema especifico de
financiacion y otra cosa es que sea necesario establecer la afeccion de los
patrimonios de cada uno de los cényuges.

Es mas, ¢la afeccion es absoluta o 1a afeccién de los bienes es propor-
cional a la aportacion que cada conyuge deba realizar?, que segin dispo-
ne el ya citado precepto del Proyecto, sera la que se establezca por pacto
o en defecto del mismo la contribucién sera proporcional.

Por lo que parece, la idea de afeccién patrimonial quiere decir que al
margen de quien sea el miembro de la familia al que se le suscite la nece-
sidad, cualquiera de los c6nyuges como titulares de los patrimonios afec-
tados deberan asumir la deuda por la que se satisfaga la necesidad. Y se-
gun el autor citado sera indiferente que el gasto a realizar supere o no la
fijada contribucién de cada cényuge, ya que si lo superase no cabria ac-
cion de reembolso. Denotando por tanto un especial régimen de solida-
ridad frente a los miembros de la familia acreedora de las necesidades.

Desde esta perspectiva la afeccion de patrimonios s6lo es contempla-
da como una regla de funcionamiento interno. Es decir, s6lo pretende
resolver los problemas de financiacion que en el orden interno se susci-
ten. Los patrimonios de los conyuges, en principio cada uno en la pro-
porcién establecida, pero sin que éllo llege a ser un obtéculo, han de cu-
brir necesariamente las distintas necesidades que en cuanto cargas, se
susciten a cualquiera de los legitimados para ser beneficiarios: cualquie-
ra de los dos conyuges, los hijos comunes y los de uno sélo de los cényu-
ges cuando conviva con él.

(43) Cfr. Badosa Coll, Fernando, op. y loc. cit. pag. 407.
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Después veremos como funciona esta norma de afeccidn en las rela-
ciones de los conyuges con terceros, pero antes tal vez convenga que nos
planteemos, ainque sea brevemente, la utilidad de dicha afeccion sobre
todo en un régimen como el de separacion de bienes.

Esta regla de afeccion patrimonial, quiérase o no, a lo que tiende es
a crear una masa patrimonial que tenga como funcién la de atender a las
necesidades familiares. En definitiva un tercer patrimonio. Y esto, quié-
rase o no también, choca en gran manera con el régimen de separacion.
Lo cual no quiere decir que no sea laudable en cuanto facilita las relacio-
nes contables de los propios conyuges asi como las relaciones de éstos
con los terceros. De esto trataremos a continuacion.

2.1.3. La responsabilidad de los conyuges por las deudas contraidas
en el ejercicio de las actividades encaminadas al levantamiento de las car-
gas del matrimonio

La otra norma a la que hace un momento aludiamos es una norma de
responsabilidad y viene formulada en el n° 4 del articulo 3 del Proyecto
de Reforma. '

En el citado n° 4 del art. 3 se dispone, como se recordard, que “cada
cényuge respondera con sus bienes propios del cumplimiento de las obli-
gaciones que hubiere contraido. Sin embargo, de las causadas por el le-
vantamiento de las cargas del matrimonio sera subsidiarimente respon-
sable el otro cényuge”.

A pesar de la técnica de redaccion utilizada, en este niimero se dicen
tres cosas: primera, que el deudor responde de sus deudas con su patri-
monio. Segunda, que de las deudas contraidas en el ejercicio de la activi-
dad encaminada al levantamiento de las cargas, responde con su patri-
monio el cényuge que ha contraido la deuda. Tercera, que de estas mis-
mas deudas responde siempre subsidiariamente el otro conyuge.

Respecto a la primera nada tengo que decir, se ha optado por el legis-
lador por reproducir Ia regla de responsabilidad universal del deudor en
caso de incumplimiento de sus obligaciones. Se ha reproducido el art.
1911 del Cédigo Civil segtin el cual “Del cumplimiento de las obligacio-
nes responde el deudor con tcios sus bienes presentes y futuros”.

Si tiene mas interés, como objeto de comentario, la segunda y la ter-
cera de las disposiciones enunciadas. La segunda establece exactamentc
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lo mismo que la primera sé6lo que reduciendo su ambito de operatividad
al considerar que el conyuge contratante responde de manera principal
del cumplimiento de las deudas contraidas por el levantamiento de las
cargas. Esta es una afirmacién que no tiene otra funcién que la de dar en-
trada a la tercera: de estas mismas deudas responde subsidiariamente el
otro conyuge, o sea, el conyuge no contratante.

A continuacion nos ocuparemos de la regla por la que se establecela
responsabilidad de los cényuges por las deudas contraidas para el levan-
tamiento de las cargas, tanto en su expresion de responsabilidad princi-
pal como subsidiaria. Y ésto en una doble vertiente: por un lado analiza-
remos la norma en si misma considerada y en relacion al Cédigo civil y/
por otro lado trataremos del tema de la responsabilidad subsidiaria en
sus semejanzas con la responsabilidad solidaria.

Conviene recordar que por cargas del matrimonio se entiende todos
aquellos gastos que necesariamente se han de realizar con el fin de aten-
der a las necesidades de la familia (44). Pues bien, el Proyecto de Refor-
ma de la Compilacién hace responsables del cumplimiento de las obliga-
ciones contraidas para dar satisfaccién a estas necesidades, a los dos c6-
nyuges. Al contratante, como obligado principal y al otro conyuge de
forma subsidiaria.

En este punto el Proyecto se aparta notablemente de lo legislado en
estamateria en el Cédigo Civil. Y se aparta al obviar una distincion esen-
cial: la que en el Codigo se establece entre cargas en general y lo que,
como ya hemos visto (45), se llaman deudas contraidas en el ejercicio de
la potestad doméstica. Diferencia que como también anticipamos, no s
s6lo conceptual sino que es de una importancia sustantiva por cuanto de-
termina un tipo de responsabilidad cuantitativamente y cualitativamente
diferente en el conyuge.

En efecto, el art. 1440, 29 del Cédigo, precepto situado en el Capitulo
IV, titulado “Del régimen de separacion de bienes”, despues de repro-

(44) Para este tema puede verse ademas de las obras ya citadas Giménez Duart, Tomas,
“Cargas y obligaciones del matrimonio” en Revista de Derecho Privado, junio 1982, pags.
542 a 555, y en “Notas sobre la nueva regulacion de las cargas y obligaciones de la sociedad
de gananciales tras la reforma del Cédigo civil de 13 de mayo de 1981” en Revista de Dere-
cho Notarial, julio-diciembre 1986, pags. 1020 a 1041. Rebolledo Varela, Angel Luis, op.
y cit. pags. 369 a 394; Rueda Pérez, Manuel Angel y Rueda Pérez, José M*: “Notas sobre
la nueva regulacion de las cargas y obligaciones de la sociedad de gananciales tras la refor-
ma del C.c. de 13 de mayo de 1981. R.D.P. 1982.

(45) Véase nota 38.
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cir la regla de responsabilidad universal al decir que “las obligaciones
contraidas por cada cényuge seran de su exclusiva responsabilidad”, in-
dica que “en cuanto a las obligaciones contraidas en el ejercicio de la po-
testad doméstica ordinaria responderan ambos conyuges en la forma de-
trminada por los articulos 1319 y 1438 de este c6digo”.

Laremision que el art. 1440 hace al art. 1438 nos parece, dicho sea de
paso, de lo més desafortunada, por cuanto el art. 1440 trata de la respon-
sabilidad frente a terceros y el 1438 pretende regular la forma de la con-
tribucion a las cargas en la esfera interna; a parte de referirse a las cargas
y no a las deudas domésticas. Sin embargo si nos parece més oportuna la
remisién que se hace en favor del art.£ 1319 del Cédigo. Dicha remisién
indica que las deudas domésticas a que se refiere el articulo 1440 son los
actos encaminados a atender las necesidades ordinarias de la fami-
lia”...“conforme al uso del lugar y a las circunstancias de la misma® (art.
1319, 1°). La citada remisién permite asimismo deducir, que la responsa-
bilidad de ambos conyuges por este tipo de deudas es la siguiente: princi-
pal, la del conyuge que asume la deuda y, subsidiaria la del otro cényuge,
en caso de incumplimiento del cényuge contratante (art. 1319,2).

Desde el punto de vista de la responsabilidad el trato es obviamente
diferente segiin el tipo de gasto. S6lo hay comunicacién de responsabili-
dad al c6nyuge no contratante cuando el gasto es ordinario; en otro caso,
es decir, cuando el gasto es extraordinario s6lo hay responsabilidad para
el conyuge contratante. (46).

La diferencia entre el Cédigo y el Proyecto de Reforma de la Compi-
lacién en este punto concreto podria enunciarse de la siguiente manera:
mientras que en el Cédigo, como acabamos de ver, sélo responde el cén-
yuge no contratante, aunque subsidiariamente, si la deuda forma parte
del ambito propio de actuacién de la potestad doméstica, en el Proyecto
de Reforma, se produce un agravamiento de la responsabilidad del cén-
yuge no contratante, ya que se le hace responder subsidiariamente de
todo tipo de deuda de las que se contraen para atender las necesidades
de la familia sin distinguir segin sean ordinarias o extraordinarias..

Llegados a este punto, intentaremos analizar el porqué de esta dife-
rente regulacion, cuando la ténica seguida en la Reforma es convergente

(46) Diez Picazo, Luis en op. y loc. cit. 1504 entiende que en el art. 1319 se hacen res-
ponder los bienes comunes “porque el acto encaminado a atender las necesidades ordina-
rias de la familia se parangona con el acto de levantamiento de las cargas del matrimonio™.
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con respecto al Cédigo, y trataremos a continuaicion de la viabilidad de
la Reforma en este concreto aspecto.

Con respecto al posible porqué de dicha regulacion, inicialmente ca-
brian dos respuestas: la primera, pensar que en la elaboracién del Pro-
yecto de reforma se ha desconocido involuntariamente dicha distincion
entre ambos tipos de gastos y en definitiva entre los dos tipos de deudas.
Pero esto es impensable dado que se trata de una distincién que no sélo
recoge el Cédigo civil, como ya se ha visto, sino que se aprecia en codigos
como el francés (47), pero que ademds reconoce y fomenta la doctrina de
los distintos paises. Y la segunda, que con toda seguridad es la acertada,
que conociendo la distincién y en aras de una mayor concrecion y clari-
dad, se ha optado por gravar al cényuge no contratante con una mayor
responsabilidad, lo cual beneficia a los acreedores, dandoles una mayor
seguridad, al hacer que responda subsidiariamente de cualquier deuda
de aquellas que se contraen en atencién a la necesidades de la familia, sin
hacer distincion alguna en la calidad y cantidad del gasto.

Nosotros creemos, en linea de principio, que en el Proyecto de refor-
ma se puede contemplar el tema de la responsabilidad del otro conyuge
de la manera que se estime oportuna, pues no parece haber ninguna limi-
tacion de peso para éllo. En efecto, creemos que la responsabilidad del
cényuge no contratante tanto se puede agravar como disminuir como in-
cluso hacerla desaparecer, pero siempre desde una 6ptica competencial.
Ahora bien lo que resulta mds dudoso es que esta agravacidn de respon-
sabilidad, en la medida en que suponga una cierta contradiccién con pre-
ceptos de necesaria aplicacion en Baleares, pueda viablemente estable-
cerse. Pero hay que tener en cuenta ademds otro aspecto. Y es que una
vez mds se va haciendo comunitario un régimen econémico que por defi-
nicidén es todo lo contrario, un régimen de separacidn, tanto de patrimo-
nios como de responsabilidadess A continuacién nos ocuparemos de es-
tos aspectos, empezando por el de la viabilidad de la regla comentada.

(47) No obstante hay aspectos que necesariamente han de ser regulados de forma ho-
mogénea. Asi todo aquello que ataiie a los aspectos registrales que puedan derivarse como
consecuencia del divorcio, la nulidad o simplemente la separacion. Véase Isac Aguilar,
Antonio, “Las consecuencias registrales de la separacién matrimonial y del divorcio: el uso
de la vivienda conyugal” en Rev. Critica de Derecho inomobilidario”, n° 577, noviembre-
diciembre 1986, pdgs. 171 a 1734.

Para un estudio de los articulos 102 y 103 del Codigo en materia de medideas provisiona-
les puede verse Herrero Garcia, Maria José, “Las medidas provisionales en la crisis matri-
monial” en Rev. de Derecho Notarial, 1982, | pags. 144 a 252.
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Hasta ahora, la distinta regulacién que el Cédigo civil y el Proyecto
contienen en materia de responsabilidad del cényuge no contratante, ha
-sido vista en una situacion de constante matrimonio. Situacién en la que,
de entrada, no se observa problema alguno. Sin embargo el tema se com-
plica, cuando el deber de contribuir al levantamiento de las cargas del
matrimonio se plantea una vez se ha producido la separacién, la nulidad
o el divorcio del matrimonio. Desde este punto de vista nos hemos de
ocupar ahora de cuial es la normativa aplicable en Mallorca. Silo son las
normas del Cédigo civil en su conjunto o sélo en la medida en que no
sean contradictorias con las proyectadas en la Reforma, de acuerdo con
el principio establecido en el parrafo tercero del articulo primero del
Proyecto y de acuerdo con el parrafo primero del articulo 13 del Cédigo
civil. El primero al disponer que “en defecto de leyes y costumbres del
Derecho balear se aplicara supletoriamente el Cédigo civil y demas leyes
civiles estatales cuando sus normas no se opongan a los principios de su
Ordenamiento juridico”. El segundo de los articulos citados, al fijar
como excepcidn del cardcter imperativo del titulo IV del libro I del Cédi-
go, “las normas de éste ultimo relativas al régimen econémico matrimo-
nial” (48).

La falta, tanto en la Compilacion como en el Proyecto de una regula-
cién especifica de la nulidad, separacidn o divorcio (regulacion cuya via-
bilidad discutida no parece ser posible (49)) implica, ademas de que asi
lo dispone el citado art. 13,1 del Cddigo, que haya que acudirse al Codi-
go como ley aplicable para la regulacién de este tipo de situaciones. Ne-
cesariamente hay que acudir al Cédigo para resolver los derechos y obli-
gaciones de los cényuges y los hijos en caso de que medie una situacién
de separacion, nulidad o divorcio.

El Cédigo civil, obviamente contiene en materia de nulidad, separa-
cion y divorcio, disposiciones que afectan al régimen econémico que tu-
vieran los esposos constante matrimonio. Disposiciones que inicialmen-
te, segiin acabamos de ver sefala el art. 13,1 del Cédigo civil, no son de
necesaria aplicacién en Baleares; es mas, si s6lo tuvieramos en cuenta al
art. 13,1 habria que decir que en Baleares dichas disposiciones deberian

(48) En efecto el art. 13, parrafo primero del Cédigo civil dice que: Las disposiciones
de este titulo preliminar, en cuanto determinan los efectos de las leyes y las reglas generales
para su aplicacién, asi como las del titulo IV del libro I, con excepcién general y directa en
toda Espana. )

(49) Si las hay sin embargo en ¢! .rticulo 66 del Proyecto referido a aspectos concretos
para laisla de Ibiza, en el cual se establecen ciertos efectos del divorcio respecto a los capi-
tulos matrimoniales, asi como respecto a la dote.
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ser totalmente ignoradas. Ahora bien, veamos concretamente en el caso
que nos ocupa, esto es, en materia de levantamiento de cargas, como ha-
bria que resolver la situacién creada por la sentencia de separacién, nu-
lidad o divorcio, en Baleares.

En los articulos 90,C y 91 del Cédigo civil, en el primero de forma vo-
luntaria, en el marco del convenio regulador y, en el segundo por impe-
rativo legal y en el marco de la sentencia, se establece, como objeto de
necesaria referencia, la necesidad de determinar de qué forma los cényu-
ges han de seguir contribuyendo al sostenimiento de la familia dando
cumplimiento a la obligacién de contribuir al levantamiento de las car-
gas. Por lo tanto, la obligacién de contribuir al levantamiento de las caz-
gas del matrimonio deviene exigible ain después de disuelto o anulado
el matrimonio. Parece ser que estaidea ha de ser igualmente aplicable en
Baleares; es decir, también aqui los conyuges continuardn obligados al
levantamiento de las cargas atin después de que haya desaparecido la si-
tuacién de convivencia. Recuerdese que el criterio que hemos utilizado
para determinar la exigencia de este deber es el de la matrimonialidad de
las personas. Matrimonialidad no necesariamente de presente.

A los dos preceptos ya citados hay que afiadir uno nuevo. El art.
103,3.° en el que se establece, que el juez, y como una de las medidas
provisionales a adoptar, fijara la contribucién de cada conyuge a las car-
gas del matrimonio.

Pero junto a este grupo de preceptos que inciden en la esfera de la
exigibilidad del deber de los cényuges de contribuir al levantamiento de
las cargas, hay otro grupo de preceptos que se fijan en el &mbito de la res-
ponsabilidad de los cényuges por las deudas contraidas en el ejercicio de
su deber, pero particularmente de las deudas que han sido contraidas en
el ejercicio de la potestad doméstica. Nos estamos refiriendo a los articu-
los 83y102,2.°,2 del Cédigo. En ambos casos se considera como un efec-
to de la sentencia de separacié6n (art. 83) y en cualquier caso como efecto
de las medidas provisionales por demanda de nulidad, separacién y di-
vorcio, la desvinculacion de los bienes del conyuge no contratante para
el cado de la responsabilidad por deudas del conyuge contratante cuando
las deudas tienen como objeto gastos ordinarios: O sea, se produce la
desvinculacién cuando el conyuge contratante actia en el ejercicio de la
potestad doméstica.

En resumen, en el Cédigo civil, tras la separacién, nulidad o divor-
cio, si bien los cényuges continuan “obligados” al levantamiento de las
cargas, dejan de responder mutuamente en caso de imcumplimiento tan-
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to por lo que se refiere a las cargas en general, porque nunca lo estuvie-
ron, como -y ésta es la particularidad— por lo que a las deudas contraidas
en el ejercicio de la potestad doméstica se refiere. En definitiva, cesa la
responsabilidad, aunque sea subsidiaria, del conyuge no contratante.

En el Proyecto de Reforma, por el contrario, constante matrimonio
la responsabilidad del c6nyuge no contratante es exigible en €l supuesto
de incumplimiento de cualquier tipo de deuda, de aquellas que integran
la categoria de cargas del matrimonio.

Comparando los dos regimenes de responsabilidad, el del Cédigo y
el del Proyecto, se puede afirmar que si bien dichas regulaciones no se
basan propiamente en principios contradictorios, si que evidencian dife-
rencias de cierta importancia por lo que al &mbito de la responsabilidad
por deudas se refiere. Diferencia que, insistimos, viene marcada por la
distincién que el Cédigo civil, al igual que otros ordenamientos, recoge
entre los dos ya seftalados tipos de gastos: los ordinarios (deudas contrai-
idas en el ejercicio de la potestad doméstica) y los extraordinarios (gas-
tos necesarios pero de caracter extraordinario).

Si como hemos visto, constante matrimonio se aprecia entre el Codi-
go y el Proyecto una importante diferencia, cabria plantearnos ahora,
cudl es el régimen de responsabilidad por levantamiento de las cargas, en
el Proyecto tras una sentencia de nulidad, separacién o divorcio.

En el Proyecto, obviamente, no se hace mencién alguna a cuél ha de
ser el régimen de responsabilidad de los cényuges cuando cumpliendo
con su obligacién de levantar las cargas contraigan deudas con terceros
ajenos a los conyuges. Ante esta falta de regulacién especifica, hemos
visto como el parrafo tercero del articulo primero del Proyecto realiza
una remisién al Cédigo civil, siempre que la regulacién de éste no se
oponga a los principios del Ordenamiento balear. También hemos visto
como el Cdédigo civil en el articulo 13,1 remite a los distintos ordena-
mientos especiales la regulacion de los aspectos de régimen econémico
que tengan relacion con los temas tratados en el titulo IV dellibro I. Este
cruce de remisiones tiene un criterio de solucién que hay que hallaren el
caracter contradictorio, o no, de las diposiciones del Cédigo con los prin-
cipios compilados o mds concretamente, con los principios proyectados.

Primera posibilidad: los principios que inspiran uno y otro texto son
contradictorios en la medida en que el régimen de responsabilidad se
asienta en una distincion entre gastos ordinarios y extraordinarios que es
desconocida en el Proyecto. En este caso cabria afirmar que no hay ley
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aplicable en Baleares que regule el tema de las cargas tras la sentencia de
separacién nulidad y divorcio, lo cual resulta bastante absurdo.

La segunda posibilidad pasa por entender que no hay contradiccion
alguna entre ambos textos, el del Cédigo y el Proyecto, negando que la
citada distincion afecte a los principios que inspiran ambos ordenamien-
tos. Principios que en situaciones de crisis matrimonial resueltas o en
trance de serlo, ya no serdn el de proteccion a la familia sino de protec-
¢ioén a los hijos y al cényuge mas necesitado. Principios que, sin ninguna
duda, han guiado la regulacion del Cédigo en esta materia y estdn en la
base de la del Proyecto.

Pero la primera posibilidad puede plantearse no como una contradic-
cién de principios sino como una contradiccién en la concrecién norma-
tiva de estos principios en cuyo caso aparece igualmente un vacio norma-
tivo que hay que llenar.

Acudir al Cédigo civil con el fin de resolver el tema de la contribucion
a las cargas y el consiguiente régimen de responsabilidad no deja de plan-
tear problemas de coordinacién y por tanto de respuesta logica y coeren-
te a dichos problemas. Si se acude al Codigo, en Baleares, en una situa-
ci6n de crisis matrimonial, se produciria la desvinculacién de los bienes
del conyuge no contratante, por lo tanto dejaria de responder subsidia-
riamente de las deudas que el otro conyuge hubiese contraido en el ejer-
cicio de la potestad doméstica, pero, ;jresponderia por las demas?. Pien-
sese que se trata de armonizar dos tipos de soluciones diferentes: por un
lado una responsabilidad subsidiaria, pero absoluta por cualquier tipo de
deuda contraida para levantar las cargas del matrimonio y por otro lado
una disposicion, la del Cédigo, por la que se suprime la responsabilidad
subsidiaria del cényuge no contratante pero s6lo para el caso en el que
éste responde de este tenor, s6lo cuando se trata de gastos originarios.
Pero dicho.esto, es evidente que en Baleares, el conyuge no contratante
no puede quedar desvinculado para un tipo de deudas, que son en cual-
quier caso las que si puede justificar la vinculacién, y quedar vinculado
por el resto.

Es evidente que el Cédigo no puede aplicarse en estos términos por-
que la normativa del Cédigo queda totalmente desvirtuada por la mixti-
ficacion de normas de ambos textos. E1 Cédigo parte de una situacion en
la que los cényuges son sélo responsables de las deudas que contraigan
por su cuenta, aunque sean de interés para la familia, y sélo y, con carac-
ter excepcional, se produce una comunicacion de responsabilidad del
cényuge contratanté hacia el otro. Responsabilidad subsidiaria que de-
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saparece cuando cesa la situacion de convivencia que la justifica.

Es impensable pues que pueda aplicarse en Baleares de forma frag-
mentaria la normativa del Cédigo, cuando, como se ha visto el esquema
proyectado de funcionamiento de las cargas es otro.

Por lo tanto habra que intentar una interpretacién superadora de las
irregularidades que el tema nos plantea tal como hemos ido exponiendo.
El resultado de esa interpretacién lleva a unas consecuencias tajantes.
En Baleares, tras una sentencia de nulidad, separacion o divorcio, el ¢6-
nyuge no contratante queda desvinculado por los gastos hechos por el
otro conyuge para el levantamiento de las cargas en su globalidad sin ha-
cer distincién alguna entre gastos ordinarios de la familia y aquellos que
son extraordinarios, hechos, como no, en interés de los hijos y con el fin
de dar cumplimiento al deber de los conyuges de contribuir al levanta-
miento de las cargas.

Tal vez seria conveniente, en evitacion de este tipo de problemas,
que el Proyecto se modificara en este punto. Es decir, tal vez fuese opor-
tuno que se introdujera la distincién entre ambos tipos de gastos. Ello,
1o solo con la finalidad de coordinar las normas del Cédigo civil y de la
Compilacién para asi poder afrontar el problema que se suscita en una
situacion de crisis matrimonial, sino sobre todo para restar un grado mas
de comunidad al proyectado régimen de separacién, pues como hemos
visto, en el Proyecto se agrava esta situacion de comunidad al hacer res-
ponsable al conyuge no contratante en mayor grado que en el C6digo ci-
vil, cuando no creemos que haya motivo que justifique dicha agravacion.

Dado un paso mds, esto es, pensando que en el Proyecto la responsa-
bilidad subsidiaria del conyuge no contratante quedara reducida a sus li-
mites exactos, o sea, al de las deudas contraidas en el ejercicio de la po-
testad doméstica, vedmos ahora, cémo se articula este tipo de responsa-
bilidad y cudl es la funcién que cumple respecto a los acreedores de las
mencionadas deudas. ‘

2.1.3.1 Ambito y funcién de la responsabilidad subsidiaria del conyu-
ge no contratante

Otro de los temas que queremos abarcar en este comentario es, como
ya hemos anticipado, el del caracter subsidiario de la responsabilidad del
conyuge no contratante por las deudas contraidas por el otro conyuge en
el ejercicio de la potestad doméstica (Cédigo civil) y en la actividad enca-
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minada al levantamiento de las cargas (proyecto de reforma de la Com-
pilacién). ~

El interés por este tema, de por si complejo, viene marcado por dos
tipos de factores. Por unlado, por la falta de regulacién especifica de que
es objeto en nuestros textos legales la institucién de la subsidiariedad.
Por otro lado, y, dada la influencia que en las dltimas reformas del dere-
cho de familia ha tenido la propia reforma de la legislacién francesa (50),
extrafia que se haya optado por una responsabilidad subsidiaria y no de
tipo solidario, tal como se dispone en el texto galo (51).

Empezaremos por el primero de los temas apuntados, aunque hay
que advertir que lo haremos brevemente pues tampoco constituye obje-
to especifico de este comentario el llevar a cabo una reconstruccion del
régimen de subsidiariedad, figura que s6lo nos preocupa en tanto consti-
tuye uno de los tipos de responsabilidad en el régimen de separacién de
bienes.

Prescindiremos de las diferencias entre el Cédigo y el Proyecto por lo
que a la distinta cualidad de las deudas que motivan la responsabilidad
subsidiaria se refiere, para ocuparnos en términos generales de dibujar
los limites de dicha responsabilidad.

Recuérdese que el articulo 1319 del Cédigo, precepto al que se remi-
te el articulo 1440 del mismo establece que de las deudas contraidas en
el ejercicio de la potestad doméstica responderan solidariamente los bie-
nes comunes y los del conyuge que contraiga la deuda, y subsidariamente
los del otro conyuge. A pesar de que este articulo no consideramos que
sea aplicable en un régimen de separacién, aunque haya ademas patri-
monio comiin, lo destacable de este precepto es que establece la respon-
sabilidad subsidiaria del conyuge no contratante. Por su parte el n.° 4 del
articulo tercero del Proyecto, con mayor propiedad que el Cédigo dicho
sea de paso, fija, como se recordara, que de las deudas “causadas por el
levantamiento de las cargas del matrimonio serd subsidiariamente res-
ponsable el otro conyuge”. En uno y otro caso pués, se marca una res-
ponsabilidad subsidiaria. En el Cédigo civil, ésta se refiere a patrimo-
nios, en el Proyecto a los deudores.

(50) Garcia cantero op. y loc. cit.
(51) Véase Marty, Gabriel y Raynaud, Pierre en Les régimes matrimoniaux. Paris 1986,
pag. 32,33y 34.; Cornu, Gerad, Les régimes matrimoniaux, Paris 1974, pags. 99,100y 101.
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La doctrina apenas presta atencion al tema de la subsidiariedad y es
16gico, pues se parte de una idea més o menos vulgarizada segin la cual
lo subsidiario es sinénimo de lo secundario (52), idea, que aplicada a la
nocién de responsabilida indica una diferencia de grado en la obligacion.

Sin embargo, creo que el tema no se agota con una remisién al carac-
ter secundario de la vinculacion sino que es necesario articular el meca-
nismo por el que la subsidiariedad entra en juego. Desde esta perspecti-
va se muestra como imprescindible fijar el momento del nacimiento de
la obligacién subsidiaria asi como el de su exigibilidad. Segin como se
resuelvan estos temas, se podra dar respuesta a las diferentes cuestiones
que se puedan ir planteando tales como la posibilidad de excepcionar el
cumplimiento por parte del deudor subsidiario o la viabilidad o no de la
accion de impugnacién del negocio celebrado por el obligado principal.

Como dato a tener en cuenta para el estudio del régimen de la subsi-
diariedad hay que recordar, aquel que viene dado por el rechazo expreso
por parte del legislador del régimen de la solidaridad aplicado a ]a obliga-
cién del conyuge no contratante. En efecto, si se excluye, como hemos
visto, el caracter solidario de tal responsabilidad es porque implicita-
mente se rechaza el planteamiento formal de la solidaridad. Esto es, que
se trate de una s6la obligacién con pluralidad de sujetos deudores. Con-
secuencia de lo anterior, es que la obligacién del conyuge contratante y
la del otro cédnyuge no constituyen una tnica obligacion sino que supo- -
nen la existencia de dos obligaciones independientes.

Por lo que al régimen juridico de la obligacion subsidiaria se refiere,
son pocos los datos que el Codigo civil suministra para su construccion.
Apenas tres o cuatro preceptos reproducen de forma directa la expresion
responsabilidad subsidiaria. El art. 1302 del Cédigo civil al considerar
como legitimados para ejercitar la accién de nulidad, habla de “los obli-
gados principal o subsidiariamente”. El art. 1196 del CC, al establecer
como requisito de operatividad de la compensacion, que los obligados
los estén principalmente, contraponiendo por lo tanto la idea de obliga-
do principal a la de subsidiario. El art. 1197 del CC, al considerar al fia-
dor como obligado no principal, le excluye de la regla sentada en el arti-
culo anterior, o sea en el 1196. Para terminar esta breve relacion de pre-
ceptos que de alguna forma se refiere a los obligados subsidiarios, cabe
citar también al art. 1826, segiin el cual aparece con toda claridad que €l

(52)Un estudio completo de la subsidiariedad aunque referido especificamente a la
obligacién del fiador, véase Casasnovas Mussons, Anna en La relacion obligatoria de fian-
za. Barcelona, 1984. En particular, pags. 14, 15, 16,y 17.
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fiador no es un deudor principal, sino un deudor subsidiario a no ser que
expresamente se constituya la fianza con caracter solidario.

Tal vez sea una conclusion un tanto apresurada, pero, intuyendo las
particularidades del régimen subsidiario de la obligacién, que sin ir mas
lejos evidencia el citado art. 1196, y en base a la escasez de datos que el
Coédigo suministra para la construccion de una teoria de la obligacién
subsidiaria, no nos parece descabellado recurrir al régimen de la fianza
para dar respuesta a las diferentes cuestiones que en materia de respon-
sabilidad subsidiaria por el levantamiento de las cargas del matrimonio
se vayan suscitando.

A lo largo de las paginas que en este comentario hemos dedicado al
tema de las cargas hemos distinguido, siguiendo la dualidad de disposi-
ciones reflejadas en los dos textos, entre las normas de responsabilidad
por incumplimiento de las obligaciones contraidas para el levantamiento
de las cargas del matrimonio y las normas por las que se sujetan los bie-
nes de los conyuges al levantamiento de dichas cargas.

Asumiendo dicha distincién, planteibamos, no obstante, nuestras
dudas en torno al hecho de que dicha separacion pudiera en realidad
mantenerse con claridad en la practica. Y en efecto, continuamos pen-
sando que por muchos esfuerzos que se hagan por limitar el tema de la
sujecion patrimonial al ambito interno de los conyuges y por dejar las
normas de responsabilidad para las relaciones con terceros, la dicha se-
paracién no se consigue.

En efecto, esta tendencial separacién que con toda nitidez refleja el
Proyecto en los articulos 3 y 4, en los nimeros 4 y 1 respectivamente,
queda mucho mas difuminada en el Cédigo, por cuanto continuamente
se alude a la vinculacién de patrimonios tanto para referirse a situaciones
de responsabilidad para con terceros (arts. 102,2,2°; 83,1219 del Cédi-
g0), como para garantizar el deber de los conyuges de contribuir al le-
vantamiento de las cargas del matrimonio (art. 1218 del Cédigo civil).

Y realmente, dejando de lado la particularidad que representa el di-
ferente grado de responsabilidad de cada conyuge segun se trate de gas-
tos ordinarios o extraordinarios, lo cierto es que la sujecion absoluta de
los bienes de los conyuges al levantamiento de las cargas puede dejar sin
sentido el esquema inicial de responsabilidad. La razén es evidente.
Cualquiera de los cényuges se ve obligado a contratar cuando aparece
una necesidad a satisfacer y por lo tanto, se ve obligado a asumir la deuda
y éllo al margen de cudl sea su contribucion a las cargas en la esfera inter-
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na. El mismo esquema funciona, cuando la deuda ya ha sido contraida.
Pues la insolvencia del conyuge contratante no puede dejar sin satisfac-
cion la necesidd que se haya generado y que necesariamente, si éllo es
posible, ha de ser satisfecha. En este caso parece evidente que, con el fin
de satisfacer la necesidad, el conyuge no contratante habra de responder
de la deuda ajena, solo que en este caso extremo, no lo hara en calidad
de responsable de deuda ajena sino de deuda propia. Esta es la funcion,
seguramente prevista, de la norma por la que se sujetan los bienes de los
conyuges, sea el régimen econdémico que sea, al levantamiento de las car-
gas.

En definitiva, la existencia de cargas del matrimonio implica que és-
tas han de ser satisfechas por cualquiera de los conyuges, y éllo a pesar
de que su contribucidn esté fijada en linea de principio, en una cuantia
proporcional a sus posibilidades. Pero es que ademas, la idea de satisfac-
cién supone que en caso de incumplimiento por uno de los cényuges el
otro deba asumir la deuda y por lo tanto responder de élla.

Por todo ello, podemos concluir afirmando que las normas de res-
ponsabilidad pretenden ordenar inicialmente las respectivas responsabi-
lidades de los conyuges, pero en ultima instancia el criterio que rige es el
de la responsabilidad solidaria de ambos conyuges. Responsabilidad que
viene prefigurada a partir de los conceptos de sujecion y vinculacién pa-
trimonial.

2.2 La limitacion a la facultad de disponer sobre bienes propios por
uno de los cényuges: el consentimiento del cényuge no titular

El otro aspecto comunitario del régimen de separacion viene de la
mano de un precepto por el que se limita el principio de autonomia patri-
monial de los conyuges, al establecer la necesidad de que el cényuge no
titular preste su consentimiento para todos aquellos actos de disposicion
que el conyuge titular pretenda realizar sobre la vivencia familiar asi
como sobre los muebles de uso habitual por la familia (53).

En efecto, 1a autonomia patrimonial de los c6nyuges que ha definido
tradicionalmente el régimen de separacién cede en el diserio del legisla-

(53) Por lo que a la determinacion de lo que significa muebles del hogar familiar, véase
Quilez Estremera, Martin A. en “Lalibertad capitular y los articulos 1328, 1320 y otros del
Cédigo civil” en Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, 1982, pags. 361 a427, Cit. pag. 380.
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dor, cuando lo que esté en juego por lo actos de disposicién de uno o de
ambos conyuges es el bienestar y la seguridad-de la familia (54).

En evitacién de posibles perjuicios para la familia, ya hemos visto
como el Cédigo civil, en lo que se ha venido en llamar régimen econémi-
co primario (55), arbitra una serie de medidas tendentes a imposibilitar
que el ejercicio ilimitado de aquellas facultades inherentes al dominio, o
mas concretamente, de las facultades que comporta la titularidad de de-
rechos sean reales o de crédito, pueda poner en peligro una institucién
como la familia. Institucién que es objeto de proteccién tanto en la esfe-
ra econémica como en la juridica, por parte de la Constitucién (art. 39,1
C.E).

En el epigrafe anterior nos hemos referido a algunas de estas medi-
das. En particular, aquella que impone a los conyuges el deber de contri-
buir en la cuantia que se estime oportuna, al levantamiento de las cargas
familiares. Ahora nos ocuparemos de otra de estas medidas de protec-
cién a la familia aunque no deja de estar relacionada con la que acaba-
mos de citar. Se trata, como ya hemos anticipado, de la necesidad de que
el cédnyuge no titular, o en su defecto el juez, preste su consentimiento a
fin de que los actos de disposicion que sobre los muebles o sobre la vi-
vienda habitual de la familia (56) que pueda realizar el cényuge titular,
gocen de plena eficacia.

2.2.1 La formulacion de la limitacion a la facuitad de disponer en el
Proyecto de Reforma y en el Cédigo civil

Esta limitacién a la facultad de disponer aparece por primera vez en
el Cédigo civil por obra de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modifica-
cién del Cédigo civil en materia de filiacion, patria potestad y régimen
econémico del matrimonio y se materializa en el art. 1320 al establecer
que: “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 sélo de los conyuges, se requerird el consentimiento de ambos 0, en

(54) En este sentido se define Diez Picazo, Luis en op. y loc. cit. Comentario al art.
1320 det Cec., pag. 1506.
(55) Véase Garcia Cantero, Gabriel en “Notas sobre el régimen matrimonial primario”
en Documentacion juridica, V .I; enero-diciembre de 1982, pags. 299 a 312.
(56) Albiez Dohrmann, Klaus Jochen, “La aplicacién del articulo 1320 del Cédigo civil
en caso de una segunda vivienda habitual” en Actualidad civil, n° 22, 1987, pags. 1353 a
1363. :
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su caso autorizacion judicial”. El precepto continda, en su segundo pa-
rrafo, con una extrana norma, generalmente entendida como de protec-
cién a los terceros de buena fe, de la que nos ocuparemos més adelante
(57). '

El Proyecto de reforma de la Copilacion balear, fiel a la reforma lle-
vada a cabo en el Cdédigo en esta materia, reproduce en términos casi
idénticos el transcrito articulo 1320 del Cédigo civil. En efecto, el n.° 2
del articulo 4 del Proyecto insiste en que “los actos de disposicidn y gra-
vamen de los derechos en cuya virtud se ocupa la vivienda constitutiva
del hogar familiar y de sus muebles requerirdn el consentimiento de am-
bos coényuges y de no prestarlo el cényuge no titular, autorizacién judi-
cial”. Asimismo el segundo parrafo del citado precepto proyectado, al
igual que el Cédigo civil, incorpora la norma de proteccion a los terceros
de buena fe, al indicar que “La manifestacién errénea o falsa del dispo-
nente sobre el caricter de la vivienda no perjudicard al adquiriente de
buena fe”.

Ninguna diferencia de fondo se observa a primera vista entre los dos
articulos. En ambos casos se requiere el consentimiento de ambos c6n-
yuges como requisito de eficacia de los actos de disposicién sobre la vi-
vienda y los muebles de uso ordinario por la familia. Y en ambos supues-
tos normativos se especifica que este consentimiento es esencial cuando
uno de los conyuges no es titular del derecho sobre el que el otro c6nyu-
ge, titular, dispone.

El consentimiento de ambos conyuges para dar validez y dotar de efi-
cacia a los actos de disposicion sobre la vivienda y los muebles del hogar
familiar se requiere siempre, tanto si la titularidad del derecho sobre el
que se pretende disponer pertenece a ambos conyuges como si se trata de
una titularidad exclusiva de uno sélo de ellos (58).

Sin embargo, el Proyecto de reforma, en el n.° 2 del articulo 4, parece
contemplar dnicamente el supuesto en el que la titularidad del derecho
pertenece en exclusiva a uno de los conyuges, obviando, seguramente de
manera intencionada (59), toda referencia al otro supuesto. Esto es,

(57)Véase mas adelante en pags.

(58) Albiez Dohrmann, Klaus Jochen en op. y loc. cit. pag. 1357 en la que el autor ma-
nifiesta su opinién en el sentido de que la norma del art. 1320 esta pensada para la titurali-
dad privativa de uno de los c6nyuges. Pero, dado su caricter preferencial, esta norma rige
también cuando la titularidad es proindiviso o ganancial.

(59) Creemos que de manera intencionada pues lo I6gico cuando se regula en materia
de régimen de separacién es huir de todo aquello que suponga situaciones de comunidad.
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cuando la titularidad es y se ejerce conjuntamente por ambos conyuges.
Con un cierto apriorismo podemos encontrar la razén de tal actitud en la
tendencia de marcado caracter doctrinal por la que se predica la sumi-
sién de estos supuestos de titularidad conjunta, a las normas generales,
o bien de copropiedad o bien de cotitularidad de derechos. Quedando de
esta forma sustraida su regulacion a las normas més especificas de régi-
men econémico.

Doctrina, sin embarge con la que no estoy completamente de acuer-
do, pues entiendo que la misma filosofia que subyace a la norma del n.°
2 del articulo 4 del Proyecto y al articulo 1320 del Cédigo, es decir, el ca-
racter esencialmente protector de la familia, debe hacerse extensiva a las
situaciones de cotitularidad. Claro esta, que sélo en el caso de que el ob-
jeto de la cotitularidad y por lo tanto el bien a disponer por uno de los c6-
nyuges sea la vivienda familiar o los muebles del hogar.

Desde esta perspectiva es evidente que las normas de copropiedad,
de comunidad o de cotitularidad deben ser interpretadas y aplicadas se-
gun el principio protector de los intereses patrimoniales y personales de
la familia, y segtin la filosofia de la norma, ambos en un plano de absolu-
ta igualdad. (60).

Es por la razén que acabo de exponer que en este comentario nos
ocuparemos de ambos supuestos, aunque, obviamente y dada su mayor
especificidad, dediquemos mayor atencién al supuesto en el que la titula-
ridad del derecho sobre el que se dispone pertenece en exclusiva a uno
de los conyuges.

Pero no sélo nos ocuparemos de analizar la funcion, estructura y na-
turaleza del consentimiento en cada uno de los dos supuestos enuncia-
dos. En efecto, dada su intima relacion con este tema, nos ocuparemos,
aunque sea brevemente, de una sentencia del Tribunal Constitucional
por la que se introducen ciertas matizaciones al esquema de las titulari-
dades conjuntas o exclusivas. Se trata de la Sentencia 135/86, de 31 de oc-

tubre por la que en sintesis se viene a decir que el conyuge no titular, si
bien no es parte en el contrato de arrendamiento, se convierte en cotitu-

Para las cuales han de existir normas especificas.

(60) Vendrell Ferrer, Eudal en “La vivienda familiar y su proteccién. Comentario a la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 31 de octubre de 1986™ Rev. Juridica de Catalu-
nya, 1987, n° 4, pags. 155 a 179, cit. pag. 162 Carcaba Fernindez Maria. “La proteccion
de la vivienda y mobiliario familiar en el art. 1320 del Cédigo civil” en Rev. Critica de Dere-
cho Inmobiliario, 1987, n° 582, septiembre-octubre, pags. 1431 a 1459. Cit. pigs. 1444 y
1445.
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lar del derecho arrendaticio. Concretamente se afirma que “el consenti-
miento de ambos conyuges ha convertido al interés en derecho ope legis,
o lo que es lo mismo, que los dos c6nyuges ostentan y tienen atribuido el
derecho que el contrato de arrendamiento configura”.

Laimportancia de esta sentencia es evidente. Esta sentencia, justaen
cuanto a la solucion dada al caso planteado, altera no obstante y desde
un punto de vista técnico el régimen juridico de la titularidad exclusiva.

Pero antes de adentrarnos en el anlisis de la sentencia veamos cual
es el supuesto recogido en el art. 1320 del CC asi como en el citado pre-
cepto del proyecto de reforma de la Compilacion Balear. Para a conti-
nuacion ver en qué medida ese supuesto tanto en su estructura como en
su regulacion ha sido matizado por la sentencia. En definitiva, y prescin-
diendo de la doctrina que ya antes de la sentencia recogia la tesis del
Constitucional (61), se podria hablar de los arts. 1320 y 96 del Cédigo ci-
vil, antes y después de la Sentencia.

2.2.2. Las dos modalidades de intervencion del consentimiento

Como paso previo para el andlisis del consentimiento reclamado tan-
to por el art. 1320 como por el n.° 2 del art. 4 del Proyecto, se impone el
separar dos supuestos. El primero se estructura a partir de la titularidad
exclusiva. Esto es: el objeto sobre el que se dispone o se pretende dispo-
ner, sea la vivienda familiar o los muebles, pertenece a uno sélo de los
conyuges, el otro cényuge carece por tanto de poder de disposicién. El
segundo supuesto parte de una situacién de titularidad conjunta o cotitu-
laridad. A priori se puede afirmar que no se trata de la cotitularidad pro-
pia sobre el patrimonio ganancial (el régimen en estudio es el de separa-
cién) sino de una comunidad ordinaria (art. 1414 del CC). Atin a riesgo
de que pudiera parecer un absurdo, el art. 1320 exige también en este se-
gundo caso el consentimiento de ambos conyuges. Y puede parecer ab-
surdo porque el acuerdo de ambos cényuges que parece exigir el art.
1320 ya es exigible segin las normas de la comunidad ordinaria. No obs-
tante, como se verd, el art. 1320 en su afan de precepto protector de la
institucion familiar se superpone ostensiblemente al régimen tipico de
- las comunidades ordinarias.

(61) Ortega y Diaz-Ambrona, Juan Antonio “Constitucién y vivienda familiar” en Ho-
gar y ajuar de la familia en las crisis matrimoniales. Pamplona 1986, pags. 35 a 57; Garcia
Cantero, Gabriel, “Configuracién del concepto de vivienda familiar en el Derecho espa-
fiol” en Hogar y ajuar de la familia en las crisis matrimoniales pags. 61 a 84, cit.1 pags. 64y
65.
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Empezaremos por el primero de los supuestos planteados. Esto es,
cuando la titularidad es exclusiva de uno sélo de los conyuges, concreta-
mente, de aquel que quiere o ya ha dispuesto del mueble o de la vivienda
familiar.

2.2.2.1 Cuando sélo uno de los cényuges es titular

Siguiendo el esquema normativo de los arts. 1320y 1322 del CC, par-
tiremos para nuestro estudio de un supuesto en el que ya se ha celebrado
el contrato por el que se dispone de la vivienda o de los muebles sin que
ni el otro cényuge ni el juez hayan prestado su consentimiento. En este
caso, el art. 1322 del CC declara el caracter de nulo o anulable del nego-
cio segin se haya llevado a cabo a titulo oneroso o gratuito. Se trata de
una sancion que ya antes de la reforma de 1981 recogia el art. 1301 al fijar
a partir de qué momento se podia instar la accién de anulabilidad de
aquellos actos o contratos “realizados por uno de los conyuges sin el con-
sentimiento del otro”.

Tradicionalmente se ha dicho que el art. 1301 no recoge mas que vi-
cios del consentimiento, y diversificando éstos en dos grupos: lo que son
propiamente vicios del consentimiento, ya sea aquellos que inciden en el
acto de declaracién de la voluntad, tales como la violencia y la intimida-
cién (ex art. 1301,3), como si afectan al contenido volitivo, el dolo o el
error, o si recae sobre la causa (art. 1031,4). Y por otra parte recoge lo
que también se han llamado vicios del consentimiento pero que en reali-
dad constituye un supuesto de falta de capacidad. Caso en el que estarian
incluidos los dos ultimos parrafos del citado art. 1301: contratos celebra-
dos por menores € incapacitados y contratos celebrados por uno de los
cOnyuges sin el consentimiento del otro, cuando éste fuere necesario. In-
mediatamente se me podra objetar que si bien tradicionalmente este tl-
timo supuesto era constitutivo de un problema de falta de capacidad, que
hoy en dia y después de las distintas reformas iniciadas por la de mayo de
1975, este supuesto ha de ser enjuiciado desde la 6ptica de la falta de dis-
posicién y mas concretamente desde la perspectiva de las limitaciones a
la facultad de disponer. Ya que la mujer goza de plena capacidad de
obrar. Efectivamente esto podria interpretarse asi.

Pero esta interpretacion correctora del dltimo pérrafo del art. 1301
ha de hacerse después de analizar el art. 1320, concretamente la funcién
y la estructura del consentimiento del conyuge no titular. Asi comolare-
lacién de este consentimiento con el negocio obligacional.
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Vedmos pués como queda definido el consentimiento del conyuge no
titular.

Es evidente que la funcién de este consentimiento no es ni la de for-
mar el consentimiento negocial ni siquiera la de completarlo. No lo for-
ma, porque de ser asi, su falta supondria la nulidad del negocio por falta
de consentimiento y tampoco lo complementa porque el titular del dere-
cho no es un incapaz ni un menor de edad. Se trata por lo tanto de un con-
sentimiento que no incide en el consentimiento contractual. Dicho con-
sentimiento no es requisito ni de existencia ni de perfeccion del contrato.
La estructura de este consentimiento se manifiesta tal como recoge la
doctrina (62) y concretamente pone de relieve Badosa Coll, como “un
negoci unilateral referit o que t€ com a pressuposit un segon negoci cele-
brat per altri” (63). Esto permite averiguar cual es el contenido de este
negocio. Se trata de un negocio de aprobacién. Hay, también en este as-
pecto gran coincidencia en nuestra doctrina (65). El consentimiento del
conyuge no titular se limita a aprobar o rechazar el negocio.

Descartada la posibilidad de que este consentimiento actie funcio-
nalmente como complemento de la capacidad del titular del derecho
pues no se trata de un incapaz, es evidente que el tal consentimiento, (ya
hemos dicho que se manifiesta como negocio de aprobacién), ha de ir re-
ferido a todo el negocio dispositivo. Como se ha dicho (66}, este caso ha
de englobarse dentro de la categoria de los supuestos en los que se da una
cierta insuficiencia del poder de disposicidn del titular del negocio sobre
el objeto del negocio. Insuficiencia que en este caso es de origen legal.

De lo dicho hasta ahora se desprende que la falta de consentimiento
en nada afecta a la validez del negocio obligacional aunque éste incorpo-
re un acto de disposicién. El contrato es valido por cuanto el consenti-
miento del conyuge no titular no es requisito ni de formacién ni de per-
feccién del mismo, sino mds bien requisito de validez del negocio en

(62) Diez Picazo, Luis, op. cit. Comentario al art. 1320 del Cédigo civil pag. 1506 don-
de el autor afirma que “el consentimiento del otro cényuge, €l no propietario o no titular,
es un requisito adicional del negocio juridico dispositivo, que no puede considerarse como
un complemento de capacidad, que no esta limitada, sino que es una declaracién de volun-
tad del tipo de las licencias y de las aprobaciones...”

(63) Cfr. Badosa Coll, Fernando, op. v loc. cit. pag. 359.

(64) Badosa Coll, F. op. y loc. cit. pég. 359; Carcaba Fernandez, Maria, loc. cit., pags.
1446 y 1447.

(65) Lacruz Berdejo, José Luis y Sancho Rebullida, Francisco. Elementos de Derecho
civil IV. Derecho de familia. Barcelona, 1982, pag. 301.
(66) Cfr. Badosa Coll, F, op. y loc. cit., pag. 360.
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cuanto acto de disposicion, no en su esfera obligacional, segin la cual el
contrato no sélo es valido sino ademas absolutamente eficaz.

Si por lo que a la calificacion del consentimiento se refiere hay una
cierta unanimidad en la doctrina (67) ésta queda desdibujada cuando lo
que hay que calificar es la anomalia del negocio celebrado sin el consen-
timiento correspondiente. Hay que decir, no obstante, que esta ambi-
guedad que se aprecia en los comentarios doctrinales tiene si no su justi-
ficacién, si su fundamento en dos preceptos tajantes del Cédigo civil. En
el art. 1322 a] declarar solemnemente el cardcter de nulo o anulable del
negocio por el que se dispone, celebrado sin el oportuno consentimiento
y éllo segiin que el negocio sea a titulo oneroso o gratuito. Y en el art.
1301 al fijar el plazo inicial para el ejercicio de la accién de anulabilidad
para los contratos celebrados por uno de los cényuges sin el consenti-
miento del otro, cuando dicho consentimiento fuere necesario.

Evidentemente el Cddigo civil toma partido en la calificacién de este
tipo de negocios. Explicitamente los califica de negocios invalidos, pues
los somete al régimen de la nulidad y de la anulabilidad. Es por tanto per-
fectamente comprensible que la doctrina, no obstante apuntar el cardc-
ter de ineficaces, en cuanto negocios de disposicién, los someta mds tar-
de y de acuerdo con la normativa expresa del Cédigo civil, al régimen de
la invalidez (68).

El consentimiento o asentimiento del conyuge no titular tiene como
funcién juridica —la funcién protectora es de caracter social-1a de limitar
el poder de disposicion del titular del derecho a disponer. Esa limitacion
del poder de disposicién es tenida, tal como acabamos de ver, por el C6-
digo civil como causante de la nulidad del negocio, cuando dicha limita-
cién no desaparece por via de la prestacion del oportuno consentimien-
to. No obstante, entendemos que de ahi no se puede deducir que el régi-
men juridico por el que se rigen los supuestos de falta o limitacién de la
facultad de disponer sea el de la anulabilidad.

Desde esta perspectiva, la falta de consentimiento por parte del cén-
yuge no titular convierte el negocio celebrado por el titular en un negocio

(67) Ya hemos visto como la doctrina entiende que el consentimiento del cényuge no
titular es un asentimiento y que no constituye el consentimiento del negocio dispositivo.
Diez Picazo, Luis op. y loc. cit., pag. 1506.

(68) De La Cuesta Saenz, José Maria, “La proteccion de la vivienda familiar en los de-
rechos francés y espanol. Estudio de Derecho comparado”. en Revista de derecho Notarial,
pags. 129 a 170. Véase pag. 143 y 144, aio 1983.
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cuya patologia constituye un tercer género entre la invalidez contractual
y laineficacia del negocio obligacional en cuanto generador de obligacio-
nes exigibles.

En efecto, que todo aquello que afecte al poder de disposicion, seala
falta absoluta o sea una limitacion particular, atafie al dmbito de la efica-
cia real del negocio, es un extremo comprobado (69) y comprobable en
el propio Cédigo civil y ello a pesar de su no reconocimiento expreso ya
que literalmente el Cédigo habla de inalidez para referirse indistinta-
mente a una y a otra anomalia negocial.

Para demostrar la afirmacién que acabo de realizar contamos con
una precepto clave: el art. 1160 del Cédigo civil, para cuya comprensién
resulta absolutamente imprescindible acudir a su precedente en el Pro-
yecto de Garcia Goyena, concretamente al articulo 1098.

Ambos preceptos, el del Cédigo y el del Proyecto del 51, declaran la
invalidez del pago (no del negocio obligatorio) cuando éste (el pago) ha
sido hecho sin capacidad suficiente para enajenar y sin la libre disposi-
cion de la cosa objeto del pago. La diferencia entre el art. 1160 del Cédi-
go y el 1089 del Proyecto radica en la ampliacion por parte del art. 1160
del nimero de limitaciones a la facultad de disponer. En efecto, en el
Proyecto, tan sélo se hacia referencia a la falta de disposicién por el no
propietario, mientras que en el art. 1160 del Cédigo se somete a idéntico
régimen a todos los casos en los que o no hay poder de disposicion, tam-
bién porque no se €s propietario, o sencillamente porque éste esté limita-
do.

Es evidente, y més lo es ain cuando se piensa en el no propietario,
que la falta de poder de disposicién afecta al &mbito de 1a eficacia real del
acto de disposicion y no al de la validez o invalidez del negocio obligato-
rio que lo genera. Este, no sélo es valido sino que ademas son exigibles
las obligaciones que de €l surjan. Compruébese este funcionamiento en
articulos como el 1258, 1271, 878 y 1475 del Cddigo. La falta de disposi-
cién no afecta en ningan caso a la validez del negocio obligatorio, pero
si con toda claridad, al ambito de su eficacia posesoria, en definitiva, a
la esfera de la eficacia real, ya que dificilmente, en el caso del no propie-
tario podra transmitirse la propiedad de la cosa pagada y sin embargo si
se habra producido el cumplimiento de su obligacién.

(69) Es un clasico en esta materia el trabajo de Fernandez de Villavicencio Arevalo,
Francisco. “La facultad de disponer™ en Anuario de Derecho civil 1950, pags. 1025-1056.
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Desde esta perspectiva, el negocio dispositivo relizado por el titular
del derecho, atin sin el consentimiento del otro cdnyuge o el del juez no
puede ser tenido como invalido, dando a entender si asi se configurarse,
que el consentimiento del otro cényuge, o sea el del no titular integra la
estructura negocial del contrato dispositivo.

Llegados a este punto s6lo se me ocurren dos vias de explicacion de
tal situacién. O bien entender que el consentimiento al que nos estamos
refiriendo a pesar de que no conforma el consentimiento negocial debe

-ser considerado como integrante de la estructura del negocio obligatorio
(70) aunque para éllo no se me ocurre ningun sistema de integracion, o
bien entender, que una vez mas, las reformas legislativas se mueven mu-
chas veces por inercia. En este caso la inercia tendria su origen en el art.
1301 anterior a la reforma de 1975, cuando el consentimiento del otro
conyuge, el del marido, funcionaba como complemento de capacidad
del de la mujer. Caso en el que si era légico conceptuar el negocio cele-
brado sin dicho consentimiento como constitutivo de un caso de invali-
dez por falta de consentimiento en el negocio celebrado por la mujer.

No obstante se puede admitir una tercera explicacién a la disfuncion
que plantean los arts. 1301y 1160. Disfuncion que se origina tal como he-
mos senalado, al diversificar los motivos de invalidez contractual (art.
1301) y de invalidez del pago o cumplimeinto (art. 1160). En el primer
caso la invalidez tiene su origen en los vicios del consentimiento contrac-
tual, en el otro caso la invalidez nace o bien de un defecto en la capacidad
para enajenar o en una falta o limitacion del poder de disposicion. Dis-
funcion que se manifiesta, una vez diferenciados los supuestos de invali-
dez, al someter la invalidez del pago a la invalidez del contrato. O lo que
es lo mismo: pretendiendo que la ineficacia del pago deba llevar consigo
la invalidez del contrato. Esto es lo que sentencia el art. 1322 del CC.

La explicacion que se nos ocurre (71) para explicar esta paradéjica si-
tuacién estd en ver el régimen de la anulabilidad no como un régimen ex-

(70) Espiau Espiau, Santiago. En un trabajo todavia no publicado apunta la posibilidad
de que el asentimiento del cényuge no titular deba formar parte del negocio dispositivo. De
manera que su falta supondria la invalidez del negocio dispositivo. El trabajo al que nos re-
ferimos lleva como titulo provisional el de “La atribucién de la vivienda familiar en las si-
tuaciones de crisis matrimonial (Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional de
31 de Octubre de 1986).

(71) Posibilidad en cierta manera apuntada, en una conversacién mantenida con Fer-
nando Pantale6n.
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clusivo de ineficacia contractual por vicios del consentimiento, sino en
hacerlo extensible a todos aquellos supuestos necesitados de proteccién.
En el caso que nos ocupa, el conyuge no titular y que debia prestar su
consentimiento para la enajenacion hubiera quedado desprovisto de
toda accidén tendente a controlar la enajenacidn realizada por el cén-
yuge. Desde esta Optica no ha de haber ningiin inconveniente en hacer
extensivo el régimen de la anulabilidad al supuesto en cuestién (posibili-
dad de confirmar, legitimacion para impugnar etc...) Ahora bien tal vez
fuera oportuno hacer posible que en caso de impugnacion bastara con
pedir la invalidez del pago tal como establece el art. 1160, sin necesidad
de pretender la invalidez o nulidad del contrato obligatorio.

Como inmeditamente veremos, todo este planteamiento esta a afios
luz del que sugiere la sentencia del Tribunal Constitucional. De igual for-
ma queda desdibujado por la sentencia citada el régimen de las titulari-
dades conjuntas concretamente los supuestos de comunidad ordinaria.

2.2.2.2. Cuando los dos conyuges son titulares

El art. 1414 del CC. -precepto situado en el Capitulo V dedicado al
régimen de participacién- establece que “si los casados en régimen de
participacién adquieren conjuntamente algiin bien o derecho, les perte-
nece en proindiviso ordinario”. No parece que de esta norma deba ex-
cluirse ningtin tipo de bien ni por tanto la vivienda conyugal ni cualquiera
de los mueble que en élla puedan estar. Y no parece tampoco, y asi lo ha
puesto de relieve la doctrina (72) que haya ningin inconveniente en ha-
cer aplicable este precepto cuando el régimen econdmico del matrimo-
nio es el de separacion, més cuando el art. 1313 considera que “en todo
lo no previsto en este articulo se aplicaran durante la vigencia del régi-
men de participacion, las normas relativas al de separacién de bienes”.

Si esto es asi el tema que nos hemos de plantear es el siguiente: en qué
relacién se encuentran las normas propias de la comunidad ordinaria con
el art. 1320 del CC. o lo que es lo mismo, ;quedan estas normas en algu-
na medida matizadas por el citado art. 1320?

Es evidente que en una situacion de copropiedad sobre la vivienda y

muebles del hogar familiar las normas propias de este tipo de comunidad
ceden frente al art. 1320 dcl 7°C. El art. 1320 en su funcién protectora de

(72) Montes Penedés, Vicente, op. y loc. cit., pag. 1922.
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la familia deja sin efecto preceptos como el 399 del CC. en el que después
de fijar que cada condueiio goza de la propiedad de su parte, establece
que puede “enagenarla, cederla o hipotecarla”. Facultades para las que
no es preciso consentimiento ni acuerdo del resto de los conduenos. (73).
La razén del porqu€ creemos que este precepto no es directamente apli-
cable al supuesto en estudio, o que de ser aplicable lo ha de ser con el
concurso del consentimiento del otro cényuge, segin dispone el citado
art. 1320, es evidente. Si el art. 1320 exige ¢l consentimiento del otro
cényuge cuando el objeto a disponer es propiedad exclusiva del conyuge
que dispone, con més razén se ha de exigir dicho consentimiento cuando
el objeto de la disposicion pertenece a ambos conjuntamente. Sin em-
bargo son perfectamente aplicables los arts. 397 y 398, pués exigen que
ambos conyuges consientan en la realizacién de alteraciones en la cosa
comun, o en los actos de administracién y disfrute de la cosa comun.

En definitiva, cuando se trata de disponer de la vivienda conyugal o
de los muebles de uso ordinario por la familia, poco parece importar
quien sea el titular de los derechos sobre esos objetos, pués en cualquier
© caso se necesita el consentimiento de ambos conyuges.

Es obvio decir que en caso de enajenacion por parte de uno de los
conduenos de su cuota, sin el consentimiento del otro, el régimen sancio-
natorio seria idéntico al disenado para el primer caso. Es decir, anulabi-
lidad del pago por falta de poder de disposicion sobre el objeto enajena-
do.

No obstante, como he venido diciendo, todo el esquema de titulari-
dades conjuntas o en exclusiva carece de sentido después de la citada
sentencia del Tribunal Constitucional. En efecto, el T.C. apunta la posi-
bilidad de que la familia sea considerada como una sola persona y por
tanto que como tal actie en el trafico juridico, y todo éllo prescindiendo
de cual sea el miembro de la familia que ostente la titularidad de los de-
rechos.

— e -

(73) Tanto Lacruz, Sancho, op. cit. pag. 297, como Espiau en el trabajo citado, parecen
configurar la situacién de cotitularidad como si de bienes gananciales se tratara, es decir,
como un supuesto de copropiedad gemanica. Sin embargo entendemos que no es asi, y no
lo es en ningiin caso, cuando el régimen que rige es el de separacion de bienes. Otra cosa
es que las normas de copropiedad deban matizarse en funci6n del objeto de la cotitulari-
dad, es decir, cuando se trata de disponer de la vivienda familiar y de los muebles de uso
ordinario por la familia. Garcia Cantero; Gabriel en “Configuracion del concepto...” en
Hogar y ajuar de la familia, pag. 84.
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2.2.2.3. Breve referencia a la Sentencia del Tribunal Constitucional 135/
86, de 31 de octubre.

Esta sentencia, la cotitularidad de ambos conyuges sobre la posesion
arrendaticia la convierte en una cotitularidad de derechos, a pesar de tra-
tarse de un supuesto en el que s6lo uno de los conyuges era parte en el
contrato de arrendamiento. (74).

El caso contemplado en la sentencia es el siguiente: tras una separa-
ci6n judicial, el juez habia atribuido la vivienda familiar a la mujery alos
hijos. Se trataba de una vivienda dada en arrendamiento cuyo titular era
el marido. Por falta de pago, la propietaria de la vivienda promovié jui-
cio de deshaucio, dirigiendose la demanda Gnicamente contra el mari-
do, titular y firmante exclusivo del contrato de arrendamiento. Enterada
la mujer del juicio en curso, se dirige mediante escrito al juzgado para
que se la tenga por comparecida e interesada. Tanto el juez en primera
instancia como posteriormente en via de apelacién rechazan la preten-
sién de la mujer. Al poco tiempo recae sentencia decretando el deshau-
cio por falta de pago. La mujer, a quien se le notifica la sentencia, no in-
terpone apelacién por estimar que, no siendo parte, no se le hubiera ad-
mitido. Esta circunstancia motiva el recurso de amparo resuelto por la
Sentencia del T.C. en la que se pone de relieve que a la recurrente debia
habersele reconocido su cualidad de parte por considerar a la mujer
como titular de la posesion arrendaticia cualidad conferida como conse-
cuencia del contrato arrendaticio celebrado por el marido.

El primer aspecto a tratar de los que plantea esta sentencia hace refe-
rencia a la relacion entre el consentimiento que los arts. 1320y 96 del CC
exigen, y el tema de las titularidades. Para el T.C., el consentimiento,
que ya hemos visto que incidia en el poder de disposicién, convierte la ti-
tularidad exclusiva de uno de los cdnyuges en cotitularidad pues afirma
que los citados preceptos en la medida en que exigen el consentimiento
indican que “no puede alterarse unilateralmente la disponibilidad pose-
soria de la vivienda y que el consentimiento de ambos cényuges convier-
te el interés en derecho “ope legis”, o lo que es lo mismo, que los dos c6n-
yuges ostentan y tienen atribuido el derecho que el contrato de arrenda-
miento configura”. Y mas adelante afiade refiriéndose a ambos precep-

(74) Sobre este tema puede verse Vendrell Ferrer, Eudald “La vivienda familiar y su
proteccién. Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 31 de octubre de
1986 en Revista juridica de Cataluria 1987. 4 pags 155-179. y Pineiro Martinez, Eduardo en,
el comentario que dedica a la dicha sentencia del T.C. en Circulares del Colegio notarial de
Baleares.
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tos: “normas ambas que responden a la moderna ténica legal de protec-
cién del interés comin familiar, que viene a configurar a la familia como
sujeto colectivo, como sujeto comunitario”.

Para el T.C., por tanto, el consentimiento del cényuge no titular re-
clamado por el art. 1320 significa: primero, que la familia es un sujeto co-
lectivo o comunitario, y en segundo lugar, que cualquiera de los cényu-
ges actia en representacion de la familia cuando lleva a cabo, tanto como
sujeto activo como pasivo, actos de administracion o disposicion sobre la
vivienda familiar o sobre los muebles del hogar.

Pero también cabria tratar sobre otras de las afirmaciones que se con-
tienen en la sentencia. Pues tal como sefiala Espiau, también es discuti-
ble que dentro del derecho a la posesion arrendaticia puedan distinguirse
dos titularidades, la formal, ostentada por el marido y la material por la
mujer y los hijos. (75)

Pero de todas las afirmaciones que se contienen en la sentencia la que
a nosotros nos interesa es la primera.

Pretender que la familia actae en el tréfico juridico como una unidad
no es s6lo una posibilidad apuntada en la sentencia sino una idea insis-
tentemente sugerida por cierto sector doctrinal (76). No obstante, si de-
jamos aparte consideraciones de cardcter socioldgico o religioso, la utili-
dad juridica del planteamiento apuntado es a mi modo de ver un tanto
escasa ademads de perturbadora.

No se trata aqui, en este breve comentario sobre la reforma de la
Complilacién en materia de régimen econémico del matrimonio, anali-
zar con detenimiento cuales son las ventajas y los inconvenientes de con-
siderar a la familia como una persona “juridica”. Por ello no lo vamos a
hacer. No obstante si creo hay que poner de manifiesto que de prosperar
tal planteamiento deja de tener sentido la autonomia de la voluntad de
los conyuges de organizar sus intereses econémicos de la forma que
crean oportuna. Concretamente deja de tener cada vez mis sentido la
existencia de distintos regimenes econémicos del matrimonio. Si se
acepta convertir al matrimonio o a la familia en su sujeto de derecho, el
siguiente paso es la uniformidad del régimen econémico. (77).

(75) Véase Fonseca Gonzalez, Rafael. “La vivienda familiar habitual en arrendamien-
to y la sociedad de gananciales” en R.D. Privado 1983. pags. 261-270.

(76) Cfr. Garcia Cantero, Gabriel en “Notas sobre el régimen...” en Documentacion
juridica..., pag. 307.

(77) Uniformidad que ya se viene implantando merced a las normas de régimen econé-
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En la reforma del 81 ya se muestra evidente que no era esta la volun-
tad del legislador, sino otra, la de proteger a la familia, eso si, pero por
la via de la contribucién a las cargas del matrimonio y por la via de exigir
el consentimiento de ambos cényuges actuando a diferente nivel, cuan-
do se trata de disponer sobre objetos imprescindibles para la estabilidad
y el bienestar de la familia.

No queremos dar por acabado este tema sin antes plantearnos, aun-
que somos conscientes de su caracter tangencial, otro aspecto. A saber:
¢los hijos que viven en el hogar familiar deberian asimismo prestar su
consentimiento, cuando pudieren hacerlo, para dar eficacia a los actos
de disposicion realizados por alguno de los conyuges?. La respuesta a
esta pregunta necesariamente debera ser diferente segun la concepcion
que se tenga de la familia. En efecto, si se atiende a la comentada senten-
ciadel T.C. oaladoctrina que la sustenta, los hijos al igual que la esposa,
en el caso planteado en la sentencia, son parte material del contrato de
arrendamiento. Y desde esta perspectiva jporqué no habrian de prestar
su consentimiento?. De hecho, en el Cédigo hay datos suficientes para
justificar la necesidad de este consentimiento. Por lo pronto, el Cédigo,
en el articulo 155, hace deudores de la obligacion de contribuir a las car-
gas de la familia a los hijos que convivan en el hogar familiar y tengan re-
cursos para éllo. Nétese también que en el art. 96 del Cédigo, uno de los
criterios, o tal vez el criterio basico para la atribucién de la vivienda en
situaciones de crisis matrimonial, lo constituye el hecho de cual de los
cényuges va a ostentar la guarda y custodia de los hijos.

Por mi parte entiendo que no obstante la existente base legal para
justificar la necesidad del consentimiento de los hijos, no puede exigirse
que se preste dicho consentimiento. Y éllo por varias razones. En primer
lugar, porque, como se ha dicho (78), este consentimiento, el de la espo-
sa 0 en su caso si fuere posible el de los hijos, tiene como funcidn la de
controlar la autonomia de la voluntad del conyuge que dispone. Razén
que a su vez comporta otra consecuencia. Su caricter excepcional impli-
ca que no pueda ser impuesto acudiendo a la analogia, mecanismo al que
habria que acudir para justificar que también los hijos deberian prestar
su consentimiento (79).
mico primario, las cuales de forma solapada van invadiendo la esfera propia de los diferen-
tes regimenes econémicos. Esto se ve claramente en el Proyecto de reforma de la Compi-
lacién, en donde se han incluido todas y cada una de las normas de régimen primario, atin
siendo discutible que de forma necesaria fueran aplicables en los territorios con legislacién
civil propia. Véase en este sentido Giménez Duart, Tomds, “El articulo 1320 del Cédigo
civil, ;es aplicable en Cataluna? “cn KRev. Juridica de Catalunya, 1982, pigs. 193 y 209.

(78) Crf. Badosa Coll, Fernando, op. y loc, cit., pag. 359.
(79) Véase Rivero Hernédndez, Francisco en “Com. art. 92 de C.C.” en Matrimonio y
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Y ahora si, para dar por finalizado el comentario sobre la necesidad
de que el conyuge no titular preste su consentimiento para los actos de
disposicién por parte del conyuge titular, nos queda tratar sobre un as-
pecto que al igual que en el articulo 1320 del Cédigo civil recoge el tltimo
parrafo del n° 2 del articulo 4 del Proyecto de Reforma de la compila-
cion. A saber: la proteccion de los “terceros” que contratan con el con-
yuge titular sin que medie el consentimiento del otro.

2.2.3. La proteccion del adquirente la buena fé

Decia hace un momento, que tanto el dltimo pérrafo del n° 2 del ar-
ticulo 4 del Proyecto como el segundo y tltimo del articulo 1320 del C6-
digo introducen una extraina norma calificada generalmente como de
proteccion a los terceros de buena fé.

En efecto, en uno y otro texto, en términos idénticos se establece que
“La manifestacion erronea o falsa del disponente sobre el caracter de la
vivienda no perjudicara al adquirente de buena fé”

De esta norma Gordillo ha dicho que es clara en su formulacién im-
portante en su amplitud y significado y de dudosa oportunidad (80). Por
mi parte, si bien no comparto en su totalidad y sin matices los distintos
calificativos que el citado autor dedica a la norma, si creo que los mismos
constituyen a grosso modo, un acertado diagndstico de la misma.

Para empezar, creo que es dificil que una norma sea clara en su for-
mulacién y sin embargo defectuosa en su técnica de redaccion. Concre-
tamente, la norma en estudio es tan clara o tan obscura en su formula-
cién como en la técnica empleada para su redaccién. No obstante hay
que advertir que Gordillo cuando dice que la normaes clara en su formu-
lacién, lo que quiere decir es que lo claro es la funcién de 1a norma: “fun-
cion de contrapeso a la limitacion dispositiva establecida en el primer pa-
- rrafo del articulo 1320” (81)

" Divorcio Comentarios el nuevo Titulo IV del libro I del Cédigo civil. Coordinados por La-
cruz Berdejo. Madrid 1982.

(80) Cfr. Gordillo, Antonio, “La proteccion de los terceros de buena fé en la reciente
reforma del derecho de familia” en Anuario de Derecho civil, 1983; octubre-diciembre,
pags. 1111 a 1160. Cit. pag. 1133y 1134.

(81) Cfr. Gordillo, Antonio, op. y loc. cit., pag. 156.
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Pues bien, en el caso que nos ocupa, creo que la defectuosa técnica
en la redaccién dificulta extraordinariamente la comprension de los tér-
minos en que viene formulada la norma. Prueba de éllo 1a tenemos en la
interpretacion que de la citada disposicion ha realizado la doctrina.

En efecto, la doctrina entiende que el adquirente de la vivienda fami-
liar o de los muebles es un tercero, que puede ser de buena o de mala fé,
y, que con la expresion legal “no perjudicard”, se quiere indicar que di-
cho tercero; si es de buena fé, quedara protegido en la medida en que
serd mantenido en su adquisicion.

Pero lo cierto es que el precepto no habla de terceros sino de adqui-
rente de buena f€, pero es que ademas, no dice que la situacion precon-
tractual no le podra ser opuesta al adquirente, sino que lo que especifica,
es que ésta no le perjudicara.

En resumen, la interpretacion que la doctrina lleva a cabo en torno
al citado precepto es obviamente una interpretacion no literal, lo cual
pone de manifiesto lo que hace unos instantes sugeriamos. Es decir, la
norma estéa bien formulada pero mal tratada técnicamente o viceversa.

El parrafo final del articulo 1320 asi como el correspondiente del
Proyecto no habla de tercero sino de adquirente de buena fé y lo hace
con absoluta propiedad por cuanto el sujeto que adquiere del titular no
es un tercero, ni civil ni hipotecario, ya que es parte en el negocio dispo-
sitivo. Por lo tanto, parece que la situacion a proteger es la de la confian-
za inter partes. En efecto, a pesar de que se hable del tercero para aludir
al adquirente de buena fé, creemos que se incurre en una imprecision. El
adquirente es un tercero, si asi se le quiere llamar, con respecto a los
cényuges, pero esta situacidn de tercero no tiene a nuestro modo de ver
trascendencia alguna. La proteccion del sujeto que adquiere se propicia
en cuanto parte de una enajenacioén llevada a cabo por el cényuge dispo-
nente. Negocio en el que, por otra parte, el cOnyuge no titular no goza
de la cualidad de parte. El adquirente sélo puede verse como tercero
cuando efectivamente el conyuge no titular ha prestado su consentimien-
to y éllo porque en ese caso si que hay un negocio, el de aprobacion, que
va referido a otro negocio, el de disposicién, negocio, este ultimo, en el
que es parte el adquirente. S6lo si se relacionan las partes que intervie-
nen en estos dos negocios, el de aprobacion y el de disposicidn, se puede

llegar a configuar al adquirente como un tercero, lo Gnico que ocurre es
que en este caso dado que se ha prestado por el conyuge no titular su con-

sentimiento, la figura del adquirente deja de merecer proteccion pues el
negocio no adolece de anomalia alguna. La proteccion del adquirente,
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por lo tanto sélo opera cuando el negocio dispositivo se ha realizado sin
el consentimiento del cényuge no titular.

El enfoque que debe darse pues a la proteccién del aquirente se basa
en las normas de proteccion de la confianza y de la buena fe en las rela-
ciones entre las partes contratantes. Desde esta Optica se impone anali-
zar la buena o mala fe precontractual, el dolo contractual por parte del
disponente, piénsese en el inicio del parrafo de la norma en cuestién “La
manifestacién erronea o falsa”, asi como el cardcter de causante o inci-
dental del propio dolo en relacién con el analisis especifico de 1a buena
o mala fe por parte del adquiriente.

Una via de interpretacion de la norma podria ser la que atendiera a
la existencia o no de dolo precontractual, en cuyo caso el adquirente ade-
maés de }« legitimacién de que goza para impugnar el contrato, podria re-
clamar una indemnizacion por lo dafos y perjuicios que se le hubieren
causado. Supuesto éste, en el que efectivamente la impugnacién del con-
trato por parte del conyuge no titular no le perjudicaria, tal como se afir-
ma en los correspondientes articulos del Cédigo y del Proyecto (82).

Pero no parece ser ésta la via de proteccién al adquirente abierta por
el parrafo final del articulo 1320 del Cédigo ni légicamente en el articulo
4 del Proyecto. Ciertamente, el esquema protector del articulo 1320 mas
se parece al utilizado en la Ley hipotecaria, para proteger al tercero que
inscribe. Pero una cosa es que el esquema del articulo 341 de laL.H. val-
ga para explicar el supuesto del articulo 1320 y otra distinta es que al ad-
quirente del articulo 1320 se le proteja de acuerdo con dicho precepto,
tal como ha venido apuntando un cierto sector doctrinal (83). Porque lo
cierto que el adquiriente del art. 1320 no es un tercero y continua sin ser-
lo tanto si inscribe su derecho como si no lo hace, caso en el que repito,
continda siendo protegido.

Sobra decir que nos estamos refiriendo a la disposicion sobre la vi-
vienda familiar no sobre los muebles en cuyo caso no tiene sentido plan-
tearse la posible proteccion del aquirente por la legislacién hipotecaria
sino en su caso por la via del articulo 464 del Cédigo civil.

Hecha esta precisién y, retomando el hilo del razonamiento que esta-
bamos siguiendo, hay que decir que por lo que a la disposicion sobre la

(82) Albaladejo, Manuel. Curso de derecho civil IV, Barcelona, 1982, pag. 156.
(83) En este sentido véase por todos Garcia Cantero, Gabriel, “Notas sobre el régimen
matrimonial...” en Documentacion juridica..., pag. 309.
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vivienda conyugal se refiere es evidente, que los presupuestos sobre los
que opera la proteccion del articulo 1320 del Cédigo no son los mismos
que aquellos que se tienen en cuenta a la hora de aplicar el articulo 34 de
la L.H. y en definitiva, de aquellos que se toman en consideracion para
proteger al tercer hipotecario.

En efecto, en la norma del Proyecto asi como en el articulo 1320 se
prescinde de que el derecho del disponente esté o no inscrito al igual que
resulta irrelevante cuando se trata de proteger al adquirente, el que éste
haya inscrito o no su derecho. En el articulo 1320 se protege, si, la apa-
riencia, pero no necesariamente, la apariencia registral.

Coincidimos plenamente con Gordillo cuando afirma que: “el articu-
lo 1320 es hoy clara prueba de que caben apariencias protegibles relati-
vas a inmuebles y producidas al margen de la publicidad inmobiliaria re-
gistral” (84).

Lo que acabamos de afirmar no implica, sin embargo, que al adqui-
riente del articulo 1320 no se le pueda proteger por via del articulo 34 de
la L. Hipotecaria. Al adquirente del articulo 132 O. se le podra proteger
por la via del art. 34 siempre que en la concreta circunstancia se den los
presupuestos de operatividad del articulo 34 y no por el simple hecho de
tratarse de un supuesto “semejante” (85)

No obstante, a pesar de la proteccion pararegistral que dispensa el ar-
ticulo 1320 del Codigo y si se aprueba el parrafo correspondiente del ar-
ticulo 4 del Proyecto, las tltimas reformas del articulo 91 del Reglamen-
to hipotecario (86), tienden a frenar no ya la propia proteccion del adqui-
rente tanto por via del art. 1320 como por la via de registro, sino el que
pueda producirse el supuesto que la motiva.

(84) Cfr. Gordillo, Antonio op. y loc. cit., pag. 1133.

(85) En contra Carcaba Fernindez, Maria, op. y loc. cit. pg. 1456. Para la autora la
aplicabilidad del art. 34 de la Ley Hipotecaria parece viable para el supuesto del segundo
pérrafo del art. 1320, no obstante, haber considerado al adquirente no como tercero sino
como parte del negocio de disposicion. A pesar de su afirmacién inicial, se aprecia en su
razonamiento la comentada dualidad de protecciones al adquirente: 1° del art. 34 cuando
se trate de un tercero hipotecario (que en un caso normal sé6lo lo podri ser el subadquiren-
te), o la propia del art. 1320,2 cuando no lo sea.

(86) En su ultima redaccion, el art, 91 del R.H. dispone lo siguiente: “Cuando la Ley
aplicable exija el consentimiento de 4mbos cényuges para disponer de derechos sobre la vi-
vienda habitual de la familia, serd necesario para la inscripcién de actos dispositivos sobre
una vivienda perteneciente a uno solo de los c6nyuges que el disponente manifieste en la
escritura que la vivienda no tiene aquel caracter”.
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En efecto, el articulo 91 del Reglamento hipotecario, en la medidaen
que exige que conste en la escritura la manifestacion del disponente so-
bre el no caracter de vivienda familiar del inmueble sobre el que se dispo-
ne dificulta en mayor o menor medida, segiin la buena o mala fe de los
implicados en la enajenacién, que se puedan llevar a término actos de
disposicién no consentidos por el otro conyuge.

Pero dejando a parte esa posible traba que el art. 91 del Reglamento
pueda presentar a este tipo de contratos, lo cierto es que resulta insufi-
ciente como via de paralizacién. Hay que seguir afirmando que el parra-
fo final del articulo 1320 deroga absolutamente o si se prefiere en gran
medida, la funcién que el primer parrafo del precepto quiere cumplir: la
de proteger a la familia. Sin entrar en valoraciones sobre la oportunidad
o no del parrafo final, lo cierto es que por encima del principio de protec-
ci6n a la familia prima con toda certeza el principio de proteccion y segu-
ridad del trafico juridico.

IV. ALGUNAS REFLEXIONES EN TORNO A LA OPORTUNI-
DAD Y MOVILES DE LA REFORMA

Vaya por delante que lo que a continuacion sigue no van a ser mas
que reflexiones en torno a uno o dos temas que por si mismos y cada uno
por separado merecerian y de hecho han merecido un estudio y un trata-
miento exclusivo.

Estos temas a los que me acabo de referir y que han ido apareciendo
alo largo de este trabajo pueden enunciarse mediante el siguiente esque-
ma: primero respecto de las normas que nosotros hemos venido califi-
cando de aspectos comunitarios del régimen de separacion, que el Co-
diogo civil recoge en un titulo comin a los distintos regimenes econémi-
cos y que por esa razon las engloba bajo la rabrica de “disposiciones ge-
nerales” del Capitulo Primero del titulo III. Normas que, en definitiva,
el Proyecto de Reforma de la Compilacién ha recogido como nuevas to-
tal o parcialmente: ;son, en tanto no se apruebe el Proyecto, aplicables

Este articulo, aparece via Decreto 2388/1984 de 10 de octubre, y tuvo un predecesor. Se
trata del correspondiente precepto que aparece merced al Decreto 3215/1982, de 12 de no-
viembre. En €l se decia: “Cualquiera que sea el régimen econ6mico del matrimonio, para
la inscripcién del acto de disposicién que recaiga sobre inmueble que constituya la vivienda
habitual de la familia, debera constar el consentimiento del otro cényuge, a no ser que se
justifique que no tiene tal carcter o que el disponenete lo manifestare asi”. Debieron ser
_ bastantes los problemas de interpretacion que el precepto suscitaba, pués, como se ha vis-
to, el articulo fué objeto de una ulterior redaccién
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en Baleares?, y segundo, si lo son, ;cudl es la funcién y a qué razones
puede obedecer su inclusidn expresa en al Compilacién? Por dltimo, si
no lo son, la pregunta vuelve a ser lamisma: ;Cudles han sido los méviles
que han inducido su acogimiento expreso en el que han de ser nuestro
texto legal? Cuarto, y, como consecuencia del planteamiento que prece-
de, ;a qué obedece la distirita regulacién contenida en estas normas, en
las disposiciones aplicables en Ibiza y Formentera, por un lado, y en Ma-
llorca por otro? y en quinto lugar nos queda por tratar un aspecto mas
técnico. A saber: ;C6omo se incardinan las disposiciones proyectadas en
materia de régimen econémico, en el sistema del titulo I'V del Libro [ del
Cddigo civil, sin que ninguno de los dos ordenamientos queden violenta-
dos?

A continuacién intentaremos responder a algunos de estos interro-
gantes; otros han quedado sélo planteados.

1. DEL REGIMEN DE “ABSOLUTA SEPARACION” DE LOS AR-
TICULOS 3Y 4 DE LA COMPILACION, AL DE “SEPARACION
DE BIENES” DE LOS ABIGARRADOS ARTICULOS 3Y 4 DEL
PROYECTO DE REFORMA

.Enefecto, el parrafo segundo del articulo 3 de la Compilacién de De-
recho civil de Baleares establece que “a falta de contrato sobre los bie-
nes, se entendera contraido el matrimonio bajo el régimen de absoluta
separacion de los mismos” (el subrayado es nuestro). Eneln.°,, 1 del art.
3 del Proyecto se sustituye, sin embargo, el vocablo “separacion absolu-
ta” por el de separacién de bienes. El cambio que a simple vista carece
de importancia, pues el régimen a su nueva regulacién. Dando coheren-
cia alaentrada en el articulado del Proyecto de las normas que hemos til-
dado de aspectos comunitarios del régimen: la regulacién de la contri-
rencia ala entrada en el articulado del Proyecto de las normas que hemos
tildado de aspectos comunitarios del régimen: la regulacién de la contri-
bucion a las cargas y la necesidad del consentimiento del conyuge no titu-
lar para los actos de disposicidn sobre la vivienda y los muebles de la mis-
ma.

En el Proyecto, se regula ex novo la materia de disposicién sobre vi-
vienda y muebles del hogar y se detalla con mas o menos fortuna el régi-
men de contribucidn a las cargas, ya establecido en la Compilacién. Por
lo tanto, se regulan unos aspectos que tradicionalmente han quedado al
margen del régimen de separacion de bienes. Son los aspectos comunita-
rios del régimen. Esta es una realidad que la doctrina intenta justificar
aduciendo su cualidad de elementos integrantes del régimen y rechazando
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su condicion de elementos afiadidos (87). Pero este es un tema en el que
con facilidad se puede argumentar de forma falaz y, por esa razon con-
viene ir clarificando conceptos.

Por mi parte, estoy absolutamente a favor de que la situacién de se-
paracion de bienes se someta a un determinado régimen juridico propio
de la Compilacion Balear. Asimismo me parece un acierto el que se re-
gule dicha situacién en base a criterios de igualdad de los cdnyuges y si
se me apura, en base a criterios de proteccion a la familia. Aunque, di-
cho sea de paso, el momento en que estas normas protectoras han de en-
trar en funcionamiento es precisamente cuando la institucién familiar ha
entrado en crisis. O sea que estas normas se aplicaran para resolver las
relaciones de los conyuges y de los hijos en situaciones de nulidad, sepa-
racién o divorcio, y no en situacién de normalidad. Creo pues, que la re-
gulacion de las separacion de bienes ha de estar presidida por el criterio
de igualdad entre los conyuges y entiendo como maés discutibles el otro
criterio, el mas citado, de proteccién a la familia, que a mi modo de ver
deberia sustituirse por el de proteccion a los hijos y de proteccién al
conyuge perjudicado, pero de ésto se encargan otro tipo de normas dis-
tintas a las del régimen econémico, que son las de disolucién del matri-
monio.

Por lo tanto coincido plenamente con aquellos que piensan que el ré-
gimen de separacién ha de tener necesariamente aspectos comunitarios.
Pero discrepo en la medida en que para mi estos aspéctos no pueden ser
considerados como implicitos en el régimen ni en la idea de régimen, ya
que régimen como sinénimo de regulacion no determina el contenido de
la materia a regular, que puede ser mas o menos extensa. Prueba de lo
que digo la tenemos en las dos regulaciones existentes en Mallorca: la de
la Compilacién y la proyectada. Y atn disponemos de otra muestra. El
art. 67 del Proyecto regula el régimen de separacién para las islas de Ibi-
za y Formentera. En este precepto que consta de cinco nimeros se defi-
ne el régimen de separacién, se establece la obligaciéan de contribuir al
levantamiento de las cargas, se reproduce la norma de responsabilidad
frente a terceros en caso de incumplimiento, pero: ni se establece la nor-
ma por la que se sujetan los bienes de los conyuges al levantamiento de
las cargas (88) ni se instituye la necesidad del consentimiento del conyu-

(87) Rebolledo Varela, Angel Luis, op. cit., pag. 28.

(88) En el art. 67 del Proyecto, disposicién aplicable sélo a Ibiza y Formentera, y, con-
cretamente en el segundo pérrafo del nimero 4 se deja en manos de los conyuges el sujetar
determinados bienes al levantamiento de las cargas, pero no sélo la cualidad de los bienes
sino el hecho mismo de la sujeccién. En efecto, el mencionado precepto dispone que “si
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ge no titular para los actos de disposicién sobre la vivienda y los muebles
del hogar (89).

Por todo ello no me parecen acertados del todo razonamientos como
el de REBOLLEDO VARELA, asumido por MASOT (90). Razona-
mientos con los que estoy en desacuerdo en lo que tienen de argumenta-
cion légica, no en el resultado al que se llega, con el que, como ya he ma-
nifestado, coincido plenamente. S6lo que para justificar el que se adop-
ten disposiciones del tipo del art. 1320 del Cédigo civil no creo que sea
necesario acudir a razonamientos como el del citado REBOLLEDO se-
gun el cual “no se puede concebir una separacion de bienes absoluta en
la que los cOnyuges estuvieran sometidos a las normas generales de dere-
cho comiin porque ya no seria un régimen econdmico: de su esencia for-
man parte ciertos principios comunitarios pero no como una intromisién
de los regimenes de comunidad, sino como una consecuencia de su ca-
racter: por ser un régimen econdémico basado en el matrimonio” (91).

En conclusiéon, como se recordard, deciamos al principio de este tra-
bajo, que la doctrina al definir el régimen de separacién lo hace resaltan-
. do y negéndo, aquellas notas que si tienen otros regimenes y que no tie-
nen el de separacién. Recuérdese como enunciado tipico aquel que dice
que el régimen de Separacién de bienes se caracteriza por “la falta de co-
munidad de bienes” o “por la no comunicacion de los conyuges entre si
de ningin bien ni ganancias”. A partir de las distintas reformas del Codi-
go y de la Compilacidn, tal vez convenga, si se quiere ser preciso, variar
sensiblemente las definiciones del régimen de separacion hasta ahora ha-
bituales.

existe dote u otros bienes afectos al sostenimiento de las cargas familiares”, por lo tanto
sélo si ha habido una afeccion pactada los bienes de los conyuges quedaran afectos. No
en otro caso. De la lectura de esta norma pueden extraerse dos conclusiones: primera que
en Baleares no tiene porque aplicarse supletoriamente el Cédigo civil en esta materia y se-
gunda, seguramente la vélida, que a pesar de que parezca que se esta hablando del régimen
de separacién, esta es una norma tipica de los “espolits”.

(89) Es dificil intuir a qué obedece la distinta regulacién del régimen de separacién en
Ibiza y Mallorca. Tal vez en esta diversidad late un afan diferenciador entre islas o sencilla-
mente obedece a dos actitudes diferentes delante del propio concepto de derecho balear.

(90) Cfr. Masot Miquel, Miguel. “El proyecto de revisién de la Compilacién del Dere-
cho civil de Baleares” en Actualidad -ivil, n® 23, 1986, pags. 1640 a 1666, cit, pig. 1651 a
1652.

(91) Rebollero Varela, Angel Luis, op. cit., pag. 28.
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2. DESPUES DE LA ULTIMA REFORMA DEL CODIGO Y AN-
TES DE LA APROBACION DEL PROYECTO DE REFORMA DE
LA COMPILACION ;CUAL ES EN BALEARES EL SISTEMA DE
FUENTES POR LO QUE AL REGIMEN DE SEPARACION SE
REFIERE?

En este apartado queremos reflexionar en torno a la aplicacién en
Baleares de aquellas normas del Cédigo, que al no estar expresamente
recogidas hoy en la Compilacién, implican un cierto vacio regulador.
Concretamente nos referimos al art. 1320y en general a los articulos que
detallan el régimen de contribucion a las cargas del matrimonio.

En cierta manera, éste es un tema que ya ha sido apuntado a lo largo
de este trabajo y sobre todo, al tratar del régimen de las cargas. Pero creo
oportuno insistir en él, dada suimportancia, pero ahora desde una éptica
mads amplia. No s6lo por lo que al tema de las cargas se refiere sino tam-
bién teniendo en cuenta, como acabo de sefialar, el art. 1320y, en gene-
ral aquellos preceptos que en el Codigo se consideran disposiciones ge-

-nerales.y que en la Compilacion, l6gicamente, no estdn recogidos.

En este tema contamos con dos preceptos claves: por un lado el ya ci-

" tado articulo 13 del Cédigo, al excluir la aplicacion del titulo IV del Li-
bro I en todo aquello que se refiera al régimen econémico, remitiendo su
desarrollo a lo que todavia creo pueden llamarse derechos especiales. Y
por otra parte, disponemos de una norma compilada, la del primer pa-
rrafo del art. 2 de la Compilacidn. Se trata de una norma por la que se es-
tablece el caracter supletorio del Cédigo civil en Baleares. Supletoriedad
que presupone el propio art. 13, n.° 2 det Cédigo civil. Ahorabien, llega-
dos a este punto, tradicionalmente la doctrina se ha planteado un nue-
vo problema. A saber el alcance de la expresion supletoriedad, o dicho
de otra manera, ;qué se entiende por derecho civil Balear? Sélo lo com-
pliado o también lo no compilado pero que formara parte de la tradicion
de la institucion en cuestion (92). Este es un tema que de manera desa-
fortunada resolvid la Compilacién en las dos disposiciones finales. En la
primera, al derogar las normas de derecho civil especial balear, escrito o
consuetudinario, principal o supletorio, vigentes a la promulgacién de
la Compilacién”, y conceptuar el derecho civil Balear como sélo el Com-
pilado. Y en la segunda disposicién final al disponer que “en lo no previs-

(92) Véase Pascual y Gonzilez, Luis, “El derecho romano como supletorio de la Com-
pilacién del Derecho civil de Baleares” en Rev. juridica de Catalunya, 1960, pags. 151y ss.
Mis recientemente, Roca Trias, Encarna, “Sistema de fuentes del Derecho de Mallorca”
en Anuario de Derecho civil, 1982, pags. 21 a 39.
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to en la presente Compilacién regirdn los preceptos det Cédigo que no se
opongan a ella y las fuentes juridicas de aplicacién general”.

No obstante esta segunda disposicién final deja abierta la posibilidad
de evitar la aplicacién supletoria del Cédigo al condicionar su aplicacion
al hecho de que éste no se oponga a ella. Norma, ésta, compleja pero que
en situaciones de resistencia ha cumplido su funcién.

Desde la perspectiva que ofrecia la Compilacidn creo que en modo
alguno deben aplicarse en Baleares articulos como el 1320 del Cédigo ci-
vil, ni necesariamente el régimen de contribucién a las cargas ha de ser
el disefiador en el Codigo civil, aunque sea mas practico recurrir a él. De
todas maneras de los dos tipos de normas coincido con GIMENEZ
DUART (93), en que la del 1320 no puede ser nunca de aplicacién, el
dice en Catalufia, nosotros decimos en Baleares. La razon es evidente,
nos guste o no, si en la Compilacién se hubiera querido hacer mas comu-
nitario el régimen de separacion se hubiera hecho de la misma forma que
se establecid la obligacion de contribuir a las cargas del matrimonio.

3. LOS MOTIVOS DETERMINANTES DEL CONTENIDO DE LA
REFORMA

El siguiente paso lo marca la aprobacién de la Constitucién espafiola
en 1976y, en ella, la plasmacién de principios como el de proteccion ala
familia o el de igualdad de los cényuges. Principios que en el momento
de su inclusion en el texto constitucional no presuponian un reflejo nor-
mativo concreto, pero que si lo han tenido posteriormente, cuando se ha
reformado el Codigo en materia de derecho de familia. Reforma que se
ha justificado en la necesidad de adaptar este derecho a los principios
formulados en la Constitucién. Y seguramente ha sido el temor a la in-
constitucionalidad de la Compilacion, amén de otras consideraciones de
indole sociolégico, 1a que ha determinado el hilo conductor de la Refor-
ma. Haciendo de la reforma de la Compilacién un calco, a veces afortu-
nado y otras desacertado de la reforma del Cédigo civil. De suerte que
se ha incorporado el citado art. 1320 como disposicidn aplicable en-Ma-
llorca, no en Ibiza y Formentera, islas en las que parece no va a ser apli-
cable. Asi mismo se ha incorporado, en este caso defectuosamente, todo
el régimen de sujecion de bienes y responsabilidad de los c6nyuges por
las deudas contraidas en el levantamiento de las cargas del matrimonio.

(93) Giménez Duart, Tomés, “El articulo 1320 del Cédigo civil ;es aplicable en Catalu-
fa? Revista juridica de Calatunya, 1982, pags. 193 a 209, cit., pag. 202, 203 y 204.
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A la luz del proyecto de Reforma la reflexion final que nos hacemos
es la siguiente. Si el contenido de la reforma esta determinado por el te-
mor a la inconstitucionalidad de una formulacién similar a la compilada
hoy, dado que creemos que el temor es infundado sin entrar ahora en la
bondad del contendido, entendemos que la reforma, en materia de régi-
men econémico, era innecesaria. Si, por el contrario ha venido determi-
nada, por la aplicacién de facto en Baleares, del Cédigo civil, via suple-
toria y precisamente para evitar esa via, en ese caso considero acertada
la reforma y su contenido dejando de lado algunas disfunciones entre
normas, ya sefialadas a lo largo de este trabajo. Esto por lo que al aspec-
to formal de la reforma se refiere. En cuanto al contenido de la misma,
y siempre por lo que al régimen de separacion se refiere, las criticas que
pudieran hacerse son las que pueden hacerse a la regulacion del Codigo
y que de hecho ya se han realizado a lo largo de estas lineas.
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