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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

«Perspectivas de la ciencia juridica en Alemania».
A proposito del informe del Wissenschaftsrat

CHRISTIAN BALDUS *
Catedratico de Derecho Civil y Derecho Romano (Heidelberg)

RESUMEN

El Consejo de las ciencias (Wissenschaftsrat) alemdn acaba de elaborar
un informe sobre la ciencia juridica, que, en este estudio, presentamos a los
Jjuristas de habla hispana, acompaiiando a la traduccion de una seleccion
del mismo. En él se subraya la importancia de las materias culturales en el
estudio del derecho, asi como la necesaria internacionalizacion e interdisci-
plinariedad del mismo. Esto merece apoyo. No se menciona, en cambio, de
modo explicito, el llamado proceso de Bolonia, en el que, como es sabido, a
diferencia de lo que sucede en Esparia, no participan las facultades de dere-
cho alemanas (aunque si las de otras disciplinas). Sin embargo, el debate
sobre este proceso, necesariamente, estd presente. Algunas de las medidas
concretas propuestas por el Wissenschaftsrat son dificiles de aplicar, en el
bien experimentado sistema alemdn de exdmenes de Estado; porque son muy
dispendiosas y se hallan, por tanto, fuera de lo politicamente obtenible. St
podrian incorporarse dentro de la logica del sistema de «Bolonia», aunque
renunciando a estdndares de calidad alcanzados. En esta cuestion crucial
que se abre tras el informe del Consejo de la ciencia, creo que resulta prove-
choso incitar un didlogo hispano-alemdn intenso. Didlogo siempre iitil y, en
este caso, especialmente oportuno, teniendo en cuenta que las facultades de

*  Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Heidelberg (2008-2010);
profesor invitado regular (Trento); coeditor, Revista de Derecho Privado Comunitario
(GPR); redactor del comentario Staudinger (derecho de sucesiones). Los puntos de vista
expresados en el presente articulo son personales y no representan a la Universidad. Las
referencias a algunas publicaciones del autor tienen por objeto evitar reiteraciones. Unos
aspectos especificos del tema seran brevemente tratados también en GPR 2013. El autor
agradece por la lectura critica del texto a varios colegas y al Licenciado en Derecho y Abo-
gado Adolfo Wegmann Stockebrand (Heidelberg/Santiago de Chile) por la traduccién al
espaiol.
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6 Christian Baldus

derecho espariolas estdn inmersas en el plan Bolonia. Cumplo asi el encargo
recibido de la Redaccion del Anuario de Derecho Civil.

PALABRAS CLAVES

Informe del Consejo de las ciencias (Wissenschaftsrat) alemdn sobre la
Ciencia del Derecho — materias culturales — internacionalizacion — interdiscipli-
nariedad — proceso de Bolonia — exdmenes de Estado — traducciones — didlo-
go hispano-alemdn.

ABSTRACT

The report on Legal Studies handed down by the German Wissenschaftsrat
might be of interest for a Spanish-speaking public, too: it rightly underlines
the importance of cultural disciplines, internationality and interdiscipli-
narity. It avoids an explicit link to the so-called Bologna process (failed in
Germany). However, the measures proposed could, to some extent, be realised
under the proved and tested State Examination system only with financial
and personal resources that seem to be completely unrealistic. In a Bologna
logic, they might indeed work but at the price of a breakdown in overall
quality. At any rate, a Spanish-German dialogue on the subject seems highly
desirable.

KEYWORDS

Report of the German Wissenschaftsrat on Legal Studies — interna-
tionalisation — interdisciplinarity — cultural disciplines — Bologna process —
State examination — translations — Spanish-German dialogue.

SUMARIO: 1.  Introduccion.—Il1. Situacion.—1Il.  Sinopsis.—IV. Mate-
rias fundamentales.—V.  Internacionalizacion.—V1.  Interdisciplinariedad.—
VII. Interdisciplinariedad I1: mediante los docentes.—VIII.  Intradis-
ciplinariedad.—1X. Diddctica.—X. ElProcesode Bolonia—XI. ;Otras
vias? —XII. jMas tiempo!.—XIII. Investigacion, docencia, dogmd-
tica—XIV.  Sobre el didlogo con ordenamientos juridicos en lengua
espaiiola—XV.  jTraducciones!

I. INTRODUCCION

El Wissenschaftsrat (Consejo de las Ciencias, en adelante WR)
es una comision de cardcter consultivo que goza de una enorme —al
mismo tiempo que controvertida— influencia en la politica legislati-
va alemana sobre educacion superior. Entre otras funciones, le
corresponde elaborar informes sobre las perspectivas de cada disci-
plina cientifica, los que son objeto de intensa discusion tanto en la
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«Perspectivas de la ciencia juridica en Alemania». A propdsito... 7

opinién publica como en la politica educativa alemana, a pesar de
no ser vinculantes para el legislador. Asi ocurrid, por ejemplo, con
el informe elaborado en 2010 sobre teologia.

El 9 de noviembre de 2012 el WR ha emitido un nuevo informe,
referido a la situacion actual y las perspectivas de la ciencia juridi-
ca en Alemania!. Objeto de este articulo es presentar al piblico
interesado de lengua espafiola el contenido esencial de dicho infor-
me, sobre la base de una breve introduccion y con énfasis en extractos
que corresponden aproximadamente a un tercio del texto original
en lengua alemana. La introduccién contiene, en primer lugar, una
vision general de la situacion actual de las instituciones de educa-
cidén superior y los grandes centros de investigacion (I1.) y expone
las lineas generales del informe, teniendo presente este trasfondo
(II1.). Luego, se tratan las ideas centrales propuestas por el WR con
respecto a las materias fundamentales (IV.), es decir, aquellas
materias que, como la historia o la filosofia del derecho, se vincu-
lan estrechamente con la cultura europea, la internacionalizacién
(V.), la interdisciplinariedad (VI., VII.) y la intradisciplinariedad
(VIIL.). Lo anterior, asi como cuestiones de caracter didactico (IX.)
conducen a un problema de fondo, esto es, al asi llamado proceso
de Bolonia? en sus distintas variantes nacionales (X.). Los intentos
de distintos grupos de interés por organizar la formacién juridica
en Alemania de acuerdo al modelo de Bolonia han fracasado. Por
ello, es preciso preguntarse de qué manera podrian hacerse reali-
dad los deseos del WR dentro del actual sistema (XI.). Para esto es
necesario sobre todo terminar con la inapropiada mania de la ace-
leracion en los estudios, motivada principalmente por criterios eco-
némicos (XII.). Por dltimo, se consideran las consecuencias del
informe del WR para la tradicional fortaleza de la formacién juridi-
ca alemana, consistente en la vinculacion entre investigacion y
docencia en una nocion tal de dogmaética que es més fécil de trans-
mitir que de traducir a otros idiomas (XIII.), como asimismo, las
implicancias para el didlogo entre ordenamientos juridicos en len-

' Véase http://www.WR.de/download/archiv/pm_2112.pdf y http://www.WR.de/
index.php?id=1092&L=. Ultima visita: 18.11.2012.

2 Véase la exposicion comparada en Christian Baldus | Thomas Finkenauer | Tho-
mas Riifner (Eds.), Bologna und das Rechtsstudium (Tiibingen 2011). Para Espafia: Fer-
nando Gascon Inchausti, p. 147-169. El volumen contiene ademas articulos sobre la histo-
ria y el presente de la formacidn juridica en Alemania, a los cuales nos remitimos. Del
actual debate aleman v. Hans-Jiirgen Papier / Meinhard Schroder, Pladoyer fiir die Juris-
tische Staatspriifung, NJW 2012, 2860-2863. Sobre la opinién del autor en lengua espafio-
la: Christian Baldus, Calidad: ;para qué, para quién? Una perspectiva alemana y continen-
tal sobre el llamado proceso de Bolonia, en: El Cronista del Estado Social y Democritico
de Derecho 2009, 14-18; Idem, Bolonia y los estudios juridicos, en: El Notario del
Siglo XXI 2009, 66-69.
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8 Christian Baldus

gua espaifiola y alemana (XIV.), que debe ser apoyado con toda
insistencia, sobre todo a través de traducciones (XV.).

Por motivos de espacio no es posible tratar estos temas integra-
mente, por muy sensibles que ellos sean. El texto traducido permite
por lo menos reconocer el alcance y trascendencia politica, la
riqueza en detalles y la profundidad de la reflexion tedrico-cientifi-
ca del documento original, todo lo cual puede ser referido en el
presente texto s6lo de manera muy limitada. Las necesarias abre-
viaciones del informe del WR se indican a través de [...] y consti-
tuyen aproximadamente dos tercios del documento original en ale-
man. Tales abreviaciones conciernen esencialmente a cuestiones
especificamente alemanas, tales como la experiencia con las refor-
mas del sistema de exdmenes ya llevadas a cabo3, la formacién
juridica sectorial y principalmente orientada a la préctica en las
Fachhochschulen (las asi llamadas Universities of Applied Scien-
ces), determinadas modalidades de financiacién de proyectos de
investigacion y cuestiones sobre la contratacién de nuevas genera-
ciones de académicos, problemas generales como la igualdad de
género, la lucha contra el plagio y contra ciertos dictimenes dema-
siado orientados hacia el interés del cliente, la influencia de los
medios electrénicos y la apuesta de las instituciones de educacion
superior por la formacién continua de los operadores juridicos. Las
tesis centrales se pueden encontrar también en la version reducida
del documento original (extractos transcritos y traducidos integra-
mente) (abajo p. 28-30). El informe original contiene ademds en el
anexo una rica serie de datos estadisticos. Tanto las referencias a
dicho anexo como casi todas las notas a pie de pagina han sido eli-
minadas en la traduccion.

II. SITUACION

El intento del WR no obedece a una peticion de la ciencia juri-
dica; sin embargo, no se trata de un problema nuevo. Desde hace
mucho tiempo la ciencia juridica se encuentra bajo presion desde
diversos frentes: desde el &mbito politico se desea que la investiga-
cidn sea financiada en la mayor medida posible por recursos proce-
dentes de terceros y que, al mismo tiempo, mds estudiantes puedan
recibir una educacién al menor costo posible. De esta manera, la
politica aborda permanentemente la cuestion de la calidad de la
investigacién y la docencia, pero sin apoyarlas de hecho eficaz-

3 En este sentido las contribuciones de UTE MAGER y HEINO SCHOBEL en BALDUS
et al. (nt. anterior), p. 239-250; 253-274.
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«Perspectivas de la ciencia juridica en Alemania». A propdsito... 9

mente. Mds bien el cumplimiento de las tareas propias de la univer-
sidad se ve obstaculizado por medio de onerosos y constitucional-
mente dudosos sistemas de evaluacion“. Desde la perspectiva de la
préctica juridica, en primer lugar hay demandas sobre la calidad de
los egresados, por otra parte (en especial desde la abogacia) estd el
deseo por reducir el nimero de nuevos juristas; en tercer lugar,
sobre todo de parte de algunos potenciales empleadores de juristas
altamente calificados, se trata de cierto desinterés en la formacion
del jurista medio. Colegios profesionales y actores de la politica
educativa son en parte extraordinariamente activos con miras a
imponer reformas educativas. Entretanto, esto no se ha podido
lograr bajo la marca «Bolonia».

En Alemania los estudios de derecho concluyen con el primer
examen estatal, que consiste en un 70% en un examen estatal con
participacion de profesores universitarios. El 30% restante corres-
ponde a una prueba realizada en la universidad respectiva. Esta
ultima modalidad, introducida hace pocos afios, compromete con-
siderables recursos y en general es vista como no demasiado exi-
gente, razon por la cual preferimos dejarla al margen de este andli-
sis. Ambas partes del examen comprometen asimismo una ingente
cantidad de tiempo y esfuerzo de parte de los profesores universita-
1i0s, ya sea en la formulacion y correccion de las pruebas escritas
(Klausuren) como al tomar las pruebas orales.

En la tradicion alemana, la formacién practica de los juristas no
corresponde a la universidad, sino a un sistema de préctica juridica
de dos afios de duracion (antiguamente mas de tres) (juristischer
Vorbereitungsdienst, Referendardienst), organizado por los tribu-
nales supremos de cada estado federal (Oberlandesgerichte).
Dicho sistema es de competencia exclusiva del ministerio de justi-
cia del estado federal respectivo, sin que tenga injerencia alguna el
ministerio de educacién. Esta prictica concluye con el segundo
examen estatal, administrado, al igual que el 70% del primer exa-
men, exclusivamente por el Estado. Ambos exdmenes comprenden
grandes dreas del derecho y exigen sobre todo metodologia y capaci-
dad sistemadtica, asi como una importante cantidad de conocimien-
tos; ademds, ambos exdmenes son tradicionalmente muy exigentes,
constituyendo de esta manera el principal factor de seleccion del
mercado laboral para el ejercicio de una profesion legal. El egresa-
do de derecho es un «jurista completo», es decir, dispone de soli-
dos conocimientos respecto de las principales dreas del derecho,

4 Véase UTE MAGER, Ist die Akkreditierung von Studiengidngen in Baden-Wiirttem-
berg verfassungsgemif3?, en: VBIBW (Verwaltungsblitter Baden-Wiirttemberg) 2009,
9-15.
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10 Christian Baldus

asi como de la capacidad para introducirse con rapidez en las
demds. Oposiciones u otras formas de concours existen solo en
dreas muy circunscritas.

La universidad ensefia la teorfa, si bien, ya desde el primer dia
de clases, concentrada en la solucién de casos practicos y en el
método para ello, el asi llamado Gutachtenstil (literalmente, estilo
de dictamen), que se basa en la técnica de redaccion de fallos utili-
zada por el antiguo Tribunal Cameral Imperial alemén
(Reichskammergericht)>. El estudiante debe ser capaz de discutir
todas las cuestiones involucradas en un caso concreto de una forma
fuertemente reglamentada desde la perspectiva lgica y lingiiistica,
con el objetivo de proponer un resultado plausible. Aprende esta
técnica en pequefios grupos (Arbeitsgemeinschaften) guiados por
asistentes de la catedra o por egresados que se encuentran realizan-
do la practica juridica. Dicha técnica es un reflejo de la forma en
que el juez redacta sus sentencias: en el fallo judicial la decision
aparece al principio; en el dictamen, al final. En la docencia univer-
sitaria también participan personas vinculadas a la practica juridi-
ca. Quien tiene éxito durante su etapa de estudiante universitario y
encuentra sentido a la praxis y al derecho procesal durante el perio-
do de prictica, suele aprobar también el segundo examen estatal.
La tasa de desocupacion entre juristas es comparativamente baja y
los salarios de aquellos que obtuvieron buenas calificaciones en los
examenes estatales son elevados.

Los fundamentos histdricos y culturales del derecho (expresion
técnica alemana: «Grundlagenficher» o materias fundamentales,
en contraposicion a «dogmatische Ficher» o materias dogmaéticas)
son estudiados en menor medida que en la mayor parte de los
demas paises de Europa: por lo general son obligatorias de 30 a 60
horas, pudiendo elegir los estudiantes entre distintos cursos. Estas
materias no son examinadas (a diferencia de las materias dogmati-
cas) sobre la base de la solucion de casos practicos, sino en pruebas
escritas especiales. La presencia de las materias fundamentales en
el primer examen estatal es en el mejor de los casos marginal (y de
todas maneras limitada al examen oral). Son muy pocos los docen-
tes y estudiantes que se especializan en estos temas, que de hecho
son considerados por algunos operadores juridicos y patrocinado-

5 Véase CHRISTIAN HATTENHAUER, Ein Streifzug durch die Geschichte des rechts-
wissenschaftlichen Studiums, Juristische Arbeitsblitter, Sonderheft fiir Erstsemester 2011,
20-31; de los escritos de FiLipPO RANIERI véase: Das Reichskammergericht und der
gemeinrechtliche Ursprung der deutschen zivilrechtlichen Argumentationstechnik, en:
ZEuP 1997, 718-734, asi como una sintesis en «Juristenausbildung und Richterbild in der
européischen Union» en: DRiZ 1998, 285-294.
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«Perspectivas de la ciencia juridica en Alemania». A propdsito... 11

res externos como superfluos o innecesarios®. Aqui radica —desde
hace mucho tiempo— un sustancial déficit en la formacién juridica
alemana.

Las grandes instituciones de investigacién, comparables en
cierta forma al CNR francés, al CNRS italiano o al CSIC espaiiol,
desempefian un importante papel. Dotadas de importantes recursos
econdmicos y con prestigio internacional, estin dedicadas exclusi-
vamente a la investigacion y se encuentran respecto de las universi-
dades en una relacion de cooperacidon que constantemente requiere
una nueva definicién. En lo que concierne al mundo del derecho, se
trata sobre todo de la Comunidad alemana de Investigacion
(Deutsche Forschungsgemeinschaft o DFG) y de la Sociedad Max-
Planck (Max-Planck-Gesellschaft o MPQG).

A la luz de este breve esbozo se explica como el sistema, a
pesar de las criticas en aspectos puntuales, funciona y que no haya
consenso sobre la necesidad de reformas; se trata, pues, de un equi-
librio inestable. En este estado de cosas, el planteamiento del WR
pretende estructurar el debate e influir en é€l.

El WR privilegia el aspecto tedrico de los estudios de derecho
(con reminiscencias de la teoria de sistemas luhmanniana) y por
ello esencialmente la funcién de las materias fundamentales (aun-
que algunas de éstas, como la historia del derecho, no sean tedri-
cas). Lo anterior puede ser beneficioso con miras a incrementar la
capacidad critica de los futuros juristas y vincular mas adecuada-
mente la formacion tedrica y practica. Sin embargo, amplios secto-
res vinculados a la prictica no tienen interés alguno en introducir
modificaciones en esta linea, lo que el WR no ve asi y es de esperar
que tenga raz6n. No en todas las funciones se desea un jurista con
amplios conocimientos y espiritu critico; de hecho, en muchos
casos se acude al prestador de servicios menos costoso. En todo
caso, una propuesta de reforma que apunte al fortalecimiento de
los aspectos tedricos y a incrementar el carécter cientifico de los
estudios de derecho debe responder a la interrogante de si ello no
puede implicar un dafio para la formacién préctica de los futuros
juristas.

6 Véase CHRISTIAN BaLDUS, Grenzbestimmung und Methodenfindung: Grundla-
genficher in der Juristenausbildung und Aufgaben der juristischen Dogmengeschichte, en:
Studentische Zeitschrift fiir Rechtswissenschaft Heidelberg (StudZR) 2 (2005) 179-198.
Version portuguesa: Delimitagdo de fronteiras e definicao de métodos: disciplinas funda-
mentais na formac@o juridica e fun¢des da Histéria da Dogmatica Juridica, en: Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS) (Porto
Alegre), Edicdo Especial Dezembro 2007: Commemorativa ao Intercdmbio Giessen-
UFRGS: Cooperagao Brasil-Alemanha, 124-140.
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12 Christian Baldus

III. SINOPSIS

El contenido esencial del informe del WR se puede encontrar
en el indice de materias y en la versién resumida del mismo (abajo
p- 27, p. 28-30 integramente traducido). Es menester poner de relie-
ve algunos aspectos que lamentablemente no son evidentes en el
actual estado de la discusion: el WR pone a disposicidén una gran
cantidad de importante informacion en forma clara, a veces al estilo
de un manual, lo que agradeceran especialmente los lectores extran-
jeros o sin formacion juridica. Este realiza una serie de propuestas
muy razonables, en parte vinculadas a la practica actual, no obstante
fundadas en una determinada concepcion de la teoria de la ciencia.
El informe parte de la base de las caracteristicas propias de la ciencia
juridica y no quiere someterla a un esquema general, el que en caso
de dudas seria, hoy en dia, el de las ciencias naturales. El WR se
aferra a ciertas ideas de reforma actuales, pero quiere emplear y
seguir desarrollando instrumentos que estdn arraigados en la cultura
de la ciencia juridica (a saber, monografias, recensiones, seminarios,
traducciones). Reconoce que el derecho esta estrechamente vincula-
do al lenguaje y que por tanto su cultivo en Alemania debe llevarse a
cabo primariamente en aleman y que en Europa no puede ser reduci-
do auna lingua franca. Se acentia ademads la funcién social del dere-
cho, en la que se funda el alegato del WR a favor de un claro fortale-
cimiento de las materias fundamentales y, para ello, el fomento de
una formacidn razonablemente orientada a la practica.

(Qué significa esto en concreto? El WR se reserva expresamen-
te la facultad de tomar posicion en el futuro sobre la formacién
juridica en su totalidad y propone reducir los contenidos de los
estudios de derecho, lo que es practicamente imposible de realizar,
en cuanto todos los intentos que ha habido hasta ahora en esta
direccion han fracasado. Asimismo, demanda una mayor vincula-
cién de la docencia con la prictica y un fortalecimiento de la didac-
tica en pequefios grupos también por parte de profesores (esto es,
lo que se percibe en Espaiia como elemento esencial del modelo de
Bolonia). Ademds, aboga por una mayor interdisciplinariedad, en
concreto, por medio de seminarios conjuntos con otras facultades
(para todo esto en detalle véase infra).

El WR sabe lo que estas medidas exigen: mayor disponibilidad
de tiempo de los docentes y, por lo tanto, mas docentes. Para €l es
ciertamente conocido el hecho de que los profesores y asistentes
alemanes suelen trabajar mucho mas de lo que corresponde a sus
(ya considerables) obligaciones; el personal existente simplemente
no puede hacer mas. No cabe duda de que seria preferible una
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«Perspectivas de la ciencia juridica en Alemania». A propdsito... 13

mejor relacién numérica alumno-profesor, ya sea en el estado
actual de los estudios de derecho como aiin mas para implementar
las reformas propuestas por el WR.

Sin embargo, no hay claridad alguna respecto de como esto seria
financiado; las reformas emprendidas hasta ahora han sido siempre
(desde la perspectiva politica) «neutrales» en cuanto a costos, lo que
no significa otra cosa que los costos deben ser asumidos por las
universidades, y no se concibe como ello podria ser distinto en
tiempos de crisis econdmica. El problema fundamental del modelo
es, por consiguiente, que éste, en el mejor de los casos, seria realiza-
ble en condiciones econémicas 6ptimas. Hay que preguntarse, por
tanto, qué elementos podrian ser aislados e implementados «a costo
cero», como asimismo, cudles son los riesgos que han de temerse de
una actuacion distorsionada. Implementar una reforma disfuncional
es peor que no hacerlo. Esto se refiere principalmente a aquellos
puntos en los cuales las propuestas del WR deben ser elogiadas en
sus lineas basicas: orientacion hacia las materias fundamentales,
internacionalizacidn, intra e interdisciplinariedad.

IV. MATERIAS FUNDAMENTALES

Para las materias fundamentales se propone un incremento de
los recursos, asi como una integracién con los cursos sobre mate-
rias dogmaticas. La cuestion sobre los recursos es, de hecho, central.
Que haya tiempo suficiente para estudiar el derecho de obligacio-
nes alemdn moderno vinculado con el derecho romano, espafiol,
francés, inglés o con teorias filoséficas sobre la justicia contrac-
tual, seria un experimento interesante, siempre y cuando hubiera
suficientes expertos para todas estas materias (lo que no es el caso
en muchas facultades). De acuerdo a la experiencia, de entrada
serian precisas mds horas que las actualmente disponibles ya para
estudiar los elementos bdsicos del BGB. Se puede entonces imagi-
nar qué conllevaria una «integracion» de las materias fundamenta-
les a costo cero: en la practica serian suprimidas bajo el nombre de
una integracion en los cursos sobre materias dogmaticas obligato-
rias. Con seguridad el WR no quiere esto y nadie puede quererlo.

V. INTERNACIONALIZACION

El WR exhorta a incluir en la ensefianza ordenamientos juridi-
cos distintos del aleman, asi como contratar mas docentes extranje-
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ros. En principio, esto es correcto; sin embargo, las medidas con-
cretas propuestas deberian ser evaluadas en vista de las demandas
précticas: si se contrata a un profesor que no ha aprobado el primer
examen estatal, €ste no podria examinar a los candidatos de su uni-
versidad. El considerable esfuerzo que implica tomar y corregir
pruebas escritas y orales se concentraria por ende solo en los demds
profesores, lo que en términos sencillos significaria atin més traba-
jo durante los fines de semana y los periodos de vacaciones, preci-
samente el tiempo en que se suele investigar. Lo anterior generaria
animosidad, por lo que habria que idear formas de compensacion.
Al final, los profesores que no pueden tomar el examen estatal se
podrian convertir en académicos de segunda clase. Con seguridad
el WR no quiere esto y nadie puede quererlo.

VI. INTERDISCIPLINARIEDAD

Se puede estar de acuerdo con varios enunciados del WR sobre
esta materia. Sin embargo, habria que discutir més en profundidad
desde el punto de vista de la teoria de la ciencia la siguiente frase
(p- 38): «Cuando la ciencia juridica analiza su objeto de estudio
integrando perspectivas historicas, lingiiisticas, filoséficas, socio-
l6gicas, politoldgicas, econdmicas, psicolégicas, crimindlogicas,
etcétera, opera también a partir de la metodologia de dichas disci-
plinas». Igualmente discutible es la afirmacion de que la ciencia
juridica comparte su metodologia con otras disciplinas de las
humanidades y las ciencias sociales (p. 37 del texto original. p. 42
/lcfr la traduccion del documento//). ;Es esto coherente en térmi-
nos luhmannianos? ; Acaso no se define una ciencia (también) en
virtud de su método, el cual a su vez se orienta a los conocimientos
que especificamente se quieren obtener?

No se trata de una reflexion abstracta: la mayoria de los estu-
diantes (y también algunos docentes) carecen tanto de los funda-
mentos culturales como técnicos necesarios para la cooperacion
interdisciplinaria. Lamentablemente la experiencia docente
contradice el evidente optimismo del WR.

Para emplear un ejemplo del propio WR: un seminario interdis-
ciplinario sobre la historia del concepto de propiedad seria muy
beneficioso si los estudiantes de derecho, ademas de conocer el
derecho de propiedad vigente y su historia, fueran capaces de com-
prender textos histéricos, econémicos y filoséficos. Lo mismo
puede decirse respecto de los estudiantes de otras disciplinas, si
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estos fueran capaces de comprender textos juridicos. Lamentable-
mente este modelo es una utopia.

Las nuevas generaciones de juristas carecen a menudo de los
conocimientos juridicos suficientes, y estos deben exigirse en pri-
mer lugar cuando la formacién tiene un sentido practico. Durante
los primeros semestres de estudio las facultades de derecho estan
totalmente ocupadas con la tarea de cubrir y nivelar las masivas
carencias de la educacion escolar” en la medida necesaria para que
los estudiantes sean capaces de recibir una formacion juridica; de
este modo, ellos pueden descubrir si tienen el talento y la capaci-
dad de trabajo suficientes para continuar con los estudios de derecho.
Bajo estas circunstancias, es muy dificil pensar en la adquisicién
de conocimientos propios de otras disciplinas; por lo demads, para
ello seria imprescindible, en primer lugar, comprender la jerga de
la ciencia correspondiente, sea lo que sea el nexo entre dicha jerga
y las diferencias metodoldgicas objetivamente fundadas?.

Una reduccion del volumen de la materia a estudiar no cambia-
ria nada a este respecto; los contenidos no pueden ser reducidos
discrecionalmente cuando, al fin y al cabo, los juristas deben ser
capaces de comprender el sistema juridico y su metodologia y ser
aptos para el ejercicio practico de una profesion legal. Las pro-
puestas del WR presumiblemente provocaran justificadas protes-
tas, como por ejemplo en el caso de la supresion de ciertos derechos
procesales. ;Acaso ya no es necesario que los juristas conozcan el
derecho procesal civil, penal, constitucional y administrativo?
Estas materias no son fungibles. ; Acaso se quiere suprimir el dere-
cho procesal constitucional por tratarse del procedimiento menos
utilizado en la prictica? Entonces faltarfan los fundamentos para la
adecuada comprension de la jurisdiccion constitucional, la cual no
puede ser deducida per analogiam del derecho procesal civil. La
situacion no va a cambiar: El estudiante de derecho que pueda dia-
logar interdisciplinariamente es una ilusion.

Naturalmente el estudiante de historia, economia o filosofia
también carece por regla general de los conocimientos necesarios
para comprender conceptos juridicos basicos. Esto lo prueban
todas las experiencias de cursos de derecho frecuentados por
dichos estudiantes. Esta situacién embarazosa se funda, por una

7 Lamentablemente acertado a este respecto JOSEF Kraus, Bildung geht nur mit
Anstrengung — Wie wir wieder eine Bildungsnation werden konnen (Hamburg 2011).
Histérico y fundamental: MANFRED FUHRMANN, Bildung. Europas kulturelle Identitét
(Stuttgart 2002).

8 Sobre la incomunicabilidad entre disciplinas véase CHRISTIAN BALDUS, Verfas-
sungsvoraussetzungen in Rom? Uber Privatrecht, Ruhm und (interdisziplinire) Erkennt-
nis, en: Michael Anderheiden / Stephan Kirste (Eds.), Gedenkschrift fiir Winfried Brugger
(Ttbingen 2012), en curso de publicacién.

ADC, tomo LXVI, 2013, fasc. I



16 Christian Baldus

parte, en la avanzada aceleracion y pérdida de profundidad de la
educacidn escolar y, por otra, en el hecho de que cada disciplina
estd ocupada de sus propios problemas. La implementacién del
proceso de Bolonia en las facultades de humanidades solo ha
empeorado la situacion.

Bajo las actuales circunstancias, la interdisciplinariedad en los
términos propuestos por el WR seria en gran medida —con excepcion
de unas pocas personas especialmente dotadas intelectualmente—
una pseudo interdisciplinariedad. Con seguridad el WR no quiere
esto y nadie puede quererlo.

VII. INTERDISCIPLINARIEDAD II: MEDIANTE LOS
DOCENTES

La version realista de la interdisciplinariedad comienza, por
consiguiente, con los docentes, y el WR lo sabe. Cuando el profe-
sor (esto vale para todas las materias) imparte clases a estudiantes
de su propia disciplina, sabe cudles son sus conocimientos previos,
su lenguaje y sus intereses; lo que el docente sabe de otras materias
debe transmitirlo a sus estudiantes en la forma propia de su disci-
plina. Todo eso se pone mucho mads dificil al dar clases a estudian-
tes de otras carreras. Por ejemplo: incluso los egresados de buenas
escuelas tienen por lo general, en el mejor de los casos, conoci-
mientos rudimentarios sobre la antigiiedad romana (la situacién de
la filosofia, que en el sistema escolar alemdn es solo una materia
optativa, es todavia peor). Un curso introductorio de derecho roma-
no presenta por tanto, en cierta medida, los elementos de una clase
recuperatoria de historia para adecuarse a las necesidades de la for-
macion juridica. Un profesor de historia antigua no puede (ni quie-
re) hacer algo asi, puesto que para €l el primer plano lo ocupan
cuestiones de metodologia de la ciencia histdrica. Sin embargo, el
estudiante de derecho medio no tiene acceso a tales cuestiones,
razon por la cual debe aprender el derecho romano de un romanista
(el que por su parte debe tener sélidos conocimientos de historia
antigua) y no de un historiador. Quien se interese por cursos de
otras disciplinas naturalmente puede asistir a ellos, pero los semi-
narios comunes son utépicos o inttiles.

Por todo esto, solo se puede estar de acuerdo con la propuesta
de considerar los grados académicos obtenidos fuera del ambito
del derecho aleman para el llamado a ser titular de una cétedra uni-
versitaria. Esto ya ocurre con estudios de derecho en el extranjero
como el LL.M, que es visto con muy buenos ojos. Sin embargo,
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son muy pocos los académicos que cuentan con estudios formales
en otras dreas del conocimiento. Muy dificilmente podrian llegar a
constituir la regla general los profesores con dos estudios formales
o doctorados, menos atn en vista del alto atractivo de las ocupacio-
nes extra académicas. En este sentido, hay que reflexionar sobre si
los conocimientos interdisciplinarios especialmente documentados
de otra forma debieran tener mayor relevancia en el proceso de
acceso a una cdtedra universitaria. Se puede pensar en estudios de
otras carreras hasta (hoy en dia) el B.A. o (antes de la reforma lle-
vada a cabo en las humanidades) la Zwischenpriifung (realizada
tras cursar la mitad de la carrera). Sin embargo, no es recomenda-
ble una formalizacién burocratica de tales baremos.

No obstante, con el nimero actual de docentes, sin importar lo
preparados que estén, es imposible lograr este objetivo, ya que
como correctamente recalca el WR, numéricamente es insuficien-
te. Sin una mejora en la relacion numérica alumno-profesor y en la
orientacion interdisciplinaria de los docentes, las reformas pro-
puestas por el WR amenazan con transformarse en una mera trans-
misioén de competencias sélo aparentes. Con seguridad el WR no
quiere esto y nadie puede quererlo.

VIII. INTRADISCIPLINARIEDAD

Hay también una interdisciplinariedad al interior de la ciencia
juridica o, como se suele decir en Alemania, intradisciplinariedad.
También a este respecto el WR (y con razén) exige mejoras. Sin
embargo, seria mds util si, en vez de crear nuevas instituciones,
simplemente los docentes dispusieran de més tiempo para el didlo-
go con sus colegas. En todo caso, es preciso rechazar la propuesta
del WR en el sentido de crear catedras sin referencia a las materias
que constituyen el nicleo de los estudios juridicos (como el dere-
cho civil), como seria, por ejemplo, el caso del derecho europeo o
el derecho bancario. Quien no domina los fundamentos dogmati-
cos elementales tampoco puede dominar lo agregado. Esta pro-
puesta sorprende todavia més si se considera que el propio WR ha
puesto de relieve la importancia del estudio dogmaético de dichas
materias basicas.

Igualmente problematica es la idea de introducir reglas genera-
les para la evaluacion de las publicaciones de los candidatos a la
titularidad de una cétedra y, en virtud de ello, no considerar mds las
materias que para efectos de la investigacion ya estarian «agota-
das». Tales materias no existen, puesto que cada nuevo caso trae a la
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luz nuevos elementos para discutir y cada clase hace que el docente
se formule nuevas preguntas. En este sentido, tampoco puede decir-
se que constituye una actividad cientificamente irrelevante (como
opina el WR) «simplemente» actualizar un comentario: en primer
lugar, se avanzaria mucho si todas las nuevas ediciones de comenta-
rios fueran verdaderamente actualizadas con esmero; en segundo
lugar, dicha actualizacién, hecha por un buen autor, conduce por si
sola a consecuencias sistematicas y transversales; en tercer lugar,
las con raz6n muy apreciadas advertencias preliminares en los gran-
des comentarios viven de la constante revision de la jurisprudencia
mads reciente. Precisamente la comunicacion intradisciplinaria, que
quiere valorar cabalmente el WR, estaria en peligro. Con seguridad
el WR no quiere esto y nadie puede quererlo.

IX. DIDACTICA

Cuando el WR propone, para la realizacion de los fines sefiala-
dos, en su informe, sobre todo, el modelo del seminario, es conse-
cuente con algo que por largo tiempo en el mejor de los casos se
podra sofiar: la suficiente dotacion de personal para todas las disci-
plinas. Sin embargo, bajo circunstancias reales el efecto seria otro:
tratamiento superficial de los problemas, quiz4 con beneficios para
los académicos y probablemente con un generoso otorgamiento de
certificados de estudio y buenas notas para todos los estudiantes;
todos tendrian un certificado de estudios o una buena nota pero nadie
tendria idea de nada. Lo anterior probablemente alegraria a los poli-
ticos, no en cambio a la préctica legal, puesto que hay que permane-
cer firmes en la conviccion de que en primer lugar un jurista debe ser
capaz de resolver casos practicos como los ofrece la vida real.

Actualmente esto se ensefla, como correctamente reconoce
el WR, a través de metodologia y de libros, los cuales a veces no
tienen el nivel cientifico que deberian; pero la contraposicion entre
solucién de casos y ciencia es artificial: de hecho, la ciencia juridi-
ca comienza ya en el primer semestre con la técnica de solucién de
casos, con la lectura precisa tanto de los textos legales como del
supuesto de hecho, la clara formulacion de las propias ideas y otras
destrezas, las que lamentablemente no son obvias. La ley debe ser
enfrentada al supuesto de hecho en forma precisa y metddica e
interpretada con la misma diligencia.

A dicho fin contribuye la universidad en realidad mucho maés de
lo que puede deducirse del documento del WR. Una parte impor-
tante del respectivo trabajo de los profesores y asistentes es en
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vano, puesto que parte de los estudiantes que se sienten sobreexigi-
dos intelectualmente o no suficientemente motivados se refugian
en otras ofertas (aparentemente mas sencillas), lo que con razén es
criticado por el WR.

No hay que omitir una variante: las propuestas del WR podrian
implementarse sin aumentar los recursos disponibles si se redujera
radicalmente la cantidad de estudiantes, pero desde el punto de
vista politico esto es aun mds utdpico que mds dinero.

Bajo las condiciones actuales, una orientacion hacia las mate-
rias fundamentales, internacionalizacién y ampliacién disciplinaria
puede ser muy beneficiosa para alguien que ha aprendido a trabajar
rigurosamente con la ley. Sin embargo, esto no es posible cuando
faltan los fundamentos dogmaticos. Con seguridad el WR no quie-
re esto y nadie puede quererlo.

X. EL PROCESO DE BOLONIA

El lector espaiiol puede haber pensado en algunos pasajes en
«Bolonia»; el lector aleman quiz4 no tan rapido. Los grupos peque-
fos de estudiantes y el seminario son elementos tradicionales de la
formacion juridica alemana (si bien solo junto a la clase magistral).
En Alemania se relaciona a Bolonia més bien con burocratizacion
y desmembramiento de la carrera en «médulos», también con pér-
dida de calidad. Estas diferencias no son casuales, puesto que no
existe la obligacién legal de introducir el proceso de Bolonia ni
tampoco una implementacion unitaria en los paises de Europa que,
sin tal obligacion, hasta ahora lo han hecho.

Con buenas razones el WR se cuida de no vincular expresamen-
te sus propuestas con el proceso de Bolonia. Sin embargo, hay que
preguntarse si algunas de ellas podrian funcionar no solo en el
marco de Bolonia: si el examen estatal no existe mas, si los profe-
sores y practicos ya no pueden controlar mds en conjunto que los
estudiantes cuentan con suficientes conocimientos sistematicos,
entonces ya nadie puede esperar que los egresados estén lo sufi-
cientemente preparados para la formacién prictica. En el sistema
de médulos se pueden hacer muchas cositas bonitas, solo que al
precio de que los egresados no sean aptos para la practica ni, con
probabilidad, para la teoria. Eso significaria que la universidad se
despediria de las demandas de la sociedad, mientras los politicos
reciben espléndidas estadisticas sobre personas que poseen «catéa-
logos de competencias». Nadie necesita tales catdlogos; esas per-
sonas en realidad no son competentes y no hay nada que pueda
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superar en afirmaciones triviales, redundantes o arbitrarias sobre
«competencias» a las guias de las materias adaptadas al proceso de
Bolonia (Modulhandbiicher)®.

Hasta ahora, la ciencia juridica alemana no ha tenido nada que
ver con todo esto, puesto que la administracion de justicia se hace
cargo de sus egresados durante el periodo de prictica juridica y,
por lo general, estos encuentran puestos de trabajo bien remunera-
dos. El mercado o, si se quiere, la vida, funciona asi. El precio que
hay que pagar por ello es que muchos estudiantes no logran apro-
bar. Hay algunos defectos en el sistema, sobre todo el hecho de que
muchos candidatos fracasan demasiado tarde (por lo demds, un
problema que en otras disciplinas Bolonia no ha solucionado, sino
mads bien agravado), pero no se puede extender la 16gica del jardin
de infancia a la vida laboral: sus demandas no pueden ser elimina-
das por via de definiciones politicamente queridas.

Es posible lograr algunos objetivos del WR, también siguiendo
las vias indicadas por este, si es que hay mucho dinero disponible.
Sin embargo, la mayoria de los electores alemanes prefiere ver
invertido este dinero en autopistas o servicios sociales, lo que
puede ser lamentable, pero por motivos constitucionales se debe
respetar. De esta manera, mientras no sea realista esperar el dinero
suficiente, es de temer una implementacién parcial de Bolonia o
pseudobolonizacion con considerables dafios para la ciencia juridi-
ca, la cultura juridica y el derecho. Con seguridad el WR no quiere
esto y nadie puede quererlo.

XI. (OTRAS VIAS?

(Pero qué es lo que se puede pretender sin cambiar el sistema
actual y con un sentido préctico e histéricamente escéptico? Habria
que renunciar a la, por asi decirlo, ganancia estética de una «buena
jugada», pero se solucionaria el problema (lo que es tarea del juris-
ta) al menos en parte. Algunas medidas practicamente no costarian
dinero. En materias puntuales y a partir de los justificados deseos
del WR:

— Las materias fundamentales obligatorias comprenden, como
ya se dijo, entre 30 y 60 horas en el total de los estudios de dere-
cho, esto es, uno o dos cursos de dos horas semanales por semestre

9 Véase recientemente STEFAN KUHL, Modell Sprachschule. Die Effekte der neuen
Mode der Kompetenzorientierung an den Hochschulen, en: Forschung & Lehre 2012,
988ss.
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(Semesterwochenstunden)'°. Ya se lograria mucho con un aumento
a 90 o 120 horas.

— Igualmente seria facil incorporar preguntas sobre materias
fundamentales en el primer examen estatal, también como pruebas
escritas. Lo anterior supone, sin embargo, un acuerdo respecto a la
fijacion de las materias y sus contenidos: en efecto, no se interroga-
ra primariamente sobre «hechos» (como advierte correctamente el
WR, aunque no es indtil saber algunas cosas). Pero también pre-
guntando por conexiones y desarrollos, por «cultura juridica»,
habré que indicar a los estudiantes cudles serdn las materias sobre
las que se debe reflexionar. Ellos actian de manera pragmatica,
sobre todo en carreras exigentes y selectivas como Derecho. Si
supieran que en cada «campaifa»!! de examen las materias funda-
mentales tendran un papel sustancial, invertirian precisamente en
la reflexiéon fundamental propugnada por el WR.

Esto significaria, desde el punto de vista de la mayor parte de
las facultades, historia del derecho (en su division clasica de roma-
nistica y germanistica o, por lo menos, una de ellas) y filosofia del
derecho. Esto seria factible con el aumento en el niimero de horas a
que se aludi6 precedentemente, ademds de que los estudiantes ten-
drian un incentivo adicional para esforzarse mas al estudiar estas
materias.

— Internacionalizacidn: naturalmente una «equiparacién» al
examen estatal de los estudios realizados en el extranjero no es
posible. En cambio, existe la tendencia de equiparar en gran medi-
da determinados estudios realizados en el extranjero a la parte del
examen correspondiente a la universidad, lo que amplia el horizon-
te, no dafia el examen estatal y ahorra recursos a la universidad.

— Interdisciplinariedad: a menudo se recomienda a los juristas
asistir a cursos de otras disciplinas, pero casi nunca esté prescrito.
En cambio, por ejemplo, los estudiantes de historia pueden elegir
entre una serie de materias para cubrir sus cursos complementa-
rios, razén por la cual en algunas ocasiones asisten a cursos de
historia del derecho. Nada impide aplicar la misma regla para los
estudiantes de derecho. De esta manera, los estudiantes tendrian
acceso de manera organica y disciplinada a otras dreas del conoci-
miento y podrian conocer sus particularidades «desde dentro». De
esto se trata, no de los objetivos inmediatos de la ciencia juridica;
la filosofia no reemplaza a la filosofia del derecho ni la historia

10 El concepto alemédn «hora semanal por semestre» (Semesterwochenstunde o
SWS) se refiere a una semana. Tanto el semestre de invierno como el de verano compren-
den 15 semanas. 2 SWS corresponden por tanto a 30 horas en el total del semestre.

I Se llama asf a los bloques de pruebas escritas con el consiguiente examen oral que
proponen los Justizpriifungsdmter regionales cada 6 meses (o con mayor frecuencia).
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reemplaza a la historia del derecho, menos todavia considerando lo
poquisimo que se podria exigir. Pero, en todo caso, se ampliaria la
perspectiva. Por este motivo, los certificados de estudios en otras
disciplinas no deberian ser equiparados (;a qué?), sino exigidos
adicionalmente, lo que ademads reforzaria el papel de las materias
fundamentales como puente o enlace con otras disciplinas. El WR
deberia saberlo.

XII. ;MAS TIEMPO!

Contra todo esto se podria formular una objecion: la mayor
extension de los estudios. En promedio se requeriria tal vez un
semestre mas, es decir once semestres en vez de los diez actuales
(los estudios en el extranjero normalmente no son contabilizados
en Alemania como semestres de la carrera, por lo que de todos
modos no «dafian» las estadisticas). Esta critica provendria tanto
de los estudiantes como de sectores del mercado que estan interesados
mds bien en prestadores de servicios juridicos con una formacion méas
basica. Este tipo de formacion se ofrece en las Fachhochschulen. Esta
formacion es buena, pero no capacita para realizar lo que un jurista
universal ha de hacer en la prictica. La critica vendria asimismo de
los ministros de educacion, puesto que, para efectos estadisticos, el
tiempo de permanencia de los estudiantes en la universidad debe
ser lo méas breve posible.

Sin embargo, todas estas criticas serian injustificadas. Los estu-
diantes universitarios son de todos modos mds jovenes que antes en
virtud de la reduccidn del periodo escolar y la supresion del servi-
cio militar o civil obligatorio. De hecho, algunos estudiantes ingre-
san en la universidad siendo todavia personalmente inmaduros y
tienen desde luego dificultades para habituarse a ser responsables
de su propio trabajo. La presion en los estudios es también una
presion del tiempo; muchos alumnos superan estas dificultades,
pero requieren para ello el tiempo de los estudios, porque la forma-
cion escolar fue demasiado breve y superficial, otra vez con «com-
petencias» y experimentos pedagdgicos en lugar de conocimientos
y métodos. El discurso sobre la «desaceleracion» es entretanto una
moda, aunque lamentablemente todavia no llega a realizarse. Un
semestre mds, sobre todo de los fundamentos culturales del dere-
cho, mejoraria mucho el estado de las cosas y, como correctamente
afirma el WR: los juristas son sobre todo portadores de decisiones.
También esto es un argumento a favor de la desaceleracion: un juez
experimentado y con una amplia formacién toma mejores decisio-
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nes, y mejor si se trata de un juez joven que de uno demasiado
joven.

Se trata, por consiguiente, de la cultura juridica, algo de lo cual
los politicos debieran tomar nota, puesto que estos siguen de
momento el (apenas encubierto) paradigma econdémico 2. La histo-
ria, en cambio, ensefia que ello conduce a un callején sin salida.
Esto el WR lo sabe y por eso es bueno que contra el paradigma
econdmico plantee el de la ciencia.

XIII. INVESTIGACION, DOCENCIA, DOGMATICA

El mismo WR indica el camino hacia el concepto central (en
realidad, asaz aleman): «dogmatica» en aleméan no significa rigidez
o lejania de la realidad; eso seria dogmatismo. Dogmatica es el
trabajo con la norma juridica, el vinculo entre el law in the books 'y
el law in action. No hay que eliminar la abundancia de materia; el
estudiante no debe aprender «teorfas», sino ser capaz de trabajar
metddica y criticamente con las normas, a saber, en el caso concre-
to. En esto consiste el nucleo de la tarea del jurista y aqui se
encuentran todas las disciplinas juridicas, tanto las dogmaticas
como las fundamentales. Todo jusprivatista es capaz de dialogar
sobre cuestiones de la parte general del BGB, derecho de cosas o
de obligaciones y todo publicista o penalista es capaz de compren-
derlas. Esta unidad del derecho se muestra en la praxis de los exame-
nes. Constituye una caracteristica tradicional del sistema alemén la
retroalimentacion entre docencia e investigacién: de la docencia
surgen nuevas interrogantes para la investigacion y de esta ultima
emanan nuevos conocimientos para transmitir en la docencia. El
que quiera, puede hacerlo; lo que falta es simplemente el tiempo
suficiente para la docencia y la investigacion, para lo cual los pro-
gramas y evaluaciones no ayudan en nada. Cada cual debe estable-
cer sus propias prioridades, emplear sus propios recursos e intentar
hacer participar a los estudiantes en determinados campos del
desarrollo de la dogmatica. Lo anterior suena modesto, pero es sin
embargo mas de lo que se puede lograr con otro modelo. Esto el

12 Sobre la postura del autor cfr. CHRISTIAN BALDUS, Bezahlt die Forscher auch fiirs
Lesen. Zeitressourcen und Interdisziplinaritit, en: Forschung & Lehre 13 (2006) 450ss. El
problema integral estd delineado ahora de manera muy eficaz por WOLFGANG KLEIN, Auf
dem Markt der Wissenschaften oder: weniger wire mehr, en: Karlheinz Sonntag (ed.),
Heidelberger Profile. Herausragende Personlichkeiten berichten iiber ihre Begegnung mit
Heidelberg (Heidelberg 2012) 61-84. Ahi se explican también las razones por las cuales
casi todos los expertos estan privadamente en contra de tal politica académica, pero nadie
protesta abiertamente: El supuesto «mercado» coacciona mas de lo que, en modelos clasi-
cos, hizo directamente el Estado.
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WR lo sabe y por ello es bueno que tenga en estima el paradigma
dogmatico, en cuanto cientifico.

XIV. SOBRE EL DIALOGO CON ORDENAMIENTOS
JURIDICOS EN LENGUA ESPANOLA

Tanto algunos juristas espafioles como latinoamericanos poseen
a veces conocimientos sobre el derecho alemdn y sus fundamentos
culturales que harfan sonrojarse a los juristas alemanes. Aunque la
lengua espaiola se expande en Alemania satisfactoriamente, solo
unos pocos conocen los ordenamientos juridicos de Espafia o los
paises de Hispanoamérica, lo que deberia cambiar y probablemen-
te asi serd: la dindmica demografica conducird en tiempos previsi-
bles a que en varias disciplinas cientificas el espafiol alcance al
inglés. El tiempo corre a favor de Cervantes, Gracidn y Ortega.

Sin embargo, el documento del WR, a pesar de su fundamental
sensibilidad por las cuestiones lingiiisticas, todavia estd influido
por la idea de que, en caso de dudas, «internacional» significa
inglés, aunque en casos puntuales considere experiencias proce-
dentes de paises de lenguas romances. Ello no puede seguir asi.
Algunas de las medidas previstas por el WR pueden contribuir
excelentemente a una cooperacion mds intensa entre Espaifia y Ale-
mania. A menudo los derechos espafiol y aleman estdn dentro del
ambito europeo tan cerca, que se puede esperar mucho de una
flexible colaboracién entre grupos restringidos de Estados Miem-
bros (intégration a plusieurs vitesses, integracion diferenciada)!3.

Tal cooperacion es recomendable también con respecto a la forma-
cion juridica: el ejemplo espafiol ensefia que las materias fundamenta-
les son importantes y que una «bolonizacién» sin costo econémico
en el mejor de los casos trae consigo conflictos; el ejemplo alemén,
por su parte, ensefla que un sistema de examen estatal puede pro-
mover los fundamentos del derecho y la internacionalizacién, pero
no necesariamente debe hacerlo. En este sentido, las demandas
del WR son muy bienvenidas.

En Europa necesitamos la dogmatica, pero europea en sentido
amplio; algo semejante vale para las relaciones con América Lati-
na. Espafia es (junto con Portugal, aunque no de la misma manera)

13 Sobre este fendmeno en el derecho privado véase principalmente la coleccion
sobre convergencia de la editorial Sellier (http://www.sellier.de/pages/en/buecher_s_elp/
europarecht/887.europaeisches_privatrecht_in_vielfalt_geeint_droit_priveacute_europea-
cuteen_luniteacute_dans_la_diversiteacute.htm) y Christian Baldus / Peter Jung (eds.),
Differenzierte Integration im Gemeinschaftsprivatrecht (Miinchen 2007).
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un puente natural hacia las grandes culturas y los grandes merca-
dos de América Latina. Espaia es (junto con Portugal, aunque no
de la misma manera) un pais del cual se puede aprender mucho
sobre compatibilizacién y desarrollo de doctrinas juridicas france-
sas y alemanas. Los juristas espafioles deberian hacerlo presente a
sus colegas alemanes mds a menudo, como asimismo deberian cul-
tivar su propio derecho y su propia lengua a consciencia.

El numero de aquellos que desde Alemania miran cientifica-
mente hacia Espafia aumenta y puede seguir haciéndolo, si es que
Espafa se ocupa mds intensamente (y por favor en adelante mds
criticamente) del derecho aleman 4. Tales perspectivas deberian ser
tenidas a la vista cuando se piensa histéricamente y no nos dejamos
confundir por fendmenos como la crisis europea!>, sobre todo
cuando factores con la migracién promueven la interconexion.
Todo lo que sirva para ampliar estas perspectivas es til.

XV. ;TRADUCCIONES!

Es un buen signo el hecho de que el WR mencione al final de su
informe precisamente este aspecto, a saber, el desatendido proble-
ma de las traducciones !6. Las traducciones no generan contenidos
idénticos, pero ponen al descubierto contenidos, convergencias y
divergencias de los textos, lenguas y culturas; permiten al lector
que no domina la lengua original acceder a literatura a la que, de no
mediar la traduccidn, le seria imposible; por otra parte, la traduc-
cién ensena al propio traductor (no hay que callar respecto al hecho
de que los traductores profesionales por regla general estin muy
mal pagados).

Con razon, en Alemania se consideran actualmente las traduc-
ciones como publicaciones cientificas. No seria equivocado exigir
traducciones a los habilitantes, en todo caso a los habilitantes en

14 Para una introduccién histérica cfr. FRANCISCO JAVIER ANDRES SANTOS, Was
erwartet sich die Geschichte des europdischen Privatrechts von der deutschen Rechtswis-
senschaft?, en: Christian Baldus / Peter-Christian Miiller-Graff (eds.), Die Generalklausel
im Européischen Privatrecht. Zur Leistungsfihigkeit der deutschen Wissenschaft aus
romanischer Perspektive (Miinchen 2006) 93-114 (97-102).

15 Cfr. CHRISTIAN BALDUS, Europiischer Siiden und Europiisches Privatrecht (edi-
torial), en: GPR 9 (2012) 105. Hay versiones en italiano (Europei del Sud e diritto privato
europeo, en: Banca, Borsa e Titoli di credito 2012, 460ss.) y griego moderno; versién espa-
fola en preparacion: Sur de Europa y Derecho privado europeo, en: El Cronista del Estado
Social y Democritico de Derecho 2013.

16 «La publicacién en lengua extranjera o traduccién de los resultados de la ciencia
juridica alemana debe tener por objetivo no solo el &mbito anglosajon, sino el mundo ente-
ro. En esto existen determinadas tradiciones juridicas, como es el caso del sur y este de
Europa o Asia oriental, que tienen lazos mds estrechos con la ciencia juridica alemana.»
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materias extendidas a nivel europeo e internacional, lo que incluye
a todas las materias fundamentales. La publicacion de traducciones
dice mucho mds sobre experiencias en el extranjero que meras
referencias en el curriculum. El documento del WR no exige esto,
sino que mds bien considera una centralizacién y control de las
traducciones juridicas en organismos especiales, lo cual parece ser
demasiado politico-burocratico. Sin embargo, estaria en la l6gica
de las acertadas reivindicaciones del WR reflexionar sobre la
ampliacién del grupo de traductores a las nuevas generaciones aca-
démicas.

Sea como sea: Deberia traducirse mucho mds al hoy en dia més
extendido idioma occidental, el castellano, asi como del castellano
al aleman. En este sentido, es alentador el hecho de que la redac-
cion de ADC haya solicitado a un jurista alemén una evaluacién del
informe del WR y que esta sea traducida. Lo que los lectores espa-
noles y latinoamericanos encuentren en ella puede ser muy valioso
para los propios paises de lengua alemana. R.S.V.P.
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ANEXO

PERSPECTIVAS DE LA CIENCIA J URIDICA EN ALEMANIA.
SITUACION, ANALISIS Y RECOMENDACIONES 17

Informe elaborado por el Consejo de las Ciencias!8

(Documento 2558-12 - Colonia, 9.11.2012)

SUMARIO: Resumen. A. La ciencia juridica en el sistema cientifico ale-
mdn. A.I Datos bésicos sobre la ciencia juridica alemana. A.Il Inves-
tigacién y promocién de las nuevas generaciones en la ciencia juridica.
II.1 Desarrollo e investigacioén (fondos externos). II.2  Promocién de
las nuevas generaciones. I1.3  Medios de publicacién y formatos para la
ciencia juridica. A.IIl  Los estudios de derecho. III.1  Estudios univer-
sitarios. II1.2  El estudio en Fachhochschulen'®.—B. Andlisis y reco-
mendaciones. B.I Ciencia juridica. Definicién. Presupuestos del cono-
cimiento. Funciones. I.1 Definicién y objeto. .2 Referencia al objeto
y pretension de validez de la ciencia juridica. .3 La ciencia juridica
como disciplina académica. 1.4 Sobre la funcién social de la ciencia
juridica. B.II  Sobre la investigacion cientifica. II.1 Recomendaciones
ante los desafios a que se enfrenta la investigacion juridica. II.2 Reco-
mendaciones sobre la estructura de la investigacion juridica. 1.3  Sobre
la practica de reclutamiento en la ciencia juridica. I.4  Sobre la evalua-
cién y seguridad de la calidad en la investigacién juridica. II.5 Sobre
las infraestructuras de investigacion en la ciencia juridica. B.II Sobre
los estudios de derecho. III.1 ~ Sobre la diversidad de las ofertas de estu-
dios juridicos. III.2 Recomendaciones para la promocién de las compe-
tencias de reflexion en los estudios de derecho. III.3 Recomendaciones
para la formacion de los planes de estudio. III.4 Competencias en la
creacion del derecho y asesoria juridica como objeto de los estudios de
derecho. III.5 Otras exigencias a los estudios de derecho desde la prac-
tica juridica. B.IV  Para la comunicacioén al interior de la ciencia juridi-
ca. Formatos de publicacién y lenguas. IV.1  Practica de publicacién en
la ciencia juridica. IV.2  Lenguas.

17 Seleccion de textos y notas: Christian Baldus, Heidelberg. Traduccién a cargo de
Adolfo Wegmann, Heidelberg/Santiago de Chile. Revision de la traduccion a cargo de
Patricio Lazo (Universidad de Antofagasta, Chile). El documento original se encuentra
redactado en un lenguaje influido por la terminologia propia de la teoria de sistemas, de
N. Luhmann. La traduccién ha querido conservar esta especifica orientacidn, por lo demas
coincidente con los equivalentes en espaiiol de dichos términos, toda vez que su uso expli-
ca la perspectiva cientifica desde la cual el documento es concebido.

18 N. del T.: Wissenschaftsrat, en adelante WR.

19" N. del A.: Las Fachhochschulen son instituciones académicas en las cuales la
investigacion no tiene el mismo peso que en las Universidades. En cambio, se dedican
especialmente a la docencia para fines practicos. Los profesores no necesitan habilitacion
(aunque en parte son habilitados) pero mds experiencia practica respecto a los profesores
universitarios. Las carreras son mas breves. Ultimamente, las Fachhochschulen suelen ser
llamadas también Universities of Applied Sciences.
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RESUMEN

La ciencia juridica se caracteriza por una estrecha vinculacién
entre teoria y practica. Ella es parte del sistema de las ciencias y, al
mismo tiempo, se encuentra vinculada de manera especial con el
sistema juridico. Por esta razon, el desarrollo de la ciencia juridica,
tanto en su aspecto técnico-profesional como organizativo, tiene
lugar dentro de un determinado marco y bajo especiales condicio-
nes; en las universidades corresponde a las denominadas facultades
profesionales?0. La ciencia juridica se remonta a una larga tradi-
cién académica y constituye cualitativa y cuantitativamente una
disciplina de peso, de la cual tanto la politica cientifica y educativa
como los representantes de otras dreas del conocimiento esperan
importantes contribuciones. En razén de las modificaciones estruc-
turales del derecho, tanto el objeto de estudio de la ciencia juridica
como su actual estructura hacen frente a los cambios del sistema
cientifico y a la creciente exigencia de autosustentabilidad, plan-
teada a las instituciones académicas. En interés de una activa y efi-
caz respuesta a estos desafios es indispensable, en opinién del WR,
un fortalecimiento de la ensefianza y la investigacion en el ambito
de las ciencias juridicas, propdsito que supone un reforzamiento de
las materias fundamentales?!, el desarrollo intensivo de la interdis-
ciplinariedad y una mayor apertura de la ciencia juridica tanto den-
tro de la universidad como en el sistema cientifico en general. Para
lograr este objetivo resulta indispensable una mayor diversidad al
interior de la disciplina, tanto en lo que se refiere al personal docen-
te e investigador como a sus aspectos institucionales; del mismo
modo, cabe aumentar la variedad de sus perspectivas profesionales.

En vista de la estrecha relacion entre ciencia y practica, la fortaleza
de la ciencia juridica dependerd de cémo ella identifique los cambios
estructurales del Derecho de mayor calado y profundice en su conoci-
miento. La progresiva juridizacion de procesos sociales, la existencia
de modos alternativos de formacién del derecho y de las normas que
conducen en el ambito nacional e internacional a novedosas formas de
imposicion de éste, asi como su europeizacion e internacionalizacion,
constituyen desarrollos que han de ser investigados tanto sistematica-
mente, como en sus efectos pricticos y transmitidos en la ensefianza.

20 N. del A.: Se trata de un concepto muy elaborado, sacado del Iéxico especial de la
teoria de las ciencias.

21 N. del T.: La expresion alemana Grundlagenficher significa, traducida literal-
mente, materias fundamentales. Sin embargo, no hay que entenderla referida a aquellas
materias que constituyen el nicleo de los estudios juridicos (derecho civil, ptblico, proce-
sal y penal), sino que corresponde mds bien a «materias culturales» en contraposicién a
materias dogmaticas (dogmatische Ficher). Conforme a lo indicado por el propio WR
(Informe, pp. 30 ss.), son materias fundamentales aquellas que tienen por objeto el estudio
de los fundamentos histdricos, filoséficos, sociolégicos, politicos, psicolégicos, econémi-
cos y criminoldgicos del derecho. En concreto, se trata de la historia del derecho, filosofia
y teoria del derecho, sociologia y psicologia juridica, criminologia y teoria general del
Estado.
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Para ello es indispensable, en primer lugar, un fortalecimiento de
los fundamentos comunes de la ciencia juridica (materias fundamenta-
les), a fin de generar un conocimiento juridico y extrajuridico de carac-
ter general y no meramente especializado y sectorial. Las facultades
de derecho deberian desarrollar conceptos para una cultura juridica,
entendida en sentido mas amplio y completa. Tales conceptos tienen
que mirar a una transmision mads intensa y profunda de conocimientos
sobre los fundamentos del derecho y su contexto, asi como perfeccio-
nar las competencias metodoldgicas necesarias para la comprension
sistemdtica del derecho, con la consiguiente disminucidn en importan-
cia del estudio de detalles. Con ese fin, los estudiantes deberian tener
la posibilidad de participar en seminarios y coloquios con un nimero
reducido de miembros, para fomentar en ellos la iniciativa individual,
el aprendizaje activo y la capacidad de reflexion.

En segundo lugar, es necesario el fortalecimiento de la interdisci-
plinariedad o bien la apertura a disciplinas cercanas y la inclusion de
perspectivas de las ciencias colindantes con la ciencia juridica. En
este sentido, se debe lograr un mayor dinamismo en la investigacion
y un aumento del intercambio con otras areas de conocimiento perte-
necientes al campo de las humanidades y las ciencias sociales.

En tercer lugar, es indispensable la apertura de la ciencia juridi-
ca ala dimensién internacional del derecho, tanto en lo que respecta
a la investigacién misma como al personal docente e investigador.
Para lograr este objetivo el WR recomienda a las grandes faculta-
des de derecho que, en una primera etapa, instituyan catedras por
tiempo definido cubiertas por profesores extranjeros invitados
(Forschungsgastprofessuren). Asimismo, se recomienda a los
patrocinadores privados el desarrollo de programas de investiga-
cién en ciencias juridicas con académicos extranjeros invitados.

Un requisito esencial para la calidad de la investigacidon es la
diversidad de perspectivas, a la cual contribuye en especial medida
la diversidad del personal investigador. En este sentido, y en cuarto
lugar, el WR es de la opinion que se debe incrementar el nimero de
mujeres involucradas en la ciencia juridica en todos sus niveles.
Ello, de conformidad a lo previsto en los estandares de igualdad de
la DFG?22y en las recomendaciones del WR de 2007 y 2012. E1 WR
exhorta a las facultades de derecho a aplicar cuotas flexibles basa-
das en el modelo de cascada?3.

22 N. del T.: Deutsche Forschungsgemeinschaft (Comunidad Alemana de Investiga-
ci6n). La DFG es un organismo autogestionado y el mas importante patrocinador ptblico
de investigacién cientifica en Alemania. Cfr. http://www.dfg.de/dfg_profil/aufgaben/wer_
wir_sind/index.html

23 N.del A.: el asi llamado modelo de cascada (Kaskadenmodell) constituye el intento
por lograr una progresiva equiparaciéon matemadtica entre ambos sexos. El modelo no es
nuevo pero muy controvertido; cfr. JURGEN KAUBE, Die Politik plant eine grofie Frauenkas-
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En opinién del WR es preciso mejorar los procesos de evalua-
cién de la calidad de la investigacion juridica. Por esta razon, los
juristas deberian lograr un acuerdo respecto de las exigencias y
condiciones principales sobre la base de las cuales se pueda desa-
rrollar un procedimiento de evaluacién transparente de la produc-
cidn cientifica. Junto a ello, el WR considera indispensable aumen-
tar tanto la intensidad de la comunicacion intradisciplinar, en
cuanto proceso de autoobservacion sistemadtica —también por causa
del aseguramiento de la calidad— como la cultura de la recension
publica y no publica (Peer Review). Para ello, hay que observar
especialmente las publicaciones cientificas, es decir, la comunica-
cién mediante publicaciones tedéricamente fundadas, analitica y
sistemdticamente orientadas, de modo que la ciencia juridica pueda
satisfacer sus propias exigencias de originalidad, relevancia e inde-
pendencia intelectual en la generacidn de conocimiento.

La investigacion ha de ser la ocasion para debatir y confrontar cri-
ticamente distintas ideas, de suerte que los intereses econdmicos no
deberfan conducir a una marginacion de la genuina comunicacién
cientifica. Para garantizar la calidad de los estudios de doctorado rigen
los requisitos establecidos en el informe del WR de noviembre
de 2011. En sentido andlogo a la garantia de best scientific practice, las
sociedades cientificas especializadas?* deberian formular reglas que
pongan en claro que la elaboracion de informes en derecho o dictame-
nes, asi como el ejercicio de la funcién de arbitro, no pueden significar
un perjuicio para la independencia de la investigacion cientifica.

Para que la ciencia juridica alemana sea capaz de defender su
destacada posicion a nivel europeo e internacional, deberia tomar
parte mds intensamente en el debate cientifico europeo e interna-
cional, asi como desempefiar un papel mas activo en la legislacion
y formacidn del derecho. Para lograr este objetivo es necesario que,
en mayor medida que hasta ahora, la ciencia juridica alemana
publique los resultados de sus investigaciones en medios extranje-
ros, asi como incorporar literatura especializada extranjera a la dis-
cusion cientifica dentro del &mbito alemén. Esto no significa que se
cambie el foco del aleman al inglés y que, por consiguiente, el
inglés se convierta en la tnica lengua de publicacién de la produc-
cién cientifica alemana. La ciencia del derecho es ciencia de un
objeto lingiiisticamente constituido, lo que implica que sus pers-
pectivas se amplian por el multilingiiismo.

kade, en: FAZ, 20 de noviembre, 2012, http://www.faz.net/aktuell/feuilleton/geisteswissens-
chaften/frauenquote-die-politik-plant-eine-grosse-frauenkaskade-11966395.html

24 N. del A: en alemdn Fachgesellschaften, por ejemplo la Zivilrechtslehrervereini-
gung, la Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, 1a Vereinigung der Deutschen Stra-
frechtslehrer, el Rechtshistorikertag (los dos dltimos técnicamente no constituidos en
forma societaria), la Deutsche Sektion der Internationalen Vereinigung fiir Rechts-und
Sozialphilosophie y la Gesellschafft fiir Rechtsvergleichung. Estas sociedades no tienen
funciones estatales, pero organizan grandes debates doctrinales como los consensos profe-
sionales y colaboran con la DFG en la eleccion de peritos.
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El WR observa con mucha atencion la diversidad de ofertas de
estudio en el dambito del derecho, la que tiene por causa el surgi-
miento de nuevos campos laborales en los cuales se requieren
competencias de indole juridica. Mds del 13% de los estudiantes
de ciencias juridicas cursan sus estudios en Fachhochschulen? e
instituciones de educacidn superior privadas, mientras que ape-
nas un 16% de los estudiantes matriculados en universidades tie-
nen como objetivo la obtencién del grado de Bachelor o Master.
Es muy probable que la oferta de estudios de acuerdo al perfil de
la Fachhochschule siga aumentando, al mismo tiempo que surgen
nuevas dreas en las que se requiere una formacioén juridica, sobre
todo en el campo de la salud y los servicios sociales. También las
cohortes de estudiantes de derecho matriculados en las facultades
universitarias se han hecho més heterogéneas a través de la intro-
duccion de los estudios de Bachelor y Master. E1l WR mira con
buenos ojos la variedad en la oferta de estudios juridicos, dado
que conduce a una mayor diversidad de perspectivas y a un enri-
quecimiento de la disciplina. E1 WR es de la opinién que las
Fachhochschulen se enfrentan al desafio de estructurar y limitar
el aumento de las nuevas ofertas de estudios con contenido juridi-
co. La ciencia juridica en su totalidad se enfrenta, pues, al hecho
que, para defender su unidad, no puede seguir orientada exclusi-
vamente a un tnico modelo profesional. En este sentido, el WR
anima a las facultades de derecho a crear nuevos planes de estu-
dio que reaccionen ante la diversidad de profesiones legales, al
mismo tiempo que proporcionar a sus egresados calificaciones
multiples con elementos juridicos.

A. LA CIENCIA JURIDICA EN EL SISTEMA CIENTIFICO
ALEMAN

Al DATOS BASICOS SOBRE LA CIENCIA JURIDICA
ALEMANA

La ciencia juridica constituye uno de las disciplinas de mayor
peso cuantitativo dentro de las instituciones alemanas de educacion
superior. Para aproximadamente 110.000 estudiantes matriculados
en todos los planes de estudio en ciencias juridicas hay 1.300 profe-
sores2. [...] En este sentido, es digno de destacar el hecho de que el

25 N. del T.: Véase supra nt. 3.

26 N. del T.: El término aleman Professor debe ser entendido en sentido restringido,
es decir, aquel académico que luego del doctorado y, por regla general, de la habilitacion,
ha obtenido la venia legendi en una o mas disciplinas por su facultad y que después ha sido
Ilamado por otra facultad. No se refiere, por tanto, a todo el personal docente e investiga-
dor, que es mds numeroso. En este sentido, y para el dmbito alemdn, Professor corresponde
al Catedratico y al Profesor Titular del sistema universitario espafiol; en cambio, el
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nimero de cdtedras universitarias apenas ha aumentado en los tlti-
mos 11 afios, mientras que la cantidad de catedras en las Fachhochs-
chulen se ha méas que duplicado en el mismo periodo de tiempo.

[...] Igualmente hay que mencionar la escasa presencia de profe-
sores extranjeros en comparacion con otras disciplinas: en ciencia
juridica alcanza el 2%, mientras que en letras y humanidades llega
al 7% y, en general, para todas las disciplinas asciende a un 6%. [...]
Sélo en 150 instituciones de educacion superior, de las cuales 26 son
privadas, existen planes de estudio en ciencias juridicas; 41 de ellas
ofrecen un plan de estudios orientado al primer examen estatal.

Erste Priifung, antes Erste juristische Staatspriifung o simple-
mente Staatsexamen), entre las cuales se encuentra una institucion
privada, la Bucerius Law School. [...] Las universidades ofrecen
de manera aislada programas auténomos de Bachelor y Master en
ciencias juridicas, que en general son cursados preferentemente
por estudiantes procedentes del extranjero, o bien se trata de una
«estacion intermedia» en el camino hacia el primer examen estatal.

La demanda por los estudios de derecho se ha mantenido cons-
tante en los dltimos 11 afios. [...].

Existen 10 institutos extra universitarios con una explicita
orientacion juridica, todos los cuales pertenecen a la Sociedad
Max-Planck (Max-Planck-Gesellschaft o MPG)?’. En ellos se rea-
liza investigacién en los campos del derecho privado, derecho
penal y derecho publico, asi como también en materia de propie-
dad intelectual, libre competencia, derecho tributario y derecho
social. A ellos hay que afadir el Instituto Max-Planck de historia
del derecho europeo, el Instituto Max-Planck para la investigacion
sobre los bienes libres y diversas unidades investigadoras del Insti-
tuto Max-Planck de etnologia. La MPG ha suscrito un convenio de
cooperacién con el Gran Ducado de Luxemburgo para constituir, a
partir del 1 de enero de 2013, un Instituto Max-Planck que estudia-
ré los fundamentos de los procedimientos judiciales y administrati-
vos en perspectiva comparada, europea e internacional.

AJIl INVESTIGACION Y PROMOCION DE LAS NUEVAS
GENERACIONES EN LA CIENCIA JURIDICA [...]

I1.2 Promocion de las nuevas generaciones

El 15,6% de los egresados de una generacion en ciencias juridi-
cas obtiene el doctorado. [...] Entre los afios 2000 y 2009 la canti-

profesor contratado doctor y el profesor ayudante espafoles mas bien a los Akademische
Mitarbeiter alemanes.
27 N. del A.: Cfr. http://www.mpg.de/institute.
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dad de doctorados en ciencias juridicas por profesor ascendié en
promedio a 1,9. [...]

Entre los afios 2000 y 2010 la cantidad de habilitaciones en
ciencias juridicas disminuy6 en mds de un 25%, lo que constituye
el mayor retroceso en comparacién con todas las demads disciplinas
cientificas. [...]

I1.3 Medios de publicaciéon y formatos para la ciencia juridica

Existe un amplio espectro de medios y formatos a través de los
cuales se comunican los resultados de la investigacion juridica.
Esta variedad se debe, y no en tltimo término, al hecho de que la
ciencia juridica se caracteriza por ser una disciplina profesional,
cuyas publicaciones se dirigen tanto a la comunidad cientifica
como a la prictica. Los objetivos de la comunicacién de la literatu-
ra cientifica no deben hacer diferencia entre los destinatarios que
se encuentran dentro del sistema cientifico y aquellos que estin
dentro del sistema juridico. Junto a monografias y articulos (en
cierto modo los medios «clasicos» de difusion cientifica) existen
otros géneros, como los comentarios, tratados y manuales. Otros
medios comunes de difusion de la investigacion juridica son las
actas de congresos (Tagungsbdinde), reuniones de estudios de un
autor (Sammelbdinde) y libros homenaje (Festschriften) (sobre la
publicacién de informes en derecho, véase B.IV.1).

Los comentarios estan orientados principalmente a la practica y
contribuyen a dar, de manera fundamental, estructura y principios
a determinadas dreas del derecho. Junto a los monumentales
comentarios del derecho publico, privado y penal existe una serie
de comentarios a leyes especiales. [...]. Los comentarios tratan en
forma clara materias que generalmente son dificiles de comprender
para el no especialista, explican el contenido de las normas de
manera sistemdtica y en su correspondiente contexto, entregan
informaciones sobre su origen y contribuyen —mediante seleccién
y elaboracion dogmética— a un mayor entendimiento de las nor-
mas en relacion con su aplicacion préactica. Los comentarios des-
empefian una importante funcién en una cultura juridica fuerte-
mente legalista como es la alemana. Los tratados y manuales son
también un importante género de la literatura juridica, puesto que
tratan la correspondiente materia de manera sistematica, con anli-
sis cientificos y orientados a la solucion de problemas practicos.

Igualmente amplia es la oferta de revistas juridicas, las cuales
se pueden clasificar en revistas para la formacion juridica, orienta-
das a la préctica, revistas sobre areas concretas del derecho y archi-
vos. Las revistas para la formacion juridica son editadas sin excep-
cién por profesores universitarios. Constituye una particularidad
de la ciencia juridica el hecho de que, junto a jévenes juristas, tam-
bién destacados y prominentes profesores publiquen en esta clase
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de revistas. En tanto, en toda Alemania pueden encontrarse revistas
de estudiantes editadas por las respectivas facultades de derecho.
Ambos tipos de revistas diddcticas sirven para que jovenes juristas
publiquen trabajos orientados a la docencia, a fin de probar su ido-
neidad para ensefiar una determinada disciplina juridica.

Las revistas orientadas a la prictica se dirigen a los operadores
juridicos en las dreas concretas del derecho. Normalmente estas
revistas son editadas por estos dltimos o bien por estos en conjunto
con profesores; en ellas publican tanto practicos como profesores.

Las revistas sobre dreas especificas del derecho se ocupan en
forma especializada de cuestiones concretas, por lo que estan diri-
gidas a la discusion entre especialistas.

Los archivos tienen pretensiones cientificas especialmente
altas. Su objetivo consiste en mantener la unidad de las areas del
derecho y de la ciencia juridica en general.

A diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en las ciencias natura-
les, el mercado de revistas juridicas se encuentra lingiiisticamente
diferenciado (esto es, no se encuentran concentradas en un solo idio-
ma) y la jerarquia entre ellas es menos acentuada. También, en el futu-
ro, el idioma de las revistas juridicas permanecerd unido a la intima
vinculacién entre derecho y lenguaje. Puesto que cada pais europeo
dicta, interpreta y aplica sus propias normas, las investigaciones de
que son objeto se publican principalmente en las revistas del pais res-
pectivo y, por consiguiente, en su propio idioma. [...] Por lo demas,
existen determinadas areas del derecho, como el derecho internacional
o las materias fundamentales, que tradicionalmente han sido objeto de
estudio en distintos idiomas. Asimismo, existen 4&mbitos respecto de
los cuales los articulos de revista son publicados en varias lenguas.
Dicha préctica se repite en otros paises, dentro y fuera de Europa.

AIIl LOS ESTUDIOS DE DERECHO

La gran mayoria de los estudiantes de derecho aspira a obtener un
grado académico universitario, con la posibilidad de realizar el primer
examen estatal (aproximadamente el 70 %). [...] La relaciéon numérica
estudiante-profesor es desfavorable tanto en t€rminos absolutos como
en comparacién con otras disciplinas. En 2010, la cantidad de estu-
diantes de derecho por profesor ascendia a 82, mientras que en las
demads disciplinas la cantidad de alumnos por profesor era de 52. [...]

III.1 Estudios universitarios

En Alemania hay 43 facultades de derecho, de las cuales 41
ofrecen programas de estudio conducentes al primer examen esta-
tal y 36 cuentan con al menos 15 catedras.

Los estudios universitarios de derecho concluyen, en la
mayoria de los casos, con el primer examen estatal, de acuerdo
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al § 5 1 DRiG?28. Haber aprobado este examen es un requisito
para iniciar el periodo de practica juridica (Referendariat), que
concluye con el segundo examen estatal. Este es, a su vez, un
requisito para desempefar profesiones reguladas por el Estado,
como son la abogacia y la judicatura, al mismo tiempo que cons-
tituye un mecanismo para asegurar el cumplimiento de estinda-
res de calidad. Corresponde a cada estado federal disponer por
ley el contenido del primer examen estatal, lo que significa que
este se encuentra fuertemente regulado. La administracion del
examen es competencia de las Oficinas Regionales de Examina-
cion Juridica (Landesjustizpriifungsdmter). Por ende, los cam-
bios estructurales acerca de la docencia e investigacién juridica
afectan siempre también al primer examen estatal y deben ser
tenidos en consideracion. [...]

Los grupos de interés vinculados a la abogacia interceden a
favor de la incorporacion en los estudios de derecho de elementos
orientados a la préctica legal, tales como retdrica, negociacion,
mediacion y técnicas de interrogatorio. Para mejorar la preparacion
orientada al ejercicio de la profesion de abogado se aument6 la fase
obligatoria de préctica junto a un abogado durante el Referenda-
riat, de cuatro a nueve meses. La Ley de reforma de la formacion
juridica de 2003, cuyo objetivo era mejorar la calidad de la prepa-
racion para el ejercicio de las profesiones legales, en especial de la
abogacia, permite ademds la creacion de dreas de especializacidon
(Schwerpunktbereiche) en las aproximadamente 40 facultades de
derecho de las universidades estatales alemanas, lo que a su vez
tiene relevancia para el primer examen estatal. Por lo tanto, este
ultimo no es mds un examen exclusivamente estatal basado en la
solucion de casos, del cual es responsable la administracion de jus-
ticia del respectivo estado federal, sino que corresponde en un 30%
al area de especializacion del alumno. Esta parte es examinada
exclusivamente por profesores de la universidad respectiva.

Las dreas de especializacién permiten a las facultades de dere-
cho poner el acento en determinados temas, por ejemplo, el dere-
cho internacional o el derecho europeo, pero también en dreas mas
restringidas, como el derecho del mar o el derecho maritimo inter-
nacional. Se han creado asi numerosas dreas de especializacién en
materia de derecho econémico y de la empresa (en las cuales hay
que cursar como minimo las materias de derecho de sociedades,
mercado de capitales, propiedad intelectual o libre competencia).
El 4rea de especializacion en derecho penal (normalmente con las

28 N. del A.: Deutsches Richtergesetz [Ley (federal) alemana de jueces], que regula
ciertas estructuras del acceso al Poder Judicial. El segundo examen estatal proporciona la
(tedrica) Befihigung zum Richteramt (capacidad de ser juez), aunque en realidad solo gra-
duados con notas muy altas puedan ingresar en el Poder Judicial. De ahi la vinculacién
entre la ley federal y la formacion juridica, es decir, una materia educativa que, en cuanto
tal, pertenece principalmente a la esfera de competencia de los estados federales.
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materias de derecho penal juvenil, criminologia o derecho penal
internacional) es especialmente demandado por los estudiantes.
Sdlo en casos aislados se ha establecido un 4rea de especializacién
en materias fundamentales como historia del derecho. [...]

Sobre los efectos de la reforma existen algunos informes de
evaluacidn, los cuales han de ser considerados con reserva debido a
la escasa cantidad de datos. [...] La ley de reforma de la formacion
juridica también ha tenido repercusiones de indole administrativa,
en cuanto las universidades han debido crear sus propias oficinas
de exdmenes y dotarlas de personal.

III.2 El estudio en las Fachhochschulen

En los dltimos diez afios se han creado numerosos programas
de estudio en ciencias juridicas en las Fachhochschulen® y en las
Verwaltungshochschulen. [...]

B. ANALISIS Y RECOMENDACIONES

La ciencia juridica se remonta a una larga tradicién académica y
constituye cualitativa y cuantitativamente una disciplina de peso, de
la cual tanto la politica cientifica y educativa como los representantes
de otras areas del conocimiento esperan importantes contribuciones.
Su opinién ha sido importante en las tltimas reformas del sistema
cientifico alemdn. Sin embargo, en la actualidad el objeto de estudio
de la ciencia juridica y su organizacion se enfrentan al desafio que
suponen los cambios estructurales del derecho, el desarrollo del sis-
tema econdmico y la creciente exigencia a las instituciones académi-
cas de ser responsables de su autogestion. E1 WR desea que la cien-
cia juridica pueda desarrollarse enérgicamente de acuerdo al
inventario y recomendaciones contenidos en el presente informe.

B.I CIENCIA JURIDICA. DEFINICION. PRESUPUESTOS
DEL CONOCIMIENTO-FUNCIONES

El presente capitulo se ocupa de los rasgos y condiciones que
caracterizan a la ciencia juridica como disciplina académica y
como facultad profesional. E1 WR considera que tanto el didlogo
entre la ciencia juridica y otras disciplinas al interior de las institu-
ciones de educacion superior como el entendimiento entre las
diversas dreas dentro de la misma ciencia juridica puede benefi-

29 N. del T.: Véase supra nt. 3.
30 N. del A.: Escuelas superiores de administracién; véase por ejemplo http://www.
hfv-speyer.de/js-start.htm
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ciarse de que ésta comunique y haga explicitos principios genera-
les y perspectivas de su autocomprension.

I.1 Definicion y objeto

El objeto de la ciencia juridica es la reflexion metddica, siste-
madtica y critica del derecho. En este sentido ella presenta una pers-
pectiva inmediatamente practica, en cuanto proyecta y prepara la
toma de decisiones dentro del sistema juridico. La ciencia juridica
estudia e investiga tanto el contenido del derecho vigente
(dogmatical[s]) como sus fundamentos histéricos, politicos, filoso-
ficos, sociales, etc. La ciencia juridica alemana se caracteriza, en
especial medida, por un abarcador desarrollo conceptual y siste-
matico. [...]

La funcién de la ciencia juridica es, por tanto, investigar los
requisitos, condiciones de validez y efectos del derecho, en cuanto
mecanismo de control social, en el marco de las condiciones siem-
pre cambiantes de la formacién de sociedades modernas. [...]

El derecho positivo, tal y como estd hoy en vigencia, se com-
prende y aplica siguiendo las pautas de la metodologia juridica
(véase B.1.2). Esta aplicacion del derecho estd siempre dirigida por
la reflexion tedrica. Para determinar si una regla es o no justa, habra
que remitirse a otros campos de reflexion, como la historia, la cri-
minologia, la economia, la filosofia, la ciencia politica, la psicolo-
gia o la sociologia.

1.2 Referencia al objeto y pretension de validez de la ciencia
juridica

La ciencia juridica es una ciencia normativa. Su postura episte-
moldgica y cientifico-tedrica estd determinada por las caracteristi-
cas de su objeto de estudio. Entre estas tltimas se cuenta, en primer
lugar, la mutabilidad del derecho positivo y con ello del objeto de
esta ciencia; de hecho, la propia ciencia juridica contribuye con su
trabajo a esa mutabilidad. Una segunda caracteristica del derecho
es su intima vinculacién con el lenguaje, especialmente con la
escritura, puesto que en la actualidad las normas juridicas estdn
escritas. Una tercera caracteristica que debe ser puesta de relieve es
su funcién normativa de la realidad social, enderezada a la toma de
decisiones. En este sentido, se caracteriza por su relacion con la
practica, que vincula el derecho directamente con la sociedad y el
ejercicio del poder politico.

Como ciencia hermenéutica, la ciencia juridica emplea diversos
procedimientos. [...] La metodologia juridica se ocupa de la inter-
pretacion de normas juridicas, asi como de su aplicacién al caso
concreto. En otras palabras, consiste en el arte de la aplicacion de
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normas juridicas (lege artis), es decir, en el proceso de subsuncién
de la norma a un supuesto de hecho concreto, con la consiguiente
subordinacion de este proceso a los requisitos de la norma, los
cénones de interpretacion o el precedente. Los conocimientos obte-
nidos son estructuradamente sintetizados y desarrollados por la
dogmatica juridica. La argumentacion estd ligada a la consistencia
interna y coherencia con otros conocimientos cientificos. En tal
procedimiento, la ciencia juridica apuesta por la diferenciacion, la
estratificacién y la falsificabilidad de su argumentacion. Los resul-
tados comparten con cada proposicion cientifica una fundamental
provisionalidad y revocabilidad.

Cuando la ciencia juridica analiza su objeto de estudio inte-
grando perspectivas historicas, lingiiisticas, filoséficas, socioldgi-
cas, politoldgicas, econdmicas, psicolégicas, crimindlogicas y
otras, opera también a partir de la metodologia de dichas discipli-
nas. También asi dirige a su propio objeto varias perspectivas de
conocimiento y desarrolla, de esta manera, la diversidad de dimen-
siones del derecho. [...] Por esta razon, la ciencia juridica no puede
prescindir de la interdisciplinariedad. La internacionalizacién y
europeizacion del derecho, especialmente en virtud de la crisis de
los sistemas juridicos cerrados en la perspectiva del Estado nacio-
nal [...], obliga a emplear una metodologia que integre criticamen-
te perspectivas internacionales. [...]

I.3 La ciencia juridica como disciplina académica

En cuanto disciplina académica, la ciencia juridica se encuentra
bajo la influencia de diversos factores fuera del sistema cienti-
fico. [...]

Una particularidad radica en el hecho de que los contenidos de
la formacion juridica estdn reglamentados en detalle por el Estado,
con la contribucién de las Oficinas Regionales de Examinacion
Juridica. En este sentido, tanto el contenido de los planes de estu-
dio como las materias a ser examinadas estin fuertemente regula-
das, de modo que los cambios estructurales en la disciplina deben
tener consecuencias en la reglamentacion del examen estatal y sus
contenidos.

Otro rasgo caracteristico de la ciencia juridica es que las profe-
siones legales gozan de un alto prestigio social y el desarrollo de
una carrera en estas dreas practicas es muy atractivo. Por esta razon
es especialmente importante lograr atraer al mundo académico a
elementos de excelencia de las nuevas generaciones de juristas.
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La ciencia juridica distingue entre materias fundamentales y
materias dogmadticas. En las asi llamadas materias fundamentales
se investigan los fundamentos histdricos, filoséficos, socioldgicos,
politoldgicos, psicoldgicos, econémicos y criminoldgicos del dere-
cho. [...]

La dogmatica juridica, esto es, el estudio del contenido del
derecho vigente, se ocupa de la penetracion, comprension, inter-
pretacion y aplicacion del mismo. [...] Habida consideracién espe-
cialmente de su vocacién a la aplicacién, la metodologia de la
interpretacion juridica no es idéntica a la de interpretacion de tex-
tos en otras disciplinas, como por ejemplo la filologia. Dada la
naturaleza sistematico-conceptual de la dogmatica juridica, esta
crea un drea comun de comunicacidn entre ciencia y prictica.

La necesidad de considerar al ordenamiento juridico como un
todo para poder aplicarlo o para prestar asesoramiento en el &mbito
juridico asegura en gran medida su unidad cientifica. Esto conlleva
una menor importancia de la especializacién y una disminucion de
sus efectos. En este sentido es comtn, a diferencia de lo que ocurre
en otras disciplinas, que los juristas puedan comprender y juzgar
sin grandes dificultades el contenido de postulados correspondien-
tes a distintas dreas del derecho.

Las materias fundamentales son de gran valor para la ciencia
juridica3!. Su funcién con respecto a las materias dogmaticas es
doble: Por una parte, aplicadas al objeto de cierta drea del derecho,
permiten una mejor comprension del derecho vigente. Por otra
parte, constituyen puntos de referencia o pautas, a partir de los cua-
les el derecho positivo puede ser sometido permanentemente a
reflexidn critica sobre la base de criterios supralegales como la jus-
ticia y analizado bajo el perfil de su coherencia interior. Una espe-
cial fortaleza de la ciencia juridica alemana es su productividad en
el ambito de las materias fundamentales, la que debe ser mantenida
e incrementada.

El estudio y cultivo del derecho en la universidad no obedece
simplemente a la tradicién europea. Es mds, la ciencia juridica
debe mds bien desempefiar un papel activo dentro del panorama de
las ciencias por los siguientes motivos actuales:

— La comprension del derecho como un fendmeno caracteristi-
co de la civilizacién humana contribuye al esclarecimiento de las
caracteristicas de los sujetos humanos, tanto de su autocompren-
sién, como de su comprension del mundo.

31 Nota 24 del texto original: Esta evaluacion se apoya en las opiniones de represen-
tantes de las profesiones legales, académicos y expertos internacionales, en el marco del
grupo de trabajo «Perspectivas de la ciencia juridica en Alemania».
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— La ciencia juridica puede reflexionar con su propio método y
de manera independiente sobre el derecho y el sistema juridico.

A diferencia de los jueces, la ciencia juridica puede desenten-
derse de las particularidades del caso concreto y llevar a cabo sus
investigaciones con independencia respecto de mandantes, premi-
sas politicas o grupos de interés.

— La ciencia juridica contribuye a la reflexién interdisciplina-
ria, puesto que ayuda a que otras ciencias cuyo objeto estd conecta-
do con el derecho puedan reflexionar sobre este de manera eficaz a
la altura del estado de conocimiento de la ciencia juridica. Lo ante-
rior es especialmente relevante en aquellas situaciones en que es
preciso tomar decisiones. En vista de su vinculacion con la précti-
ca, la ciencia juridica puede «poner a tierra» las demds ciencias.
Ella puede plantear cuestiones que impliquen un desafio para las
otras ciencias, confrontdndolas con nuevas interrogantes.

— La ciencia juridica contribuye con su precision dogmadtica al
rigor conceptual y categorial en el discurso cientifico. En cuanto
ciencia normativa y de decisiones, la ciencia juridica complementa
a las demds disciplinas cientificas.

— La ciencia juridica repercute también en un sentido normativo
sobre las demds ciencias; ella constituye el lugar o instancia en la
cual se establecen los limites del desarrollo de la ciencia moderna,
dado que concretiza los pardmetros normativos y el marco juridico
de la misma. Ejemplos tomados del 4&mbito de las nuevas tecnologias
y las ciencias bioldgicas ponen de relieve la importante funcién que
le corresponde desempeiiar a la ciencia juridica en la ciencia y en la
sociedad.

— La integracién de la ciencia juridica en el sistema cientifico
la mantiene en contacto con otras dreas de conocimiento dentro de
las humanidades y ciencias sociales, asi como con disciplinas de
cuyos resultados puede beneficiarse. De hecho, en la politica juri-
dica, la que mira hacia una evolucién ulterior del derecho, se
emplean a menudo conceptos desarrollados en otras disciplinas
como la filosofia politica, la economia o las ciencias sociales. [...]

1.4 Sobre la funcion social de la ciencia juridica

La ciencia juridica tiene la tarea de reflexionar sobre las especi-
ficas particularidades del derecho en cuanto mecanismo central de
control social, donde comparece junto a otros (el mercado, la poli-
tica, la moral o la religion). [...]
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La diferenciacién del derecho como sistema social funcional
produce cierta demanda de 6rganos funcionales que puedan des-
empefiar papeles especificos en el sistema. Con ello, la ciencia
juridica tiene la tarea de formar profesionales. Ella presenta per-
manentemente perspectivas mds alld de una mera recapitulacion
de contenidos positivos: filosofia, historia y sociologia del dere-
cho, comparacién cultural, psicologia juridica, criminologia, etc.
La ciencia juridica posibilita asi una formacion profesional en la
cual se reflexiona criticamente sobre el derecho positivo en su his-
toricidad, sus diversas facetas sociales y culturales y su propia
dindmica. [...]

B.II SOBRE LA INVESTIGACION CIENTIFICA

La ciencia juridica alemana se remonta a una larga tradicién
académica y ha desarrollado una forma propia de afrontar intelec-
tualmente el derecho. Un rasgo esencial de la ciencia juridica ale-
mana es el andlisis sistemético del derecho positivo con una refina-
da precision terminoldgica. Con su enfoque claramente dogmatico
y sistemético goza de un gran reconocimiento en el &mbito conti-
nental europeo y desempeiia un importante papel a nivel internacio-
nal. [...] Su especifico método de trabajo ha logrado ser exportado
a otras realidades y asi, por ejemplo, ha sido recepcionado intensa-
mente en paises del Extremo Oriente, Sudamérica y Europa orien-
tal. Lo anterior es también una razén por la cual el alemdn, al lado
del inglés, es un importante idioma cientifico en una materia estric-
tamente vinculada al lenguaje, como es el derecho. La ciencia juri-
dica alemana se caracteriza por una estrecha relacion con la practi-
ca. Tal se constata en que los jueces recurren a la literatura juridica,
al mismo tiempo que profesores de derecho publican trabajos
orientados a la practica, y en el hecho de que desde siempre los
conceptos dogmaticos clave de la ciencia juridica han procedido de
la prictica, del ejercicio de la abogacia, de la administracién publi-
ca o de la jurisprudencia. [...]

II.1 Recomendaciones ante los desafios a que se enfrenta la
investigacion juridica

[...] La progresiva juridizacion de procesos sociales, la exis-
tencia de modos alternativos de formacién del derecho y de las
normas que conducen en el 4mbito nacional e internacional a
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novedosas formas de imposicién del derecho, asi como la europei-
zacion e internacionalizacion de este, representan cambios cuyos
efectos practicos deben ser investigados de manera sistemdtica y
con vista a sus efectos practicos. Para ello es necesario que la
ciencia juridica alemana adapte su estructura, en primer lugar
mediante la creacién de un conocimiento juridico y extra juridico
mads amplio y general en vez de uno estrictamente especializado y
sectorial ordenado a la aplicacion préactica, lo que se puede lograr
con el fortalecimiento de los fundamentos comunes de la ciencia
juridica. En segundo lugar, se requiere un incremento de la inter-
disciplinariedad o bien la apertura de la ciencia juridica a nuevas
perspectivas procedentes de otras disciplinas. En tercer lugar, es
preciso incorporar a la investigacion cientifica a personal de ori-
gen extranjero. [...].

En este contexto, el WR recomienda por lo menos asegurar la
existencia de las catedras de materias fundamentales y, en el caso
de un aumento del nimero de cétedras, darles preferencia. Las
facultades de derecho debieran ademds preocuparse de no desna-
turalizar las materias fundamentales convirtiéndolas en cétedras
de materias dogmadticas en favor de una mayor especializacion.
Con independencia del tamafio de las facultades de derecho,
todas ellas deben ofrecer un nicleo de materias fundamentales,
de modo de permitir una comprension amplia y completa de con-
textos tanto juridicos como extra juridicos. [...] Los profesores
de materias fundamentales son también responsables de la forma-
cién de las nuevas generaciones de estudiosos, de modo de asegu-
rar la continua adquisicidn y transmisién de competencias en la
respectiva disciplina. El cumplimiento de tales objetivos exige la
puesta a disposicion de los recursos humanos y materiales corres-
pondientes.

Una mayor dedicacion a las materias fundamentales incremen-
ta las posibilidades de intercambio cientifico con otras disciplinas
pertenecientes al campo de las ciencias sociales y las humanida-
des, con las cuales la ciencia juridica comparte su metodologia.
Ello conduce a un mayor dinamismo en la investigacidn juridica,
asi como a una mejor recepcion de sus resultados por las demds
ciencias. [...]

Es frecuente que profesores de derecho presten asesorias o ela-
boren dictimenes o se desempefien como jueces arbitros. En parte
se trata de actividades pro bono, pero por regla general son remu-
neradas. La extension de las actividades de asesoria prestadas por
profesores de derecho se encuentra regulada por los superiores
jerérquicos en el marco de las normas sobre actividades profesio-
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nales secundarias. Sin embargo, esta practica implica el riesgo de
poner en duda la independencia de la investigacion cientifica, pues-
to que el peritaje juridico tiene impacto inmediato en actuaciones
reales. En interés de la reputacion de la ciencia juridica como dis-
ciplina académica y a fin de eliminar o atenuar esta sospecha,
deben dictarse normas y procedimientos claros al respecto. [...]

II.2 Recomendaciones sobre la estructura de la investigacion
juridica

La forma tipica de organizacién de la ciencia juridica es hasta
ahora la citedra (Lehrstuhl). En comparacion con otras disciplinas,
como la ingenierfa o la medicina, se trata de cdtedras pequeiias,
consistentes en un solo profesor y un pequeiio nimero (la mayoria
de las veces uno a tres) de asistentes (Mitarbeiter). Esta forma de
organizacion da lugar a una clase particular de produccién cientifi-
ca que se expresa en la autoria individual. En este sentido, la cien-
cia juridica estd caracterizada por la investigacion individual, que
necesita financiacion basica (Grundmittelausstattung)3? suficiente.
Por lo demas, el trabajo al interior de una catedra puede ser organi-
zado de tal manera que permita la produccién de tratados, comen-
tarios o proyectos editoriales. [...]

Una suficiente dotacion bdsica de recursos es también requisito
para que la investigacion juridica no se ocupe exclusivamente de
cuestiones orientadas a la practica. Lo anterior sucede cuando la
elaboracién de informes en derecho da lugar a posteriores trabajos
de naturaleza cientifica. Esta clase de estimulo estd presente sobre
todo en las dreas del derecho estrechamente vinculadas a la activi-
dad econdmica. [...]

Junto a las universidades y las Fachhochschulen, también los
institutos Max-Planck llevan a cabo investigacién juridica, gozan-
do de gran prestigio e influencia a nivel internacional. Entre otras
cosas, en estos institutos se elaboran importantes y completisimos
tratados y enciclopedias consistentes en varios volimenes. Asimis-
mo, los institutos Max-Planck son activos en la asesoria y elabora-
cién de informes en derecho y dictdmenes para tribunales sobre
cuestiones concretas. Estos institutos desempefian ademds una

32 N. del A.: Grundmittelausstattung se refiere en el lenguaje académico alemén a lo
necesario para el funcionamiento esencial de la catedra, a diferencia de los recursos desti-
nados a actividades y proyectos especificos (eventualmente obtenidos de patrocinadores
externos). Normalmente no es posible obtener la Grundmittelausstattung de parte de tales
patrocinadores. El porcentaje de recursos propios de las universidades respecto a sus ingre-
sos globales estd disminuyendo continuamente.

ADC, tomo LXVI, 2013, fasc. I



44 Christian Baldus

importante funcion de servicio para la ciencia juridica en general
tanto en Alemania como en el exterior, poniendo a disposicion de
la comunidad cientifica bibliotecas especializadas y bases de datos.
Por otra parte, constituyen lugares centrales para la investigacién
en derecho comparado. Gracias a sus programas de becas pueden
construir y mantener importantes redes de contactos en el extranje-
ro, también para jovenes estudiosos. El WR destaca la importancia
de los vinculos de cooperacion e intercambio entre las institucio-
nes de educacion superior y los institutos Max-Planck, que son de
gran relevancia para la investigacion y la transmisién de conoci-
miento a los estudiantes.

No es raro encontrar en las universidades una tendencia al ais-
lamiento de las citedras. En opinién del WR, el intercambio de
ideas al interior de las facultades de derecho conduciria a una
mayor sinergia, también en vista de la disfuncional contraposicion
entre materias fundamentales y dogmaticas, por una parte, y entre
investigacion tedrica y prictica, por la otra. En algunas facultades
existe la practica probada de sostener regularmente coloquios,
seminarios y otras modalidades de intercambio de ideas, con el
objeto de estimular el didlogo al interior de las mismas. Adicional-
mente, las facultades deberian ser mas activas en la invitacion
regular de académicos extranjeros, incluso por largos periodos de
tiempo, y hacerlos participar de sus varias actividades internas
(Fellowships, Summer Schools). Para ello las universidades debe-
rian poner a disposicion de las facultades los recursos necesa-
rios. [...]

Por otra parte, el WR estima que las facultades de derecho
deben presentar una mayor diversidad y amplitud de perspectivas
en lo que respecta al personal docente e investigador en interés de
una mayor calidad de la investigacion. Hasta ahora la ciencia juri-
dica alemana ha sido, desde el punto de vista de las personas que la
componen, comparativamente homogénea. Las mujeres estdn,
sobre todo en las posiciones de liderazgo, considerablemente infra-
representadas. [...]

La cantidad de profesores extranjeros en la ciencia juridica se
encuentra por debajo del promedio. Una posible causa de esta
escasa internacionalizacién y diversidad puede encontrarse en el
caracter profesional de las facultades de derecho. Lo anterior, por
el hecho de que se permite tomar el primer examen estatal solo a
aquellas personas que lo han realizado y aprobado, requisito que
los académicos extranjeros por regla general no cumplen. A ello
hay que agregar que, habida consideracion de sus particulares cam-
pos de investigacion, normalmente los académicos extranjeros no
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son nombrados para ensefiar materias de derecho positivo alemdn,
que constituyen la mayor parte del plan de estudios. De esta mane-
ra, se puede constatar como el sistema aleman permanece mas bien
cerrado para los académicos extranjeros, mientras que numMerosos
académicos alemanes hacen carrera en otros paises. Por regla gene-
ral no es posible para un investigador extranjero seguir una carrera
académica en Alemania a pesar del éxito obtenido en su etapa
como becario. |[...]

Si hasta ahora el otorgamiento de becas a estudiosos extranje-
ros ha desempefiado una importante funcion para exportar la meto-
dologia y las ideas de la ciencia juridica alemana, la integracion de
dichos estudiosos podria implicar en el futuro un nuevo impulso
para la ciencia alemana desde el exterior.

El WR considera que, en el futuro, la integracién de académi-
cos extranjeros a la ciencia juridica alemana, sobre todo en institu-
ciones de educacion superior, debe llevarse a cabo de manera atin
mas sistemadtica y por largos periodos de tiempo. Es por ello que
las facultades de derecho alemanas deberian establecer y luego for-
talecer relaciones de cooperacion estratégica con facultades extran-
jeras. [...] Junto con ello, el WR aconseja, al menos a las grandes
facultades, eliminar respecto de una de sus cétedras el requisito de
haber aprobado el primer examen estatal para ser titular de la
misma. Tal cdtedra podria ser ocupada por un académico extranje-
ro, el que desempenaria tanto funciones docentes como de investi-
gacion. Areas especialmente aptas para la institucién de dichas
catedras especiales serian, por ejemplo, el derecho europeo, el
derecho bancario o las materias fundamentales. [...]

I1.3  Sobre la practica de reclutamiento en la ciencia juridica
II.3.a) Las nuevas generaciones

La catedra, en cuanto estructura organizativa central de la cien-
cia juridica, es también el marco en el cual se recluta a las nuevas
generaciones de académicos. La ciencia juridica alemana es reco-
nocida internacionalmente como dotada de un muy buen cuerpo
docente e investigador. [...]

La evaluacion y calificacion de los investigadores para acceder
al profesorado (habilitacién) no debiera depender de que los candi-
datos tengan suficientes publicaciones en temas que constituyen el
objeto de cursos obligatorios de la carrera de derecho. Lo anterior
permitiria liberar para la investigacion fuerzas que normalmente
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serian empleadas en dreas relevantes para la formacidn juridica
pero agotadas para la investigacion.

I.3.b) Recomendaciones y prdctica del llamamiento para ser
titular de una cdtedra

[...]— Los postulantes a una cétedra universitaria no deberian
estar obligados a probar que posiblemente cuentan con publica-
ciones que cubren dreas del derecho completas o todas las mate-
rias de una determinada citedra. Mds bien convendria otorgar un
alto valor a investigaciones originales, inclusive articulos sobre-
salientes, mds que a publicaciones de cardcter meramente des-
criptivo de la situacion de una determinada area del derecho o
sobre el estado actual de la jurisprudencia en un determinado
tema, comentarios de sentencia o nuevas ediciones de publicacio-
nes mds antiguas.

— En los procesos de evaluacion se deberia considerar el
hecho de que el postulante posea un grado académico en una dis-
ciplina distinta de la ciencia juridica, o un grado obtenido luego
de un largo periodo de permanencia en el extranjero (por ejem-
plo, LL.M. o SJD), o bien que sea autor de publicaciones en una
lengua distinta de la alemana y referidas a un ordenamiento juri-
dico extranjero.

— Igualmente deberia constituir una ventaja en el proceso de
evaluacion el hecho de que el candidato cuente con experiencia en
el ejercicio de una profesion legal.

— Deberia evaluarse positivamente que el candidato participe
del debate académico a nivel internacional y tenga estrechos con-
tactos con un ordenamiento juridico extranjero, asi como experien-
cias de cooperacion con colegas de otros paises.

- Deberia evaluarse positivamente la experiencia en actividades
académicas que van mds alla de la propia institucién de educacion
superior, a saber, vinculos de cooperacidn cientifica con otras uni-
versidades, participacion en proyectos interdisciplinarios, a lo
mejor interuniversitarios, haber sido Fellow en algin Centre for
Advanced Study, etc.

I1.4 Sobre la evaluacion y garantia de calidad en la investiga-
cién juridica

[...] Un peligro especialmente grande para la ciencia juridica
consiste en seguir la opinién mayoritaria, con el consiguiente
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empobrecimiento del debate y pensamiento alternativo. Esto se
debe a que muchas veces existe la tendencia de seguir la asi llama-
da «doctrina mayoritaria», dada la funcion estabilizadora que cum-
ple la ciencia juridica respecto de la practica. Lo dicho constituye
un argumento de peso en favor de discursos abiertos de calidad que
miren a fomentar una cultura de la discusién intelectual, que
encuentran sus figuras paradigmadticas en las conferencias y recen-
siones. El estado actual de la practica de la recension requiere, sin
embargo, importantes mejoras. [...] En el dltimo tiempo se nota
una tendencia a convertir las recensiones en meras resefias de
libros, en las cuales predomina la exposicion de contenidos mas
que el andlisis critico. [...]

Los procedimientos bibliométricos son capaces de medir la
produccion cientifica en el dmbito del derecho solo en términos
reducidos. Esto se relaciona con el hecho de que la importancia u
originalidad de una publicacién no va necesariamente de la mano
del hecho que ella es citada. En efecto, las citas sirven en muchos
casos para dar al lector referencias secundarias a un determinado
problema o para indicarle literatura que €l mismo puede consultar.
Por lo demds, forma parte de la practica de citaciones en la ciencia
juridica el referirse a opiniones erradas o al menos distintas de la
defendida por el autor. Asimismo, los comentarios y, especialmen-
te, los comentarios practicos, constituyen el gé€nero literario mas
ampliamente citado. Por lo dicho no seria adecuado privilegiar
determinados tipos de publicacién sobre la base de un analisis
bibliométrico. Es por ello que el WR recomienda que las nuevas
ediciones de comentarios, manuales o tratados solo sean tenidas en
consideracion para efectos de los procesos de evaluacién en la
medida que no consistan en una mera actualizacion de la bibliogra-
fia citada y de la jurisprudencia.

I1.5 Sobre las infraestructuras de investigacion en la ciencia
juridica [...]

B.III' SOBRE LOS ESTUDIOS DE DERECHO

[...] La forma mds importante de concluir los estudios de dere-
cho es el primer examen estatal, el cual consiste en su mayor parte
en un proceso anénimo por el que los egresados pueden ser compa-
rados para una seleccién en gran medida neutral y objetiva, en los
distintos sectores de la préctica juridica. [...]

ADC, tomo LXVI, 2013, fasc. I



48 Christian Baldus

En la presente seccién se incorporan recomendaciones referi-
das a la formacidn juridica en relacion con el cardcter cientifico de
los estudios de derecho. El WR ve en estos estudios la etapa decisi-
va de dicha formacidn. Otras etapas de la formacidn juridica, como
es el Referendariat, son dejadas al margen del presente informe,
sin perjuicio de que el WR se reserva la facultad de tratar estas
cuestionen en otra ocasion. [...]

En opinién del WR, el objetivo de los estudios de derecho tiene
que ser entregar a los estudiantes una formacién que les permita
adquirir competencias en los siguientes tres campos: aplicacion del
derecho, creacién del derecho y asesoria juridica. [...]

III.1 Sobre la diferenciacion de las ofertas de estudios juridicos

La ensefianza del derecho se distribuye entre las universidades
y las Fachhochschulen principalmente de acuerdo a un criterio fun-
cional. El estudio universitario es adecuado especialmente para el
ejercicio de profesiones legales en el &mbito ptiblico (administra-
cién de justicia y ministerio publico), respecto de las cuales se
requiere un conocimiento general y amplio del derecho, incluyen-
do su historicidad y fundamentos tedricos. Por el contrario, los pla-
nes de estudio en las Fachhochschulen se ordenan a la entrega de
conocimientos juridicos especificos para el ejercicio de profesio-
nes de contenido mas acotado. [...]

Si bien la relacién numérica profesor-alumno ha mejorado
levemente entre 2000 y 2010 [...], en términos absolutos y en com-
paracién con otras disciplinas sigue requiriendo mejoras. En una
carrera como la de Derecho, que es objeto de una gran demanda
por los estudiantes y que de hecho cuenta con un elevado nimero
de ellos, cursos con varios cientos de alumnos, sobre todo al
comienzo de los estudios, por lo dicho no son una excepcidn, sino
que mds bien constituyen la regla general. En estas circunstancias
es muy dificil desarrollar un sistema de seminarios y coloquios de
pequefios grupos guiados por un profesor. [...] Para [...] lograr un
avance en la relacién numérica profesor-alumno seria necesario
reducir la importancia de las clases magistrales y, en cambio, otor-
gar mds relevancia a los seminarios.

El WR considera que existe la posibilidad de mejorar las condi-
ciones de estudio también dentro del marco del status quo; a ello
corresponde la reestructuracion de las formas y contenidos de la
ensefanza. En este sentido, las clases magistrales y las respectivas
tutorias o clases practicas podrian ser reestructuradas de manera tal
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que los casos précticos, que son esenciales para la formacion juri-
dica, se integren a la materia del curso. El WR considera ademads
factible liberar capacidades para la organizacién de seminarios y
otras modalidades de cursos pequeios mediante la reduccion de las
materias obligatorias a estudiar para el primer examen estatal
(véase B.IIL.3). Los seminarios deberian ser dirigidos por los pro-
fesores. [...]

II1.2 Recomendaciones para la promocion de las competen-
cias de reflexion en los estudios de derecho

Los representantes de las profesiones legales evaliian en gene-
ral como buena la calidad de los estudios de derecho?3. Sin embar-
go, el WR considera que puesto que la practica juridica se hace
cada vez mas compleja y las profesiones legales mds distintas la
una de la otra, es necesario intensificar la capacidad critica de los
futuros juristas con respecto a los textos legales, a fin de desarrollar
una distancia intelectual y una personalidad reflexiva y critica res-
pecto del fenémeno juridico. También desde la perspectiva de la
practica se hace necesario el conocimiento de los fundamentos y la
metodologia del derecho, los que no se logran a través de una trans-
mision de conocimientos orientada meramente al ejercicio de una
profesion u oficio o bien a la aplicacion de normas juridicas positi-
vas en sentido restringido.

Con respecto a tales expectativas, los estudios de derecho
estdn demasiado concentrados en la adquisicidén de conocimiento
sobre la aplicaciéon de normas positivas y en la didactica de la
solucidén de casos. Esto se debe en parte a la necesidad de profun-
dizar en la dogmatica y en la preparacién para el ejercicio de las
profesiones legales, lo que al mismo tiempo caracteriza los estu-
dios de derecho en Alemania: el trato con una gran cantidad de
informacidn ejercita la capacidad para estructurar contenidos de
manera sistemdtica y poder evaluarlos con rapidez. Si bien el
aprendizaje de estas capacidades es una condicion necesaria para
el ejercicio de una profesion legal, los estudios de derecho no
deberian limitarse a la mera adquisicién de competencias para la
aplicacién de normas positivas. Las facultades se ven enfrentadas
a la necesidad de ofrecer preferentemente los cursos obligatorios,
prescritos por las reglas estatales sobre formacion de juristas, que

33 Nota 42 del texto original: Esta evaluacion se apoya en las opiniones de represen-
tantes de las profesiones legales, académicos y expertos internacionales, en el marco del
grupo de trabajo «Perspectivas de la ciencia juridica en Alemania».
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tratan los contenidos prescritos por las Oficinas de Examinacion.
Al mismo tiempo, la cantidad de materia para aprender ha aumen-
tado y la duracion media de las normas juridicas se ha reducido,
de modo que parece haberse alcanzado el limite de lo que puede
estudiarse en la carrera. La cantidad de materia y la orientacién a
la solucién de casos son ademds un motivo por el cual los Repeti-
torien3* son fuertemente demandados por los estudiantes. Por lo
anterior, el WR recomienda a las facultades de derecho la crea-
cién —dentro de los planes de estudio existentes— de una didactica
orientada a la practica y, al mismo tiempo, a la formacién de un
espiritu critico y de reflexion en los estudiantes. Las facultades
de derecho deberian desarrollar asi conceptos ordenados a una
«cultura juridica» mdas amplia con los cuales se fortalezca la
ensefianza sistemadtica de los fundamentos del derecho y la com-
petencia metodoldgica para llevar a cabo conexiones estructura-
les y sistemdticas; en cambio, habria que aligerar el estudio de
detalles.

La orientacion a la practica y el caracter cientifico de los estu-
dios de derecho deberian estar unidos, a fin de permitir a los estudian-
tes adquirir competencias en materia de aplicacion del derecho,
creacion del derecho y asesoria juridica. No vale la pena una espe-
cializacién demasiado temprana, ni desde el punto de vista del
desarrollo en los futuros juristas de un espiritu critico y capacidad
de reflexion, ni desde la perspectiva de la practica. Una modalidad
probada de ensefianza para ensayar las capacidades criticas y de
reflexion es, precisamente, el seminario.

II1.3 Recomendaciones para la formacion de los planes de
estudio

Las siguientes recomendaciones deben contribuir a la creacion
de nuevas dreas de especializacién en los estudios de derecho y a
dar un nuevo impulso a las facultades para reestructurar sus planes
de estudio. En este sentido, el WR es en general de la idea de que
las materias fundamentales y dogmadticas debieran ser ensefiadas
en el futuro de manera cada vez més integrada y no aditiva, a fin de

34 N.del A.: Se trata de clases privadas de «repeticion»; sin embargo, muchos estu-
diantes, sin utilizar plenamente la oferta de las facultades, intentan aprobar los exdmenes
universitarios con un minimo esfuerzo para luego cursar sistematicamente la oferta de los
Repetitorien. El fenémeno se nota también en facultades que han introducido programas
muy sofisticados de repeticion (cfr. por ejemplo el programa HeidelPrdp! de la Universi-
dad de Heidelberg: http://www.jura.uni-heidelberg.de/examensvorbereitung/): los estu-
diantes mas flojos y menos disciplinados aprecian el esquematismo y la presién econémica
ejercida por los privados.
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fortalecer la capacidad de reflexién durante los estudios y una
mayor comprension de su objeto. Igualmente, las materias funda-
mentales no deberian ser estudiadas exclusivamente en cursos
independientes durante los primeros semestres de la carrera, puesto
que en este caso son vistas después como «terminadas», sino que
deberian también estar presentes en las siguientes etapas de los
estudios, si bien los cursos introductorios permanecen como insus-
tituibles para la adquisicion de los necesarios conocimientos fun-
damentales. La reflexién sobre las normas juridicas positivas y su
aplicacion y sobre su sistematizacién dogmatica por medio de las
materias fundamentales, ha de estar presente a lo largo de todos los
estudios de derecho. Asi, puede referirse a los conocimientos de los
estudiantes que avanzan en la carrera. En todas las facultades de
derecho deberian renovarse las bases imprescindibles de las mate-
rias fundamentales y transmitirse los relativos conocimientos
orientadores. 3

Para el fortalecimiento del cardcter cientifico de los estudios de
derecho es imprescindible una reestructuracién de las areas de
especializacion introducidas en 2002 y que sirven para profundizar
en un area del derecho libremente escogida por los estudiantes, con
la pretension de lograr una mejor preparacion para el posterior
ejercicio de una profesion legal. Las dreas de especializacién con-
cluyen con una evaluacion dada por la propia universidad, la que
corresponde al 30% de la nota del primer examen estatal. [...]

Adicionalmente se pueden sefalar otros planteamientos para la
reforma de los planes de estudio, los que no se excluyen entre si, ni
deben ser entendidos como aditivos:

1. Profundizacion de las materias fundamentales a través de la
cooperacion con otras facultades

La reflexion cientifica sobre el derecho y la practica juridica
depende también del conocimiento de otras disciplinas. En las dis-
ciplinas cercanas, tales como la filosofia, la historia, la ciencia poli-
tica, la psicologia o la criminologia se plantean preguntas distintas a
las de la ciencia juridica. Estas disciplinas «fronterizas» pueden
otorgar al estudiante de derecho la posibilidad de familiarizarse con

35 Nota 44 del texto original: Con esto se estd pensando, respecto de la historia del
derecho, en una vision general de sus épocas fundamentales desde la Antigiiedad; para la
filosofia y teoria del derecho, el conocimiento de las etapas centrales de la historia del
pensamiento juridico y de la reflexion sobre conceptos fundamentales como norma, vali-
dez o justicia, o bien la cuestion de la relacion entre derecho y moral. Respecto de la socio-
logia juridica, se trata de las lineas generales de su historia como disciplina y temas como
metodologia, concepto de derecho, efectividad del derecho, administracién de justicia,
derecho y sociedad o estudios de género.

ADC, tomo LXVI, 2013, fasc. I



52 Christian Baldus

modos ajenos de razonar, metodologias y resultados, de modo de
considerar el propio objeto de estudio bajo un nuevo punto de vista.
De esta manera, se profundiza la reflexién con respecto a la propia
disciplina y la comprension del derecho vigente, como asimismo de
la complejidad y diversidad de la prictica juridica. En este sentido,
los estudiantes de derecho deberian ser animados a tomar cursos en
otras facultades, lo que supone que los certificados otorgados por
las facultades de disciplinas cercanas sean reconocidos para los
estudios de derecho. Por otra parte, la profundizacion en las mate-
rias fundamentales podria ser apoyada a través de la pertenencia a
dos facultades o por medio de co-teaching. Asi, por ejemplo,
podrian dictarse cursos en comun por profesores de distintas facul-
tades sobre temas como los fundamentos del moderno Estado de
derecho, la historia del concepto de propiedad o el desarrollo de los
derechos de la mujer. Dichas formas de cooperacién amplian y enri-
quecen la oferta universitaria.

2. Integracion de materias fundamentales y dogmdticas en la for-
macion de los cursos

En algunos lugares deberia intentarse un engranaje mads estrecho
entre materias fundamentales y dogmaticas bajo la forma de la inte-
gracion de las materias fundamentales en las materias dogmaticas.
De esta manera, las materias fundamentales serian fortalecidas a la
luz del derecho vigente. El objetivo de este engranaje es permitir un
esclarecimiento y reflexion critica sobre las condiciones y conse-
cuencias del derecho positivo, no simplemente en cursos independien-
tes sobre fundamentos del derecho, sino que de manera integrada
con las materias dogmaticas y referida al derecho positivo. Esta
integracion se veria favorecida con la introduccién del sistema de
unidades docentes modulares. Asi se podria, por ejemplo, tratar un
tema al mismo tiempo desde la perspectiva penal o de la filosofia
del derecho y la historia de las ideas o de los derechos constitucio-
nales. El WR aconseja que esta integracién entre materias funda-
mentales y dogmaéticas, que abarque todo el plan de estudios hasta
el primer examen estatal, sea puesta a prueba como modelo en un
primer momento en determinados lugares en Alemania.

3. Fortalecimiento de las referencias comparatisticas en los estudios

La transmision de conocimientos y metodologia, con los cuales
los estudiantes puedan sintonizar con la tradicién del pensamiento
juridico de distintos paises, sobre todo considerando la existencia
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de una préctica especialmente influida por el derecho europeo, les
permite tomar cierta distancia respecto del propio ordenamiento
juridico y fortalece una actitud cientifica hacia el derecho. Por ello,
el WR es de la opinién que los estudios de derecho deberian tener
una mayor perspectiva comparada. La aplicacion e interpretacion
del derecho y la jurisprudencia cautelar requieren una intensiva
confrontacién con conceptos y normas de ordenamientos juridicos
fordneos y con diferentes culturas profesionales. Una posibilidad
para acentuar el encuentro de los estudiantes con ordenamientos y
pensamiento juridico extranjeros consiste en aumentar la presencia
de académicos de otros paises invitados que tomen parte en la
docencia, por ejemplo, dictando seminarios en bloque y cursos
enteros. Conferencias sobre derecho europeo o derecho internacio-
nal deberian ser ofrecidas con mds intensidad en lengua extranjera.

Requisitos para llevar a la prdctica estas recomendaciones en los
planes de estudio

Un requisito para que se puedan poner en préctica estas reco-
mendaciones con posibilidades reales de éxito es la reduccion de
las materias obligatorias. [...] El WR recomienda eliminar comple-
tamente de las materias objeto del primer examen estatal algunos
procedimientos, algunos tipos contractuales, grupos de tipos pena-
les y un drea del derecho administrativo especial. [...]

El WR considera posible aprovechar ciertos espacios para esta-
blecer libremente el contenido del primer examen estatal. En este
sentido, los profesores deberian ser mds enérgicos en el ejercicio de
su derecho a intervenir en la determinacion del contenido del exa-
men y, por ejemplo, indicar temas que apunten a fortalecer la cultura
juridica. Segun la opinién de expertos, las materias fundamentales
desempefian un papel marginal en el contenido del primer examen
estatal 3. E1 WR recomienda en cambio integrar las materias funda-
mentales —como, por lo demads, estd establecido en la ley— al primer
examen estatal mediante preguntas de caracter sustancial.

Otras recomendaciones para la formacion de los planes de estudio

En vista de la creciente europeizacion e internacionalizacion
del derecho y de la ciencia juridica, los estudiantes de derecho
deben ser capaces de leer y comprender textos legales y literatura

36 Nota 45 del texto original: Esta evaluacion se apoya en las opiniones de represen-
tantes de las profesiones legales, académicos y expertos internacionales, en el marco del
grupo de trabajo «Perspectivas de la ciencia juridica en Alemania».
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juridica por lo menos en inglés e, idealmente, también en otras len-
guas europeas. [...] En numerosas facultades de derecho ya se
ofrecen cursos de lenguas extranjeras especiales para sus estudian-
tes. Sin embargo, dicha oferta de idiomas se encuentra organizada
de manera muy heterogénea y en muchos casos faltan mecanismos
adecuados para probar el verdadero nivel de conocimiento alcanza-
do por los alumnos.

B.IV PARA LA COMUNICACION AL INTERIOR DE LA
CIENCIA JURIDICA. FORMATOS DE PUBLICACION
Y LENGUAS

IV.1 Practica de publicacion en la ciencia juridica

[...] Desde hace ya algunos decenios se puede constatar que el
articulo cientifico ha ganado importancia como medio de difusién
de la investigacion. Esto se debe en parte a que las posibilidades de
difusion y recepcidn de los articulos son claramente mayores que
las de otros formatos mds extensos. Publicaciones mds extensas
encuentran aceptacion principalmente en el mundo académico,
pero poca en la préctica juridica, puesto que esta ultima se relacio-
na principalmente con formatos mas pequefios, en los cuales se
tratan problemas y cuestiones mds acotadas. [...]

Para que surja més literatura sistemética y fundamental sobre
temas innovadores y originales, el WR recomienda poner la aten-
cién investigadora y la capacidad de escribir también al servicio de
monografias, utilizando los posibles espacios libres de investiga-
cidn (cfr. para esto las recomendaciones en B.I1.2).

Los comentarios, elaborados por regla general por académicos
para la préctica juridica, tienen diversa calidad. [...] Normalmente
en las asi llamadas observaciones preliminares a secciones concre-
tas o titulos de la ley comentada, se crean estructuras y principios
fundamentales, a menudo de un alto nivel. Esta clase de literatura
juridica constituyé por mucho tiempo un rasgo distintivo de la
ciencia juridica alemana, sin tener correspondencia sobre todo en
el mundo anglosajéon?’. Se trata de un género propio de la cultura
juridica europea continental, que ha logrado imponerse en el tlti-

37 Nota 47 del texto original: El comentario como género de la literatura juridica se
encuentra igualmente consolidado desde hace mucho tiempo en Francia, Italia y Espaa.
Sin embargo, por regla general en dichos paises el comentario no desempefia una funcién
de sistematizacion, sino que mas bien trata la jurisprudencia existente sobre las normas
singulares segtin el orden de la ley. En este sentido, dichos comentarios tienen el caracter
de repertorio de jurisprudencia y a menudo no contienen las posiciones particulares de sus
autores en materias controvertidas.
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mo tiempo también en editoriales cientificas lideres a nivel mun-
dial, como OUP (Oxford University Press) y CUP (Cambridge
University Press). [...]

El comentario es irreemplazable para el ejercicio de una profe-
sién legal, o bien para la transferencia de conocimiento juridico de
la academia a la préctica, al punto que en algunas areas del derecho
constituye el género de literatura juridica mas importante. Lo ante-
rior repercute en el discurso cientifico, en cuanto compromete
recursos para la investigacion. En vista de la pretension de tratar la
jurisprudencia en su estado actual de manera cientifica y sistemati-
ca, resulta imprescindible una constante actualizacién de los
comentarios, por lo que no es raro que en muchos casos aparezcan
ediciones consecutivas dentro de un breve periodo de tiempo. Ello
exige una gran disciplina a los autores, al mismo tiempo que com-
promete en gran medida su capacidad de investigacion y de escri-
bir. Para la redaccion de nuevas ediciones de los comentarios se
deberia tener presente la necesidad de mantener su funcién de
medio de confrontacion de ideas junto con la exposicidn sistemati-
cay estructural de las materias. [...]

Al lado de algunos extensos manuales y tratados (en algunos
casos con varios autores) de cardcter eminentemente sistematico,
existen también manuales de naturaleza mds bien didictica, lo que
no impide que puedan tener un valor cientifico afiadido. [...] Es
preciso distinguir esta clase de obras de la mera literatura docente
(Ausbildungsliteratur), la que no rara vez consiste en apuntes de
clase (Skripte)38. Se puede observar, al lado de tales libros de
docencia y aprendizaje (Lehr-und Lernbiicher), un aumento en la
publicacién de libros de casos o preparacion para exdmenes, cuyo
objeto consiste tinicamente en preparar a los estudiantes para reali-
zar el primer examen estatal y que, por regla general, proceden de
la experiencia docente de sus autores. La publicacién de esta clase
de obras obedece en gran medida al interés de las editoriales por
sacar al mercado libros breves para la preparacion de exdmenes Yy,
por ende, de fécil venta. [...]

También el mercado de revistas juridicas presenta un variado
espectro de publicaciones, el cual refleja la diversidad de actores y
destinatarios de la produccion cientifica en sus relativos contextos
funcionales. A este respecto, se nota actualmente una tendencia a

38 N. del A.: El Skript es tipico de la literatura de Repetitoren (véase. nt. 18): no
pretende originalidad cientifica o discusion critica de argumentos, sino sé6lo facilitar el
aprendizaje. Por esta razon, esta prohibido citar esta clase de textos en exdmenes juridicos.
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fundar revistas demasiado especializadas orientadas exclusivamen-
te a la practica, cuyos fundadores son un limitado grupo de perso-
nas dedicadas a un tema muy acotado y en las cuales dificilmente
puede encontrarse alguna pretension cientifica. Esta tendencia
constituye un obstdculo para el desarrollo de un discurso cientifico
de cardcter amplio que integre diversas dreas del derecho. Ademas,
muchas revistas tienen previstos limites cuantitativos demasiado
bajos para la extension de los articulos. Lo anterior ocurre espe-
cialmente en el caso de revistas de gran tirada. [...]

IV.2 Lenguas

El objeto de la ciencia juridica estd lingiiisticamente constitui-
do vy, por ello, se encuentra bajo el influjo del contexto cultural del
respectivo idioma. Esta unién entre derecho y cultura, entre dere-
cho y lenguaje, si bien estd presente en todos los idiomas juridicos,
es especialmente manifiesta en el &mbito de la dogmatica alemana,
que se articula sobre la base de conceptos técnicos muy precisos
referidos al ordenamiento juridico alemdn y que, por ende, dificil-
mente pueden ser traducidos de modo exacto a otros idiomas. Los
procesos de europeizacion e internacionalizacién del derecho
suponen, por tanto, un gran desafio para la ciencia juridica alemana
y su lenguaje técnico bajo dos aspectos.

Por una parte, la vinculacién entre derecho y lenguaje repre-
senta un objeto de investigacion en si mismo. Para hacer accesi-
ble el lenguaje juridico aleméan en el mundo cientifico europeo e
internacional més alld del &mbito germanoparlante, resulta preci-
so un rendimiento muy costoso —en cuanto requiere de
contextualizacién— en traduccién y comunicacién. La creciente
internacionalizacién y europeizacion de la investigacion afecta
no soélo a disciplinas que son, de todas maneras, de cardcter supra-
nacional, como el derecho internacional o el derecho europeo,
sino que también dreas que hasta ahora tradicionalmente se
habian mantenido como estrictamente nacionales. En el futuro,
tendrdn que referirse cada vez mas a discursos de investigacion
europeos e internacionales.

Por ende, crecen en importancia las investigaciones de derecho
comparado, al mismo tiempo que urge considerar los sistemas juri-
dicos extranjeros y formas alternativas de derecho. En relacion con
lo anterior, se advierte que las bases de datos y servicios de infor-
macion en linea, conducentes a una concentracion de la comunicacion
cientifica a nivel europeo e internacional, exigen la preparacion de
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buenas traducciones o la redaccion de textos en lengua extranjera.
Por esta razdn, es también necesario que los juristas cuenten con
profundos conocimientos de ordenamientos juridicos extranjeros y
que sean capaces de difundir los resultados de sus investigaciones
en lenguas distintas de la propia.

Se estimula a la ciencia juridica alemana, también desde el
exterior, a publicar los resultados de sus investigaciones de mane-
ra creciente en medios extranjeros, de modo que pueda defender
su importancia tanto en el &mbito europeo como internacional. Lo
anterior se relaciona con el hecho de que el alemdn ha perdido
importancia como lengua de la ciencia juridica: los juristas extran-
jeros que pueden leer y comprender la lengua alemana son menos
que hace veinte anos. También en el campo de la ciencia juridica
el inglés constituye una lengua especialmente importante, si bien
no la tnica. Para poder tomar parte en la discusion cientifica euro-
pea e internacional, asi como para desempeiar un papel mas acti-
vo en la legislacion y formacidon del derecho, la ciencia juridica
alemana deberia ocuparse en mayor medida de la literatura juridi-
ca en lengua extranjera e ir en sus investigaciones mds alla del
debate cientifico estrictamente aleman. Esto no significa que se
cambie el foco del alemén al inglés y que, por consiguiente, el
inglés se convierta en la tnica lengua de publicacién de la produc-
cidn cientifica alemana, pero estando el objeto de la ciencia juridi-
ca lingiifsticamente constituido, el multilingliismo aumenta las
perspectivas de la ciencia.

Para este fin es imprescindible aumentar las competencias lin-
giifsticas dentro de la ciencia juridica alemana a través del aprendi-
zaje de idiomas, lectorados en lengua extranjera y una calibrada
politica de traducciones. Para que los juristas alemanes puedan
publicar, ademds de en aleman, en lenguas extranjeras y elegir
temas de investigacién més orientados al estado del debate interna-
cional y europeo, también cuando trabajen en temas nacionales, es
necesario incrementar sus capacidades de recepcion y sus conoci-
mientos de lenguas extranjeras. [...]

Una importante necesidad del intercambio académico entre
juristas alemanes y extranjeros es la de disponer de conceptos
extranjeros uniformemente aplicables a la terminologia juridica
alemana, asi como hacer asequibles planteamientos alemanes a un
ptblico no alemdn. En este sentido, la traduccion supone no sola-
mente un profundo dominio de las lenguas correspondientes, sino
también una adecuada comprension tanto de los sistemas juridicos
respectivos como de su correspondiente terminologia técnica. Es
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por ello que el WR recomienda el incentivo de las actividades de
traduccion y lectorados en lengua extranjera bajo determinados
requisitos. [...] La publicacién en lengua extranjera o traduccion
de los resultados de la ciencia juridica alemana debe tener por
objetivo no sélo el &mbito anglosajén, sino el mundo entero. En
esto existen determinadas tradiciones juridicas, como es el caso del
sur y este de Europa o Asia oriental, que tienen lazos mas estrechos
con la ciencia juridica alemana.
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RESUMEN

La Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de 2006 supone una auténtica revolucion en todos los
ordenes, pero en particular lo es en lo referente a la adaptacion a ella de
las legislaciones internas de la mayoria de los Estados que han procedi-
do a su ratificacion. En Espaiia, que también ratifico la Convencion, ha
tenido lugar esa adaptacion legislativa en diversas materias, pero toda-
via no en el Derecho civil, probablemente la materia mds trascendente
por la importancia capital que reviste el hecho de que la regulacion bdsi-
ca o nuclear en este tema (capacidad de las personas, actuacion en la
realidad juridica, medios de apoyo, etc.) se encuentra en el Derecho
civil, y en particular en el Cédigo Civil, cuerpo legal que es, por otra
parte, supletorio de otras leyes. Pero a las dificultades propias de refor-
mar un codigo de la complejidad e importancia del Codigo Civil, se unen
las mds que aparentes dificultades de comunicacion entre el estamento
Jjuridico-civil (doctrina civilista, operadores juridicos, Seccion de Dere-
cho Civil de la Comision General de Codificacion, etc.)y el mundo de la
discapacidad (movimiento asociativo, asociaciones de personas con dis-
capacidad y sus familiares, etc.). Al denominado «Didlogo civil» (parti-
cipacion del mundo de la discapacidad en las reformas) debe unirse el
«didlogo en el Derecho civil» que haga posible una reforma dialogada, y
a ser posible consensuada, y sin tensiones innecesarias. A ese objetivo
pretende contribuir el presente trabajo.
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Discapacidad, Convencion Internacional sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad, reforma del Codigo Civil, movimiento asociativo,
estamento juridico-civil, Dialogo civil y dialogo en el Derecho civil.

ABSTRACT

The Convention on the Rights of Persons with Disabilities is a real revo-
lution in all spheres, particularly in the adaptation of domestic legislations.
In Spain that adaptation has taken place in various areas, but not yet in civil
law, which is probably the most important area, being that it is the body of
regulation that treats the issue, including capacity of individuals, acting in
the legal relationships and support means. Moreover, Spain’s Civil Code is a
legal body supplementary to other laws. To the difficulties in reforming such
a complex and important code we must add the big obstacle of communica-
tion between the civil legal establishment, including civil law authors, legal
practitioners, the Law Coding Commission, and others, and the disability
associations movement. To this so called civil dialogue we have to add the
«Dialogue on Civil Law», which could possibly become a dialogued negoti-
ated and consensual legal reform, without unnecessary conflicts. The pur-
pose of this paper is to contribute to that aim.

KEYWORDS

Disability, Convention on the Rights of Persons with disabilities, Civil
Code reform, association movement, civil legal establishment, civil dialogue,
Dialogue on Civil Law.

SUMARIO: 1. Introduccién.—2. El valor juridico de las convenciones
internacionales.—3. El articulo 12 de la Convencién de 13 de diciembre
de 2006. 3.1. El contenido del articulo 12. 3.2 La trascendencia de
dicho precepto y su proceso de elaboracién. 3.3  Las reservas y declara-
ciones interpretativas de los Estados partes.—4. La teoria cldsica de la
capacidad de la persona.—5. La pretendida unificacion de la capacidad
juridica en la Convencién de Nueva York de 2006 y sus consecuencias.
La STS de 29 de abril 2009. 5.1 Planteamiento de la cuestién. 5.2 El
tema en la Doctrina Cientifica. 5.3 El tema en la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo: La Sentencia de 29 de abril de 2009.—6. La aplica-
cién de la Convencién por el Tribunal Supremo en otras resoluciones
distintas de la Sentencia de 29 de abril de 2009. El Ministerio Fiscal. Los
Jueces y la Convencién. 6.1 Las resoluciones del TS en forma de Auto
que resuelven cuestiones de competencia territorial de Jueces y Tribuna-
les en materia de tutela, incapacitacién e internamiento involuntario.
6.2 La Sentencia del TS de 21 de septiembre de 2011. 6.3 La Senten-
cia del TS de 17 de julio de 2012. 6.4 La Sentencia del TS de 11 de
octubre de 2012. 6.5 La intervencién del Ministerio Fiscal. 6.6 Los
Jueces y la Convencién.—7. La aplicacién directa de la Convencién en
el Derecho interno de Espafia. Algunos casos resueltos por los Tribunales
de Justicia. 7.1 La cuestién de la aplicacién directa de la Convencién
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en la Doctrina. 7.2 La aplicacién directa de la Convencién por los Tribu-
nales. Algunos casos practicos.—8. La adaptacion de la Legislacion
Espafiola a la Convencién de Nueva York de 2006. 8.1 El informe del
Consejo de Ministros de 30 de marzo de 2010. 8.2 La adaptacién legis-
lativa en dmbitos diferentes al Derecho Civil: La Ley 26/2011, de 1 de
agosto y el Real Decreto 1276/2011, de 16 de septiembre. Su coordina-
cion con dicha disciplina. EIR.D. 1/2013, de 11 de enero. 8.3  Las decla-
raciones oficiales y propuestas de politica legislativa. 8.4 El informe de
2012 del Comité de Naciones Unidas sobre Espana. 8.4.1 El significado
del protocolo facultativo de la Convencién. 8.4.2 El Comité sobre los
derechos de las personas con discapacidad y su informe de 2012 sobre
Espafia.—9. Los problemas de la adaptacion legislativa a la Convencién
precisamente en el ambito del Derecho Civil. 9.1 El tradicional caricter
constitutivo de la sentencia de Incapacitacién: De la teoria formalista de la
capacidad a la teorfa realista de la misma. La capacidad legal suficiente.
9.1.1 La cuestién en la Doctrina Cientifica. 9.1.2 La cuestién en la
Jurisprudencia. 9.1.3  La evolucién legislativa en esta materia: La capa-
cidad legal suficiente. 9.2 Las aparentes dificultades de comunicacién
entre la Doctrina Civilista y el Mundo de la Discapacidad. El Didlogo
Civil y el Didlogo en el Derecho Civil. 9.2.1 El Didlogo Civil. 9.2.2 El
Didlogo en el Derecho Civil.—10. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

Tras sucesivas sesiones de trabajo, el Comité Especial esta-
blecido por la Organizacion de las Naciones Unidas en el afio
2001 elabor6 un proyecto de Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad», que finalmente fue
adoptado por consenso en la 76.° sesion plenaria de la Asamblea
General, el dia 13 de diciembre de 2006, y que constituye el pri-
mer convenio internacional del Sistema de Naciones Unidas que
trata de forma especifica sobre las personas con discapacidad. La
Convencion va acompaiiada de un Protocolo de caricter facultati-
vo, el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los derechos
de las personas con discapacidad, de la misma fecha, comple-
mentario pero independiente de aquella, mediante el cual todo
Estado Parte en el Protocolo reconoce la competencias del Comi-
té de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad para controlar el correcto cumplimiento de lo dis-
puesto en la Convencion.

El Reino de Esparia ratifico ambos instrumentos internaciona-
les, 1a Convencion y el Protocolo Facultativo, sin formular ninguna
reserva, mediante Instrumentos de Ratificacion, ambos de fecha 23
de noviembre de 2007, que fueron depositados en Naciones Unidas
el 3 de diciembre de 2007, y publicados en los Boletines Oficiales
del Estado de 21 y 22 de abril de 2008, respectivamente, entrando
en vigor de forma simultdnea el dia 3 de mayo de 2008.
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Por su parte, la Union Europea, que como «organizacion regio-
nal de integracion» participo en la gestacion y negociacion de esta
Convencion internacional (art. 44 de la misma), aprobo la Con-
vencion por decision del Consejo de 26 de noviembre de 2009.
Junto al Instrumento de confirmacién de la Convencion, se aprobd
también la Declaracion sobre la competencia de la Unién Europea
en lo que se refiere a las cuestiones regidas por la Convencion, asi
como una reserva a la misma sobre el articulo 27.11.

La Convencidn Internacional de Nueva York sobre los derechos
de las personas con discapacidad de 2006 (en lo sucesivo CNY, o
Convencién de Nueva York de 2006) recoge las inquietudes y anhe-
los del mundo de la discapacidad en forma de convenio internacio-
nal amplio e integral sobre los derechos humanos de todas las per-
sonas con discapacidad, incluidas aquellas que necesitan un apoyo
mads intenso. La CNY opta por el modelo integrador o social, pro-
mueve y protege los derechos de las personas con discapacidad en
todos los érdenes, fomentando su participacion e integracion social
en igualdad de condiciones con los demds, plena accesibilidad y no
discriminacidn, reconociendo paralelamente la importancia que
para dichas personas reviste su autonomia e independencia indivi-
dual, incluida la libertad de tomar sus propias decisiones.

Sin 4nimo exhaustivo, sino mds bien de forma sucinta, pasamos
a sefialar algunas de las caracteristicas mds notables de dicha Con-
vencion:

1) Propdsito de la Convencion. De acuerdo con el parrafo pri-
mero del articulo 1: «EI propésito de la presente Convencién es
promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de
igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamenta-
les por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto
de su dignidad inherente».

2) Personas con discapacidad. Segun el parrafo segundo del
mismo precepto: «Las personas con discapacidad incluyen a aque-
llas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o senso-
riales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, pue-
dan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demds.»

3) Principios generales. Revisten enorme importancia y estan
contenidos en el articulo 3: a) El respeto de la dignidad inherente,

I La reserva en realidad se limita a declarar que en virtud de lo establecido en el
Derecho comunitario los Estados miembros podran formular sus propias reservas al articu-
lo 27.1 de la Convencion, en la medida en que la Directiva del Consejo 2000/78/CE, de 27
de noviembre de 2000, les confiere el derecho de excluir del ambito de aplicacion de esa
misma Directiva la no discriminacién por motivos de discapacidad en el ambito de las
fuerzas armadas.
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la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias
decisiones, y la independencia de las personas; b) la no discrimina-
cion; c¢) la participacion e inclusion plenas y efectivas en la socie-
dad; d) el respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas
con discapacidad como parte de la diversidad y la condicién huma-
nas; e¢) la igualdad de oportunidades; f) la accesibilidad; g) la igual-
dad entre el hombre y la mujer; y, finalmente, /) el respeto a la
evolucion de las facultades de los nifios y las nifias con discapaci-
dad y de su derecho a preservar su identidad.

En el terreno mas concreto, consagra la Convencién una serie de
derechos de las personas con discapacidad, entre los que destacan
los que pueden clasificarse como Derechos de Igualdad; tales son
los de igualdad y no discriminacion (art. 5), accesibilidad (art. 9),
igual reconocimiento como persona ante la ley (art. 12), e igualdad
en el acceso a la justicia (art. 13). El presente trabajo intenta anali-
zar estos dos dltimos derechos o principios, especialmente el conte-
nido en el articulo 12, en relacién con el Derecho Civil de Espaia,
tarea nada fécil, como demuestra la todavia pendiente adaptacion de
esta disciplina a lo dispuesto en la Convencion.

2. EL VALOR JURIDICO DE LAS CONVENCIONES
INTERNACIONALES

Mucho se ha discutido sobre el valor normativo de los Tratados
o Convenciones internacionales, dentro del sistema de fuentes del
ordenamiento juridico interno de los Estados, con arreglo al princi-
pio de legalidad o jerarquia normativa. Como es sabido, segtin este
principio, establecido en el articulo 9 de la Constitucion Espafiola
(en lo sucesivo CE), toda norma emanada de los poderes publicos
ha de ser conforme a las normas de rango superior, no pudiendo
contradecirlas, suspenderlas ni derogarlas.

Aunque se trata de una cuestion debatida, en algiin momento ha
llegado a defenderse que los Tratados o Convenciones internacio-
nales tienen un valor normativo superior incluso a la Constitucién
de los Estados signatarios. Hay que tener en cuenta que, por ejem-
plo, de acuerdo con el articulo 96.1 CE, sus disposiciones sélo
podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma pre-
vista en la propia Convencion o de acuerdo con las normas genera-
les del Derecho Internacional; y que la celebracién de un Tratado
internacional que contenga estipulaciones contrarias a la Constitu-
cién exigird la previa revision constitucional (art. 95.1 CE).
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Sin llegar a este extremo, como decimos muy discutido, cierto
es que los Tratados o Convenciones internacionales, una vez cul
minado el proceso de ratificacion y publicacion de los mismos por
el Estado espaiiol, ocupan un valor jerdrquico superior a la ley, no
solo a la ley ordinaria sino también a las leyes orgdnicas. El indis-
cutible carécter de pacto internacional entre Estados soberanos que
reviste un Tratado obliga a su cumplimiento, y su denuncia debera
revestir el mismo procedimiento previsto para su aprobacién
(art. 96.2 CE).

Los Tratados internacionales validamente celebrados, una vez
publicados oficialmente en Espafa, formardn parte del ordena-
miento interno (art. 96.1 CE). Por eso dispone el articulo 1.5 del
Cdédigo Civil (en lo sucesivo denominado en abreviatura CC) que
las normas juridicas contenidas en los Tratados internacionales no
seran de aplicacion directa en Espafia en tanto no hayan pasado a
formar parte del ordenamiento interno mediante su publicacién
integra en el Boletin Oficial del Estado. En consecuencia, las Con-
venciones y Tratados internacionales, una vez ratificados y publi-
cados oficialmente en Espafia, forman parte del ordenamiento
interno, y las normas juridicas en ellos contenidas son de aplica-
cion directa. Bien claro establece el articulo 10.2 CE que: «Las
normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucion reconoce, se interpretaran de conformidad con
la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espana».

Una aplicacion prictica de este dltimo mandato constitucional,
fue llevada a cabo por la Ley Orgénica 1/2008, de 30 de julio; esta
Ley, a la vez que autorizo6 la ratificacion del Tratado de Lisboa
de 13 de diciembre de 2007, estableci6 en su articulo 2 que, a tenor
de lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 10 de la Consti-
tucion Espafola y en el apartado 8 del articulo 1 del Tratado de
Lisboa, las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran también de
conformidad con lo dispuesto en la Carta de los Derechos Funda-
mentales publicada en el «Diario Oficial de la Union Europea»
de 14 de diciembre de 2007, cuyo texto integro reproduce a conti-
nuacion la propia Ley Orgdnica 1/2008, incorpordndolo asi al
Derecho interno espafiol, y siendo ya por tanto de aplicacion
directa en Espaiia.

Por cierto, es importante retener también que la mencionada
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea pasa a
tener para los Estados miembros el valor juridico de un Tratado
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internacional, de acuerdo con la nueva redaccién del articulo 6 del
Tratado de la Unién Europea modificado precisamente por el Tra-
tado de Lisboa2: la Unién reconoce los derechos, libertades y prin-
cipios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada
el 12 (y publicada el 14) de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la
cual tendrd el mismo valor juridico que los Tratados.

Si destacamos esto, es porque en el Titulo III de dicha Carta de
los Derechos Fundamentales se alude a la «Igualdad», y, dentro del
mismo Titulo, el articulo 20 establece que «todas las personas son
iguales ante la ley»; el articulo 21.1 que «se prohibe toda discrimi-
nacion, y en particular la ejercida por razén de sexo, raza, color, ori-
genes €tnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religién o
convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenen-
cia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad,
edad u orientacion sexual»; y el articulo 26 que «la Union reconoce
y respeta el derecho de las personas discapacitadas a beneficiarse
de medidas que garanticen su autonomia, su integracion social y
profesional y su participacion en la vida de la comunidad».

Lo que conecta directamente con el articulo 12 de la Conven-
cion de Nueva York de 2006 sobre derechos de las personas con
discapacidad, al establecer la Carta de Derechos Fundamentales, lo
mismo que el mencionado articulo 12, el principio general de
igualdad de todas las personas ante la ley, si bien este Gltimo desa-
rrolla con més detalle el expresado principio respecto de su aplica-
cidn a las personas con discapacidad, como vemos a continuacién.

3. EL ARTICULO 12 DE LA CONVENCION DE 13 DE
DICIEMBRE DE 2006

3.1 El contenido del articulo 12

El articulo 12 de la CNY establece el principio de igual recono-
cimiento como persona ante la ley. En su parrafo primero se reafir-

2 El Tratado de Lisboa, firmado el 13 de diciembre de 2007, y ratificado por Espaia
mediante Instrumento de 26 de septiembre de 2008 (publicado dicho Instrumento de Rati-
ficacién en el BOE de 27-11-2009, y en vigor desde el 1 de diciembre de 2009), en realidad
se limita a modificar el Tratado de la Union Europea y el Tratado constitutivo de la Comu-
nidad Europea, pasando a denominarse este dltimo Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, mientras que el Tratado de la Unién Europea (TUE) mantiene su denominacion.
En lo que a nosotros nos interesa ahora, el Tratado de Lisboa no sélo conserva los derechos
ya existentes sino que introduce otros nuevos, y en particular garantiza las libertades y los
principios enunciados en la mencionada Carta de los Derechos Fundamentales, cuyas dis-
posiciones pasan a ser juridicamente vinculantes, con valor normativo de tratado interna-
cional para los Estados signatarios.
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ma que las personas con discapacidad tienen derecho en todas par-
tes al reconocimiento de su personalidad juridica; obsérvese que
los Estados partes «reafirman» ese derecho de las personas con
discapacidad, no es que nazca con la Convencion: ya existia antes
de ella, y ahora se reafirma.

Los dos parrafos siguientes del articulo 12 son trascendentales
y en realidad compendian todo su significado: «2. Los Estados Par-
tes reconoceran que las personas con discapacidad tienen capaci-
dad juridica en igualdad de condiciones con las demads en todos los
aspectos de la vida. 3. Los Estados Partes adoptaran las medidas
pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapaci-
dad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad
juridica». De este modo, a continuacion de la categérica afirma-
cién de igualdad de condiciones con los demds en lo que se refiere
a la capacidad juridica de las personas con discapacidad en todos
los aspectos de la vida, el precepto establece en su pdrrafo tercero
el paradigma de los apoyos, piedra angular de todo el sistema,
pues éstos pasan a representar el motivo central del cambio legis-
lativo que se avecina: el tradicional modelo de la discapacidad,
basado en la sustitucion y en la menor capacidad, deberd ser
reemplazado por otro cuyo centro neurdlgico resida en los apoyos
a la capacidad de la persona 'y a sus potencialidades.

Distinto es el significado del parrafo 4 del articulo 12 de la
Convencion, ya que supone un cierto contrapeso a lo que disponen
los parrafos anteriores, pero contrapeso necesario al establecer las
salvaguardias o garantias que deberdn respetarse en el ejercicio
de la capacidad juridica de las personas en situacion de discapa-
cidad, con el fin de impedir los abusos de conformidad con el dere-
cho internacional en materia de derechos humanos3. Esas salva-
guardias o garantias asegurardn que las medidas relativas al
ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad
y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses
ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las
circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mas corto
posible y que estén sujetas a exdmenes periddicos por parte de una

3 Literalmente transcrito, dicho parrafo 4 del articulo 12 CNY dice lo siguiente: «4.
Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capaci-
dad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos
de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas salva-
guardias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten
los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intere-
ses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la
persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes
periddicos por parte de una autoridad o un 6rgano judicial competente, independiente e
imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en que dichas medidas afecten
a los derechos e intereses de las personas».
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autoridad o un érgano judicial competente, independiente e impar-
cial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en que dichas
medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.
Finalmente, el dltimo apartado del repetido articulo 12, el
parrafo 5, da idea de como estdn las cosas en determinados paises
respecto a los derechos de las personas con discapacidad, pues los
redactores de la Convencidn se vieron obligados a consignar algo que
parece obvio, pero que no lo es tanto a la vista de que hay que remar-
carlo en un convenio internacional sobre derechos humanos de dmbi-
to mundial: el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad
de condiciones con las demds, a ser propietarias y heredar bienes,
controlar sus propios asuntos econdmicos y tener acceso en igualdad
de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades
de crédito financiero. A este respecto, y sin perjuicio de lo dispuesto
en los parrafos anteriores del propio articulo, se dispone que los Esta-
dos Partes tomarén todas las medidas que sean pertinentes y efectivas
para garantizar esos derechos, y velaran por que las personas con dis-
capacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria.

3.2 La trascendencia de dicho precepto y su proceso
de elaboracion

Por lo expuesto, no es dificil entender que el articulo 12 de la
Convencion de Nueva York de 2006 constituya el punto clave de
dicha Convencion, el tema central de la misma, y el que esta produ-
ciendo mayores quebraderos de cabeza a los legisladores de los
paises signatarios para adaptar sus legislaciones internas a lo dis-
puesto en los diversos apartados del mencionado precepto. No en
vano la discusion en torno a este articulo puso en peligro la adop-
cién misma del texto final de la Convencion.

En efecto, la discusion se centro en la distincion, ya cldsica por
otra parte, y en la que entraremos enseguida, entre capacidad juri-
dica y capacidad de obrar: mientras algunos paises defendian el
pleno reconocimiento y garantia tanto de una como de otra para las
personas con discapacidad, otro grupo de paises abogaban por una
referencia exclusivamente a la capacidad juridica sin ninguna men-
cidn a la capacidad de obrar. En el primer grupo se encontraban los
paises occidentales tanto de Europa como de América; en el segun-
do grupo estaban los paises isldmicos, China y Rusia.

En un principio, la solucién de compromiso en la redaccion del
texto propuesto por el Comité Especial de Naciones Unidas tuvo
que incluir una novedosa «nota a pie de pagina» del articulo 12 con
la siguiente redaccion: «En drabe, chino y ruso, la expresion capa-

ADC, tomo LXVI, 2013, fasc. I



68 Antonio Garcia Pons

cidad juridica se refiere a la capacidad juridica de ostentar dere-
chos, no a la capacidad de obrar».

Con este peculiar sistema quedaba reflejada en el convenio la
enorme distancia que separa ambas mentalidades, una abierta a los
derechos en su mas amplio sentido en favor de las personas con
discapacidad, tanto en su titularidad juridica como en su ejercicio
préctico, y otra atribuyéndoles en teoria la titularidad formal de los
derechos pero reservandose para su legislacion interna la regulacion
en la préictica del ejercicio de tales derechos por estas personas.

3.3 Las reservas y declaraciones interpretativas de los Estados
Partes

Al final, se suprimi6 dicha nota en el texto definitivo que fue
aprobado por la Asamblea General, y el articulo en cuestién quedd
redactado como vimos anteriormente. Pero ello no impidi6 que,
una vez adoptada la Convencidn, en el proceso de firma y ratifica-
cién de la misma se produjeran multitud de reservas y declaracio-
nes interpretativas sobre el referido precepto, lo que demuestra los
problemas que acarrea su puesta en prictica.

A titulo de ejemplo, he aqui algunas de esas reservas y declara-
ciones interpretativas sobre el articulo 12, efectuadas por determi-
nados Estados signatarios: «Australia entiende que la Convencion
autoriza medidas que prevean la asistencia total o la sustitucion en
la toma de decisiones, bien entendido que una decisién debe ser
tomada en nombre de una persona solo en el caso de que tal medi-
da resulte necesaria, como dltimo recurso y bajo determinadas
garantias» (Declaracion); «En la medida en que el articulo 12
pueda ser interpretado como imponiendo la eliminacién de todas
las medidas de representacion relativas al ejercicio de la capacidad
juridica, Canadd se reserva el derecho de continuar utilizando
dichas medidas en circunstancias que sean apropiadas y acompa-
nadas de las debidas garantias» (Declaracion y Reserva); «Confor-
me al derecho de Egipto, el concepto de capacidad juridica estable-
cido en el parrafo 2 del articulo 12 debe entenderse, para el
supuesto de personas con discapacidad mental, referido a la capa-
cidad de goce o disfrute pero no a la capacidad de ejercicio o de
obrar» (Declaracién Interpretativa); «Las disposiciones legales del
Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte en virtud de las
cuales el Secretario de Estado puede designar una persona para que
pueda realizar los cobros y pagos de la Seguridad Social en nombre
y representacion de una persona en ese momento incapaz de obrar,
no son objeto en la actualidad de un examen periddico de garantia,
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tal como exige el articulo 12.4 de la Convencidn, y el Reino Unido
se reserva el derecho de aplicar dichas disposiciones. En conse-
cuencia, Reino Unido se compromete a establecer un sistema de
control adecuado» (Reserva).

La cuestion esencial que plantea el articulo 12 de la Conven-
cién se presenta, pues, con meridiana claridad: ;jcontinta siendo
vélida después de la Convencidn la cldsica distincion entre la capa-
cidad juridica y la capacidad de obrar de la persona?; ;acaso la
Convencioén ha unificado ambas en el concepto de «capacidad juri-
dica», sin que sea ya posible la separacién entre aquellos conceptos
clésicos, en gran parte basada en motivos discriminatorios referen-
tes a la discapacidad? Merece la pena detenerse en este tema.

4. LA TEORIA CLASICA DE LA CAPACIDAD DE LA PER-
SONA

En principio, el articulo 12 de la Convencidn parece distinguir los
dos conceptos clasicos de capacidad juridica y capacidad de obrar,
referidos preferentemente a las personas con discapacidad intelectual
o psiquica, ya que las personas con discapacidad fisica, incluso senso-
rial en sus manifestaciones menos severas, no tienen problema en
cuanto a su capacidad legal, otro tema serd la posibilidad practica y
real de llevarla a cabo por dificultades de movilidad, accesibilidad,
etc., pero ésta es otra cuestion. El tema se plantea con referencia a las
personas con discapacidad intelectual o psiquica, y a su vez distin-
guiendo dentro de este grupo segun el grado de la discapacidad.

Conviene recordar que fue el profesor Federico de Castro el
que, en Derecho espafiol, estableci6 y definié los conceptos de per-
sona, personalidad, capacidad juridica y capacidad de obrar?.
Abhora bien, para refrescar conceptos, y aunque la distincién entre
capacidad juridica y de obrar estd muy arraigada en nuestra tradi-
cidn juridica y es de sobra conocida, nada mejor que reproducir las
palabras del profesor Gullén Ballesteros a este respecto:

«Sabemos que la capacidad juridica es la aptitud que posee toda
persona para ser sujeto de derechos y deberes mientras que la capa-
cidad de obrar es la aptitud de la persona para obrar eficazmente en
el &mbito juridico.

La capacidad juridica no es més que expresion de la igualdad y
dignidad de la persona que resalta la Constitucion Espafiola. Es por
tanto la misma durante toda la vida, uniforme, inmune a graduacio-

4 DE CasTrO Y BrAVO, Federico: Derecho Civil de Esparia, Tomo II (Derecho de la
Persona), Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1952, pp. 20 y ss.
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nes o modificaciones. Es la que hace al hombre sujeto de Derecho,
reflejo de su personalidad y a ella necesaria e inmediatamente
conectada. En nada se ve afectada por las circunstancias personales
del individuo. La capacidad juridica no se concede, es una necesi-
dad derivada de la misma personalidad humana. Es verdad que el
ordenamiento juridico ha negado la capacidad juridica a determi-
nada clase de personas, como los esclavos. Pero es una fase supera-
da en la historia de Occidente.

Si la capacidad juridica (es) el reflejo directo de la personali-
dad, la capacidad de obrar la presupone, pero exige un minimo de
madurez en el sujeto para cuidar de su persona y bienes. Ha dicho
Falzea que la capacidad de obrar va ligada principalmente al inte-
rés del sujeto que actia.

De ahi que la capacidad de obrar frente a la capacidad juridica
admite graduaciones, porque no son iguales las condiciones de
madurez en todas las personas, o si se quiere, su capacidad de
entender y querer»?.

En consecuencia, podria interpretarse que cuando el articulo 12
de la Convencidén habla en sus dos primeros parrafos de la «perso-
nalidad juridica» y de la «capacidad juridica», se estd refiriendo a
la aptitud de toda persona de ser titular de derechos y obligaciones
juridicas (concepto clasico de capacidad juridica); mientras que,
cuando en los parrafos tercero y cuarto habla del «ejercicio de su
capacidad juridica» o del «ejercicio de la capacidad juridica» se
estd refiriendo a la capacidad de ejercicio efectivo, o con eficacia
en derecho, de aquella capacidad juridica, es decir, al concepto cla-
sico de capacidad de obrar®.

Pero surge la duda acerca de si la CNY quiso suprimir tal dife-
renciacion, dados los problemas que la misma plantea en la practi-
cay que se pusieron de manifiesto en los trabajos de elaboracion y

5 GULLON BALLESTEROS, Antonio., «Capacidad juridica y capacidad de obrar», en
Los discapacitados y su proteccion juridica, Edicion Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1999, pp. 13-14.

¢ Asi opina el profesor SERRANO GARCIA, Ignacio, en Autotutela. El articulo 223-11
del Cédigo Civil y la Convencion de Nueva York sobre los derechos de las personas con
discapacidad de 2006, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 24. Aunque soy poco
partidario de las autocitas, asi lo apunté yo también en GARciA PoNs, Antonio, Las perso-
nas con discapacidad en el ordenamiento juridico espaiiol, Editorial Universitaria Ramén
Areces, Madrid, 2008, pp. 45 a 47, donde concluia: «Desde luego, parece claro que todo
esto estd destinado a producir cambios sustanciales de los ordenamientos juridico-privados
en materia de capacidad» (p. 47). En general, la distincién entre capacidad juridica y capa-
cidad de obrar estd presente en la doctrina civilista espafiola, basada en gran parte en la
teoria de los estados civiles. Por todos, puede verse Gltimamente GETE-ALONSO Y CALERA,
Maria del Carmen, «Capacidad de obrar y ejercicio de los derechos de la personalidad de
la persona con discapacidad», en la obra colectiva (varios autores) Estudios sobre Depen-
dencia y Discapacidad (M.? del Carmen Garcia Garnica, Directora), Editorial Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2011, pp. 41 y ss., en particular pp. 42 a 45.
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redaccion de la Convencion. Basta recordar aqui, por una parte,
algunas de las reservas o declaraciones interpretativas a la misma
antes resefiadas para darse cuenta de la trascendencia de la distin-
cidn; y, por otra parte, no hay que olvidar la problemética que de
ella puede derivarse en un instrumento internacional, como por
ejemplo su posible «utilidad préactica» para limitar o suprimir dere-
chos de las personas con discapacidad en determinados ambitos o
paises por lo que se refiere a la «capacidad de obrar», no obstante
el tedrico reconocimiento de su «capacidad juridica», pues convie-
ne recordar las dificultades por las que atraveso la redaccion del
articulo 12 de la Convencién a que hicimos referencia en el epigra-
fe 3.2 y que pusieron en peligro la adopcion de la misma.

Existe el riesgo, puesto de relieve en la discusion del articu-
lo 12 de la Convencion, de qgue la distincion entre capacidad juri-
dica y capacidad de obrar sea utilizada con fines discriminatorios
en determinados Estados signatarios, para, no obstante reconocer
la capacidad juridica en todos los seres humanos, incluidas natural-
mente las personas con discapacidad, a continuacién limitar o
incluso llegar al extremo de suprimir su capacidad de obrar o de
ejercicio en la practica. Esto supondria una flagrante infraccién de
lo dispuesto en la Convencion de Nueva York de 2006, uno de
cuyos principios bdsicos es la no discriminacion de dichas perso-
nas por razén de su discapacidad, asi como la igualdad de oportu-
nidades que deben gozar las personas con discapacidad en las mis-
mas condiciones que los demds (art. 3, art. 5, art. 12, etc.).

Por otra parte, el problema de mantener la teoria cldsica reside en
que la denominada capacidad juridica, como equivalente a la titula-
ridad de derechos y obligaciones en general de la persona, es decir,
su posibilidad de ser titular de derechos y obligaciones en la esfera
juridica, en definitiva la personalidad juridica, es una cuestion de
derechos humanos que va implicita en la misma cualidad de ser per-
sona, sin que por tanto sea necesario considerarla como una catego-
ria o tipo de capacidad que la distinga de la capacidad de obrar o de
ejercicio. Lo que, por otra parte, ponen de manifiesto no sélo los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, de los que la
Convencion de Nueva York de 2006 es un claro y magnifico expo-
nente, sino también las Constituciones nacionales de los Estados.

Por lo que se refiere al dmbito internacional, el instrumento por
excelencia sobre derechos humanos lo constituye la Declaracion
Universal de Derechos Humanos aprobada y proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre
de 1948, asi como los Pactos Internacionales sobre esta materia
(apartados letras b, ¢ y d del Predmbulo de la CNY). Dichos instru-
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mentos internacionales ya eran aplicables a las personas con disca-
pacidad, como no podia ser de otro modo, puesto que son aplicables
a todos los seres humanos sin excepcion. Entonces surge la pregun-
ta ;por qué un instrumento internacional de derechos humanos
especifico para las personas con discapacidad?; y la respuesta es
sencilla: porque en el caso especifico de las personas con discapaci-
dad aquellos instrumentos comunes no se aplicaban, por regla gene-
ral no se cumplian, los derechos en ellos recogidos no se respetaban
en lo que conciernen a las personas con discapacidad; no habia una
conciencia social conocedora del mundo de la discapacidad, de sus
caracteristicas, necesidades y derechos; al contrario, habia més bien
una ignorancia o desconocimiento general, cuando no ocultacion,
sobre esta materia cuyas consecuencias padecian, y todavia padecen
(falta mucho por hacer) las personas con discapacidad.

En el dmbito interno, la Constitucion Espariiola de 1978 esta-
blece en su articulo 10 que: «1. La dignidad de la persona, los dere-
chos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la per-
sonalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son
fundamento del orden politico y de la paz social. 2. Las normas
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce, se interpretardn de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espana». Y el articulo 14 CE dispone, en la misma linea, que: «Los
espaiioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discri-
minacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opi-
nion o cualquier otra condicidn o circunstancia personal o social»’.

5. LA PRETENDIDA UNIFICACIC)N DE LA CAPACIDAD
JURIDICA EN LA CONVENCION DE NUEVA YORK
DE 2006 Y SUS CONSECUENCIAS. LA STS DE 29
DE ABRIL DE 2009

5.1 Planteamiento de la cuestion

Pero lo cierto es que los cimientos sobre los que se asienta la
distincion aludida han sufrido una seria sacudida a raiz de la Con-

7 En el ambito especifico de las personas con discapacidad, el articulo 49 de la
Constitucién Espafiola de 1978, dentro del Titulo I («De los derechos y deberes fundamen-
tales»), Capitulo III («De los principios rectores de la politica social y econémica»), con-
tiene la siguiente declaracién, con una terminologia propia de la época: «Los poderes
publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacién e integracién de
los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencién especializa-
da que requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que este
Titulo otorga a todos los ciudadanos».
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vencion de Nueva York de 2006. Un andlisis mds reposado del
articulo 12 de la Convencidn ha propiciado otra interpretacion, dis-
tinta de la cldsica que acaba de exponerse, acerca de la capacidad a
la que se refiere este precepto: el término «capacidad juridica» se
refiere sin mds a la capacidad de actuar en derecho de la persona
con discapacidad, pues su cualidad de ser titular de derechos y
obligaciones juridicas estd contemplada en el propio articulo cuan-
do habla de la «personalidad juridica», es inherente a la persona y,
en general, forma parte de sus derechos humanos inalienables.

De este modo, incluso podria mantenerse que la «capacidad
juridica» que menciona el articulo 12 de la Convencién abarcaria
no solo la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones juridi-
cas insita en toda persona sino también la de ejercitar en la practica
tales derechos y obligaciones; en definitiva, dicho termino englo-
baria tanto la capacidad de goce como la de ejercicio.

5.2 El tema en la doctrina cientifica

Asi, en la doctrina cientifica, en particular por lo que se refiere
al campo de la Filosofia del Derecho, aunque también en la doctri-
na civilista pero en menor medida®, comienzan a verse opiniones
en el sentido que acaba de indicarse. Sirvan como botén de muestra
algunos ejemplos que citamos a continuacion.

Con anterioridad a la adopcion por Naciones Unidas de la Con-
vencién de Nueva York de 2006, ya Sanchez de la Torre, después
de definir la capacidad juridica como «la credencial de que un suje-
to juridico asuma los derechos subjetivos y las responsabilidades
juridicas consecuentes a sus actos», mantuvo la desaparicion de la
distincion entre capacidad juridica y capacidad de obrar: «El pri-
mero de esos conceptos es simplemente personalidad juridica en
cuanto aptitud subjetiva de ser mero titular de relaciones juridicas,

8 Desde luego la cuestion también estd planteada en la doctrina civilista, y asi lo
pone de manifiesto, por ejemplo, ANTONIO LEGEREN MOLINA en La tutela del incapaz
ejercida por la entidad publica. Estudio del articulo 239.3 del Codigo Civil, Editorial Uni-
versitaria Ramoén Areces, Madrid, 2012, p. 28, n. 10, donde alude a que el tema de la tradi-
cional distincién entre capacidad juridica y de obrar podria replantearse a la vista de la
Convencion de 2006, si bien el autor sefiala que: «Con todo y a la espera de, en su caso, las
eventuales modificaciones que disminuyan la inseguridad juridica que se produciria de
eliminar tal distincién en el contexto normativo actual, mantenemos la tradicional diferen-
cia entre ambas». En sentido favorable a que la Convencién engloba ambos conceptos en
uno solo que es la capacidad juridica, puede verse FERNANDO SANTOS URBANEJA, «Créni-
ca de Previstonia. A propdsito de los efectos en el Cédigo civil de la Convencidn de las
Naciones Unidas sobre Derechos de las Personas con Discapacidad» (Comunicacién), en
Jornadas de Fiscales especializados en la proteccion de las personas con discapacidad y
tutelas, Madrid, 19 y 20 de octubre de 2009, pp. 25 y 26, aunque el autor pone de relieve
que «ello supondria una «revolucién» de tal dimensién que, en este momento, podria con-
ducir a cotas de inseguridad juridica muy notables». Puede verse en internet www.fiscal.es.
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y la capacidad juridica es formal y estrictamente el conjunto de
todas las facultades operativas, tanto licitas como ilicitas, de un
sujeto juridico al que se le imputaran las consecuencias de sus
actos juridicamente relevantes»®. Consecuente con su teoria realis-
ta de la capacidad de la persona, que no es resultado arbitrario de
normas juridicas sino de la realidad bioldégicamente sustantiva que
le es propia, afirma que «discapacidad» es una forma de «capaci-
dad» en que cada existencia se manifiesta; no es mera negacion
global, lo cual seria «incapacidad», sino un modo de estar modula-
do para cada uno el alcance de la propia capacidad 9, y denota «una
manera especial de ser capaz» !1.

Con posterioridad a la CNY, podemos leer: «Se trata, sin duda,
del mayor desafio que presenta la Convencion. El articulo 12 inte-
gra dentro del concepto de capacidad juridica a la capacidad de
obrar, esto es, a la facultad de crear, modificar o extinguir relacio-
nes juridicas y restringe, e incluso podriamos decir que prohibe, el
instrumento de la incapacitacion (en el caso de que éste sea enten-
dido como mecanismo de anulacion de la capacidad de obrar y, por
tanto, ahora también de la capacidad juridica)». Esta declaracién
introductoria sirve a los autores De Asis Roig, Barranco Avilés,
Cuenca Gémez, y Palacios Rizzo!2, para adentrarse en el andlisis
de dichas instituciones en el Derecho positivo y concluir que la
actual regulacion de las mismas, en particular por lo que se refiere
a la incapacitacion, entran en frontal colision con lo sefialado en la
Convencién internacional.

La discapacidad por si misma, contindan diciendo estos auto-
res, no puede ser un motivo para limitar o restringir la capacidad
para ejercer libremente los derechos fundamentales. La persona
con discapacidad puede necesitar apoyos para el ejercicio de sus

9 SANCHEZ DE LA TORRE, Angel, en «Capacidad, personalidad juridica, derecho
subjetivo, responsabilidad», dentro de la obra colectiva, en el ambito de la Filosofia del
Derecho, Fundamentos de conocimiento juridico. La capacidad juridica, Editorial Dykin-
son, Madrid, 2005, p. 23. )

10 SANCHEZ DE LA TORRE, Angel, en «Discapacidad, condiciéon humana y dignidad
humana», también dentro de la citada, en la nota anterior, obra colectiva Fundamentos de
conocimiento juridico. La capacidad juridica, Editorial Dykinson, Madrid, 2005, p. 376.

I Op. dltimamente cit., p. 383.

12 DE Asfs RoiG, Rafael; BARRANCO AVILES, Maria del Carmen; CUENCA GOMEZ,
Patricia, y PALAcIOS R12Z0, Agustina, en su trabajo bajo el titulo «Algunas reflexiones
generales sobre el impacto de la Convencién Internacional de los Derechos de las Personas
con Discapacidad en el Derecho Espafiol», incluido en la obra colectiva, en el ambito de la
Filosofia del Derecho y del Derecho Internacional publico, Estudios sobre el impacto de la
Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad en el orde-
namiento juridico espaiiol, Patricia Cuenca Gémez (Editora), Dykinson, Madrid, 2010,
p- 28. La citada obra colectiva recoge algunos de los estudios elaborados en el marco de un
proyecto general de investigacion «vivo», realizado en el ambito del Instituto de Derechos
Humanos Bartolomé de las Casas de la Universidad Carlos III de Madrid, apoyado por la
Fundacién ONCE y por el Ministerio correspondiente.
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derechos, siempre respetando su voluntad y preferencias, evitan-
do los conflictos de intereses y la influencia indebida, ser propor-
cionales y adaptados a las circunstancias de la persona, etc., como
exige el articulo 12.4 CNY; incluso en las situaciones en que no
resulte posible conocer la voluntad de la persona y haya que
tomar una decisién en su nombre, debe tomarse ésta «teniendo
como base los principios de la Convencion, lo que implica, entre
otras cuestiones, que lo que justifique tomar la decisién en nom-
bre de la persona sea una situaciéon determinada y nunca su
discapacidad» 3.

«La expresion capacidad juridica empleada por la Convencion
ha de entenderse también en el sentido de la capacidad de obrar; es
decir, tanto la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones
como la capacidad para realizar eficazmente actos juridicos. El
objetivo de la Convencidn es afirmar indubitadamente que la per-
sona con discapacidad tiene derechos, es capaz y debe ser capaz de
actuar por si misma en la medida de lo posible. Cuando el ejercicio
de la capacidad necesite apoyos éstos habran de ser respetuosos
con los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona con
discapacidad, proporcionados y adaptados a sus circunstancias».
Son palabras de Seoane Rodriguez, que le hacen concluir la nece-
sidad de revisar los procesos de modificacion de la capacidad de
obrar y los modelos de representacion y guarda de las personas con
discapacidad, dirigiéndose hacia modelos mas flexibles que permi-
tan apoyos puntuales e individualizados, y no necesariamente per-
manentes, refuercen instituciones ya existentes, como la guarda de
hecho, e incorporen nuevas figuras como la asistencia 4.

No faltan desde luego opiniones mds matizadas, procedentes de
la doctrina civilista, como la de Perefia Vicente, con un plantea-
miento mds prudente y moderado, remarcando los limites entre el
principio de autonomia y el de proteccién, asi como la vocacion
universal de la Convencién de Nueva York de 2006 que, al preten-
der convertirse en un instrumento ratificado por practicamente
todos los paises del mundo, debe utilizar formulaciones lo sufi-
cientemente genéricas como para que estén englobados sistemas
de proteccion muy diferentes: «Es decir, que la Convencién no pre-
tende imponer a todos los Estados que sustituyan sus propias insti-
tuciones por otras, sino que lo que pretende es que cada Estado

13 Los autores citados, en la obra a que se hace referencia en la nota anterior,
pp- 30y 31.

14° SEOANE RODRIGUEZ, José Antonio, en su trabajo «La Convencién de la ONU
sobre los derechos de las personas con discapacidad: perspectiva juridica», en Siglo Cero,
Revista Espaiiola sobre Discapacidad Intelectual, Confederacion Espafola de Organiza-
ciones en favor de las Personas con Discapacidad Intelectual-FEAPS, Vol. 42 (1),
num. 237, 2011, pp. 28 y 29.
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respete sus postulados y principios pero sin imponer determinadas
instituciones» 3.

Mencién aparte merece el trabajo de Rams Albesa, titulado
«Hombre y persona. Personalidad. Capacidad e incapacidad. Dis-
capacidad y vejez (Reflexion sobre estos conceptos juridicos esen-
ciales, de ordinario tratados como lugares comunes)» 16, en el cual
el profesor nos ilustra, entre otras cuestiones, acerca de la CNY, su
significado y consecuencias: aunque la Convencion no distingue
entre capacidad juridica y capacidad de obrar, a su juicio ello no
nos obliga a prescindir de tan util y eficaz distincién, aunque si
debe ser interpretada y aplicada conforme a los nuevos parametros
que se desprenden de la CNY !7; debe prevalecer el sistema de
apoyo basado en la asistencia o curatela sobre el de sustitucién o
tutela, sistema de asistencia que en realidad es lo que contempla la
Convencion, mas acorde con la libertad y dignidad de la persona,
debiendo acudirse a la sustitucién para los casos extremos de
ausencia de autogobierno, y prevaleciendo siempre el interés de la
persona con discapacidad !8.

5.3 El tema en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo:
La Sentencia de 29 de abril de 2009

La cuestion se planted en Espaiia ante los Tribunales de Justicia
con ocasidén de un caso de incapacitacion de una persona (utilizare-
mos este término ya superado, pero que se hace necesario emplear
ahora para exponer tal y como fue el supuesto de hecho), que llegd
hasta la suprema instancia civil. El caso fue resuelto por el Tribu-
nal Supremo en su sentencia plenaria'® de 29 de abril de 2009, no
s6lo en lo que atafie al supuesto de hecho a que se referia, y en el

15 PERENA VICENTE, Montserrat, en su trabajo «La Convencién de Naciones Unidas
y la nueva visién de la capacidad juridica», en la obra colectiva La encrucijada de la inca-
pacitacion y la discapacidad (José Pérez de Vargas Muioz, Director, y Montserrat Perefia
Vicente, Coordinadora), Editorial La Ley, Las Rozas (Madrid), 2011, pp. 195 y ss. en par-
ticular pp. 203 a 205; obra colectiva llevada a cabo en la 6rbita de la Universidad Rey Juan
Carlos, en el ambito del Derecho Civil.

16 RAMS ALBESA, Joaquin, en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, enero-
febrero 2011, ndm. 723, pp. 211 y ss., de instructiva lectura; sus consideraciones sobre la
vejez contenidas en las pp. 256 a 265 son de lectura especialmente recomendable.

17 Op. cit., p. 253, donde insiste en una opinién que ya dejaba apuntada en la p. 218
de su trabajo, a saber, la no necesidad, incluso la inconveniencia, de ratificar por parte de
Espana la Convencidn, un texto propio de la costumbre anglosajona que, fuera de su trata-
miento «buenista» e inane de la cuestion que aborda, nada aporta a nuestro sistema juridico
de apoyo y suplencia de la capacidad de obrar (vid. ademads, la nota 36 de esa misma
p. 253,y las pp. 289 y 290).

18 Op. cit., pp. 254 a 256, p. 283 y pp. 287-288.

19 En cuanto a las sentencias plenarias del TS, y su significado en la jurisprudencia,
hacemos un breve comentario infra al comentar otra sentencia plenaria (la STS de 21 de
septiembre de 2011).
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que en aras de la brevedad no entramos, sino también, y principal-
mente por lo que en este lugar nos interesa, en lo que concierne a la
legalidad o constitucionalidad del procedimiento hasta hace poco
denominado de incapacitacion (de «modificacién de la capacidad
de obrar» por virtud de la Ley 1/2009, y de «determinacién de apo-
yos» por obra de la Ley 26/2011)), regulado en la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 7 de enero de 2000; y en particular la adecuacion
del mismo a lo dispuesto en la Convencién de Nueva York de 2006,
de aplicacion directa en nuestro Derecho interno al haber sido
dicha Convencion ratificada por Espafia y entrado en vigor?.

En efecto, el Ministerio Fiscal, en ejercicio de sus funciones en
defensa de la legalidad de los derechos de los ciudadanos y del
interés publico tutelado por ley, de acuerdo con lo establecido en su
Estatuto orgdnico, y puesto que albergaba serias dudas acerca de la
adecuacion del proceso de incapacitacion espaiiol a lo dispuesto en
la Convencion, presenta el escrito correspondiente, con los argu-
mentos y conclusiones que seguidamente se exponen de forma
sucinta y que son sumamente ilustrativos de la cuestion.

El caricter «dindmico» de la discapacidad que desarrolla la
Convencidn, segtin expone el Fiscal en su escrito, resultard trascen-
dental en la interpretacion de las disposiciones relativas a la capa-
cidad juridica de la persona con discapacidad y a la determinacion
de los apoyos que requiera para ejercer en plenitud su capacidad de
actuar (art. 12).

En el escrito del Ministerio Fiscal se dice que «[...] La Con-
vencion adopta el modelo «social de discapacidad» que sustituye
al «xmodelo médico o rehabilitador», actualmente vigente en buena
parte de nuestro derecho, al que se le confiere inicamente caricter
residual. La configuracién tradicional de la incapacitacion, desde
una concepcion que tiene como base el modelo médico, puede
suponer una limitacion excesiva e incluso absoluta de la capacidad
de obrar, en aquellas personas con alguna deficiencia fisica, inte-
lectual o psicosocial, impidiéndoles la realizacion de actos de
cardcter personal y patrimonial o suponiendo en la prictica, un
modelo de sustitucién en la toma de decisiones. La Convencion
tanto en su Predmbulo como en su estructura normativa, adopta

20 Como qued6 dicho anteriormente, el Reino de Espafia ratificé sin ningtin tipo de
reservas ni declaraciones interpretativas tanto la Convencién internacional sobre los dere-
chos de las personas con discapacidad de 13 de diciembre de 2006 como el Protocolo
Facultativo a la misma, mediante Instrumentos de Ratificacion, ambos de fecha 23 de
noviembre de 2007, que fueron depositados en Naciones Unidas el 3 de diciembre de 2007,
y publicados en el Boletin Oficial del Estado de 21 y 22 de abril de 2008, respectivamente,
entrando en vigor de forma simultinea el dia 3 de mayo de 2008. Por tanto las normas de
la Convencion constituyen Derecho interno de Espafia y son directamente aplicables
(arts. 96.1 CE y 1.5 CC).
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el modelo social y el principio de no discriminacion, colisionando
con la figura tradicional de la incapacitacion, como mecanismo
sustitutivo de la capacidad de obrar, y obliga a «adoptar» una
nueva herramienta basada en un sistema de apoyos que se pro-
vecte sobre las circunstancias concretas de la persona, el acto o
negocio a realizar».

A partir de lo dispuesto en el articulo 12 de la Convencidn ya
citada, sigue sefialando el escrito que «[...] La Convencidn estable-
ce un cambio fundamental en la manera de abordar la cuestion de
la capacidad juridica en aquellas situaciones en las que una persona
con discapacidad puede necesitar la ayuda de un tercero [...]. La
Convencién unifica la capacidad juridica y de obrar en un todo
inseparable, como sucede con cualquier persona, y a partir de esta
necesaria «igualdad», proporciondndole los mecanismos de apoyos
adecuados, asegura a la persona con discapacidad, su plena capaci-
dad para crear, modificar o extinguir relaciones juridicas, y restrin-
ge el instrumento de la incapacitacion si afecta a la anulacién de la
capacidad de obrar». Concluyendo que «[...] La Convencién pro-
pugna el cambio del modelo de «sustitucidn en la toma de decisio-
nes» por el nuevo modelo de «apoyo o asistencia en la toma de
decisiones», aunque deja la determinacién del apoyo y su exten-
sién a la regulacion propia del derecho interno. Y concluye el escri-
to del Fiscal proponiendo una solucién intermedia de caracter tran-
sitorio, con base a la instituciéon mas respetuosa de la curatela, a la
espera de medidas legislativas que se adapten a la Convencion.

El Tribunal Supremo, sin embargo, no acogio estos argumentos
del Fiscal, declarando ajustado a la Constitucion Espaiiola y a la
Convencion internacional el proceso espaiiol de incapacitacion,
basandose fundamentalmente, ademas de en una sentencia del Tri-
bunal Constitucional de 9 de octubre de 2002, en que se trata de
una medida de proteccion a favor de la persona que no la discrimi-
na, debido a las especificas caracteristicas que en ésta se presentan
y que hacen necesaria aquella medida.

Asi, alude en primer lugar el Tribunal Supremo a la referida
sentencia del Tribunal Constitucional, en la cual éste declaré:
«En el plano de la constitucionalidad que nos corresponde hemos
de declarar que el derecho a la personalidad juridica del ser
humano, consagrado en el articulo 6 de la Declaracién universal
de los derechos humanos de 10 de diciembre de 1948, lleva impli-
cito el reconocimiento del derecho a la capacidad juridica de la
persona, por lo que toda restriccién o limitacién de su capacidad
de obrar afecta a la dignidad de la persona y a los derechos invio-
lables que le son inherentes, asi como al libre desarrollo de la
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personalidad (art. 10.1 CE). En consecuencia, la declaracion de
incapacitacion de una persona sdlo puede acordarse por sentencia
judicial en virtud de las causas establecidas en la Ley (art. 199 CC),
mediante un procedimiento en el que se respeten escrupulosa-
mente los tramites o diligencias que exigia el articulo 208 CC (y que
en la actualidad se imponen en el vigente art. 759 LECiv) que, en
la medida en que van dirigidas a asegurar el pleno conocimiento
por el 6rgano judicial de la existencia y gravedad de las enferme-
dades o deficiencias persistentes de caricter fisico o psiquico que
concurren en el presunto incapaz y que le inhabilitan para gober-
narse por si mismo, que son la causa y fundamento de su incapa-
citacion (arts. 199 y 200 CC), se erigen en garantias esenciales
del proceso de incapacitacioén [...]. La incapacitacion total sélo
deberd adoptarse cuando sea necesario para asegurar la adecuada
proteccion de la persona del enfermo mental permanente, pero
debera determinar la extension y limites de la medida y debera
ser siempre revisable».

Acto seguido, el Tribunal Supremo expone sus razones: «De
este modo, so6lo esta interpretacion hace adecuada la regulacion
actual con la Convencidn, por lo que el sistema de proteccion esta-
blecido en el Cédigo civil sigue vigente, aunque con la lectura que
se propone:

1.°  Que se tenga siempre en cuenta que el incapaz sigue sien-
do titular de sus derechos fundamentales y que la incapacitacion es
s6lo una forma de proteccion. Esta es la tnica posible interpreta-
cién del articulo 200 CC y del articulo 760.1 LEC.

2.° La incapacitacién no es una medida discriminatoria por-
que la situacién merecedora de la proteccion tiene caracteristicas
especificas y propias. Estamos hablando de una persona cuyas
facultades intelectivas y volitivas no le permiten ejercer sus dere-
chos como persona porque le impiden autogobernarse. Por tanto no
se trata de un sistema de proteccion de la familia, sino Unica y
exclusivamente de la persona afectada».

Se han efectuado algunas criticas a esta sentencia del Tribunal
Supremo, que en general han sido leves por parte de la doctrina
civilista?!, pero acaso la principal que pudiera formularse es que

21 Fundamentalmente puede verse: RAMS ALBESA, Joaquin, «<Hombre y persona...»,
cit., que en general muestra su criterio favorable a la sentencia (pp. 289-290), aunque a su
modo de ver en el caso examinado por el TS procedia la constitucion de una curatela que
asistiera a la persona discapacitada y no la tutela como hizo la sentencia (p. 286); PEREZ
DE ONTIVEROS BAQUERO, Carmen, «Comentario a la sentencia de 29 de abril de 2009», en
Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nimero 82, enero-abril 2010, fundamental-
mente pp. 341 y 342, donde al final la autora se inclina por el criterio de que el Derecho
espafiol cumple con la Convencién de 2006 (p. 343); DE PaABLo CONTRERAS, Pedro,
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permanece anclada en el modelo médico o rehabilitador, apoyado
fundamentalmente en el principio de proteccién, y no parece haber
entendido bien el modelo social o integrador en que nos encontra-
mos, que es el contemplado por la Convenciéon de Nueva York
de 2006 y que da paso al principio de autonomia de la persona, su
integracion social en todos los 6rdenes y en todos los niveles, en
pie de igualdad, y al libre desarrollo de su personalidad; precisa-
mente en este sentido, hay que destacar el andlisis que hacen Alva-
rez Lata y Seoane Rodriguez?2? de la sentencia, andlisis que cons-
tituye, en mi opinion, la critica més certera a la misma.

Detenernos mas en este punto seria sin duda interesante, pero
excederia con mucho del espacio disponible en el presente traba-
jo. La critica fundamental ha quedado hecha, por lo que resulta
mads interesante profundizar en la doctrina jurisprudencial a tra-
vés de otras resoluciones del Tribunal Supremo, asi como en la
disposicion y actitud de Jueces y Tribunales, y del Ministerio Fis-
cal, ante la Convencion, sin dejar de hacer referencia al inicio de
la adaptacion legislativa que ha tenido lugar recientemente en
otros campos del Derecho.

«Comentario de la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2009. La incapacita-
ci6n en el marco de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad»,
en Comentarios a las sentencias de unificacion de doctrina (Civil y Mercantil), Vol. 3.°
(2009), Mariano Yzquierdo Tolsada, Director, Editorial Dykinson, Madrid, 2010, pp. 555
y ss., que, tras un minucioso comentario de la sentencia, se muestra favorable a la misma
concluyendo que nuestro sistema legal vigente, interpretado conforme a la Constitucién y
a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, no vulnera la Convencién de Nueva
York de 2006 (p. 579); RopRIGUEZ ESCUDERO, Victoria, «La incapacitacion y el respeto a
los derechos de las personas discapacitadas: el interés de la persona protegida», en La
encrucijada de la incapacitacion y la discapacidad. Comunicaciones (José Pérez de Var-
gas Mufoz, Director, y Montserrat Perefia Vicente, Coordinadora), contenido en DVD
junto con el libro publicado, Editorial La Ley, Las Rozas (Madrid), 2011, pp. 373 y ss.,
donde se muestra claramente partidaria de la doctrina jurisprudencial contenida en la
STS 29 abril 2009 (pp. 374-375); y también se muestra partidaria de dicha doctrina
EscriBANO TORTAJADA, Patricia, El patrimonio protegido de las personas con discapaci-
dad, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia 2012, p. 43, donde sin ambages afirma que
«compartimos totalmente la argumentacion de la sentencia y no consideramos que dicho
proceso atente contra la Convencién de las Naciones Unidas».

22 ALVAREZ LATA, Natalia, y SEOANE RODRIGUEZ, José Antonio, «El proceso de
toma de decisiones de la persona con discapacidad. Una revision de los modelos de repre-
sentacion y guarda a la luz de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad», en Derecho Privado y Constitucion nim. 24, enero-diciembre 2010, pp. 46
y 47. Ademas de la critica que hacen estos autores a la sentencia, en el sentido indicado en
el texto, sefialan que la referencia que en ella hace el TS al Derecho comparado para apo-
yar su argumentacion, no es acertada, y demuestran que los ordenamientos juridicos de
Italia, Alemania y Reino Unido no establecen «sistemas protectores que sustituyen al
declarado incapaz para protegerle», como afirma el TS, sino que: «Un repaso mds profun-
do pone de manifiesto que, frente a las clasicas medidas de incapacitacion de la persona,
las no tan recientes reformas de los paises de nuestro entorno han elegido un sistema de
apoyos concretos y variables que se ajuste a las necesidades de cada persona con discapa-
cidad, donde ésta recupera su protagonismo y participa en el proceso de toma de decisio-
nes, sin cercenar con declaraciones abstractas y generales su capacidad de obrar» (p. 48,y
con detalle, pp. 49 a 59).
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6. LA APLICACION DE LA CONVENCION POR EL
TRIBUNAL SUPREMO EN OTRAS RESOLUCIONES
DISTINTAS DE LA SENTENCIA DE 29 DE ABRIL
DE 2009. LA INTERVENCION DEL MINISTERIO
FISCAL. LOS JUECES Y LA CONVENCION

6.1 Las Resoluciones del TS en forma de Auto que resuelven
cuestiones de competencia territorial de Jueces y Tribu-
nales en materia de tutela, incapacitacion e internamiento
involuntario

El Tribunal Supremo de Espafa tuvo ocasién de pronunciarse
sobre la aplicacion de la Convencién de Nueva York de 2006, con
ocasion de la resolucion de cuestiones de competencia territorial
en asuntos relativos a personas respecto de las que habia recaido
una sentencia de incapacitacion (segtin la denominacién antigua),
bien porque se habia trasladado su domicilio a lugar distinto al que
tenian, tanto durante el litigio como una vez recaida la sentencia, y
ello repercutia no solo en la persona designada para ejercer la guar-
da (tutor, curador) sino también en el 6rgano judicial que debia
controlar la misma, bien por cambiar de centro de internamiento
involuntario de un lugar a otro, con las mismas repercusiones sefa-
ladas, especialmente en el 6rgano judicial de control.

La regla general que debe regir en estos casos viene recogida
en el articulo 411 LEC, y es la denominada perpetuacion de la
jurisdiccidn o perpetuatio jurisdictionis: «Las alteraciones que
una vez iniciado el proceso, se produzcan en cuanto al domicilio
de las partes, la situacién de la cosa litigiosa y el objeto del juicio
no modificardn la jurisdiccidén y la competencia, que se determi-
naran segun lo que se acredite en el momento inicial de la litispen-
dencia». De este modo, los cambios de domicilio producidos
durante la tramitacion o con posterioridad a la sentencia de inca-
pacitacion, incluso cuando se trate del cambio o traslado de un
centro de internamiento a otro, no deben afectar a la jurisdiccion y
competencia del Tribunal que declar6 la incapacidad (repetimos,
todo esto conforme a la terminologia antigua, ya superada a partir
de la CNY). Y asi lo dictamin6 en una primera época el TS en las
cuestiones de competencia territorial que en esta materia se le
sometian: AATS 27 febrero 2002, 19 diciembre 2002, 12 mayo 2003
y 31 mayo 2006.

La doctrina jurisprudencial cambia, sin embargo, a raiz de la
ratificacién por el Reino de Espafia en noviembre de 2007 (publi-
cada en abril de 2008 y en vigor desde principios de mayo de ese
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afio) de la Convencién de Nueva York de 2006, resolviendo a partir
de entonces el TS que el fuero aplicable es el de la nueva residencia
de la persona discapacitada, y designando nuevo tutor o curador en
caso necesario. En efecto, con alguna excepcion (como por ejemplo
la del ATS 3 julio 2008), por regla general el TS aplica el criterio
del superior interés de la persona con discapacidad antes que el
criterio rigido basado en la regla de la perpetuatio jurisdictionis:
AATS 11 diciembre 2008, 21 enero 2009, 26 febrero 2009, 19
mayo 2009, 8 septiembre 2009, 11 mayo 2010, 22 junio 2010, 11
enero 2011, etc.; bien es cierto que coincidiendo en ocasiones uno
y otro criterio, interés de la persona con discapacidad y perpetua-
cioén de la jurisdiccion, como en el ATS 19 febrero 2009, pero ya
siempre basdndose en el principio general del interés de la persona
con discapacidad, trasunto del principio de igualdad de oportunida-
des, no discriminacidn y accesibilidad universal contemplado en la
Convencion de Nueva York de 2006, cuya aplicacion puede deter-
minar un fuero distinto.

A este respecto son emblemaéticos los AATS, donde el TS ha
hecho gala de la mejor doctrina jurisprudencial acerca de la CNY,
ciertamente aplicada al tema de la competencia territorial de jue-
ces y tribunales por medio de resoluciones judiciales en forma de
auto, pero de gran importancia por la percepcion que en ellas hace
el TS del recto sentido y finalidad de ese instrumento internacio-
nal, lo que sin embargo no aparece con tanta nitidez en las resolu-
ciones del TS en forma de sentencias, al menos en las analizadas
en este trabajo (SSTS 29 abril 2009, 21 septiembre 2011, 17 julio
2012 y 11 octubre 2012). Para comprobarlo, no hay més que
reproducir algunos parrafos que se repiten en los autos anterior-
mente citados, en concreto en los AATS 11 diciembre 2008, 19
mayo 2009 y 11 mayo 2010, en los cuales el nicleo de la cuestién
planteada es el control del internamiento involuntario de una per-
sona, cuando ésta es trasladada a un partido judicial distinto de
aquel en que se adopt6 la medida de internamiento y posterior-
mente se la vuelve a trasladar:

A la vista de la regulacion contenida en el articulo 763 LEC,
declara el TS que «la resolucién en la que se acuerda el interna-
miento no termina o finaliza el procedimiento sino que continda
sus tramites hasta que se produzca el alta de la persona interna-
da. Por tanto dicha resolucién no produce los efectos de la cosa
Juzgada, sino que el procedimiento continua vivo por disposi-
cion legal, pues los facultativos donde esté ingresada la persona
deberdn informar periédicamente al tribunal sobre la necesidad
de mantener dicha medida y, sin perjuicio de los informes que el
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Tribunal pueda pedir, que deberdn emitirse, como minimo, cada
seis meses». Por tanto, «serd el Juez del lugar al que se ha trasla-
dado el enfermo el competente para realizar de forma efectiva el
directo control del internamiento, pues otra interpretacién con-
duciria a la obligacion de acudir a las vias del auxilio judicial o
de la prérroga de jurisdiccion para llevar a cabo la comprobacion
de cualquier dato relativo a la situacién del enfermo, en lo refe-
rente a cuestiones juridicas ordinarias y fundamentalmente a
incidencias de cardcter urgente, relativas a su permanencia en el
centro o a su tratamiento médico». Para después expresar lo
siguiente:

«Por otro lado tal interpretacion es mas adecuada, con el con-
cepto de discapacidad, que contiene la Convencion Internacional
sobre los Derechos de las personas con discapacidad de 13 de
diciembre de 2006, al establecer que la discapacidad es un concep-
to que evoluciona y resulta de la interaccion entre las personas con
deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que
evitan su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con los demads, y el articulo 1 establece: “las perso-
nas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias
fisicas, mentales o intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los
demds”.»

«De lo anterior se desprende, por un lado la asuncion del
modelo social de discapacidad, al considerar que la discapacidad
resulta de la interaccion con barreras debidas a la actitud y al entor-
no, y por otro lado, que la definicién no es cerrada, sino que inclu-
ye a las personas mencionadas, lo que no significa que excluya
otras situaciones o personas que puedan estar protegidas por las
legislaciones internas de los Estados.»

«Por tanto a partir de la Convencién, aparece una concepcion
diferente del discapaz, reconociendo su capacidad de asumir res-
ponsabilidades tomando las decisiones que les afectan, con el
apoyo que sea necesario en cada momento, como protagonistas
activos en el desarrollo de su proyecto vital y mientras en el siste-
ma tradicional se opta por el sistema de sustitucion, la conven-
cion acoge en el articulo 12, el sistema de apoyo, al establecer en
el apartado 3.°: “Los Estados Partes adoptaran las medidas perti-
nentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad
al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juri-
dica”, estableciendo una serie de salvaguardas en el ejercicio de
apoyo en la toma de decisiones en el articulo 12.4 que dice lo
siguiente: “Los Estados Partes aseguraran que en todas las medi-
das relativas al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen
las salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de
conformidad con el derecho internacional en materia de derechos
humanos. Esas salvaguardias asegurardn que las medidas relativas
al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la
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voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de
intereses ni influencia indebida, que sean proporcionadas y adap-
tadas a la circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo
mas corto posible y que estén sujetas a exdmenes periddicos, por
parte de una autoridad o un 6rgano judicial competente, indepen-
diente e imparcial. Las salvaguardas serdn proporcionadas al
grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de
las personas”.»

«Sera necesario para el control del internamiento no solo que
el Juez valore periddicamente la evolucidn de su enfermedad, en
funcion de los informes facultativos remitidos, sino también la
audiencia de la persona afectada, que podria devenir obligatoria a
partir de la Convencion, al formar parte de nuestro ordenamiento
interno, en virtud del articulo 96.1 de la Constitucion Espariola,
que establece: “los tratados internacionales validamente celebra-
dos, una vez publicados oficialmente en Espafia formaran parte del
ordenamiento interno”, por lo que tal control en la forma descrita
solo serd efectivo si se realiza por el Juez del lugar donde esta la
persona internada.»

En todos los pérrafos anteriores la cursiva es mia. Dichos
parrafos, literalmente reproducidos del ATS 11 diciembre 2008,
se repiten en los AATS 19 mayo 2009 y 11 mayo 2010, que apli-
caron el criterio establecido mediante Acuerdo adoptado por el
Pleno de la Sala primera del Tribunal Supremo, celebrado el 16
de diciembre de 2008, referente a las «Acciones derivadas de la
solicitud de internamiento no voluntario de una persona», y en
virtud del cual la Sala interpreta que el Juzgado competente serd
el del lugar en el que radique el centro donde se ha producido el
internamiento y ha sido trasladado el enfermo, siendo tal criterio
competencial el mds acorde al principio de proteccion del disca-
pacitado.

Igualmente, debe sefialarse que en la misma fecha, 16 de
diciembre de 2008, el Pleno de la Sala primera del Tribunal Supre-
mo adopté un Acuerdo referente a las «Acciones derivadas de la
declaracion de incapacitacion», en el sentido de establecer el crite-
rio de que en materia de gestion de tutela resultard aplicable el
fuero de la nueva localidad en que resida la persona con discapaci-
dad, lo que se justifica no solo por el principio de proteccién, en
relacion con razones de inmediacion y eficacia, sino también por la
efectividad de la tutela judicial exigida por la Constitucién Espaiio-
la en su articulo 24.1.

En ambos casos, se da cumplimiento por el TS al articulo 13 de
la CNY sobre acceso a la Justicia de las personas con discapacidad,
aunque sea remachando una vez mads el principio de proteccién en
lugar del principio de igualdad de oportunidades, no discrimina-
cién y accesibilidad universal, en definitiva, el principio de mayor
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interés de la persona con discapacidad. Pero se trata sin duda de
pasos positivos en el sentido de la Convencidon de Nueva York
de 2006.

6.2 La sentencia del TS de 21 de septiembre de 2011

Llegamos asi a otra importante sentencia, la STS 21 septiem-
bre 201123, dictada, al igual que la ya anteriormente analizada
STS 29 abril 2009, por el Pleno de la Sala segunda, al que se
sometio el contenido del recurso de casacion por la misma magis-
trado ponente que lo fue en esta tltima sentencia, «vista la materia
sobre la que debe resolverse» segtin nos dice la propia sentencia
que ahora analizamos en su Antecedente de Hecho quinto. La
intencion de estas sentencias plenarias es, al parecer, sentar doc-
trina jurisprudencial (;precedente?) sobre materias en que son
dispares los criterios de diversas Audiencias Provinciales
(cfr. art. 477.3 LEC), o de la propia doctrina jurisprudencial del TS,
o incluso sobre determinadas cuestiones que son objeto de discu-
sién doctrinal, o de debate al amparo de cambios o novedades
legislativas (como supuso la CNY respecto al proceso de incapaci-
tacion, por ejemplo, en la STS 29 abril 2009). El tema de estas
sentencias plenarias, arduo y delicado donde los haya, no exento
de riesgos por su novedad y abundancia de sentencias, pero que es
muy interesante y de enorme mérito por parte de la Sala Civil de
nuestro Tribunal Supremo, al que hay que agradecer el esfuerzo
que supone esta labor, mereceria ser objeto de un andlisis que, a
todas luces, excede de las presentes lineas?4.

23 Esta sentencia fue comentada por ARNAU RAVENTOS, Lidia, «Legitimacion del
tutor para interponer una accion de divorcio en representacion del incapacitado. Sentencia
de 21 de septiembre de 2011», en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil (CCJC)
nim. 89, mayo-agosto 2012, pp. 413 y ss.

2% Pero que puede verse en DELGADO ECHEVERRIA, Jesis, y PARRA LUCAN, M.*
Angeles, «Comentario a la sentencia de 10 de octubre de 2008», CCJC num. 82, enero-
abril 2010, especialmente pp. 56 a 60; y desde luego en la coleccion que dirige el profesor
Mariano Yzquierdo Tolsada, y editada por Dykinson, titulada Comentarios a las senten-
cias de unificacion de doctrina, y que viene recogiendo, practicamente ya con periodici-
dad anual, interesantes comentarios doctrinales a las sentencias plenarias de la Sala Pri-
mera del TS. En cuanto al fundamento o filosoffa de esta forma de hacer jurisprudencia,
es muy interesante la obra de FERRERES COMELLA, Victor, y X1oL Rios, Juan Antonio, El
cardcter vinculante de la jurisprudencia, Fundaciéon Coloquio Juridico Europeo, edicion
a cargo de M.* Isabel de la Iglesia Monje, Madrid, 2010, en particular, por lo que se refie-
re al tema a que aludimos en el texto, el trabajo de este dltimo «Notas sobre la jurispru-
dencia», pp. 98 a 108, de especial relevancia por ser su autor (Xiol Rios), en su etapa
como Presidente de la Sala Primera del TS, impulsor decidido de esta jurisprudencia.
También puede verse en relacion con este interesante tema: OrRozco MuNoz, Martin, La
creacion judicial del Derecho y el precedente vinculante, editorial Aranzadi (Thomson
Reuters), Navarra, 2011, pp. 185 ss., donde ademas trata la cuestién como un limite a la
creacion judicial del Derecho.
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La sentencia a que ahora nos referimos, de 21 de septiembre
de 2011, trata sobre la legitimacidn del tutor para ejercitar una
accion de divorcio en nombre y representacién de una persona
incapacitada que en absoluto podia valerse ni gobernarse por si
misma, puesto que habia quedado tetrapléjica y en estado de coma
vigil a consecuencia de un accidente de circulacién.

Después de analizar la sentencia del Tribunal Constitucional
311/2000, de 18 de diciembre, que, con base al interés de la perso-
na con discapacidad y a su derecho a la tutela judicial efectiva,
declar6 no ajustadas a la Constitucion las sentencias de instancia
que habian negado legitimacion para ejercer la accidn de separa-
cién matrimonial a la madre y tutora de una persona incapacitada,
el TS entra de lleno en la cuestion de fondo planteada, que no es
otra que el ejercicio de los derechos fundamentales cuyo titular
estéd incapacitado, o, en terminologia de la CNY, es persona con
discapacidad grave, que no puede valerse ni mucho menos gober-
narse por si misma.

En su Fundamento de Derecho sexto, dice la sentencia que en
el caso estdn presentes dos derechos fundamentales, el derecho a la
libertad de continuar o no casado y el derecho a la tutela judicial
efectiva. Este ultimo permite ejercer las acciones cuya titularidad
corresponde al incapacitado por medio del representante legal, tal
como establece el articulo 271.6.° CC, que atribuye a los tutores la
legitimacion «para entablar demanda en nombre de los sujetos a
tutela», siempre con autorizacion judicial, que no se requerird «en
los asuntos urgentes o de escasa cuantia»; norma del Cédigo civil
en la que estdn también incluidas las acciones para pedir el divor-
cio y la separacion?. «La tutela judicial efectiva queda protegida
por este medio y la tradicional teoria académica acerca de los
derechos personalisimos no puede aplicarse»?2, dice la sentencia
al final de su FD sexto (la cursiva es mia).

En efecto, la doctrina viene tratando como problemaético el
tema relativo a si es posible el ejercicio de los derechos fundamen-
tales de la persona, y mds en particular de los denominados dere-

25 (ritica sin embargo ARNAU RAVENTOS la referencia al articulo 271.6 CC con el
trasfondo del articulo 24 CE (tutela judicial efectiva), como si en general pudiese amparar
cualquier tipo de accién judicial, cuando en su opinidn el precepto se limita a reconocer la
legitimacion procesal del tutor pero sin indicar las materias sobre las que cabe entablar
demanda que, por lo demds, no pueden ser otras que las comprendidas en el ambito de la
representacion legal: «Legitimacion del tutor...», cit., p. 427.

26 También critica ARNAU RAVENTOS esta tltima referencia del ponente a «la tradi-
cional teoria académica», pues en su opinion no trasciende al texto de la sentencia (o al
menos no lo hace explicitamente) si aquella no aplicaciéon obedece a que la de divorcio no
es una accion personalisima o a que, aun siéndolo, tal cardcter no puede impedir su inter-
posicién mediante representante en un caso, como el enjuiciado, en que el cényuge no
tiene otro modo de entablarla (op. y loc. iltimamente cit.).
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chos de la personalidad, aquellos que afectan a la esfera mas inhe-
rente de ella (los que atafien a su integridad tanto fisica como
moral, sus libertades, etc.), por medio de representacion legal, en
este caso de un tutor; defendiendo por regla general la tesis de que
los referidos derechos solo pueden ejercitarse personalmente por
su titular, pero llegando a la conclusién, ciertamente no sin discu-
siones, de que, a falta de regulacién legal concreta, tal representa-
cidn serd posible si la persona discapacitada no puede en absoluto
actuar por si misma debido a su situacion psicofisica?’.

Al final del FD séptimo, y después de aludir al Derecho com-
parado, el TS entra de lleno en la cuestion: «LLa Convencidn sobre
los derechos de las personas con discapacidad, hecha en Nueva
York el 13 de diciembre de 2006, ratificada por Espaifia en 2008,
establece en el articulo 12.3, que «3. Los Estados Partes adoptaran
las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas
con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de
su capacidad juridica», y a continuacion, en el articulo 13, se dice
que «1. Los Estados Partes asegurardn que las personas con disca-
pacidad tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones con
las demads, [...]». Estos principios deben ser tenidos en cuenta en la
resolucion que se demanda, porque la ratificacion del Convenio de
Nueva York y su consiguiente incorporacién al ordenamiento
espaiol, obliga a los Tribunales a aplicar los principios que con-
tiene y facilitar la actuacidn del incapaz a través o por medio de
sus representantes legales. Si no se admitiese dicha actuacién, en
el caso de la accién de divorcio se estaria restringiendo su ejerci-
cio y vulnerando el derecho a la tutela judicial efectiva, con el
resultado que el matrimonio se convertiria de hecho en indisoluble
en aquellos casos en que la otra parte, la capaz, no quisiera deman-
darlo».

Concluye el TS en el FD octavo: «Las anteriores razones llevan
a concluir que los tutores estdn legitimados para ejercitar la accion
de divorcio en nombre de una persona incapacitada, siempre que
por sus condiciones, no pueda actuar por si misma. Esta solucién
no es extravagante en el ordenamiento espaifiol, ya que el Cédigo
civil legitima al Ministerio Fiscal y «a cualquier persona que tenga
interés directo y legitimo» en la accion para pedir la declaracion de

27 Puede verse GETE-ALONSO Y CALERA, «Capacidad de obrar y ejercicio de los
derechos de la personalidad...», cit., p. 63. También SANCHEZ CALERO ARRIBAS, Blanca,
La actuacion de los representantes legales en la esfera personal de menores e incapacita-
dos, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 50 y ss., en particular pp. 60 y 67,
donde defiende esta teoria tanto para la patria potestad (art. 162.1.° CC) como para la tute-
la (art. 267 CC), en linea con lo que después declaré al respecto la STS 29 abril 2009, en
su FD quinto (bajo el titulo general de «Reglas interpretativas de la legislacion vigente en
materia de incapacitacién»), apartado 4.°
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nulidad de un determinado matrimonio (art. 74 CC), asi como a
padres, tutores, guardadores y Ministerio Fiscal cuando la accién
tenga por objeto pedir la nulidad de un matrimonio por falta de
edad (art. 75 CC)». Y ello con base a la concurrencia del interés de
la persona incapacitada, que es fundamental, y su derecho a la tute-
la judicial efectiva.

La sentencia, en lo que se refiere a la aplicacion de la Conven-
cién Internacional de 2006, est4, en mi opinidn, bien fundamenta-
da, aunque en determinados momentos incurre en el mismo defec-
to que achacdbamos a la STS 29 abril 2009: acude al criterio
proteccionista (confrontese el parrafo segundo del FD octavo), y
no al criterio o principio de los derechos, sin centrarse en la perso-
na. Asi, aunque se refiere al principio general de mayor interés de
la persona con discapacidad, no lo menciona con los términos y en
el sentido que utiliza la Convencion de Nueva York de 2006: dere-
cho a la igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibili-
dad universal, que aqui se traduce en el acceso a la justicia en
igualdad de condiciones que los demés. Aunque en apariencia
parezca que se trata de una cuestion puramente terminoldgica, pues
el principio asi denominado en la Convencion es trasunto del prin-
cipio general del Derecho de mayor interés de la persona con dis-
capacidad, lo cierto es que esa nueva denominacion tiene su impor-
tancia en orden a la dignidad y autonomia de la persona con
discapacidad (arts. 10 CE y 1 CNY), ayudando poderosamente a lo
que el articulo 8 de la CNY denomina «toma de conciencia» por la
sociedad de la situacion y derechos de tales personas.

6.3 La sentencia del TS de 17 de julio de 2012

En el supuesto de hecho de esta sentencia, y como consecuencia
del proceso iniciado por el Ministerio Fiscal, el recurrente en casa-
cion habia sido incapacitado por el Juzgado de Primera Instancia,
sometiéndole a una tutela parcial que debia afectar exclusivamente
al cuidado y administracion de sus bienes, pese a ser capaz de mane-
jar pequeiias cantidades de dinero; pero no asi de su persona, pues en
el aspecto personal entendi6 el Juzgado que la persona declarada
incapaz podia valerse por si misma. Por las razones expuestas, la
incapacitacion afectaba exclusivamente a la administracién y dispo-
sicion de sus bienes; aclarando la sentencia de instancia que el
demandado estaba afectado por un trastorno bipolar a tratamiento, y
que «dicha alteracion es crénica y persistente y precisa supervision
para el cuidado de sus bienes, de modo que solo es capaz de manejar
el dinero de bolsillo, al tener afectada el area de calculo».
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Paralelamente, se nombr6 tutor a la Comunidad Auténoma de
su residencia, no procediendo nombrar tutora a la sefiora nombrada
por el propio incapacitado, dado el importante patrimonio de éste,
las actitudes de la citada Sra. en las visitas en que acompaid al
demandado a la entidad bancaria, retirando importantes sumas de
dinero, que se ingresé en una cuenta conjunta con la citada cuida-
dora, a quien se habia otorgado un poder general y se la contraté
como empleada del hogar, de lo que se deduce que «[...] existe en
D.* P. un interés distinto del mero cuidado y atencion personal del
demandado, debido al trastorno que padece D. O., y la cuantia de
su patrimonio, procede para proteger su interés, designar a la admi-
nistracion publica tutora del mismo».

Apelada por el demandado, la Audiencia Provincial de Asturias
confirmé la sentencia del Juzgado en todos sus términos. El deman-
dado presento recurso extraordinario por infraccién procesal y
recurso de casacion, que fueron admitidos a trdmite. Por su parte,
el Ministerio Fiscal presentd su preceptivo informe, apoyando
ambos recursos.

Centrandonos en el recurso de casacidn, pues el extraordinario
por infraccion procesal (aduciendo falta de motivacion de la senten-
cia recurrida) fue desestimado por el TS, alegaba el recurrente dos
motivos para la casacion: 1) Citando los articulos 215.2 y 287 CC, asi
como la doctrina de la Sala en la STS de 29 abril 2009, y mantenien-
do que queda acreditado por el informe del forense que el recurrente
es capaz de manejar dinero de bolsillo y algo mds, pero seria reco-
mendable que le supervisasen en este tltimo aspecto, lo procedente
en su opinion seria establecer una curatela en lugar de una tutela.
Citaba asimismo el articulo 12 de la Convencién de Nueva York
de 2006 y consideraba que a la luz de esta disposicion, la curatela es
el mecanismo mas idéneo para determinar las medidas de apoyo a
las personas con discapacidad. 2) En segundo lugar, denunciaba la
infraccion, por no aplicacion e interpretacion, de lo dispuesto en el
parrafo segundo del articulo 223 CC y el articulo 234.1 CC, en
relacion con los articulos 10, 14,y 20.1.a) y los articulos 1, 5y 12
de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad. La tesis de la sentencia recurrida, que no acepta el nombra-
miento de la persona designada como tutora por el sometido a tute-
la, se opone a la debida aplicacién de los articulos que se denuncian
como infringidos, pues debe desterrarse la regla de acuerdo con la
cual la incapacitacion priva al declarado incapaz de ejercer todos o
parte de sus derechos y de obrar conforme a sus preferencias, ya
que a la vista de la Convencion, dicha declaracién vulnera la digni-
dad de la persona. Segtn la Convencién, deberia haberse sometido
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a curatela y en cualquier caso, debe ser respetada su voluntad y pre-
ferencia puestas de manifiesto en la escritura ptblica otorgada en la
que designaba su tutor.

Ambos motivos se desestiman por el TS: 1) Respecto del primer
motivo alegado, y después de reproducir los dos primeros parrafos
del articulo 12 de la Convencién, dice la STS que «manteniéndose la
personalidad, pueden someterse estas personas a un sistema de pro-
teccion o de apoyo, en palabras de la propia Convencion, precisa-
mente para proteger su personalidad» (la cursiva es mia). La curate-
la coexiste con la incapacitacion parcial, y la sentencia que declare la
incapacitacion determinara la extension y los limites de ésta, asi
como el régimen de tutela a que haya de quedar sometido el incapa-
citado (art. 760 LEC), sefialando a continuacién la sentencia estudia-
da que la jurisprudencia, desde la STS 5 marzo 1947, ha venido gra-
duando los sistemas de incapacitacién conforme a la graduacién y
circunstancias que presenta la capacidad de la persona, doctrina que
recoge igualmente la STS 29 marzo 2009, y que a su vez quedé con-
firmada desde la Optica constitucional por la STC 9 octubre 2002.
2) Con referencia al segundo motivo de casacion, y después de
subrayar que la STS 29 abril 2009 ya declar6 que la incapacitacion
es solo una forma de proteccion de los discapaces, y que por ello
mismo no es una medida discriminatoria sino defensora y no vulnera
la dignidad de la persona, afirma la sentencia que la prevision de
nombrar tutor por la propia persona que en un futuro pueda estar
sometida a un procedimiento sobre su capacidad, a que se refiere el
segundo parrafo del articulo 223 CC, la denominada «autotutela»,
no aparece establecida en la Convencién de Nueva York de 200628; y
que, en todo caso, tal prevision estd sometida al criterio del Juez que
podrd nombrar a otra persona mds idonea si el beneficio del incapa-
citado asf lo exigiere (art. 234 CC), «teniendo en cuenta la protec-
cion del interés de la persona sometida a este tipo de proteccion» (la
cursiva es mia), circunstancia que concurre en este caso dice la sen-
tencia.

Puede observarse pues, también en esta sentencia, el afdn protec-
tor que caracteriza la jurisprudencia relativa a esta materia, y que ya

28 Afirmacion ciertamente un tanto excesiva, por no decir inexacta o errénea: de la
lectura del parrafo 4 del articulo 12 de la Convencién de Nueva York de 2006 se desprende
que, para evitar los abusos, una de las principales salvaguardias que deben proporcionar
los Estados partes a las personas con discapacidad cuando adopten medidas relativas al
ejercicio de su capacidad juridica, es precisamente que tales medidas «respeten los dere-
chos, la voluntad y las preferencias de la persona»; y no puede estar mds claramente expre-
sada esa voluntad y esas preferencias de la persona cuando, teniendo capacidad suficiente
para ello, comparece ante un fedatario piblico y designa tutor en prevision de que pueda
ser incapacitada en un futuro. Un instrumento como la CNY, cuyo destinatario es la comu-
nidad internacional, no puede ser mds explicito y expresivo.
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quedé subrayado en la importante STS 29 abril 2009. En principio
nada habria que oponer a la proteccion de la persona que lo necesita,
sino todo lo contrario; esto puede ocurrir en los casos extremos y
mads graves de discapacidad, perdurable en el tiempo, en que la per-
sona de ningliin modo puede actuar o valerse por si misma, y en oca-
siones ni manifestar su voluntad. Desde luego incluso en tales casos
debe procurarse una atencién y apoyo personalizados, pero en ellos
estaria mas justificada la tendencia proteccionista.

Ahora bien, la duda surge si realmente esa necesidad de protec-
cién existe también en otros casos no tan extremos, como el caso
examinado en la sentencia, por ejemplo. Pero, incluso en el supues-
to de que la respuesta a este interrogante fuere positiva, cabria pre-
guntarse si existen otras alternativas que, respetando la libertad y
autonomia de la persona, en definitiva el libre desarrollo de su per-
sonalidad, puede llegarse mediante ese otro camino a evitar los
problemas o los peligros que puedan ser previsibles; y por aqui es
donde parece que el sistema actual de la incapacitacién quiebra de
algtin modo, al no satisfacer el aspecto personal de la cuestion.

En efecto, en este supuesto de la sentencia que estamos exami-
nando da la impresion de que la curatela, con todas sus limitacio-
nes actuales y con todas las adaptaciones al caso concreto que
hubieran sido necesarias, cumpliria mejor que otros sistemas tute-
lares con lo dispuesto en la Convencidn internacional de 2006
sobre los derechos de las personas con discapacidad, se adaptaria
mejor a sus principios rectores, a los derechos fundamentales de la
persona con discapacidad, a su autonomia y al libre desarrollo de
su personalidad. Légicamente adoptando las precauciones oportu-
nas, mediante una vigilancia periddica de las cuentas bancarias y la
actividad econémica de la persona sujeta a curatela, a través no
solo de su control por el Juez sino también por parte del Ministerio
Fiscal. Por cierto, esta parece que era la opinién del Ministerio
publico, pues bien claro se nos dice en la sentencia que el Ministe-
rio Fiscal present6 su preceptivo informe «apoyando ambos recur-
sos» (extraordinario por infraccion procesal y de casacion).

6.4 La sentencia del TS de 11 de octubre de 2012

De un punto de vista bastante distinto a las anteriores parte la
sentencia que ahora analizamos, la STS 11 octubre 2012, muy inte-
resante para el tema que nos ocupa.

El Ministerio Fiscal interpuso demanda promoviendo la decla-
racion de incapacidad parcial de D. M. a instancias de los familia-
res de este dltimo.
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La Sentencia de primera instancia estimé integramente la
demanda, y en consecuencia declar6 la incapacidad parcial de D. M.
para las cuestiones relativas al control terapéutico de su enfermedad
y el sometimiento al tratamiento, asi como para la administracién y
disposicion de sus bienes, a excepcion de dinero de bolsillo, tal
como habia solicitado el Fiscal, siendo declarado incapaz para con-
ducir y usar armas. Como curador designé al Instituto Tutelar de
Bizkaia, que debia «informar anualmente sobre la situacion del
incapacitado y rendir cuentas anuales de su gestion a fecha 31 de
diciembre de cada anualidad. Dicha rendicion consistird en una
relacion detallada de los gastos e ingresos acaecidos en el patrimo-
nio del curatelado, relacién que habré de ir acompafiada de docu-
mentos originales justificativos de los mismos y se hard entrega en
el Juzgado Decano de los de Primera Instancia de esta capital...»,
«en la primera quincena del mes de enero». La sentencia detallaba
los actos para los cuales el demandado necesitaba asistencia del
curador sin necesidad de autorizacion judicial, tratindose en reali-
dad de los contemplados en los articulos 271 y 272 CC para los
cuales el tutor necesita autorizacion judicial (cfr. art. 290 CC)?9.

D. M. interpuso recurso de apelacion que fue estimado en el
unico sentido de declarar que es capaz para administrar su pension
y para ejercitar el derecho de sufragio activo. En lo demés confir-
mo la sentencia de primera instancia. Argumentaba la sentencia de
apelacion que si bien es cierto que los parientes en su dia instantes
de la incapacidad manifestaron en la correspondiente audiencia
que el recurrente vive de forma independiente de sus padres; que
dispone de un domicilio propio; que se han estabilizado sus rela-
ciones con la familia y que se advierte una conducta mucho mas
ordenada y coherente que la que venia observando con anteriori-
dad, también lo es que del informe forense y del anélisis de un
cabello del propio recurrente se desprende que «D. M. sufre tras-
torno de la personalidad no especificado, trastorno por dependen-
cia al alcohol y trastorno depresivo reactivo, patologias que limitan
las capacidades de querer, entender y libre determinacién del recu-
rrente. Estima que su capacidad esta limitada para el gobierno de
su persona, toma de decisiones transcendentales, drea de salud y
bienes. Del informe se concluye que la incapacidad parcial debe
ser mantenida...».

D. M. recurre en casacion contra la expresada sentencia de la
Audiencia Provincial de Bilbao (Bizkaia), por afectar la misma a la
tutela judicial civil de los derechos fundamentales recogidos en los
articulo 10, derecho al libre desarrollo de la personalidad, 14, dere-

29 Ademas prohibe expresamente al curador: a) recibir liberalidades del pupilo o
causahabientes mientras no se haya aprobado definitivamente su gestion; b) representar al
pupilo cuando en el mismo acto intervenga en nombre propio o de un tercero y existiera
conflicto de intereses, y ¢) adquirir por titulo oneroso bienes del sujeto a curatela o trans-
mitirle por su parte bienes por igual titulo.
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cho a la igualdad, y 19, derecho a la libertad de residencia, de la
Constitucién Espaiiola, infringiendo el articulo 200 del Cédigo
Civil. Mantenia el recurrente la existencia de interés casacional por
oposicion a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, a cuyo fin cita
dos Sentencias, a saber, las sentencias de 14 de julio de 2004 y 28
de julio de 1998, la cuales establecen que en materia de incapaci-
dad debe existir siempre un criterio restrictivo, y que tal doctrina
ha sido vulnerada por la resolucién recurrida por cuanto el consu-
mo excesivo de alcohol no puede considerarse como elemento
incapacitante, ni siquiera de forma parcial, para impedir al recu-
rrente gobernarse por si mismo.

Admitido el recurso y evacuado el traslado conferido, el Minis-
terio Fiscal present6 escrito en el que tras afirmar que el recurrente
necesita un apoyo, entiende que quizas fuese bueno que esta Sala
razonase sobre la institucion juridica del apoyo y atn en el presen-
te caso, sustituya la curatela, que tiene una regulacion en el Cédigo
Civil que no debe ser deformada (para no distorsionar la seguridad
del trafico juridico), por la figura juridica del apoyo30.

EITS desestima el motivo alegado por D. M., tnico del recurso,
argumentando que las causas de incapacidad, de acuerdo con la
STS 29 abril 2009, estan concebidas en nuestro Derecho a partir de
la reforma de 1983 como abiertas, y asi se desprende del propio
articulo 200 CC, debiendo probarse la concurrencia de una enfer-
medad de cardcter persistente que permita concluir que aquella per-
sona no se halla en situacion de regir su persona, administrar sus
bienes y cumplir con las restantes funciones de una persona media,
destruyendo de este modo la presuncion general de capacidad de
toda persona mayor de edad contemplada en el articulo 322 CC.

Pues bien, continda diciendo la sentencia, «no se discute que la
incapacitacion de una persona, total o parcial, debe hacerse siguien-
do siempre un criterio restrictivo por las limitaciones de los dere-
chos fundamentales que comporta. Lo que se cuestiona realmente
es si ha quedado o no acreditado que exista una enfermedad psiqui-
ca incapacitante que impida a quien recurre gobernarse por si
mismo, y ello es algo que resulta de la prueba que ha sido practica-
da, con la garantia del examen del ahora incapaz y audiencia de los
parientes mas préximos, de la que infiere que padece trastorno

30 Muy interesante e instructivo el escrito del Fiscal al que se alude en la sentencia,
es una lastima que el ponente no decidiera transcribirlo todo, o gran parte del mismo, como
se hizo por ejemplo con el escrito del Fiscal en la STS 29 abril 2009. Después aludimos en
el texto a la impagable labor de los fiscales en toda esta materia relativa a la discapacidad.
También es una lastima, y en esto coincido con VARELA AUTRAN, Benigno, que el TS no se
adentrara en este tema «analizando la necesidad de adecuar los instrumentos legales toda-
via vigentes en la legislacion espafiola —concretamente en este caso la curatela— a la exacta
y real situacién de déficit de capacidad juridica sometida en esta ocasién a su superior y
ultimo enjuiciamiento judicial...»: Diario La Ley nim. 8006, Seccién Tribuna, de 22 de
enero de 2013, «Incapacidad. Curatela reinterpretada a la luz de la Convencién sobre dere-
chos de las personas con discapacidad firmada en Nueva York el 13 de diciembre de 2006.
Comentario a la STS (Sala 1.*) 617/2012, de 11 de octubre, Rec. 262/2012», p. 2.
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depresivo secundario, trastorno por abuso y dependencia al alcohol
y trastorno de la personalidad que limitan las capacidades de que-
rer, entender y libre determinacion, de tal forma que su capacidad
esta limitada para el gobierno de su persona, toma de decisiones
transcendentales, drea de salud y bienes. Ninguna contradiccion se
advierte en la valoracion que la sentencia hizo de los hechos. Una
cosa es la opinion de los familiares que refieren una conducta mas
ordenada y coherente de la que venia observando, y otra distinta
que esta aparente mejoria deje sin contenido el trastorno de la per-
sonalidad que resulta de la pruebax.

Seguidamente, la sentencia cita textualmente determinados
pérrafos de la STS 29 abril 2009, que aluden a la lectura que debe
presidir el sistema de proteccién establecido en el Cédigo Civil
para que la regulacién que hace este cuerpo legal de la incapacita-
cidén sea acorde con lo dispuesto en la Convencion de Nueva York
de 2006, a lo que ya se hizo referencia al estudiar dicha sentencia.

Para terminar, la sentencia que estamos estudiando expresa lo
siguiente: «Todo ello se cumple en este caso a partir unos hechos
que se mantienen inalterables en casacién y que resultan determi-
nantes para que se aplique la curatela, reinterpretada a la luz de la
citada Convencion, desde un modelo de apoyo y de asistencia y el
principio del superior interés de la persona con discapacidad, que,
manteniendo la personalidad, requiere un complemento de su
capacidad, precisamente para proteger su personalidad, en pala-
bras de la propia Convencion» (la cursiva es mia).

Este dltimo parrafo plasmado en la sentencia constituye en rea-
lidad una apretada sintesis o compendio de los conceptos que se
manejan en el mundo de la discapacidad como consecuencia de la
Convencion de Nueva York de 2006 y con referencia al Derecho
civil, ciertamente haciendo en dicho parrafo un rotum revolutum de
la asistencia, el apoyo, la proteccion, la personalidad y el principio
general del superior interés de la persona con discapacidad. Pero
hay que reconocer el esfuerzo y el mérito de la sentencia en incor-
porar a la jurisprudencia del TS los nuevos paradigmas de la disca-
pacidad que se derivan de la citada Convencion internacional, cosa
que, aunque sea parcialmente, consigue esta resolucion, a diferen-
cia de otras anteriores. En realidad, podemos destacar en este sen-
tido las siguientes aportaciones de la sentencia comentada:

a) Las causas de discapacidad (la sentencia dice de incapa-
cidad) estdn concebidas como abiertas, y habrd que estar a la prue-
ba practicada en el proceso para la oportuna provision de los apo-
yos que sean necesarios a las personas que los necesiten para el
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ejercicio de su capacidad juridica y de obrar en igualdad de condi-
ciones que los demads.

b) Dicha provision deberd hacerse siguiendo siempre un cri-
terio restrictivo en favor de la persona con discapacidad, por las
limitaciones de los derechos fundamentales que comporta.

c) En todo momento habra que tener en cuenta el principio
general del Derecho del superior interés de la persona con discapa-
cidad. Este principio debe ser concebido e interpretado a la luz de la
Convencidn de 2006 como trasunto del principio general de igual-
dad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal
de las personas con discapacidad que inspira la Convencion.

6.5 La intervencion del Ministerio Fiscal

Este necesariamente breve comentario acerca de lo que la CNY
denomina, en sus articulos 12 y 13, «Igual reconocimiento como
persona ante la ley» y «Acceso a la justicia», respectivamente, no
podia dejar de hacer referencia, aunque también aqui tenga que ser
breve, a la inestimable y meritoria labor del Ministerio Fiscal en
toda esta materia. Gran parte de los avances que se estdn produ-
ciendo en nuestro sistema judicial se deben, ademds del esfuerzo
de Jueces y Tribunales a que hacemos referencia en el epigrafe
siguiente, al trabajo constante de los fiscales en el quehacer diario
de los problemas que presentan las cuestiones relacionadas con el
mundo de la discapacidad.

Es claro que no vamos a descubrir aqui, por ser de sobra cono-
cido y reconocido, el trabajo de la Fiscalia en Espafa en favor de
las personas que mas necesitan atencién y apoyo, funcién por otra
parte que le atribuye su propio Estatuto Organico (Ley 50/1981,
de 30 de diciembre). Lo que si quiero ahora poner de relieve es el
esfuerzo de la Fiscalia espafiola en la aplicacion préctica, en el dia
a dia que es lo més peliagudo, de los principios y normas de la
Convencion de Nueva York de 2006.

Para comprobarlo, no hay més que leer el Manual de Buenas
Prdcticas, La intervencion del Ministerio Fiscal en la aplicacion
de la Convencion de Nueva York sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, segtn las con-
clusiones de las Jornadas de fiscales especialistas en la proteccion
de personas con discapacidad, celebradas en Alcald de Henares los
dias 20 y 21 de septiembre de 20103!. Aunque todo es interesante,
puestos a destacar algo cabria sefialar, a mi juicio, lo siguiente:

31 Autores: GANZENMULLER Roi1G, Carlos; SANTOS URBANEJA, Fernando; LOPEZ
EBRI, Gonzalo; FABREGA Ruiz, Cristobal; LOPEZ-MoORA GONZALEZ, Nuria; ALCANTARA
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a) La organizacion en la Fiscalia de las Secciones de lo Civil
y el régimen especializado en materia de protecciéon de personas
con discapacidad y apoyos (Instruccion 4/2009, FGE).

b) La actividad que despliega la Fiscalia en las denominadas
diligencias preprocesales, fundamentalmente en orden a determi-
nacion y valoracion de los hechos, circunstancias y situaciones que
sirven de base para el posible procedimiento de provisién de apo-
yos, incluido el informe médico previo a la presentacién de la
demanda por el Ministerio Fiscal.

c) Enla fase procesal, 1a mayoria de las demandas se inician
por la Fiscalia, con un disefio especifico de apoyos adecuado a la
persona con discapacidad a que se refieren, incluido el nombra-
miento de la persona que deba proporcionarlos, cuidando del con-
tenido minimo de la sentencia.

d) No menos importante es la fase de vigilancia y control del
apoyo determinado, con arreglo a la Instruccion nim. 4/2008, de
30 de julio, pues debera estudiarse la conveniencia de implantar un
Plan de proteccion individualizado, adaptado a las necesidades y
caracteristicas del caso.

e) Lavigilancia y control del internamiento (mejor «ingre-
so») no voluntario por razon de trastorno psiquico, y su adecua-
cion a la Convencion de Nueva York.

6.6 Los Jueces y la Convencion

En gran parte gracias al trabajo de la Fiscalia, y en gran medida
debido al esfuerzo de los Jueces y Tribunales de Justicia, las sen-
tencias sobre capacidad de las personas son cada vez mas comple-
tas y detalladas, tienen mds en cuenta a la persona y su circunstan-
cias especificas para proveerla del apoyo que en cada caso sea mas
conveniente para ella, y en fin las resoluciones judiciales sobre
incapacitaciéon (como todavia contindan llamandose) son mas
«humanas» y van aplicando la Convencidn.

A modo de ejemplo, transcribimos a continuacion algunos
parrafos del Fundamento Juridico segundo de la sentencia de fecha
15 de marzo de 2012 recaida en los autos de Juicio Verbal sobre
Incapacidad, registrados con el nimero 1438/11, del Juzgado de
Primera Instancia nim. 3 de Méstoles (Madrid):

«La anterior regulacion sustantiva y procesal, debe interpretar-
se en la actualidad a la luz de la Convencidn sobre los derechos de

BARBANY, Felisa; MAYOR FERNANDEZ, David; y DE LA BLANCA GARCIA, Angeles. Edito-
rial Tirant lo Blanch, Valencia, 2012.
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las personas con discapacidad, aprobado por la Asamblea General
de la ONU el 6 (sic) de diciembre de 2006, ratificado por Instru-
mento de ratificacion de la Jefatura del Estado espafiola y publica-
do en el BOE de 21 de abril de 2008. El texto estd integrado por 50
articulos que vienen a establecer los principios, valores y mandatos
que deben prevalecer en el respeto por los derechos humanos de las
personas con discapacidad, y que deben observar los paises que
ratifiquen el tratado, resultando definido su objetivo en el articulo 1
como el de “... promover, proteger y asegurar el goce pleno y en
condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promover
el respeto de su dignidad inherente. El articulo 3 sefiala como prin-
cipios de la Convencion, el respeto de la dignidad inherente, la auto-
nomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisio-
nes, y la independencia de las personas entre otras. Finalmente y
por la especial trascendencia que en relacion al proceso que nos
ocupa presenta, debe mencionarse el articulo 12 que bajo la rubrica
‘Igual reconocimiento como persona ante la ley’, establece...”
(reproduce los cuatro primeros parrafos de este precepto).

Se infiere asi del citado articulo 12, que se establece un cambio
fundamental en la manera de abordar la cuestion de la capacidad
juridica en aquellas situaciones en las que una persona con disca-
pacidad puede necesitar la ayuda de un tercero. Este cambio puede
ser denominado como el paso del modelo de «sustitucién en la
toma de decisiones» al modelo de «apoyo o asistencia en la toma
de decisiones», de modo que la incapacidad absoluta debe dejar de
ser la regla general y pasar a ser excepcional. Por consiguiente, en
los procesos en que se solicite modificar o privar de la capacidad
de obrar a una persona, es preciso promover, proteger y asegurar el
goce pleno y en condiciones de igualdad de todos sus derechos
humanos y libertades fundamentales, adoptando para ello las medi-
das de apoyo o proteccidén que sean necesarias.

Por otra parte, para determinar si procede o no modificar la capaci-
dad de una persona, y en su caso qué alcance debe tener esa modifica-
cién y qué medida de proteccion o de apoyo es preciso adoptar, se
debe tomar en consideracion una serie de circunstancias basicas, a
saber, conocer cuales son las condiciones de vida y actividades que
puede hacer la persona afectada por el procedimiento; qué necesita
realmente esa persona para poder ejercer con la maxima plenitud posi-
ble, su capacidad juridica; en qué va a beneficiar realmente la senten-
cia que se dicte a sus condiciones de vida, debiendo tenerse en cuenta
finalmente, que todas las personas tenemos diversas habilidades fun-
cionales, que afectan a diversas esferas de la vida: a) habilidades fun-
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cionales de la vida cotidiana, es decir actividades que puede hacer una
persona a diario: vestirse, asearse, usar medios de comunicacion, coci-
nar, limpiar, etc.; ) habilidades de indole patrimonial, es decir todas
aquellas actividades relacionadas con su patrimonio; control de cuen-
tas bancarias, manejo del dinero de bolsillo, realizacion de contratos,
prestamos, etc., ¢) habilidades de indole sanitario, es decir posibilidad
de tomar decisiones en relacién a tratamiento médicos quirtrgicos,
farmacoldgicos, rehabilitadores, etc., y d) habilidades de indole social,
es decir si puede deambular sola por la calle, usar medios de transporte
publico, decidir sobre su lugar de residencia, etc.

Es por ello que valorando todas las circunstancias, la sentencia
que se dicte a modo de traje a medida o un vestido tnico para esa
persona, tendrd que ajustarse a sus necesidades, de tal forma que la
incapacidad que se pida y la que se conceda, se acomode perfecta-
mente solo y exclusivamente a ella, en cuanto que cada discapaz
necesita su especial medida de proteccion.»

Realmente, pocas cosas mds pueden decirse a este respecto en
una sentencia sobre incapacitacion, que estén tan claramente expre-
sadas y con tanto acierto como las que acaban de transcribirse.

Por otra parte, y paralelamente a lo que en el epigrafe anterior se
ha sefialado con referencia al «Manual de Buenas Practicas» en la
aplicacion de la Convencion de Nueva York en el &mbito de la Fisca-
lia espafiola, también en el mundo judicial se ha producido un esfuer-
zo en este sentido, al publicar el Consejo General del Poder Judicial
una Guia de Buenas Prdcticas sobre el Acceso y Tutela de los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad en sus Relaciones con la
Administracion de Justicia, a la luz de la Convencion de la ONU y
de las Reglas de Brasilia (Directores, Pio Aguirre Zamorano y
Manuel Torres Vela; Coordinacion, Rocio Pérez-Puig Gonzilez).
Esta Guia tiene ademas la virtud de incorporar las denominadas
«Reglas de Brasilia» sobre acceso a la Justicia de las personas en
condicién de vulnerabilidad, elaboradas en la XIV Cumbre Judicial
Iberoamericana, celebrada en Brasilia los dias 4, 5 y 6 de marzo
de 2008. El documento es facilmente accesible a través de internet.

7. LA APLICACION DIRECTA DE LA QONVENCION
EN EL DERECHO INTERNO DE ESPANA. ALGUNOS
CASOS RESUELTOS POR LOS TRIBUNALES DE JUSTICIA

Al principio de este trabajo deciamos que los Tratados o Con-
venciones internacionales, una vez culminado el proceso de ratifi-
cacion y publicacion de los mismos por el Estado espafiol, ocupan
un valor jerdrquico superior a la ley, no sélo a la ley ordinaria sino
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también a las leyes orgdnicas; y que el indiscutible cardcter de
pacto internacional entre Estados soberanos que reviste un Tratado
obliga a su cumplimiento, debiendo revestir su denuncia el mismo
procedimiento previsto para su aprobacion (art. 96.2 CE).

En efecto, conviene ahora insistir en lo alli expuesto respecto a
que los Tratados internacionales validamente celebrados, una vez
publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamien-
to interno (art. 96.1 CE); y que por eso dispone el articulo 1.5 CC que
las normas juridicas contenidas en los Tratados internacionales no
seran de aplicacion directa en Espaiia en tanto no hayan pasado a
formar parte del ordenamiento interno mediante su publicacién
integra en el Boletin Oficial del Estado.

En consecuencia, las Convenciones y Tratados internacionales,
una vez ratificados y publicados oficialmente en Espafia, forman
parte del ordenamiento interno, y las normas juridicas en ellos con-
tenidas son de aplicacion directa por Jueces, Tribunales, Fiscales y
demds operadores juridicos; ademds, servirdn como médulo de
interpretacion de las leyes internas en materia de derechos funda-
mentales y libertades que la Constitucién reconoce (art. 10.2 CE).

Esta es la razon por la que, incluso sin haberse llevado a cabo
en Espafia la adaptacion de la legislacion civil a la Convencién
Internacional de Nueva York de 2006, la doctrina insiste en las
posibilidades que presenta su aplicacién directa, aun sin dicha
adaptacion legislativa. Y los Tribunales de Justicia han empezado a
aplicar la Convencién directamente como Derecho interno vincu-
lante, en sus resoluciones32. Los ejemplos siguientes pueden servir
de bot6én de muestra.

7.1 La cuestion de la aplicacion directa de la Convencion
en la Doctrina

Asi, por ejemplo, por lo que a la doctrina se refiere, en la Revis-
ta Escritura Piublica nim. 75, mayo-junio de 2012, bajo el titulo
«La legislacion espafiola a la vista de la Convencién de la ONU»,
se da noticia de las Jornadas que se celebraron sobre este tema en
el Centro de Estudios Juridicos del Ministerio de Justicia en el mes
de abril de 2012, mencionando la opinion del notario Ramén Corral
en la mesa redonda sobre Privacidad, hogar y familia: «el Cédigo

32 Lo mismo que algunos Tribunales de dmbito internacional, como el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, que aplicé directamente la Convencién de Nueva York
de 2006 en su sentencia de fecha 30 de abril de 2009 (TEDH, Seccién 1.%), caso Glor con-
tra Suiza, concediendo el amparo a un ciudadano sueco que habia sufrido discriminacion
por causa de discapacidad en relacion con su no aptitud para el servicio militar y la presta-
cion social sustitutoria del mismo.
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Civil estd ya derogado por la Convencion. Los operadores juridicos
debemos aplicar los contenidos de este tratado, que ya es Derecho
positivo. La Convencion hace desaparecer el proceso de incapaci-
tacion y sefiala que todos somos iguales en tomar las propias deci-
siones que tengan eficacia juridica. Soy totalmente partidario de la
aplicacion directa |y ya! de su texto». Y en la misma pagina 69 de
dicha Revista, expresa el también notario Ignacio Solis su opinién
al respecto: «La Convencion no es una meta sino un punto de par-
tida, no hay que dejarse llevar por el optimismo; es un camino difi-
cultoso que exige un trabajo improbo para actualizar toda la nor-
mativa a la luz de los principios de la ONU. No es necesario esperar
al cambio legislativo, los operadores juridicos ya podemos realizar
“trajes a medida” para cada situacion. Asimismo, se debe realizar
una sensibilizacion de la sociedad en este sentido».

Ya antes, en esta misma publicacion, Revista Escritura Piblica,
pero en el nim. 60, noviembre-diciembre 2009, bajo el titulo «La tute-
la ante la Convencién», pp. 68 y 69, Benigno Varela habia adelantado
algunas ideas después plasmadas con més detalle en su publicacion ya
citada en el Diario La Ley comentando la STS 11 octubre 2012, donde
puede leerse: «Pese a todo ello, la Convencidn sobre Derechos de las
Personas Discapacitadas estd ahi con todo el vigor que le otorgan los
arts. 96 CE de 1978 y 1.5 CC y parece que no debiera obviarse ya en
el enjuiciamiento de actuales situaciones de discapacidad» (nim. 8006
del Diario La Ley de 22 de enero de 2013, p. 3).

De la misma opinion se muestra Rosa Estards: «La Convencién
es de aplicacién inmediata y recoge derechos inmediatamente ejer-
cidos por los ciudadanos ante los Tribunales de justicia, esto es, no
necesitan desarrollo legislativo interno del pais signatario y, por lo
tanto, directamente invocables ante los érganos de la jurisdiccion
de cada pais como derechos a reclamar, sin necesidad de su desa-
rrollo interno» 3.

7.2 La aplicacion directa de la Convencion por los Tribunales.
Algunos casos practicos

Con referencia a los Tribunales de Justicia, baste citar dos
importantes ejemplos de aplicacién directa de la Convencién. El
primero, la STC 7/2011 (Sala Primera), de 14 de febrero, que
decidié otorgar el amparo solicitado por una persona internada en
un centro penitenciario que habia sido incapacitada judicialmen-

3 EsTARAS FERRAGUT, Rosa: «El Derecho de la Persona. El Notario y la ratificacién
por la Unién Europea de la Convencién de la ONU», en Noticias de la Union Europea
ndm. 328, mayo 2012, p. 60.
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te, sin haber sido emplazada ni oida en el proceso a pesar de los
insistentes escritos del demandado oponiéndose al mismo. Este
alegaba vulneracion de su derecho a la defensa, asistencia letrada
y proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), por haberse
seguido dicho procedimiento sin hacer posible su comparecencia
personal al no haberse facilitado la designacién de profesionales
del turno de oficio, o, subsidiariamente, alegaba también vulnera-
cién del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), y ello
desde la perspectiva del derecho de acceso a los recursos, ya que
le fue denegado el tener por preparado el recurso de apelacion
contra la Sentencia de incapacitacion.

Por lo que aqui nos interesa, seguidamente se reproduce el ulti-
mo parrafo del Fundamento juridico 4:

«Si bien el derecho a la asistencia letrada y a la defensa
(art. 24.2. CE) se ha vinculado especialmente al proceso penal y
s6lo en menor medida al resto de procesos, es indudable que tam-
bién despliega todo el potencial de su contenido en relacién con
procedimientos como el de incapacitacién no sélo por lo esencial
de los derechos e intereses que en el mismo se ventilan sino por la
situacion de presunta incapacidad del sometido a este procedimien-
to. Esta conclusion también cabe extraerla del articulo 13 de la
Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad
de 13 de diciembre de 2006 («Boletin Oficial del Estado» 21 de
abril de 2008), en cuyo apartado primero, a los efectos de garanti-
zar que las personas con discapacidad tengan acceso a la justicia en
igualdad de condiciones, se prevé la posibilidad de ajustes de pro-
cedimiento para facilitar el desempefio de las funciones efectivas
de estas personas como participantes directos e indirectos en todos
los procedimientos judiciales. En su apartado segundo se incluye,
ademads, una apelacion a la necesidad de que los Estados parte pro-
muevan la formacion adecuada de los que trabajan en la Adminis-
tracion de Justicia a fin de asegurar que las personas con discapaci-
dad tengan acceso efectivo a la justicia» (la cursiva es mia).

Con anterioridad a esta sentencia, el TC ya tuvo ocasién de pronun-
ciarse sobre el delicado tema del internamiento involuntario en centros
de personas con discapacidad intelectual o con problemas de deterioro
cognitivo que hacfan inviable la prestacion de un consentimiento vélido
por parte de la persona ingresada. Cabe citar en este sentido las SSTC
13172010 y 132/2010, ambas de fecha 2 de diciembre, que declararon
inconstitucionales determinados parrafos de los articulos 211 CC (final-
mente derogado por la LEC), y 763 LEC, respectivamente, tema sobre
el insistimos en el epigrafe 8.4.2 al hablar del Comité de Naciones Uni-
das y su informe sobre Espaiia. La inconstitucionalidad deriva de que, al
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tratarse de materia reservada a una Ley Orgdnica (y no ordinaria), segtin
el articulo 81 CE, su regulacion mediante ley ordinaria infringe el men-
cionado precepto constitucional, ademds del articulo 17 CE. En efecto,
si el desarrollo legislativo de los derechos fundamentales y libertades
publicas debe revestir la forma de ley organica, conforme al articu-
lo 81.1 CE, y el internamiento involuntario afecta a la libertad y seguri-
dad de la persona ingresada (art. 17.1 CE, y arts. 14, 18 y 19 CNY), es
evidente que el carécter de ley ordinaria tanto del Codigo Civil como de
la Ley de Enjuiciamiento Civil infringe en esta materia la norma consti-
tucional, y resulta necesaria su regulacién mediante una Ley Orgénica
que sea aprobada por la mayoria absoluta del Congreso de los Diputa-
dos, con una votacion final sobre el conjunto del proyecto (art. 81.2 CE).

Un segundo ejemplo de aplicacion directa de la CNY en cuanto
a los Tribunales de Justicia se refiere, lo constituye la Sentencia de
la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 3.% de 2 de noviembre de 2009. Lo que se planteaba en el
recurso era la posibilidad de no aplicar al recurrente determinados
requisitos para la obtencion de una beca, en atencién a su condi-
cién de persona con discapacidad.

Dicha persona habia solicitado una beca para estudiar cuarto de
Derecho durante el curso académico 2005/2006, y uno de los requi-
sitos para su concesion, aparte los relativos a la situacion econémica
del solicitante, era haber obtenido en el curso anterior 5 puntos de
nota media y no contar con més de una asignatura no superada; el
recurrente sin embargo obtuvo en el curso anterior al que solicit6 la
beca una nota media de 3,33, aprobando solo una asignatura de las
seis (con lo que le habian quedado cinco), y por tanto no cumplia los
requisitos exigidos. La beca le fue denegada, y recurre contra esta
decision, alegando en sintesis que tiene una minusvalia fisica y psi-
quica del 76 %, y que a las personas con discapacidad no deben exi-
girseles resultados en las calificaciones, ni matricularse en un nime-
ro determinado de asignaturas, ya que bastante esfuerzo hacen con
estar matriculados en la universidad, cuando a duras penas pueden
seguir el curso y presentarse a los exdmenes.

La Audiencia Nacional estima el recurso contencioso-adminis-
trativo, reconociendo el derecho del recurrente a la obtencion de la
beca solicitada, asi como a la restitucion de las cantidades que, en
su caso, hubiera abonado por gastos de matricula u otros corres-
pondientes a la referida beca. Utiliza la Audiencia el argumento de
que, conforme al articulo 96 CE y al articulo 1.5 CC, la Conven-
cién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad forma
parte de nuestro ordenamiento interno, y ademads sirve de médulo
interpretativo de los derechos fundamentales de las personas con
discapacidad (art. 10.2 CE). En el Fundamento de Derecho segun-
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do dice textualmente: «La entrada en vigor de la Convencién debe
llevar consigo, obviamente, la adaptacion de la normativa espafiola
al instrumento internacional en todo aquello que lo contravenga,
pero también permite a los organos judiciales, inmediatamente,
interpretar la normativa vigente de conformidad con la Conven-
cion, completando las lagunas de nuestro ordenamiento juridico
con el propio texto de la Convencion, garantizando asi la efectiva
aplicacion de los derechos reconocidos en la norma internacional
a las personas con discapacidad» (la cursiva es mia).

Pues bien, continda diciendo la sentencia, «desde esta perspec-
tiva, la exoneracion a determinadas personas con discapacidad de
las exigencias previstas en los articulos 30 y 31.1 B) de la Orden
de 17 de junio de 2005, en cuanto establece como requisitos para la
obtencién de la beca haber obtenido en el anterior curso 5 puntos
de nota media y no contar con mds de una asignatura no superada,
puede considerarse un ajuste razonable de la referida norma, que
garantice la no discriminacion de las personas con discapacidad
en el ejercicio de su derecho a acceder a la educacion superior»
(la cursiva es mia).

La Convencién define la discriminacién por motivos de discapa-
cidad en su articulo 2, como cualquier distincion, exclusion o restric-
cion por motivos de discapacidad que tenga el proposito o el efecto
de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio,
en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y liber-
tades fundamentales en los dmbitos politico, econémico, social, cul-
tural, civil o de otro tipo, incluidas todas las formas de discrimina-
cion, y entre ellas, la denegacion de ajustes razonables. En el mismo
precepto, la Convencion considera ajustes razonables «las modifica-
ciones y adaptaciones necesarias y adecuadas, que no impongan una
carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso
particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o
ejercicio, en igualdad de condiciones con las demds, de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales».

Y el referido ajuste es especialmente pertinente en el supuesto
enjuiciado, segun la Audiencia, por cuanto de la documentacion
unida al expediente administrativo y a las actuaciones judiciales, se
desprende que el recurrente padece una grave discapacidad neuro-
légica (minusvalia del 76 %), que le genera fuertes dolores de
cabeza casi diarios, a veces acompafiados de suefio prolongado,
discapacidad que le inhabilita para seguir el régimen académico
ordinario, y consecuentemente, para cumplir los requisitos acadé-
micos exigidos al resto de los alumnos con caricter general para la
obtencion de la beca.
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8 LA ADAPTACI()N DE LA LEGISLACION ESPANOLA
A LA CONVENCION DE NUEVA YORK DE 2006

8.1 El Informe del Consejo de Ministros de 30 de marzo
de 2010

El Consejo de Ministros del Gobierno de Espafia aprobé el 10
de julio de 2009, a propuesta del Ministerio de Sanidad y Politica
Social, la creacién de un Grupo de trabajo interministerial para rea-
lizar un estudio integral de la normativa espafiola con el objetivo de
adaptarla a las previsiones de la Convencién de la ONU sobre los
derechos de las personas con discapacidad. Este grupo de trabajo,
bajo la presidencia del referido Ministerio, estuvo compuesto por
miembros de todos los departamentos ministeriales.

El dia 30 de marzo de 2010 el Consejo de Ministros aprob6 el
«Informe sobre las medidas necesarias para la adaptacion de la
Legislacion a la Convencion de la ONU sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad». En la Exposicion de Motivos del
Informe finalmente emitido y aprobado, se insiste en la idea de que
la Convencidn no establece nuevos derechos pero prevé medidas
de no discriminacién y de accién positiva, que los Estados deberdan
implantar para garantizar a las personas con discapacidad sus dere-
chos en igualdad de condiciones.

También se dice en el lugar citado que la Convencién supone
un cambio radical en el concepto y aplicacién de los derechos de
las personas con discapacidad, ya que presenta una elaboracién
detallada de esos derechos y un cédigo de aplicacion. Ciertamente
sus principios generales ya estaban recogidos en los enunciados de
la Ley espaiiola 51/2003, de igualdad de oportunidades, no discri-
minacion y accesibilidad universal de las personas con discapaci-
dad. Sin embargo, la Convencidn supone un cambio en el concepto
de discapacidad, ya que pasa a considerarla como una cuestién de
derechos humanos y no como una preocupacién en materia de
bienestar social.

De acuerdo con el articulo 10 de la Constitucién Espaiiola
de 1978, es obligacion de los poderes ptiblicos contribuir a la efec-
tividad de tales derechos y de los valores que representan, aun
cuando no exista una pretension subjetiva por parte del ciudadano.

Los necesarios ajustes debian hacerse desde un enfoque de glo-
balidad para que la Convencién alcance a todos los sectores del
Derecho positivo espaiiol (civil, penal, procesal, mercantil, laboral,
administrativo, etc.). De ahi, la necesidad de la creacién de dicho
grupo de trabajo con un marcado cardcter transversal.
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A continuacion se expone en el Informe el resultado del estudio
realizado en materia de Derecho civil y procesal, en particular por
lo que se refiere a la capacidad juridica de las personas con disca-
pacidad, que concluye con la necesidad de elaborar diversas modi-
ficaciones normativas en las materias que se indican y en el sentido
apuntado, con el objetivo de adaptar la normativa vigente en Espa-
fia a las previsiones de la Convencidn, tanto la del Cédigo Civil
como la de la Ley de Enjuiciamiento Civil:

A) Enel Codigo Civil

Comienza el Informe del Consejo de Ministros diciendo que el
articulo 12 de la Convencion, bajo el rétulo «Igual reconocimiento
como persona ante la ley», engloba en la capacidad juridica la
capacidad de obrar, a la vez que exige a los Estados Partes recono-
cer que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en
igualdad de condiciones con las demds en todos los aspectos de la
vida. Para la efectividad de este reconocimiento deberd proporcio-
narse a la persona con discapacidad los apoyos necesarios en el
ejercicio de su capacidad juridica. Este planteamiento hace necesa-
rio reemplazar el tradicional modelo de sustitucién por un modelo
de apoyo en la toma de decisiones.

Segtn el Informe, en la necesaria evaluacion del grado de
correspondencia entre la Convencion y la legislacion nacional
preexistente se ha de constatar que el conjunto de derechos huma-
nos proclamados en los numerosos instrumentos de Naciones Uni-
das ya forman parte del ordenamiento juridico espafiol.

Después de aludir a las sentencias del Tribunal Constitucional
de 9 de octubre de 2002 y del Tribunal Supremo de 29 de abril
de 2009, estima el Informe, no obstante, que es necesario adaptar
al espiritu, y también a la terminologia de este texto internacional,
la legislacién sustantiva y procesal interpretada por la jurispruden-
cia, a fin de garantizar que la modificacion de la capacidad de obrar
de las personas que no estdn en condiciones de gestionar por si
solas sus intereses sea la estrictamente necesaria para su adecuada
proteccion y cumpla los requisitos de proporcionalidad y adecua-
cion al fin perseguido. Igualmente, ha de insistirse en garantizar el
respeto a los derechos de la personalidad de las personas con disca-
pacidad y, en particular, que las medidas de apoyo en la toma de
decisiones y proteccion establecidas en su beneficio se articulen
tomando en consideracion sus deseos y preferencias.

Con carécter previo, y en relacion con la modificacién de la
capacidad de obrar, cuando consista en anular el ejercicio de la
capacidad juridica y otorgarla a un tercero, que actuara en repre-
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sentacion de la persona con discapacidad, debe quedar limitada a
las situaciones excepcionales que lo justifiquen.

También se pronuncia el Informe sobre la conveniencia de des-
tacar el criterio legal y doctrinal consistente en sefialar que las
facultades y acciones de cardcter personal y los derechos de la
personalidad no se pueden ejercitar por representante, lo que lleva
a concluir que la modificacién de la capacidad de obrar declarada
no debe afectar al ejercicio de los derechos de la personalidad, en
tanto la persona con discapacidad cuente con una capacidad natu-
ral para su normal ejercicio.

Las modificaciones a introducir en los Titulos IX y X del Libro
Primero de Cddigo Civil, ademds de profundizar en el sistema de
graduacion de la capacidad iniciado con la Ley 13/1983, han de
incidir en la exigencia de proporcionalidad y adecuacion de las
medidas de apoyo a las circunstancias individuales de la persona con
capacidad modificada para proteger sus intereses concretos. Propor-
cionalidad y adaptacién que deberdn reflejarse en la extension e
intensidad del contenido de la medida y en su duracion. La referen-
cia concreta a estos elementos tiene implicaciones practicas en la ley
procesal en cuanto obliga al juez a pronunciarse sobre los mismos
en la sentencia judicial que modifique la capacidad de obrar.

Con la finalidad de mejor garantizar el respeto de la dignidad
inherente y la autonomia individual, también deberdn modificarse
aquellos preceptos que contienen los principios rectores del des-
empeilo de las funciones de apoyo en la toma de decisiones y de
proteccién de las personas con capacidad de obrar modificada para
explicitar el respeto de sus derechos, su voluntad y preferencias vy,
también, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida.

La regulacion de las figuras del tutor y curador debe efectuarse
en el marco global de «apoyo» previsto en la Convencion para ase-
gurar que existan medidas flexibles y adaptables a las necesidades
concretas de quien las precisa, con la menor intervencién posible en
los derechos y la autonomia de aquellas personas que en determina-
das circunstancias no pueden valerse por si mismas. Conviene intro-
ducir referencias explicitas a la «persona de apoyo, o de apoyo en la
toma de decisiones» para mejor resaltar en todas las figuras de pro-
teccidn y guarda su dimension potenciadora de las capacidades de
quien no puede adoptar determinadas decisiones por si mismo.

B) Enla Ley de Enjuiciamiento Civil

Los preceptos de la Convencién que en este apartado pondera el
repetido Informe del Consejo de Ministros son también articulo 12,
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relativo al igual reconocimiento como persona ante la ley, articu-
lo 13, sobre el acceso a la justicia, y articulos 8 (toma de concien-
cia) y 9 (accesibilidad). Insistiremos naturalmente en el articulo 12.

Las reformas del Cédigo Civil mencionadas en el epigrafe ante-
rior han de quedar reflejadas en el Titulo I del Libro IV de la Ley
de Enjuiciamiento Civil cuyas disposiciones también deben ser
adaptadas a la Convencion.

Particular atencion requiere, continta diciendo el Informe, la
regulacion del proceso de modificacion de la capacidad de obrar,
segin la denominacién de este proceso introducida por la Ley
172009, y que antiguamente se denominaba de incapacitacion, en
cuanto ha de encauzar la actuacién procesal de los operadores juri-
dicos para llegar a una sentencia que, en primer lugar, graduie las
areas de la esfera personal y patrimonial de la persona con capaci-
dad modificada sobre las que €sta no puede adoptar decisiones y
determinar los actos o categoria de actos que no puede realizar por
si sola, sobre la base de que €sta s6lo vera restringido el ejercicio de
los derechos que expresamente conste en la sentencia; y, en segundo
lugar, debera establecer la figura o medidas de apoyo en la toma de
decisiones en las dreas o actos en que lo necesite la persona cuya
capacidad de obrar se modifica.

También, debera estudiarse la oportunidad de introducir previ-
siones para, cuando el juez considere temporal la causa que impi-
de a la persona gobernarse por si misma, pueda precisar en la sen-
tencia la duracion de la medida de apoyo acordada y someter a
revision periddica la necesidad de prorrogar, variar o dejar sin
efecto la modificacion de la capacidad, todo ello de conformidad
con el articulo 12.4 de la Convencion.

8.2 La adaptacion legislativa en ambitos diferentes al Derecho
Civil: La Ley 26/2011, de 1 de agosto y el Real Decreto
1276/2011, de 16 de septiembre. Su coordinacion con
dicha disciplina. El R.D. 1/2013, de 11 de enero

Como quedd sefialado en el epigrafe anterior, el aludido Informe
del Consejo de Ministros hacia referencia a que «los necesarios ajus-
tes debian hacerse desde un enfoque de globalidad para que la Con-
vencidn alcance a todos los sectores del Derecho positivo espafiol
(civil, penal, procesal, mercantil, laboral, administrativo, etc.)», y de
ahi concluia la necesidad de la creacién del grupo de trabajo con un
marcado cardcter transversal. El primer resultado de este enfoque
han sido las dos disposiciones que brevemente estudiamos a conti-
nuacion: la Ley 26/2011, de 1 de agosto, y el RD 1276/2011, de 16 de
septiembre.
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Segun nos confiesa en su Predambulo la primera de las disposi-
ciones citadas, la modificacién normativa encuentra su fundamento
en el articulo 4 de la Convencion de Nueva York de 2006, en virtud
del cual los Estados Partes se comprometen a adoptar todas las
medidas legislativas, administrativas y de otra indole que sean per-
tinentes para asegurar el pleno ejercicio de todos los derechos
humanos y las libertades fundamentales de las personas con disca-
pacidad sin discriminacién alguna por motivos de discapacidad.
Por otro lado, dicha Convencién forma parte del ordenamiento
interno espafiol, por lo que resulta necesaria la adaptacién y modi-
ficacion de diversas normas para hacer efectivos los derechos que
la Convencion recoge.

La modificacion de diversas leyes por parte de la Ley 26/2011
abarca las mas distintas materias, desde la sanidad, el empleo o la
accesibilidad hasta la proteccioén civil, la cooperacién internacional,
o el mismo concepto de discapacidad que contenia la Ley 51/2003,
de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion
y accesibilidad universal (en lo sucesivo LIONDAU) de las perso-
nas con discapacidad, al incorporar literalmente al apartado 2 del
articulo 1 de esta Ley la definicién de persona con discapacidad
contenida en el articulo 1.° de la Convencion.

Algunas modificaciones revisten un alcance verdaderamente
importante, incluso con trascendencia procesal, como por ejemplo
la inversion de la carga de la prueba contenida en el nuevo articu-
lo 20.1 LIONDAU, en virtud del cual: «1. En aquellos procesos
jurisdiccionales en que de las alegaciones de la parte actora se
deduzca la existencia de indicios fundados de discriminacién por
razon de discapacidad, corresponderd a la parte demandada la
aportacion de una justificacién objetiva y razonable, suficiente-
mente probada, de la conducta y de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad. Cuando en el proceso jurisdiccional se haya sus-
citado una cuestioén de discriminacién por razén de discapacidad,
el Juez o Tribunal, a instancia de parte, podrd recabar informe o
dictamen de los organismos publicos competentes».

A destacar igualmente en la referida Ley 26/2011 dos disposi-
ciones contenidas en su parte tltima, una adicional y otra final:

A) La Disposicion adicional séptima, bajo el titulo de
«Adaptacién normativa relativa al ejercicio de la capacidad juridi-
ca por las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones»,
anuncia que: «El Gobierno, en el plazo de un afio a partir de la
entrada en vigor de esta Ley, remitird a las Cortes Generales un
proyecto de ley de adaptacion normativa del ordenamiento juridico
para dar cumplimiento al articulo 12 de la Convencién Internacio-
nal sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en lo
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relativo al ejercicio de la capacidad juridica por las personas con
discapacidad, en igualdad de condiciones que las demds en todos
los aspectos de la vida. Dicho proyecto de ley establecerd las modi-
ficaciones necesarias en el proceso judicial de determinacién de
apoyos para la toma libre de decisiones de las personas con disca-
pacidad que los precisen». Parece que de nuevo cambia la denomi-
nacién del antiguo proceso de incapacitacidn, que primero pasé a
llamarse «proceso de modificacion de la capacidad de obrar» por
virtud de la Ley 1/2009, y ahora pasa a denominarse, verdadera-
mente con mas acierto, «proceso judicial de determinacién de apo-
yos» para la toma libre de decisiones de las personas con discapa-
cidad que los precisen.

B) La Disposicion final segunda, bajo el titulo de «Autoriza-
cién al Gobierno para la refundicién de textos legales», anuncia
igualmente que: «El Gobierno elaborard y aprobard, antes del 31 de
diciembre de 2013 y previa consulta al Consejo Nacional de la Dis-
capacidad, un texto refundido en el que se regularicen, aclaren y
armonicen la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de
los minusvélidos, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad
de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de
las personas con discapacidad, y la Ley 49/2007, de 26 de diciem-
bre, de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportu-
nidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las perso-
nas con discapacidad».

La transcripcién de la disposicion final segunda de la
Ley 26/2011 que acaba de consignarse, relativa a la refundicion de
textos legales, es la resultante de la redaccion dada a la misma por
la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, en su disposicion final quinta
(BOE niim. 311, de 27 de diciembre de 2012), que vari6 la redac-
cidén originaria que la Ley 26/2011 dio a la citada disposicidn final,
pero tnicamente en un punto: donde antes ponia «en el plazo de un
afio desde la entrada en vigor de esta Ley» ahora pone «antes del 31
de diciembre de 2013».

Sin embargo, no se hace lo mismo con respecto a lo dispuesto
en la igualmente transcrita disposicion adicional séptima de la
Ley 26/2011, referente a la adaptacién normativa sobre el ejercicio
de la capacidad juridica por las personas con discapacidad en igual-
dad de condiciones, la cual no se modifica y por tanto se mantiene
en su redaccidn originaria que le dio la Ley 26/2011, con lo que
esta disposicion adicional continda diciendo que el Gobierno, «en
el plazo de un afio a partir de la entrada en vigor de esta Ley»,
remitird a las Cortes Generales el proyecto de ley de adaptacion
normativa del ordenamiento juridico sobre la citada materia para
dar cumplimiento al articulo 12 de la Convencion.

Aunque la modificacién llevada a cabo por la Ley 12/2012 en la
delegacion legislativa efectuada al Gobierno para la refundicién de
los mencionados textos legales sobre discapacidad, fijando un
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nuevo plazo para efectuarla (antes del 31 de diciembre de 2013),
pueda tener su fundamento en que, una vez incumplido el plazo
inicial (de un afio desde la entrada en vigor de la Ley 26/2011), tal
delegacidn no pueda entenderse vigente por tiempo indeterminado,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 82.3 CE, y fuera nece-
sario fijar un nuevo plazo, lo cierto es que llama la atencion que no
se aprovechara la oportunidad para hacer idéntica modificacion
en la disposicion adicional séptima de la Ley 26/2011 fijando tam-
bién el limite temporal del 31 de diciembre de 2013 para que el
Gobierno remitiera a las Cortes Generales el proyecto de ley de
adaptacion normativa al articulo 12 de la Convencion.

Por eso, siendo cierto que continda vigente esa «obligacién»
del Gobierno de remitir a las Cortes dicho proyecto de ley de adap-
tacion legislativa al articulo 12 CNY, no obstante haber incumplido
su plazo inicial (que igualmente era de un afio a partir de la entrada
en vigor de la Ley 26/2011), ya que tal obligacién no ha sido supri-
mida ni modificada por ninguna ley posterior, no es menos cierto
que la diferencia de trato entre ambas cuestiones por el legislador,
esto es, la autoexigencia de plazo concreto en un caso y no en el
otro, no augura buenas noticias en lo referente a la adaptacion de la
legislacion civil (y procesal) a la Convencidn, y en concreto a su
articulo 12, ya que se deja, si no ad calendas graecas, si para un
futuro indeterminado o sine die.

La cuestion es importante, porque el orden cronologico en que se
produzcan ambas iniciativas legislativas puede tener trascendencia
a efectos de su coordinacion, ya que es muy conveniente compatibi-
lizar y coordinar las legislaciones administrativa, laboral y de Segu-
ridad Social, civil y procesal sobre personas con discapacidad, para
no incurrir en contradicciones o disfunciones dificilmente salvables
con posterioridad. Obsérvese que el &mbito normativo de la autoriza-
cion al Gobierno para la refundicién no se circunscribe simplemente
a la mera formulacién de un texto Unico sino que incluye la de regu-
larizar, aclarar y armonizar los textos legales que han de ser refun-
didos (art. 82.5 CE); y conviene tener presente que la legislacion
estatal de caricter civil, en particular la contenida en el Cédigo Civil,
constituye el Derecho comtn y se aplicard como supletoria en las
materias regidas por otras leyes (arts. 4.3 CCy 149.3 CE), por lo que
la referida coordinacion se hace imprescindible.

Pero no todo van a ser malas noticias en este tema de la adapta-
cion de la legislacion civil y procesal de Espaia a la Convencién de
Nueva York de 2006; por el contrario, determinadas modificacio-
nes legislativas efectuadas en época reciente contribuyen a infundir
un moderado optimismo y a que puedan albergarse algunas expec-
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tativas favorables en esta cuestion. Es el caso del Real Decreto
172013, de 11 de enero, por el que se modifica el Estatuto del Real
Patronato sobre Discapacidad aprobado por el Real Decre-
to 946/2001, de 3 de agosto. La exposicion de motivos de este Real
Decreto 1/2013 expresa claramente que su promulgacion tiene el
mismo fundamento que la aprobacién de la Ley 26/2011, de 1 de
agosto, de adaptacién normativa a la Convencion internacional, a
saber, el compromiso por los Estados Partes de la Convencion,
contenido en su articulo 4, de adoptar todas las medidas legislati-
vas, administrativas y de otra indole que sean pertinentes para
hacer efectivos los derechos reconocidos en la misma.

En efecto, una de las novedades que introduce el Real Decre-
to 1/2013 es la ampliacién de las funciones atribuidas al Patrona-
to en el articulo 3 de su Estatuto, entre las cuales destaca la con-
tenida en su nuevo nimero 5, que, sin perjuicio de analizarlas
més adelante, hacen referencia a un concepto fundamental en el
mundo de la discapacidad cual es el denominado didlogo civil,
concepto que alude a la participacion de las personas con disca-
pacidad y sus familias, principalmente a través de sus organiza-
ciones representativas, en las politicas y decisiones que les afec-
ten, siendo obligacién de las Administraciones Publicas
promover las condiciones que aseguren que dicha participacion
sea real y efectiva. Como decimos, mds adelante insistiremos en
esta importante cuestion, en particular al tratar sobre el tema del
didlogo civil en los epigrafes 9.2.1 y 9.2.2.

Por lo que se refiere al Real Decreto 1276/2011, su objetivo,
segtin confiesa en el Predmbulo, es adecuar la regulacion reglamen-
taria vigente en materia de discapacidad a las directrices de la Con-
vencion, en la linea marcada por la ley 26/2011, de 1 de agosto;
abarcando también las méas diversas materias, desde el transporte o
el acceso a las nuevas tecnologias, hasta la funcion testifical de las
personas con discapacidad en el &mbito de la actividad notarial. A
destacar la disposicién adicional primera, que lleva por titulo
«Designacién de mecanismo independiente para promover, prote-
ger y supervisar en Espafia la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad», y cuyo texto dice lo
siguiente:

«Sin perjuicio de las funciones del Defensor del Pueblo como
Alto Comisionado para la defensa de los derechos humanos, y a los
efectos del niimero 2 del articulo 33 de la Convencién Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, se designa al
Comité Espafiol de Representantes de Personas con Discapacidad
(CERMI), en tanto que asociacion de utilidad publica més represen-
tativa en el ambito estatal de los diferentes tipos de discapacidad,
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como mecanismo independiente para promover, proteger y supervi-
sar la aplicacion en Espafia del citado Tratado internacional»34.

Esta disposicidn reviste especial importancia, en tanto viene a
reconocer a este organismo, el CERMI, como representante por
antonomasia del mundo de la discapacidad, lo que tiene trascenden-
cia no solo a efectos de la vigilancia acerca del cumplimiento de la
Convencion por parte del Estado espaiol, sino también en orden a
la mismisima participacion en las politicas oficiales que se desarro-
llen en la esfera de las personas con discapacidad, segun el principio
denominado del «didlogo civil», recogido en el articulo 2.e de la
LIONDAU, de acuerdo con la modificacion introducida en dicho
precepto por la Ley 26/2011, y sobre el que volveremos después.

8.3 Las declaraciones oficiales y propuestas de politica legislativa

Verdaderamente, en el tema de la discapacidad constituyen
lugar comun las declaraciones grandilocuentes y las afirmaciones,
cuando no promesas, de buena voluntad pero incierto cumplimien-
to. Podriamos acudir aqui, una vez mas, a esa fuente de sabiduria
que es el refranero espaiiol, y recordar aquello de que «obras son
amores, que no buenas razones». Pero las buenas razones existen y
contindan esgrimiéndose cuando se considera conveniente u opor-
tuno; por ejemplo, en la referencia del Consejo de Ministros del
dia 30 de noviembre de 2012 puede leerse una Declaracién por el
Dia Internacional de las Personas con Discapacidad, que se cele-
braba el 3 de diciembre siguiente y que se enmarca en el contexto
de celebracion del Afio Internacional de las Personas con Discapa-
cidad. En virtud de esa Declaracion: «El Gobierno refuerza su
compromiso con los derechos de las personas con discapacidad y

34 Elarticulo 33 de la CNY se refiere a la «Aplicacién y seguimiento nacionales» de
la Convenciodn, con el siguiente texto:

«1. Los Estados Partes, de conformidad con su sistema organizativo, designaran uno
0 mas organismos gubernamentales encargados de las cuestiones relativas a la aplicacién
de la presente Convencién y consideraran detenidamente la posibilidad de establecer o
designar un mecanismo de coordinacién para facilitar la adopcién de medidas al respecto
en diferentes sectores y a diferentes niveles.

2. Los Estados Partes, de conformidad con sus sistemas juridicos y administrativos,
mantendran, reforzaran, designaran o estableceran, a nivel nacional, un marco, que consta-
rd de uno o varios mecanismos independientes, para promover, proteger y supervisar la
aplicacién de la presente Convencién. Cuando designen o establezcan esos mecanismos,
los Estados Partes tendrdn en cuenta los principios relativos a la condicién juridica y el
funcionamiento de las instituciones nacionales de proteccién y promocién de los derechos
humanos.

3. Lasociedad civil, y en particular las personas con discapacidad y las organizacio-
nes que las representan, estaran integradas y participaran plenamente en todos los niveles
del proceso de seguimiento.»
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reafirma el especial compromiso de Espaiia por los derechos de las
personas con discapacidad y por su inclusion social y laboral».

En este orden de cosas hay que incluir la Proposicion no de Ley
presentada curiosamente por el partido en el Gobierno (Partido
Popular), relativa al ejercicio de la capacidad juridica por las perso-
nas con discapacidad en igualdad de condiciones que las demads en
todos los aspectos de la vida, para su debate en Pleno, y admitida a
tramite el dia 29 de junio de 2012. Su texto es el siguiente: «El
Congreso de los Diputados insta al Gobierno a remitir a las Cortes
Generales un proyecto de ley para dar cumplimiento al articulo 12
de la Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, en lo relativo al ejercicio de la capacidad juridi-
ca por las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones
que las demds en todos los aspectos de la vida. Dicho proyecto de
ley establecera las modificaciones necesarias en el proceso judicial
de determinacién de apoyos para la toma libre de decisiones de las
personas con discapacidad que los precisen.»

Esta Proposicion no de Ley fue debatida en la Sesion plenaria
del Congreso de los Diputados celebrada el dia 11 de diciembre
de 2012 (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados
ndm. 79, pp. 26 y ss.), y como idea central de la misma su defensor,
el Sr. Vafi6 Ferré, expresaba lo siguiente (p. 27):

«Como decia anteriormente, la Convencion Internacional sobre
Derechos de las Personas con Discapacidad, en su articulo 12, dice
que las personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al
reconocimiento de su personalidad juridica y por tanto tienen capa-
cidad juridica en igualdad de condiciones con los demds en todos
los aspectos de la vida. Para ello se adoptaran las medidas perti-
nentes para proporcionar el acceso a los apoyos que puedan necesi-
tar en el ejercicio de su capacidad juridica. Es decir, cambidbamos
el sentido de la tutela, evitdbamos hablar de sustituir y pretendia-
mos entrar a hablar de complementar. Es el cambio mas importante
que el articulo 12 pretende. Tiene su complejidad, pero con la cola-
boracién de todos podemos empezar a cambiar un poco el criterio.
Como dice la directora de la Fundacién Aquitas, Fundacién del
Notariado, hay que permitir diferentes instrumentos juridicos que
posibiliten a cada persona con discapacidad elaborarse su propio
traje a medida. No es posible que el tnico instrumento sea la inca-
pacitacion judicial que, en palabras de las propias personas con
discapacidad, equivaldria a la muerte civil. Es decir, a cada perso-
na hay que buscarle su traje a medida, que quiere decir los apoyos
necesarios para que pueda desarrollar sus capacidades residuales,
que todo el mundo tiene. En cuestion de la capacidad juridica, el
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articulo 12 cambia el modelo de representacion o sustitucion en la
toma de decisiones por el modelo de apoyo, siendo precisa la ade-
cuacidén de nuestro ordenamiento juridico a esos postulados de la
convencion.» (la cursiva es mia).

La Proposicién qued6 aprobada por una gran mayoria de votos
a favor (307, de los 319 emitidos) y 12 abstenciones. Ahora solo
falta ponerse manos a la obra.

Y manos a la obra se han puesto algunas instituciones cercanas
al tema de la discapacidad, trabajando en propuestas o proyectos
sobre modificaciones legislativas de esta materia en el &mbito civil.
Asi, por ejemplo, la denominada «Propuesta articulada de reforma
del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil para su ade-
cuacion al articulo 12 de la Convencion Internacional de los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad», elaborada por una Sub-
comision de Expertos del Real Patronato sobre Discapacidad, con
fecha 13 de junio de 2012, y publicada conjuntamente por el Minis-
terio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, el Real Patronato
sobre Discapacidad, la Fundacién ONCE, la Fundacion Aequitas y
el Consejo General del Notariado, en el que de forma muy modesta
y limitada ha participado quien suscribe estas lineas. La propuesta
va precedida de una presentacion a cargo de Miguel Angel Caba de
Luna (Portavoz de la Comisién de Legislacion del Real Patronato
sobre Discapacidad), y de un Preambulo o Exposicién de Motivos.

8.4 El Informe de 2012 del Comité de Naciones Unidas
sobre Espaia

Al principio de este trabajo, cuando habldbamos de la ratifica-
cioén por el Reino de Espafia de 1a Convenciéon de Nueva York
de 2006, deciamos que dicha Convencién va acompaiada de un
Protocolo de caracter facultativo, el Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad,
de la misma fecha (13 de diciembre de 2006), complementario
pero independiente de aquella (en lo sucesivo denominado «el Pro-
tocolo»), mediante el cual todo Estado Parte en el Protocolo reco-
noce la competencias del Comité de Naciones Unidas sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (en lo sucesivo deno-
minado «el Comité») para controlar el correcto cumplimiento de lo
dispuesto en la Convencion3.

35 De acuerdo con el articulo primero del Protocolo Facultativo: «Todo Estado Parte
en el presente Protocolo («Estado Parte») reconoce la competencia del Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad («el Comité») para recibir y considerar las
comunicaciones presentadas por personas o grupos de personas sujetos a su jurisdiccién
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También en ese lugar dijimos que el Reino de Espaiia ratificé
ambos instrumentos internacionales, la Convencion y el Protocolo
Facultativo, sin formular reserva alguna, mediante Instrumentos de
Ratificacién, ambos de fecha 23 de noviembre de 2007, que fueron
depositados en Naciones Unidas el 3 de diciembre de 2007, y
publicados en los Boletines Oficiales del Estado de 21 y 22 de abril
de 2008, respectivamente, entrando en vigor de forma simultdnea
el dia 3 de mayo de 2008.

Conviene sin embargo hacer ahora alguna aclaracion sobre este
tema de la coexistencia entre esos dos instrumentos internaciona-
les, la Convencidn y el Protocolo Facultativo, pues ambos tienen el
cardcter de tratado o convenio internacional, con independencia
uno de otro, pero naturalmente estdn intimamente relacionados3°.
El tema es importante a efectos de la adaptacién legislativa del
Reino de Espafia a la Convencién de Nueva York de 2006.

8.4.1 EL SIGNIFICADO DEL PROTOCOLO FACULTATIVO DE LA
CONVENCION

El Protocolo Facultativo estuvo y estd abierto a la firma de
todos los Estados y las Organizaciones Regionales de Integracion
que sean signatarios de la Convencion de Nueva York de 2006.
Para ratificar el Protocolo por un Estado signatario del mismo, o
por una Organizacién Regional de Integracion signataria de dicho
Protocolo, es necesario haber ratificado, o haber confirmado ofi-
cialmente, o haberse adherido previamente, a la Convencién. Para-
lelamente, el Protocolo estd abierto a la adhesion de cualquier
Estado u Organizacion Regional de Integracion que haya ratificado
la Convencion, la haya confirmado oficialmente o se haya adherido
aella y que no haya firmado el Protocolo. Lo que no resulta posible
es ratificar el Protocolo Facultativo sin haber hecho lo propio pre-
viamente con la Convencidn, aunque si se puede ratificar la Con-
vencidn sin hacer posteriormente lo propio con el Protocolo, que
como indica su denominacién es facultativo.

Por otra parte, también conviene poner de relieve que hay dos
tipos de actuaciones por parte del Comité, segin la intensidad o
gravedad de la denuncia que se le presente: A) Por una parte, las

que aleguen ser victimas de una violacion por ese Estado Parte de cualquiera de las dispo-
siciones de la Convencion, o en nombre de esas personas o grupos de personas. El Comité
no recibird comunicacion alguna que concierna a un Estado Parte en la Convencién que no
sea parte en el presente Protocolo.»

36 Me limitaré a reproducir, lo mds sucintamente posible, lo dicho en GARCiA PONs,
Las personas con discapacidad..., cit., pp. 37 a 39, con la consiguiente nueva autocita,
sistema poco de mi agrado como ya dije anteriormente, pero inevitable para que el lector
interesado pueda profundizar en estas cuestiones acudiendo al lugar citado si lo desea.
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«comunicaciones» que reciba, y a que se refieren los articulos 3, 4
y 5 del Protocolo; se abre un plazo de seis meses para que el Estado
Parte presente por escrito las explicaciones o aclaraciones oportu-
nas y, en su caso, se indiquen las medidas correctivas que hubiere
adoptado; el Comité hara llegar sus sugerencias y recomendacio-
nes, si las hubiere, al Estado Parte interesado y al comunicante; es
lo que podria denominarse un control blando de las obligaciones
de los Estados Partes en la Convencion. B) Por otra parte, los arti-
culos 6 y 7 contemplan el supuesto mds grave de que el Comité
reciba «informacién fidedigna que revele violaciones graves o sis-
temadticas por un Estado Parte de los derechos recogidos en la Con-
vencion»; en tal caso puede el Comité abrir una «investigacion»
confidencial, con visita incluida a su territorio, solicitando la cola-
boracion e informe del Estado Parte afectado, al cual el Comité
podra efectuar las observaciones y recomendaciones que estime
oportunas e invitar a que le informe sobre cualquier medida adop-
tada como resultado de la investigacion; podria decirse que en este
caso el Comité de Naciones Unidas ejerce un control duro acerca
de las obligaciones del Estado Parte.

A estos efectos, sin embargo, recoge dicho Protocolo en su
articulo 8 la denominada cldusula opt-out, por virtud de la cual:
«Todo Estado Parte podrd, al momento de la firma o ratificacion
del presente Protocolo, o de la adhesion a él, declarar que no reco-
noce la competencia del Comité establecida en los articulos 6
y 7», es decir, la que se deriva del supuesto mas grave, de control
mads fuerte o control duro por parte del Comité, a que hemos hecho
referencia. El Estado Parte que no quiera reconocer esta compe-
tencia del Comité de Naciones Unidas sobre los derechos de las
personas con discapacidad tendrd que declararlo asi de forma
expresa en el momento en que firme, ratifique o se adhiera al Pro-
tocolo, de lo contrario se entiende que acepta la expresada compe-
tencia y las consecuencias que de ella puedan derivarse?’.

De este modo, los Estados Partes pueden: a) ratificar sola-
mente la Convencién y no ratificar el Protocolo, en cuyo caso el

37 Se diferencia asi este Protocolo de aquellos otros instrumentos internacionales en
que se requiere una sumision expresa del Estado signatario a la competencia de los 6rganos
o comités de control que se crean, es decir, que el Estado Parte tiene que aceptar expresa-
mente dicha competencia, de modo que si no dice nada en el momento de la firma, adhe-
sion o confirmacion oficial, se entiende que no la acepta, pues para aceptarla hace falta una
declaracién u opcién expresa de aceptacion (clausula opt-in). Aqui es al contrario, si el
Estado Parte no dice nada se entiende que acepta la expresada competencia, pues para
rechazarla hace falta una declaracién u opcién expresa de rechazo (clausula opt-out).
Desde el punto de vista de Derecho Internacional, la diferencia es importante, pues es
mucho mayor el «desgaste» que para el Estado Parte lleva consigo la utilizacién la clausu-
la opt-out que la opt-in, ya que en el primer caso el rechazo al control por Naciones Unidas
es expreso y llamativo.
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Comité de Naciones Unidas no tendrd competencia para recibir
comunicaciones individuales —control blando— ni para iniciar
investigaciones acerca de violaciones de los derechos recogidos
en la Convencion —control fuerte— con respecto a ese Estado Parte;
b) ratificar la Convencion y ratificar el Protocolo, pero utilizando
en éste la cldusula opt-out del articulo 8 del Protocolo, en cuyo
caso el Comité si podra recibir comunicaciones individuales de
personas o grupos de personas que aleguen ser victimas de una
violacion de sus derechos —control blando—, pero no podré iniciar
una investigacion con base a informaciones fidedignas que revelen
violaciones graves o sistemdticas por el Estado Parte de los dere-
chos recogidos en la Convencién —control duro—; c¢) ratificar la
Convencion y el Protocolo Facultativo sin mds, es decir, sin for-
mular ninguna reserva, en cuyo caso el Estado Parte se somete a
ambos tipos de control por parte del Comité de Naciones Unidas.

Esta dltima opcion es la que eligié el Reino de Espaiia, ratifi-
cando sin ningtn tipo de reservas tanto la Convencién internacio-
nal sobre los derechos de las personas con discapacidad de 13 de
diciembre de 2006 como el Protocolo Facultativo de la misma,
aceptando por consiguiente todo tipo de controles por parte del
Comité para verificar el cumplimiento de la Convencion.

8.4.2 EL COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD Y SU INFORME DE 2012 SOBRE EsSpPANA

Pero, con caricter general, el Comité tiene por mision vigilar el
cumplimiento de lo dispuesto en la Convencion por los Estados
partes, y por las Organizaciones Regionales de Integracion, que la
hayan ratificado. A tal efecto, éstos presentardn al Comité, por
conducto del Secretario General de las Naciones Unidas, un infor-
me exhaustivo sobre las medidas que hayan adoptado para cumplir
sus obligaciones conforme a la Convencién y sobre los progresos
realizados al respecto, al menos cada cuatro afios y en las demads
ocasiones en que el Comité se lo solicite. El Comité decidira las
directrices aplicables al contenido de los informes (art. 35 de la
Convencion).

Es mision especial del Comité recibir y examinar los informes
periddicos, hacer las sugerencias y las recomendaciones que esti-
me oportunas respecto a ellos y remitirlas al Estado Parte de que se
trate, el cual podrd responder enviando al Comité cualquier infor-
macion que desee. El Comité igualmente podra solicitar a los Esta-
dos Partes mds informacion con respecto a la aplicacion de la Con-
vencion (art. 36).
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El Comité informara cada dos afios a la Asamblea General y al
Consejo Econémico y Social sobre sus actividades y podra hacer
sugerencias y recomendaciones de caricter general basadas en el
examen de los informes y datos recibidos de los Estados Partes en
la Convencién. Esas sugerencias y recomendaciones de caricter
general se incluirdn en el informe del Comité, junto con los comen-
tarios, si los hubiera, de los Estados Partes (art. 39).

El Reino de Espaiia presento al Comité su primer Informe, con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 35 de la Convencidn, siendo
ademads el primer Estado que present6 su informe inicial al Comité.
En el ambito de sus competencias, y después de proceder al exa-
men y evaluacion de dicho primer informe, e/ Comité elaboro sus
«Observaciones finales» al mismo33, en las que, después de desta-
car los «Aspectos Positivos» (Apartado II), entre los que destaca la
aprobacién de la Ley 26/2011, de 1 de agosto3?, pasa a describir lo
que denomina «Principales motivos de preocupacion y recomenda-
ciones» (Apartado III), dentro de los cuales nos centraremos en los
relativos al articulo 12 (Igual reconocimiento como persona ante la
ley), puntos 33 y 34 del Apartado III, que por su importancia trans-
cribimos a continuacion:

«33. El Comité observa que la Ley nim. 26/2011 establece
un plazo de un afio desde su entrada en vigor para la presentacion
de un proyecto de ley que regule el alcance y la interpretacién del
articulo 12 de la Convencién. Preocupa al Comité que no se hayan
tomado medidas para reemplazar la sustituciéon en la adopcién de
decisiones por la asistencia para la toma de decisiones en el ejerci-
cio de la capacidad juridica.

34. El Comité recomienda al Estado parte que revise las leyes
que regulan la guarda y la tutela y que tome medidas para adoptar
leyes y politicas por las que se reemplacen los regimenes de susti-
tucién en la adopcién de decisiones por una asistencia para la toma
de decisiones que respete la autonomia, la voluntad y las preferen-
cias de la persona. Se recomienda, ademads, que se proporcione for-
macién sobre esta cuestion a todos los funcionarios publicos y
otros interesados pertinentes».

En lo referente al tema del internamiento involuntario, en el
punto 36 del Informe (dentro del articulo 14 de la Convencion rela-
tivo a la libertad y seguridad de la persona), expresa el Comité lo
siguiente: «El Comité recomienda al Estado parte que revise sus
disposiciones legislativas que autorizan la privacion de libertad por

38 Las cuales pueden verse en internet, en la direccion siguiente: CRPD/C/ESP/CO/1.

39 Segtin expresa «sobre la adaptacion de las normas a la Convencion, la modificacion
de reglamentos y de varias leyes en respuesta a la Convencion, y la adopcién de importantes
medidas positivas en los sectores de la salud, la vivienda y el empleo y en otras esferas».
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motivos de discapacidad, incluidas las discapacidades mentales,
psicoldgicas o intelectuales; que derogue las disposiciones que
autorizan el internamiento forzoso a causa de una incapacidad
manifiesta o diagnosticada, y que adopte medidas para que los ser-
vicios médicos, incluyendo todos los servicios relacionados con la
salud mental, se basen en el consentimiento otorgado con conoci-
miento de causa por el interesado». Previamente, en el punto 35 el
Comité habia expresado su preocupacion de que se tienda a recu-
rrir a medidas urgentes de internamiento que contienen solo salva-
guardias ex post facto para las personas afectadas.

Aqui conviene recordar las declaraciones de inconstitucionali-
dad efectuadas por el Tribunal Constitucional de Espafia en las ya
citadas (en el epigrafe 7.2) SSTC 131/2010 y 132/2010. En esta
iltima sentencia (la STC 132/2010) el TC declaraba la inconstitu-
cionalidad de determinados parrafos del art. 763 LEC, por afectar a
derechos fundamentales y libertades publicas de la persona inter-
nada, concretamente a su libertad personal y a su propia seguridad
(art. 17.1 CE, y arts. 14, 18 y 19 CNY), materia cuyo desarrollo
requiere una ley con rango de orgénica (art. 81.1 CE), y no simple-
mente una ley ordinaria como es la LEC; en cambio, no declaraba
el TC la nulidad del precepto, «pues esta dltima crearia un vacio en
el Ordenamiento Juridico no deseable, maxime no habiéndose
cuestionado su contenido material»; por lo que el TC concluia en
el FJ 3, in fine, que: «Estamos, por consiguiente, en presencia de
una vulneracién de la Constitucién que solo el legislador puede
remediar; razon por la que resulta obligado instar al mismo para
que, a la mayor brevedad posible, proceda a regular la medida de
internamiento no voluntario por razon de trastorno psiquico
mediante Ley Orgdnica» (la cursiva es mia)“0.

Estas importantes observaciones del Comité son altamente
expresivas por si solas, sin necesidad de mayor comentario. Bien es
cierto que se trata de observaciones que no tienen fuerza normati-
va, son recomendaciones y lineas orientativas, sin fuerza legal u

40 EI TC ha extendido la cobertura del art. 17 CE a otras reglas procedimentales con-
templadas en el art. 763 LEC, en su STC 141/2012, de 2 de julio, que no resuelve cuestiones
de inconstitucionalidad (como en las SSTC 131/2010 y 132/2010) sino un recurso de ampa-
ro. Acerca de la mencionada sentencia puede verse un interesante comentario de la misma
por CABANAS GARCIA, Juan Carlos: «Internamiento involuntario urgente por razones de tras-
torno psiquico y tutela del derecho fundamental a la libertad personal», en Anuario de Dere-
cho Civil (ADC), tomo LXYV, fasciculo IV, octubre-diciembre 2012, pp. 1883 y ss; e igual-
mente interesante el trabajo de ALVAREZ ALVAREZ, Henar, «Las garantias judiciales de los
internamientos involuntarios. Inconstitucionalidad del articulo 763 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil», en Estudios de Derecho Civil en homenaje al Profesor Joaquin José Rams
Albesa (Matilde Cuena Casas, Luis Antonio Anguita Villanueva y Jorge Ortega Doménech,
Coordinadores), Editorial Dykinson, Madrid, 2013, pp. 29 y ss. Y mds en general, GER-
MAN URDIOLA, M.? Jesus, Tratamientos Involuntarios y Enfermedad Mental, Editorial
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2012, especialmente pp. 159 a 206.
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obligatoria, pero con un indiscutible cardcter diplomético y moral a
la vez#, que bien nos sirven como introduccidn al estudio sobre el
estado de esta delicada cuestion, y las perspectivas que presenta, en
el ordenamiento juridico espafiol, en particular por lo que se refiere
al ambito juridico-civil.

9. LOS PROBLEMAS DE LA ADAPTACION LEGISLATIVA
A LA CONVENCION PRECISAMENTE EN EL AMBITO
DEL DERECHO CIVIL

Fécilmente puede observarse que en Espafia la adaptacion legis-
lativa a la Convencion de Nueva York de 2006 se ha realizado, al
menos hasta principios del afio 2013, en el terreno legislativo distinto
del Derecho civil, salvo contadas y puntuales excepciones, como por
ejemplo en la materia ya aludida de los testigos en los instrumentos
publicos autorizados por Notario, que afecta a la actividad profesio-
nal de estos funcionarios, especialmente en el &mbito del Derecho
privado, y en particular del Derecho civil. Lo mismo ocurre en mate-
ria de Derecho procesal, donde las reformas son también necesarias
pero todavia no se han producido.

Bien pensado, no puede extrafiar demasiado esta circunstancia,
debido a una serie de factores, cuyo denominador comin segura-
mente reside en la dificultad de llevar a cabo una reforma importante
en cuerpos legales de tanta complejidad como el Cédigo Civil o la
Ley de Enjuiciamiento Civil. En ellos resulta en extremo delicado
acometer reformas legislativas que, en nuestro caso, abarcarian como
minimo los Titulos IX y X del Libro Primero del Cédigo Civil, y el
Titulo I del Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Civil, amén de la
necesidad de contar ya con una moderna regulacién de la jurisdic-
cion voluntaria. Ahora bien, no es menos cierto que la excusa basada
en la dificultad de la reforma, por abordar materias y cuerpos legisla-
tivos de reconocida complejidad, puede ser una causa del retraso en
la adaptacion a la CNY, pero en absoluto suponer una coartada para
la inaccion de los organismos que deberian efectuarla.

Algunas causas, sin embargo, afectan en exclusiva al &mbito
del Derecho civil, y a ellas vamos a dedicar las lineas que siguen,
con toda la modestia y precaucion de la que podamos ser capaces,
pero tratando de poner los problemas encima de la mesa y expo-
niendo con la mayor claridad los puntos de vista sobre ellos.

41 En el dltimo punto de su Informe, el niimero 56 («Préximo informe»), el Comité
pide al Estado parte (Reino de Espaiia) que presente su segundo informe periédico a mas
tardar el 3 de diciembre de 2015 y que incluya en €l informacién sobre la «aplicacién de
las presentes observaciones finales».
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Dos causas o razones parecen observarse, en este dmbito, que
contribuyen al retraso en la adaptacion legislativa a la Convencion
en el campo del Derecho civil, y que llevan aparejado un aparente
incremento de las dificultades para conseguirla: a) por una parte, el
tradicional cardcter constitutivo de la sentencia de incapacitacion
(en la antigua terminologia), que continiia pesando en la doctrina
como una especie de losa que permanece en el tiempo; y b) por otra,
las aparentes dificultades de comunicacion entre la doctrina civilis-
ta y el mundo de la discapacidad, representado fundamentalmente
por las asociaciones de personas y de familiares de personas con
discapacidad. Sobre ambas cuestiones trataré de explicarme lo mejor
y lo més brevemente posible, no sin antes hacer la aclaraciéon de que
en las lineas que siguen habrd que utilizar inevitablemente la termi-
nologia antigua cuando se trate de analizar determinadas situaciones
anteriores a la Convencion, como antecedentes historicos que contri-
buyen a explicar y comprender mejor la situacion actual.

9.1 El tradicional caracter constitutivo de la Sentencia
de Incapacitacion: De la teoria formalista de la capacidad
a la teoria realista de la misma. La capacidad legal
suficiente

9.1.1 LA CUESTION EN LA DocTRINA CIENTIFICA

Fundamentalmente desde la obra del maestro Federico de Cas-
tro42, ha venido manteniéndose por gran parte, podria decirse que
por la mayor parte, de la doctrina civilista, y también por la doctri-
na procesal43, un axioma casi inmutable: el cardcter constitutivo
de la sentencia de incapacitacion, de forma que la sentencia esti-
matoria de la incapacidad constituye a la persona en un nuevo esta-

42 DE CASTRO Y BrAVO, Derecho Civil de Espaiia, Tomo 11 (Derecho de la Perso-
na)..., cit., pp. 289 y ss., que en todo caso basaba su tesis en el beneficio y proteccion del
incapaz.

43 Puede verse en tal sentido, con profusa cita de doctrina tanto civil como procesal,
CABRERA MERCADO, Rafael, en El proceso de incapacitacion, Editorial McGraw-Hill,
Madrid, 1998, pp. 324 a 327; igualmente, HUERTAS MARTIN, Isabel, en El proceso de inca-
pacitacion en la ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil (aspectos procesales y sustantivos),
Granada, 2002, pp. 220 a 223; y en el mismo sentido, BERROCAL LANZAROT, Ana 1., «De
nuevo sobre el proceso de incapacitacién», en Revista de Derecho Procesal, Ao 2005,
pp- 87-88. En cuanto a la doctrina civilista, Vid. por todos O’cALLAGHAN MuNoz, Xavier,
«La declaracién de incapacidad» en La proteccion juridica de discapacitados, incapaces 'y
personas en situaciones especiales, Seminario organizado por el Consejo General del
Notariado en la UIMP (Director, Rafael Martinez Die), Civitas, Madrid, 2000, pp. 45y 51:
«Es sentencia constitutiva; no declara una situacion, sino que, habiéndose probado ésta,
constituye un estado civil nuevo, el de incapacitado» (p. 51); opinion esta dltima que es
compartida por ESCRIBANO TORTAJADA, Patricia, en El patrimonio protegido de las perso-
nas con discapacidad, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 56.
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do civil, el estado civil de incapacitado. Asi como también se pre-
senta como axioma la irretroactividad de la sentencia a los actos
realizados por la persona incapaz con anterioridad a la misma, de
modo que ésta no alcanza a los actos anteriores realizados por el
incapaz, que no obstante podran ser atacados demostrando su inca-
pacidad o imposibilidad para prestar consentimiento valido, lo que
hace nulos tales actos por falta de un requisito esencial como es el
consentimiento, y no anulables como los del incapacitado judicial-
mente que realiza actos juridicos no permitidos por la sentencia*t.
Ademads, y puesto que seguin esta teoria la incapacidad como tal
solo adquiere relevancia juridica a partir de la sentencia firme de
incapacitacion, resultard que la seguridad del trafico juridico queda
a salvo mediante la inscripcion de la sentencia en los Registros
correspondientes (Civil y de la Propiedad), haciendo posible su
conocimiento por los terceros.

La tesis aludida fue contestada, sin embargo, por una parte, en
principio minoritaria, de la doctrina civilista, encabezada por el
profesor Gordillo Cafias*3, que mantiene el cardcter declarativo de
la incapacidad por parte de la sentencia, aunque constitutivo de la
institucion de guarda (tutela o curatela). En terminologia de este
profesor, que hacemos nuestra, frente a la tesis juridico formalista
que acaba de exponerse, se impone una orientacion juridico realis-
ta de la capacidad, basada en la situacion real y en las cualidades
biopsicolégicas de la persona, siendo el régimen de invalidez o
ineficacia de los actos del incapaz el mismo antes que después de
la sentencia, e incluso si ésta no llega a producirse: la anulabilidad.
La incapacidad deriva de su causa natural, la anomalia o enferme-
dad incapacitante, atendiendo al dato real de la persona, a sus cua-

4 En este sentido, por ejemplo, JORDANO FRAGA, Francisco, en Falta absoluta de
consentimiento, interpretacion e ineficacia contractuales, Bolonia, 1988, pp. 317, 319
y 333 y ss.; teorfa fuertemente criticada por el profesor DELGADO ECHEVERRIA, Jesus, en
su magistral «Comentario a la sentencia de 4 de abril de 1984», en CCJC nim. 5, abril-
agosto 1984, pp. 1569 y ss. Aunque el tema ha sido profusamente estudiado por la doctri-
na, una sucinta y clara exposicion sobre las teorias acerca del tipo de invalidez o ineficacia
de los actos realizados por las personas discapacitadas puede verse en: ESCRIBANO TORTA-
JADA, Patricia, «La anulabilidad de los actos de las personas discapacitadas», Actualidad
Civil nim. 19, Tomo 2, afio 2007, Editorial La Ley, pp. 231 y ss., obra ya citada anterior-
mente.

45 GorpILLO CANAS, Antonio, en Capacidad, incapacidades y estabilidad de los
contratos, Editorial Tecnos, Madrid, 1986, pp. 67 a 81 (donde formula sus objeciones a la
teoria juridico formalista), y pp. 82y ss. (donde desarrolla su orientacién juridico realista).
Igualmente, RAMos CHAPARRO, Enrique, La persona y su capacidad civil, Editorial Tec-
nos, Madrid, 1995, pp. 299 y ss., en particular pp. 304 a 321. En el dmbito de la Filosofia
del Derecho, puede verse en el mismo sentido, en la ya citada obra colectiva Fundamentos
de conocimiento juridico. La capacidad juridica, Editorial Dykinson, Madrid, 2005, el
trabajo de MATEOS GARcfA, Angeles, «Aproximacion antropoldgica a la estructura de la
capacidad juridica», pp. 71 y ss., en busca de un fundamento antropolégico-psicoldgico a
este término; y el mismo SANCHEZ DE LA TORRE en «Capacidad, personalidad juridica...»,
cit., p. 23.

ADC, tomo LXVI, 2013, fasc. I



El articulo 12 de la Convencién de Nueva York de 2006... 123

lidades fisicas y psiquicas, a su interés y proteccion personal, mds
que al aspecto formalista juridico procesal o a la proteccion del
trafico; teniendo en cuenta que, respecto al tema de la seguridad
del tréfico juridico, el régimen de la anulabilidad quedara atempe-
rado con el juego complementario del principio de proteccion del
tercero de buena fe.

9.1.2 LA CUESTION EN LA JURISPRUDENCIA

Por lo que se refiere a la jurisprudencia, el Tribunal Supremo
mantuvo en determinado momento el cardcter constitutivo de la
sentencia de incapacitacion, teoria que tuvo su reflejo en alguna de
sus resoluciones, como por ejemplo las SSTS 9 junio 1997 y 27
enero 1998. En esta ultima puede leerse en su Fundamento de
Derecho tercero lo siguiente: «La sentencia de incapacitacion, dic-
tada en proceso declarativo de menor cuantia (tal como establecid
la disposicion adicional de la Ley 13/1983, de 24 octubre, de refor-
ma del Cédigo Civil en materia de tutela, que recoge actualmente
el nimero 2.° del articulo 484 de la Ley de Enjuiciamiento Civil),
es sentencia constitutiva que, cuando en el demandado concurre
una de las causas que prevé el articulo 200 del Cédigo Civil, le
constituye en el estado civil de incapacitado y debe marcar el
alcance de la incapacitacion, tal como ordena el articulo 210: deter-
minard la extension y los limites de ésta, asi como el régimen de
tutela o guarda a que haya de quedar sometido el incapacitado».

A primera vista, pues, parece inclinarse el TS por la teoria juri-
dico-formalista de la capacidad a que antes nos referiamos; pero un
examen mds detenido de la jurisprudencia indica, a mi juicio, que
tal conclusion seria un tanto precipitada y no del todo exacta.

En efecto, y aunque se trata de una cuestion fundamentalmente
de naturaleza procesal, el TS viene repitiendo con insistencia, como
doctrina jurisprudencial constante y sin fisuras, que la capacidad
de las personas es una cuestion de hecho sometida a la libre apre-
ciacion de los Tribunales de instancia, inamovible en casacion, a
menos que se demuestre ilogica o absurda, incurra en error patente
o infrinja algiin precepto legal, en cuyos supuestos deberd utilizarse
el cauce procesal oportuno para combatirla. En realidad, se trata de
la aplicacién de la regla general a que se refiere la doctrina jurispru-
dencial sobre la valoracién de la prueba en el recurso de casacion,
contenida, por ejemplo y entre otras, en la STS 16 febrero 2011, FD
cuarto, seguin la que: «La valoracion de la prueba, como funcién
soberana y exclusiva de los juzgadores que conocen en las instan-
cias, no es revisable en el recurso extraordinario por infraccién pro-
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cesal, salvo cuando se conculque el articulo 24.1 CE por incurrirse
en error de hecho palmario, irracionalidad o arbitrariedad, que
puede darse cuando se desconoce una norma de prueba legal o tasa-
da. En tal caso debe plantearse al amparo del articulo 469.1.4.° LEC
(SSTS de 18 de junio de 2006, RC ndm. 2506/2004, 8 de julio
de 2009, RC nim. 693/2005)»; e idéntica doctrina jurisprudencial
se contiene en las dos SSTS de la misma fecha, 1 diciembre 2010,
cuyos Recursos de Casacién (RC) eran los ntimeros 932/2007
y 1282/2007, asi como en la STS 30 diciembre 2011,
RC nim. 1916/2008.

En esta linea hay que situar la doctrina del TS sobre la presun-
cién de capacidad de las personas, contenida con caricter general
en el articulo 322 CC. La STS 14 febrero 2006 afirma que: «L.o que
ha venido a establecer al respecto la jurisprudencia de esta Sala es
que, tratdndose de persona no declarada incapaz por virtud de
sentencia dictada en el proceso especial previsto para ello, se pre-
sume su capacidad y quien la niega ha de acreditar cumplidamente
su ausencia en el momento de prestar el consentimiento que, por
ello, habria sido una simple apariencia. Asi, ademés de las que se
citan en el recurso“%, la sentencia de 24 de septiembre de 1997 afir-
ma que “en cuestiones de capacidad de una persona, todas las dudas
han de solucionarse en favor de la capacidad”, y las de 18 de mayo
de 1998 y 29 de marzo de 2004, estas referidas a la validez de dis-
posiciones testamentarias, sientan la presuncion iuris tantum de
capacidad del otorgante cuya incapacidad no haya sido previa-
mente declarada —presuncion que queda reforzada ademads por la
intervencion notarial— pero admiten la posibilidad de que se pueda
efectuar prueba en contrario que demuestre la situacion de inca-
pacidad real del otorgante, si bien dicha prueba ha de exigirse con
especial rigurosidad» (la cursiva es mia). La presuncion es a favor
de la capacidad#’, pero se trata de una presuncion iuris tantum,
reforzada en caso de que haya existido intervencion notarial, pero
que en todo caso admite prueba en contrario, la cual ha de ser cum-
pliday completa (SSTS 26 abril y 24 julio 1995, 27 enero, 12 mayo

46 El recurrente alegaba infraccion referida a la presuncion de capacidad del otor-
gante en cualquier negocio juridico mientras no se acredite su falta, con cita de las senten-
cias de la Sala primera del TS de 10 de abril de 1987, 26 de septiembre de 1988, 13 de
octubre de 1990 y 4 de mayo de 1998.

47 Como ya estableciera con especial relevancia el Tribunal Constitucional en
su STC 174/2002, de 9 de octubre, anteriormente mencionada con ocasion del estudio de
la STS 29 abril 2009, en la cual el TC destacaba que «el derecho a la personalidad juridica
del ser humano, consagrado en el articulo 6 de la Declaracion universal de los derechos
humanos de 10 de diciembre de 1948, lleva implicito el reconocimiento del derecho a la
capacidad juridica de la persona, por lo que toda restriccion o limitacién de su capacidad
de obrar afecta a la dignidad de la persona y a los derechos inviolables que le son inheren-
tes, asi como al libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE)».
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y 19 septiembre 1998, 15 febrero 2001, 14 julio 2004, 21 noviem-
bre 2007, 19 mayo y 17 octubre 2008, 5 noviembre 2009, 16
marzo 2012).

Idéntica exigencia probatoria, es decir, probar cumplidamente
la incapacidad de la persona —o como se diria ahora la discapaci-
dad intelectual y del desarrollo, y, en determinados casos de espe-
cial gravedad, la discapacidad fisica*3— se requiere para declarar
judicialmente la incapacidad en el proceso hasta hace poco deno-
minado de «incapacitacion», después llamado «proceso de modi-
ficacion de la capacidad de obrar» (por virtud de la Ley 1/2009), y
posteriormente, y por ahora, «proceso judicial de determinacion
de apoyos» (por mor de la Ley 1/2011). Como uno de los requisi-
tos esenciales del proceso de incapacitacion tiene sefialado la
jurisprudencia que es necesaria «una cumplida demostracion de la
deficiencia y su alcance (SS. 28 de junio de 1990; 19 de mayo
de 1998 —pruebas concluyentes y rotundas, dado que se priva a la
persona de su libertad de disposicién subjetiva y patrimonial—; 16
de septiembre de 1999 —la situacion de inidoneidad debe quedar
claramente acreditada y correctamente valorada—)»: STS 30
junio 2004, FD cuarto.

Es importante resaltar que la presuncion de capacidad opera
incluso a favor de la persona que posteriormente a la realizacion
del acto o contrato es incapacitada judicialmente: es el caso de

48 Asi, p. ej., en el caso especial de la STS 14 julio 2004, en que, a pesar de tener la
persona plenas facultades intelectuales, su inmovilidad fisica le impedia el autogobierno.
Vid. comentario a la misma en GARCIA PONS, Las personas con discapacidad..., cit., pp. 67
a 71, donde destacaba (p. 71, n. 49) que los avances cientificos pueden paliar estos casos
del denominado sindrome del cautiverio y citaba una noticia al respecto del diario El
Mundo, edicién de Madrid, de fecha 21 de diciembre de 2007 (p. 42) sobre los avances
cientificos en esta materia; la investigacion ha seguido progresando, y el diario El Pafs,
edicion de Madrid, de fecha 17 de mayo de 2012, p. 39, destaca la noticia de que «Dos
paraliticos mueven un brazo artificial con la mente. Un implante en el cerebro capta la
energia eléctrica de sus pensamientos», seflalando que la investigacion cientifica continua
desarrollando la idea. Puede verse también un comentario a esta sentencia, referido al tema
de los poderes preventivos, en SERRANO GARCIA, Ignacio: «Constancia registral de la
voluntad. Modificacion de la Ley del Registro Civil (Ley 1/2009, de 25 de marzo)», RIN
nim. 77, enero-marzo 2011, pp. 507 a 510; y con mads detalle, la obra de este mismo autor
Autotutela. El articulo 223-11 del Cédigo civil y la Convencion de Nueva York sobre los
derechos de las personas con discapacidad de 2006, Editorial Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2012, ya citada anteriormente, pp. 84 a 93, donde, despu€s de citar una noticia perio-
distica de un diario de La Corufa publicada el 7 de diciembre de 2010, parecida a las arriba
sefaladas, apunta, en mi opinién con acierto, que estos adelantos técnicos pueden hacer
que los criterios que determinaron en su dia la incapacitacion hayan sido eliminados, pero
no porque la persona haya recuperado la capacidad que siempre ha tenido, sino porque han
aparecido nuevos medios técnicos que le permiten comunicarse sin necesidad de tercera
persona, y en consecuencia sea oportuno iniciar un proceso de recuperacién de la capaci-
dad «tan poco utilizado en Espafia» (p. 93).

49 Esta sentencia casa y anula la sentencia recurrida, revocando a la vez la dictada
por el Juzgado de primera instancia, y declara la incapacidad parcial o relativa de la perso-
na acordando la institucion de guarda de la curatela, a la que fija su extension y limites.
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la STS 19 febrero 1996, en que la vendedora fue incapacitada diez
aflos después, y también de la STS 10 noviembre 2005, en que el
vendedor fue incapacitado siete afios después; en ninguno de los
dos casos se admitio la nulidad de la venta hecha anteriormente,
pues ni en uno ni en otro se demostro la incapacidad del vendedor
cuando realizé la venta, no obstante ser posteriormente incapacita-
do. Todo lo contrario, sin embargo, de lo ocurrido en la ya citada
STS 14 febrero 2006, que confirma la nulidad declarada en la ins-
tancia de una donacién efectuada por persona que «carecia de
capacidad suficiente para la formacién de su voluntad de modo
juridicamente relevante», siendo judicialmente incapacitada la
donante al cabo de dos afios.

En un supuesto, harto frecuente en la prictica judicial, de nuli-
dad de testamento, claramente expresa la STS 23 marzo 2010 que:
«Lo que debe demostrarse en una accion de nulidad por falta de
capacidad es que el testador no estaba capacitado para otorgar el
testamento en el momento en que lo hizo y ello no puede deducirse
de una posterior incapacitacion». En definitiva, se trata de una
cuestion de prueba a valorar en cada caso concreto, aunque las
dudas han de solucionarse en favor de la capacidad (STS 24 sep-
tiembre 1997).

Aunque, repetimos, se trata de una cuestion de naturaleza emi-
nentemente procesal la que acabamos de analizar, no cabe duda
que tiene su importancia también en el orden sustantivo. Por eso,
de todo lo que, de manera un tanto sucinta, acaba de exponerse en
cuanto a la jurisprudencia, no puede inferirse sin mds que el TS sea
en exceso formalista en lo que concierne a la capacidad de las per-
sonas, en los procesos judiciales que se le presentan; ni tampoco de
sus sentencias puede deducirse que no tenga en cuenta la situacién
real de la persona en cada caso>. Por el contrario, el TS hace per-
manentemente un esfuerzo de estudio y adaptacion al caso concre-
to, en materia tan delicada y que afecta a los derechos fundamenta-
les de la persona como es la capacidad juridica.

Si cabria hacer, sin embargo, una observacion relativa al fono
excesivamente protector que emana de las resoluciones del TS, y
que limita el posible alcance de las mismas en orden a la autono-
mia o autodeterminacién de la persona con discapacidad, al desa-

50 Y eso que, como apunta certeramente el profesor SERRANO GARCIA (Autotutela...,
cit., p. 30) para la autotutela, pero también lo considera trasladable a los sistemas de guarda
de personas discapacitadas establecidos en nuestro Cédigo civil, resulta dificil conjugar la
libertad y autonomia de la persona con el control y vigilancia por parte del Juez y del
Ministerio fiscal previstos en esos mismos sistemas legales. La atencién a las circunstan-
cias concretas de cada persona en cada caso es, por otra parte, no solo una exigencia de los
nuevos paradigmas de la discapacidad sino también una clara tendencia que se observa en
los Tribunales de justicia, segin hemos venido sefialando.
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rrollo de sus potencialidades o capacidades especiales, a su recupe-
racion en lo posible y a su integracion en la sociedad>!. Es el
reproche que viene haciéndose por parte de la doctrina y al que nos
hemos referido antes con motivo del analisis de la STS 29 abril 2009,
pero cuya solucion puede residir en la necesaria reforma del proce-
so sobre la capacidad de las personas, que es ineludible acometer
con arreglo a lo dispuesto en la Convencién de Nueva York de 2006,
para, en palabras de Miguel Angel Cabra de Luna plasmadas en la
Presentacion de la Propuesta articulada a que nos referimos en el
epigrafe 8.3, transformar un procedimiento basado en la identifica-
cién de la incapacidad y en la sustitucion de la voluntad de la per-
sona por un nuevo sistema que, partiendo de la previa e incuestio-
nada existencia de la capacidad, la potencie y la apoye de una
forma dindmica.

9.1.3 LA EVOLUCION LEGISLATIVA EN ESTA MATERIA: LA CAPACI-
DAD LEGAL SUFICIENTE

Lo cierto es que, no sin un trabajoso camino, la teoria realista
de la capacidad ha ido ganando terreno, no solo en el campo doctri-
nal y jurisprudencial, sino también en el legislativo, lo que proba-
blemente resulte mas importante desde el punto de vista préactico.
Y desde luego es el que contempla la Convencioén de Nueva York
de 2006, que adopta el modelo social, y de los derechos, de la dis-
capacidad en su articulo 1, trascrito literalmente en el articulo 1
LIONDAU, por ser el que mejor cumple los propdsitos de la Con-
vencion, aludiendo a las deficiencias de la persona en su interac-
cién social como concepto de la discapacidad que nada tiene que
ver con el modelo protector-judicial imperante hasta bien entrado
el siglo XXI y que la Convencién ha venido a superar definitiva-
mente.

En efecto, alude la CNY a las personas con discapacidad
como aquellas que incluyen deficiencias fisicas, mentales, inte-
lectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diver-
sas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en

51 Se trata, por asi decirlo, de la otra faceta del principio de igualdad de oportunida-
des, no discriminacion y accesibilidad universal de que habla constantemente la Conven-
cién de 2006 (arts. 3,5, 12, etc.), que, como manifestacion del principio general del Dere-
cho de mayor interés de la persona con discapacidad, debe procurarse en lo posible por lo
menos en el mismo plano o mas que el puro principio de proteccion de la persona con
discapacidad, principio de proteccioén que, en todo caso, habra de perseguir aquellos obje-
tivos. En efecto, el principio de proteccién alcanzard su plena justificacion cuando se trate
de los supuestos mas graves de discapacidad extrema, como destaca la doctrina y analiza-
mos mas adelante, pero aun en ellos debera procurarse el desarrollo de la personalidad,
capacidad y autonomia de la persona, en lo posible, y en orden a su mejor calidad de vida.
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la sociedad, en igualdad de condiciones con los demds. De acuer-
do con ello, la CNY contempla y desarrolla el principio de auto-
nomia de las personas con discapacidad, para que puedan alcan-
zar el pleno desarrollo de su dignidad, personalidad y libertad
(Predmbulo, punto n, y art. 19), en cuya linea debe incluirse el
articulo 12 (Igual reconocimiento como persona ante la Ley),
objeto principal de nuestro andlisis, y los demds preceptos alusi-
vos al fomento y desarrollo de las capacidades propias de las per-
sonas con discapacidad en todos los aspectos de la vida (arts. 8,
26.1, 32.1, etc.).

Las reformas legislativas posteriores siguen esta misma direc-
cion. Baste dos breves ejemplos, uno de la legislacion foral o auto-
némica y otro de la legislacién comiin o general.

En la legislacion foral o autonomica, la Ley 25/2010, de 29 de
julio, del libro segundo del Codigo civil de Cataluiia, relativo a la
persona y la familia, sigue la teoria realista de la capacidad y apli-
ca, al menos asi lo dice la propia Ley, la Convencién internacional
de 2006. De este modo se expresa en su Predimbulo, que alude a «la
capacidad natural como criterio que fundamenta la atribucion de la
capacidad de obrar», y que luego se recoge en el articulo 211-3: «1.
La capacidad de obrar de la persona se fundamenta en su capacidad
natural, de acuerdo con lo establecido por el presente c6digo»; y en
los articulos 222-47.2.b y 236-18.2.b, que se encargan de aplicarlo
para la tutela y la potestad parental, respectivamente, excluyendo la
representacion legal en determinados actos>2.

52 En cambio, en lo que se refiere a la completa aplicacion de lo dispuesto en la
Convencién internacional de 2006, no resulta del todo clara en la expresada Ley catalana
25/2010 la adaptacién de la misma a la Convencién de 2006, por mucho que su Exposicién
de Motivos o Preambulo se esfuerce en decirlo, si bien es cierto que en determinadas mate-
rias si llega a notarse un esfuerzo del legislador cataldn en seguir los dictados de la Con-
vencion. De modo que, si por una parte su Preambulo afirma el respeto a lo dispuesto en la
Convencidn, por otro lado dicha Ley continda hablando de «incapacitacién» (p. ej.,
arts. 222.6, 225.1, etc.), «incapacitado» (p. ej., arts. 221.5.1, 222-10.2, etc.) o «persona
incapacitada» (p. ej., el mismo art. 222.10.2, el art. 222.32, etc.); desde luego siempre
teniendo en cuenta que el Predambulo también aclara que «las referencias del libro segundo
a la incapacitacion y a la persona incapacitada deben interpretarse de acuerdo con esta
convencion, en el sentido menos restrictivo posible de la autonomia personal». Pero en el
Titulo II de la expresada Ley 25/2010 se continta hablando de las instituciones tradiciona-
les de guarda, tutela, curatela, etc., como «instituciones de proteccion de la persona».
Ahora bien, por otro lado, no es menos cierto que la referida Ley catalana, en el capitulo VI
del titulo IT (arts. 226.1 a 226.7), incluye un nuevo modelo o instrumento de proteccion, la
asistencia, dirigido también al mayor de edad que lo necesita para cuidar de su persona o
de sus bienes debido a la disminucién no incapacitante de sus facultades fisicas o psiqui-
cas, que constituye un nuevo instrumento de proteccién mas acorde con lo dispuesto en la
Convencion de Nueva York de 2006, aunque parece que limitado a determinadas cuestio-
nes o materias. Ver en este sentido las interesantes consideraciones que formula DE SALAS
MURILLO, Sofia, en La publicidad de la discapacidad en el Registro Civil, Editorial Aran-
zadi, Navarra, 2011, pp. 180y 181.
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En el &mbito del Derecho civil comiin o general, ya quedé antes
apuntado que una de las reformas llevadas a cabo por el Real
Decreto 1276/2011, de 16 de septiembre, de adaptacion normativa
ala CNY, fue la del pérrafo 1.° del articulo 182 del Reglamento de
Organizacion y Régimen del Notariado de 2 de junio de 1944 (en
lo sucesivo RN), cuya redaccion originaria decia que: «Son incapa-
ces o inhabiles para intervenir como testigos en la escritura: 1.° Los
locos o dementes, los ciegos, los sordos y los mudos»; posterior-
mente, tras la reforma del RN de 2007 (RD 45/2007, de 19 de
enero), se predicaba tal incapacidad o inhabilidad de «las personas
con discapacidad psiquica, los invidentes, los sordos y los mudos».
Por fin, la redaccién que dio el mencionado RD 1276/2011 al
péarrafo en cuestion fue la siguiente: «1.° Las personas que no
posean el discernimiento necesario para conocer y para declarar o
para comprender el acto o contrato a que el instrumento publico se
refiere»; en definitiva, las personas que carezcan de la capacidad
(natural) suficiente para entender, querer y poder testificar, acerca
del acto o contrato, lo cual dependera no solo de sus condiciones
psiquicas sino también de la naturaleza o complejidad del acto o
contrato que se instrumenta.

Ya el referido Reglamento Notarial contiene desde su redaccion
originaria de 1944 una alusion a la capacidad suficiente, al decir en
su articulo 167 que: «EI Notario, en vista de la naturaleza del acto
o contrato y de las prescripciones del Derecho sustantivo en orden
a la capacidad de las personas, hard constar que, a su juicio, los
otorgantes, en el concepto con que intervienen, tienen capacidad
civil suficiente para otorgar el acto o contrato de que se trate». La
cursiva sefialada es mia.

Pero fue la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Protecciéon
Patrimonial de las Personas con Discapacidad y de modificacién
del Cdédigo civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Norma-
tiva Tributaria con esta finalidad (en lo sucesivo denominada LPP),
la que introdujo en el Cédigo civil no solo la expresion «persona
con discapacidad» en los articulos 756, 822, 1041 y Disposicion
adicional cuarta, sino también el concepto de «capacidad de obrar
suficiente». Asi, en el articulo 223, parrafo segundo, al regular la
autotutela, dice lo siguiente: «Asimismo, cualquier persona con la
capacidad de obrar suficiente, en prevision de ser incapacitada
judicialmente en el futuro, podra en documento publico notarial
adoptar cualquier disposicion relativa a su propia persona o bienes,
incluida la designacion de tutor».

Sobre este tema de la capacidad de obrar suficiente algo tiene
dicho la doctrina notarial, y mucho mas modestamente el autor

ADC, tomo LXVI, 2013, fasc. I



130 Antonio Garcia Pons

del presente trabajo33, que en sintesis puede resumirse en lo
siguiente:

1.° Desde luego la capacidad de obrar de la persona con dis-
capacidad sera suficiente si tiene la llamada capacidad natural, es
decir, la posibilidad o facultad de entender y querer el significado o
alcance del acto concreto, lo que este representa para ella, y el
caracter beneficioso o perjudicial que pueda suponerle.

2.° Dicha capacidad natural habra que ponerla en relacién con el
acto o contrato que en cada caso pretenda realizar u otorgar la persona
con discapacidad, pues la capacidad (natural) requerida no puede ser la
misma para todo tipo de actos: no es lo mismo la capacidad necesaria
para vender un bien inmueble que la requerida para recibir una donacién
que no sea condicional ni onerosa, sino una donacién pura y simple>*.

3.° Tratandose de una persona con discapacidad es necesario
ademds que concurra otro requisito adicional que en realidad cons-
tituye un principio general del Derecho: que el acto o contrato
redunde en beneficio de dicha persona, que le resulte favorable,
conforme al principio de mayor interés de la persona con discapa-
cidad; o al menos que no le resulte perjudicial por virtud de discri-

53 Serfa practicamente inabarcable citar la doctrina notarial relativa a la capacidad
de la persona en Derecho, pero no me refiero ahora a la capacidad en general, sino a la
capacidad suficiente como un concepto mds reciente elaborado por la doctrina. Una obra
sumamente ilustrativa y a la vez practica sobre este concepto es la de GOMEZ TABOADA,
Jests, Prdctica notarial y Derecho civil, Editorial Lex Nova (Thomson Reuters), Vallado-
lid, 2012, especialmente pp. 45 y ss. Y, como digo en el texto, mucho mas modestamente
algo tiene dicho también el autor de estas lineas, y que conste que esta cita mia la hago para
no extenderme en el tema, aun cuando sigo diciendo que no me gustan las autocitas: GAR-
cia Pons, Las personas con discapacidad..., cit., pp. 107 y ss., y a dicha cita mia corres-
ponden los puntos siguientes que se exponen en el texto.

54 Expresa este mismo parecer SERRANO GARCIA (Autotutela..., cit., pp. 70y 71)
cuando, después de reconocer que «es enigmdtico qué ha querido decir el legislador con la
expresion capacidad suficiente» para la autotutela en el articulo 223 CC, opina que hay
que tratar de interpretar la expresion legal en el sentido mas favorable a la eficacia de la
declaracion, y en este sentido entiende que lo que debe comprobar el notario, en el juicio
de capacidad, no es tanto si el otorgante la tiene —en general— plena, sino si sabe lo que
quiere, entiende aquello que expresa y se da cuenta de las consecuencias de su manifesta-
cién, en relacion precisamente con la eleccion de tutor que quiere efectuar. En particular,
hace alusién el profesor Serrano a los supuestos en que se trata de una declaracion de
voluntad negativa, en la que la persona manifiesta inicamente a quien no quiere como
tutor, y concluye que si en el procedimiento de incapacitacion el juez aprecia el rechazo de
la persona a ser tutelada por alguno de los que en el orden del articulo 234 CC estdn llama-
dos legalmente al desempeiio de la tutela, debera tener en cuenta esa manifestacion, lo que
por otro lado, sigue opinando el profesor Serrano, estd en sintonia con la Convencién de las
Naciones Unidas de 2006, y concretamente con la manifestacion del nimero 4 del articu-
lo 12, cuando sefiala que «esas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al ejer-
cicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la
persona». Y lo mismo opina para el supuesto de cambio de tutor, en el que también habra
que tener en cuenta la opinion de la persona tutelada. También con ocasion de la autotutela
son interesantes las consideraciones que sobre el concepto de «capacidad de obrar sufi-
ciente» hace SANCHEZ HERNANDEZ, Angel, en «El articulo 223.2.° del Cédigo Civil: la
autotutela y su necesidad en nuestra sociedad», RCDI nim. 736, marzo-abril 2013, pp. 873
a 877, en el sentido que venimos sefialando.
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minacién o falta de igualdad de oportunidades, como expresa
la CNY (arts. 3 y 5), que prevé la adopcion de medidas de accion
positiva para alcanzar este principio no discriminatorio. Al menos
la persona con discapacidad debera tener el entendimiento y volun-
tad suficientes para apreciar el beneficio (o, si lo hubiere, el perjui-
cio) que le puede reportar el acto o contrato en cuestion.

4.° La intervencion de funcionarios encargados de la seguridad
juridica preventiva (notarios, registradores), o de la potestad jurisdic-
cional (jueces, tribunales de justicia), o que velan por el interés
publico y en defensa de la ley (Ministerio Fiscal), puede contribuir
notablemente a la correcta participacion de las personas con discapa-
cidad en la vida juridica, en igualdad de condiciones que los demads,
pues tales funcionarios, como una més de sus funciones, deberan
velar por la legalidad y correccion de la expresada participacion en la
vida juridica de las personas con discapacidad, y en particular por el
cumplimiento del principio de mayor interés de dichas personas, de
modo que por su actuacion juridica no sufran trato discriminatorio y
tengan las mismas oportunidades que los demads. Y desde luego la
misma obligacion tendrdn los componentes de los organismos de
arbitraje y mediacion, arbitros o amigables componedores de caric-
ter privado, etc., aunque su intervencion revista caracter voluntario,
de acuerdo con lo que se dice en el punto siguiente.

5.2 Conviene resaltar que la obligacion de respetar el derecho
a la igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad afecta a todo el mundo,
a todas las personas sin excepcidn, y su incumplimiento puede ser
objeto de sancion por los organismos administrativos correspon-
dientes, «cuando se produzcan discriminaciones directas o indirec-
tas, acosos, incumplimiento de las exigencias de accesibilidad y de
realizar ajustes razonables, asi como el incumplimiento de las
medidas de accidn positiva legalmente establecidas, especialmente
cuando se deriven beneficios econdmicos para la persona infracto-
ra» (art. 2 de la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, de infracciones y
sanciones en esta materia).

9.2 Las aparentes dificultades de comunicacion entre la Doc-
trina Civilista y el Mundo de la Discapacidad. El didlogo
civil y el dialogo en el Derecho civil

Entramos asi en el dltimo punto de esta necesariamente breve y
un tanto esquematica exposicion de los problemas que plantea la
necesaria reforma legislativa en el dmbito del Derecho civil, con
referencia a las personas con discapacidad después de la adopcioén
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por Naciones Unidas de la tan repetida e importante Convencién
sobre los derechos de dichas personas, de 13 de diciembre de 2006,
y su ratificacion por el Reino de Espafia con valor de Derecho
interno plenamente vigente y vinculante.

9.2.1 EL DIALOGO CIVIL

La reforma debera contar primeramente con algo que, dentro de
la especifica terminologia del mundo de la discapacidad, se conoce
con el nombre de didlogo civil, expresion que en principio podria
definirse como la participacion de las personas con discapacidad
en la elaboracion y aplicacion de las politicas de todo tipo, en par-
ticular de las politicas legislativas, que les afectan. Bien es cierto
que este término, como tal, no es de los que la CNY define como
especiales o caracteristicos de la discapacidad en su articulo 2;
pero no lo es menos que su concepto y significado si viene recogi-
do en la Convencidn, concretamente en su articulo 4.3: «En la ela-
boracién y aplicacién de legislacion y politicas para hacer efectiva
la presente Convencion, y en otros procesos de adopcion de deci-
siones sobre cuestiones relacionadas con las personas con discapa-
cidad, los Estados Partes celebraran consultas estrechas y colabo-
rardn activamente con las personas con discapacidad, incluidos los
niflos y las nifias con discapacidad, a través de las organizaciones
que las representan». La razén de este didlogo vuelve a ser, dice
Jiménez Cano?, la vida independiente, la autonomia personal y la
toma de decisiones de las personas con discapacidad en los asuntos
que les son propios.

Conviene aclarar también que la expresion «didlogo civil» se
utiliza en un sentido muy amplio, no solo con respecto a las perso-
nas con discapacidad, sus familias y sus organizaciones representa-
tivas, sino también referido en general a las politicas ptblicas de
servicios sociales, segin se desprende de la Resolucion de 28 de
enero de 2013, de la Secretaria de Estado de Servicios Sociales e
lgualdad, por la que se crea la Comision para el Didlogo Civil con
la Plataforma del Tercer Sector (BOE num. 28, de 1 de febrero
de 2013), y ello a su vez en un doble sentido: a) por una parte, y con
cardcter genérico, en materia de cohesion e inclusion social, de la
familia, de proteccién del menor, de atencién a las personas mayo-
res, en situacion de dependencia o con discapacidad, asi como para

% JIMENEZ CANO, Roberto M., «Hacia un marco conceptual adecuado de la norma-
tiva espafiola sobre personas con discapacidad», en la obra colectiva Estudios sobre el
impacto de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad en el ordenamiento juridico espariol, Editorial Dykinson, Madrid, 2010, p. 100,
citando en este sentido a Agustina Palacios.
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asegurar la igualdad de trato y de oportunidades, especialmente
entre mujeres y hombres; y b) pero, por otro lado, y con cardcter
mads especifico, representa la potenciacion del didlogo con las orga-
nizaciones del llamado Tercer Sector de Accion Social (TSAS), que
engloba las organizaciones de caricter privado surgidas de la inicia-
tiva ciudadana o social, bajo diferentes modalidades, que responden
a criterios de solidaridad, con fines de interés general y ausencia de
dnimo de lucro, y que impulsan el reconocimiento y el ejercicio de
los derechos sociales. Precisamente la Resolucion citada llama a ese
didlogo civil a la denominada Plataforma del Tercer Sector, como
entidad representativa del mismo, y crea la Comision para el Didlo-
go Civil con la Plataforma del Tercer Sector.

Nosotros, sin embargo, utilizamos aqui la expresion didlogo
civil en un sentido mas limitado o restringido, no en cuanto a su
concepto y significado, sino en cuanto a sus destinatarios, es decir,
en el sentido que se utiliza cuando se aplica al mundo de la disca-
pacidad, a las personas con discapacidad, sus familias y sus organi-
zaciones representativas.

El término, con su significado correspondiente, viene acufiado
en el articulo 2, letra e, de la LIONDAU, en su nueva redaccién
dada por la Ley 26/2011, de 1 de agosto: «Didlogo civil: el princi-
pio en virtud del cual las organizaciones representativas de perso-
nas con discapacidad y de sus familias participan, en los términos
que establecen las leyes y demds disposiciones normativas, en la
elaboracion, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas
oficiales que se desarrollan en la esfera de las personas con disca-
pacidad, las cuales garantizardn, en todo caso, el derecho de los
nifios y las nifias con discapacidad a expresar su opinion libremen-
te sobre todas las cuestiones que les afecten y a recibir asistencia
apropiada con arreglo a su discapacidad y edad para poder ejercer
ese derecho».

La letra f del precepto citado recoge otro concepto también
importante en este punto de la participacion del mundo de la disca-
pacidad en las politicas que le afectan, haciendo referencia a la
denominada transversalidad de las politicas en materia de discapa-
cidad, y definiéndola como «el principio en virtud del cual las
actuaciones que desarrollan las Administraciones publicas no se
limitan Ginicamente a planes, programas y acciones especificos,
pensados exclusivamente para estas personas, sino que comprenden
las politicas y lineas de accion de caricter general en cualquiera de
los ambitos de actuacion publica, en donde se tendran en cuenta las
necesidades y demandas de las personas con discapacidad.»
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Pero es el articulo 15.1 LIONDAU, también redactado por la
Ley 26/2011, el que configura la estructura del didlogo civil: «Las
personas con discapacidad, incluidos los nifios y las nifas, y sus fami-
lias, a través de sus organizaciones representativas, participaran en la
preparacion, elaboracién y adopcidn de las decisiones que les concier-
nen, siendo obligacion de las Administraciones Publicas en la esfera de
sus respectivas competencias promover las condiciones para asegurar
que esta participacion sea real y efectiva. De igual modo, se promovera
su presencia permanente en los 6rganos de las Administraciones Publi-
cas, de cardcter participativo y consultivo, cuyas funciones estén direc-
tamente relacionadas con materias que tengan incidencia en esferas de
interés preferente para personas con discapacidad y sus familias».

Como sefiala Pérez Bueno>®, el precepto tltimamente trascrito
consta de dos partes bien diferenciadas: la primera, hace referencia a
la participacion funcional del movimiento asociativo de las personas
con discapacidad, y de sus familias, en la preparacion, elaboracion y
adopcioén de las decisiones que les conciernen, con la consiguiente
obligacion a cargo de las Administraciones publicas de que dicha
participacion sea real y efectiva; la segunda parte del precepto se
refiere, en cambio, a la que podria denominarse participacion orgd-
nica, pues se trata de promover la presencia permanente de dichas
organizaciones representativas en los organismos de las Administra-
ciones Publicas que sean competentes en materia de discapacidad.

Llama la atencién la amplitud de este régimen de participacion
del movimiento asociativo, tanto en lo que se refiere a la materia
sobre la que recae, que en definitiva se extiende a todo tipo de
«decisiones que les conciernen», como a la magnitud o intensidad
de la misma, ya que dicha participacion debe producirse en todas
las etapas del proceso, sea en la fase preparatoria, sea en la de ela-
boracién y, desde luego, en la de adopcidn de la decision. Normal-
mente es a través del Consejo Nacional de la Discapacidad, como
organo consultivo interministerial regulado por el Real Decreto
1855/2009, de 4 de diciembre, parcialmente reformado por el Real
Decreto 1146/2012, de 27 de julio, la forma en que las organizacio-
nes representativas de personas con discapacidad y sus familias
participan en la planificacién, seguimiento y evaluacién de las
politicas que se desarrollan en este &mbito. Por otra parte, el régi-
men de participacion abarca todas las materias, y, en lo que se
refiere al campo juridico, todas las ramas del Derecho, incluido

56 PEREZ BUENO, Luis Cayo, «El didlogo civil en el dmbito de la discapacidad», en
la obra colectiva, llevada a cabo fundamentalmente en el ambito de la Filosofia del Dere-
cho y del Derecho Internacional publico, bajo el titulo Tratado sobre discapacidad (Rafael
de Lorenzo y Luis Cayo Pérez Bueno, Directores), Editorial Aranzadi, Navarra, 2007,
p. 1501.
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naturalmente el Derecho civil. También puede participar en ese
didlogo civil el Real Patronato sobre Discapacidad, de acuerdo con
sus nuevas funciones derivadas del Real Decreto 1/2013, de 11 de
enero, por el que se modifica su Estatuto, especialmente las con-
templadas en su articulo 3, punto 5, y a las que aludiremos con
detalle en el epigrafe siguiente; si bien es cierto que dicho precepto
y punto afiade al final «ello sin perjuicio de las funciones que desa-
rrolla el Consejo Nacional de la Discapacidad».

Por lo que se refiere a las organizaciones representativas de las
personas con discapacidad y sus familias, en lo que respecta al dia-
logo civil, destaca como organizacion clave para ese didlogo el
Comité Espafiol de Representantes de Personas con Discapacidad
(CERMI), segtin sefiala el RD 1276/2011 y vimos en el epigrafe 8.2,
«en tanto que asociacion de utilidad ptblica mas representativa en
el ambito estatal de los diferentes tipos de discapacidad», en pala-
bras de la disposicion adicional primera de dicho RD; y ello sin
perjuicio de las organizaciones de cada tipo de discapacidad tam-
bién representativas, como la Organizacién Nacional de Ciegos
Espafioles (ONCE), la Confederacién Espafiola de Organizaciones
en favor de las Personas con Discapacidad Intelectual-FEAPS, etc.

9.2.2 EL DIALOGO EN EL DERECHO CIVIL

Y aqui es donde llegamos al meollo de la cuestién que quiero
plantear. Una cosa es el didlogo civil, y otra muy distinta el didlogo
en el Derecho civil, si se me permite este juego de palabras, un tanto
simplén pero creo que muy expresivo de lo que quiero decir, o
mejor, de lo que quiero plantear aqui, que no es tan simple y que no
es otra cosa que poner de relieve la necesidad de didlogo y colabo-
racion, en el ambito propio del Derecho civil, entre las organizacio-
nes representativas de las personas con discapacidad, y sus familias,
de una parte, y de otra todo el estamento que podriamos llamar juri-
dico-civil, desde la doctrina cientifica hasta las instituciones oficia-
les del Ministerio de Justicia, incluida la Seccion de Derecho Civil
de la Comision General de Codificacion. Se trata de acercar posi-
ciones y puntos de vista, hoy dia bastante alejados, entre otras razo-
nes por falta de comunicacion entre los expresados estamentos de
ambas partes; se trata de establecer cauces de comunicacion o didlo-
go, y consiguiente colaboracion, que faciliten llegar a soluciones de
consenso en el campo del Derecho civil, y en concreto que puedan
plasmarse en el Cédigo civil, tnica disciplina, aparte del Derecho
procesal, en que todavia no se ha producido la adaptacion legislativa
en materia de discapacidad, no obstante constituir aquella disciplina
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el Derecho comtin o general, supletorio en las materias regidas por
otras leyes (arts. 4.3 CCy 149.3 CE).

En efecto, hasta hace poco el contacto del mundo de la discapa-
cidad con el mundo juridico ha tenido lugar en otros campos del
Derecho, en particular del Derecho Administrativo>’, y por lo que a
nosotros nos interesa ahora, en el ambito de la Filosofia del Dere-
cho y del Derecho Internacional publico, con referencia al tema de
los derechos humanos. Las publicaciones de caricter general o
colectivo de varios autores, citadas en el presente trabajo, aunque
desde luego no agotan ni mucho menos la ingente bibliografia
sobre esta materia, asi lo demuestran. De este porte son los siguien-
tes titulos: a) Fundamentos de conocimiento juridico. La capaci-
dad juridica, Editorial Dykinson, Madrid, 2005, en el &mbito de la
Filosofia del Derecho; b) Tratado sobre discapacidad (Rafael de
Lorenzo y Luis Cayo Pérez Bueno, Directores), Editorial Aranzadi,
Navarra, 2007, fundamentalmente en el ambito de la Filosofia del
Derecho y del Derecho Internacional publico; c) Estudios sobre el
impacto de la Convencion Internacional sobre los derechos de las
personas con discapacidad en el ordenamiento juridico espaiiol,
Patricia Cuenca Gomez (Editora), Editorial Dykinson,
Madrid, 2010, también en la 6rbita de la Filosofia del Derecho y
del Derecho Internacional publico. Solo en tiempos recientes asis-
timos a una obra colectiva sobre discapacidad en el &mbito acadé-
mico del Derecho civil, también citada en el presente trabajo: La
encrucijada de la incapacitacion y la discapacidad (José Pérez de
Vargas Munoz, Director, y Montserrat Perefia Vicente, Coordina-
dora), Editorial La Ley, Las Rozas (Madrid), 201158.

57 Vid., por ejemplo, TorRRES L6PEZ, M.* Asuncion, La discapacidad en el Derecho admi-
nistrativo, Editorial Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2011, donde también estudia el tratamiento
internacional de las personas con discapacidad, en particular, con referencia a la Convencion de
Nueva York de 2006 y a los avances en esta materia de la Unién Europea: pp. 34 a 49.

58 Hay que mencionar también, aunque sea en general y en nota al pie de pagina, las
obras en que se aborda el tema de la discapacidad unido al de la dependencia (Ley 39/2006,
de 14 de diciembre), términos entre los que existe indiscutible e intima relacion. La biblio-
grafia es igualmente muy abundante, tratindose también en muchos casos de obras colec-
tivas (varios autores), que han aparecido y siguen apareciendo en gran niimero sobre
ambos temas (discapacidad y dependencia) relacionados. Nos limitaremos a seialar dos de
las publicadas recientemente, en las cuales, como suele ser caracteristico en estas obras, se
mezclan los aspectos juridicos con los econdmicos, sociales, laborales, etc.: @) por una
parte, la ya citada en el presente trabajo Estudios sobre Dependencia y Discapacidad
(M.* del Carmen Garcia Garnica, Directora), Editorial Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2011, en la que se abordan temas de Derecho civil junto con otros pertenecientes a diversos
ambitos cientificos; y b) por otro lado, la obra Situaciones de dependencia, discapacidad y
derechos. Una mirada a la Ley 39/2006 de Promocion de la Autonomia Personal y Aten-
cion a las Personas en Situacion de Dependencia desde la Convencion Internacional de
los Derechos de las Personas con Discapacidad (M.* del Carmen Barranco Avilés, Coordi-
nadora), Editorial Dykinson, Madrid, 2010, cuyos trabajos estudian, desde distintas pers-
pectivas metodoldgicas, la compatibilidad entre el sistema de atencién a la dependencia
(denominado SAAD) y las disposiciones de la Convencién, abordando inevitablemente
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Existe todo un mundo de la discapacidad, cuyas inquietudes y
anhelos resultan prdcticamente desconocidos para gran parte de
la doctrina civilista, que, salvo contadas excepciones, permanece
ajena a todo ese mundo en continuo progreso e investigacion. Por
ejemplo, hay un vehiculo cientifico de expresion de las personas
con discapacidad, sus familias y las organizaciones representativas
y asociaciones en las que se integran, que permanece casi indife-
rente a la doctrina (y jurisprudencia) civil; se trata de la Revista
denominada Siglo Cero. Revista Espaiiola sobre Discapacidad
Intelectual, de periodicidad trimestral, editada por la Confedera-
cién Espaiiola de Organizaciones en favor de las Personas con Dis-
capacidad Intelectual-FEAPS, cuya direccién y consejo de redac-
cidn estd constituido en gran parte por personal académico de la
Universidad de Salamanca.

Asi, hace ya tiempo que la citada Revista estd dando cuenta de las
investigaciones y logros en el mundo de las personas con discapaci-
dad, siendo destacables en este sentido, por ejemplo: las investigacio-
nes sobre la calidad de vida de las personas con discapacidad (asi, en
el nim. 218, del afio 2006, nim. 224 del afio 2007, nums. 226 y 227
del afio 2008, nim. 229 de 2009, nim. 234 de 2010, etc.); la autodeter-
minacién de estas personas (nim. 220 del afio 2006, niims. 238 y 240
del afio 2011, etc.); especialmente interesantes son los progresos en el
estudio e investigacion de los apoyos necesarios para las personas con
discapacidad, en particular sobre la denominada Escala de Intensidad
de Apoyos (Supports Intensity Scale, SIS) y su adaptacion inicial al
contexto espaiol, que en concreto pueden verse en los nims. 220 del
afio 2006, 222 del afio 2007, 227 del afio 2008, 229 del afio 2009 y 233
del afio 2010, y en la bibliografia alli citada. Particularmente intere-
santes son también las noticias proporcionadas por el ndm. 241 del
afio 2012, que recoge los restimenes y extractos de las VIII Jornadas
cientificas internacionales de investigacion sobre discapacidad®, entre
los que destaca, p. €j., el de la conferencia de Robert Schalock, ex pre-

temas relativos a la discapacidad, la cual, a su vez, en la filosofia de la Convencién va
unida al principio de autonomia de la persona (objeto asimismo de la Ley 39/2006).

59 Una excepcién al desconocimiento por la doctrina civilista de todo ese mundo de
la discapacidad y sus progresos, digna de ser mencionada, la constituye RIVERA ALVAREZ,
Joaquin Maria, profesor de la Seccion Departamental de Derecho Civil, E.U. Trabajo
Social, de la Universidad Complutense, como demuestra en su interesante y documentado
estudio «Notas sobre el apoyo a la autodeterminacion de la persona incapacitada en el
Cadigo civil a partir de la Convencién UN sobre derechos de las personas con discapaci-
dad», en la obra colectiva La encrucijada de la incapacitacion y la discapacidad. Comuni-
caciones (José Pérez de Vargas Muiioz, Director; Montserrat Perefia Vicente, Coordinado-
ra), Editorial La Ley, Las Rozas (Madrid), 2011, pp. 347 y ss.

60 Las conferencias y mesas de ponencias principales fueron publicadas en el libro
entregado durante las Jornadas bajo el titulo Cambio organizacional y apoyo a las grandes
afectaciones (Miguel Angel Verdugo, Teresa Nieto, Manuela Crespo y Borja Jorddn de
Urries, Coordinadores), Editorial Amard, Salamanca, 2012.
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sidente de la Asociacion Americana sobre Discapacidades Intelectua-
les del Desarrollo (AAIDD), con el titulo «Integrando el concepto de
calidad de vida y la informacién de la Escala de Intensidad de Apoyos
en planes individuales de apoyo», cuyo detalle puede verse en el
numero 245 del afio 2013. Y no menos interesantes son los comenta-
rios sobre el tema «Derechos de las Personas con Discapacidad Inte-
lectual: Implicaciones de la Convencion de Naciones Unidas», conte-
nidas en el ndm. 243 del afio 2012, de los que son autores Patricia
Navas Macho, Laura E. Gémez Sanchez, Miguel Angel Verdugo
Alonso y Robert Schalock, donde puede observarse el punto de vista
del movimiento asociativo®!.

Por otro lado, es también de justicia seiialar que por parte del
mundo de la discapacidad, y en particular del movimiento asocia-
tivo, no se han dado los pasos necesarios para el acercamiento a
lo que antes denominamos estamento juridico civil, no obstante la
importancia capital que reviste el hecho de que la regulacion bédsica
o nuclear en este tema (capacidad de las personas, actuacion en la
realidad juridica, medios de apoyo, etc.) se encuentra en el Dere-
cho civil, y en particular en el Cédigo civil, supletorio de otras
leyes como también quedd dicho hace un momento. Se acude por
las organizaciones asociativas al auxilio de profesionales que resul-
tan mds cercanos, pertenecientes a otros campos del Derecho (Filo-
sofia del Derecho, Derecho Internacional, fundamentalmente), lo
cual no es en absoluto criticable sino, por el contrario, algo de todo
punto conveniente, procedente y necesario. Pero no deberia aban-
donarse la participacion de civilistas y organismos directamente
relacionados con el Derecho civil, como por ejemplo, la Asocia-
cién de profesores de Derecho civil, o la ya comentada Comision
General de Codificacién, Seccidén de Derecho Civil, en el seno del
Ministerio de Justicia, donde tampoco habria que olvidar el papel

61 Al hablar de los modelos de apoyo desarrollados por la American Association on
Intellectual and Developmental Disabilities, AAIDD), los autores recuerdan que «la Con-
federacion Espaiiola de Organizaciones en favor de la Personas con Discapacidad Intelec-
tual (FEAPS) estd desarrollando una serie de buenas précticas que pueden ejemplificarse
con la reciente revocacion de la incapacitacion total de un joven con Sindrome de Down
para que pudiera ejercer su derecho al voto en las elecciones de noviembre de 2011»,
Navas MacHo (Patricia), GOMEZ SANCHEZ (Laura E.), VERDUGO ALONso (Miguel Angel)
y ScHALOCK (Robert L.), Siglo Cero, Revista Espariiola sobre Discapacidad Intelectual
(REDI), Confederacion Espaiiola de Organizaciones en favor de las Personas con Discapa-
cidad Intelectual-FEAPS, Vol. 43 (3), nim. 243, 2012, p. 13. Muy interesante al respecto la
Nota, de fecha 18 de febrero de 2013, publicada en el nim. 245 de la REDI, correspondien-
te al aflo 2013, pp. 78 y 79, bajo el titulo «Toma de posicion de la red de juristas de FEAPS
respecto de la adopcién de medidas para corregir la actual situacién de privacion del dere-
cho de sufragio de personas incapacitadas judicialmente». Y para profundizar en el tema
desde la Gptica civilista, puede verse Diaz ALABART, Silvia, «El derecho al sufragio activo
de las personas con discapacidad. La vision civilista», en Revista de Derecho Privado
(RDP), enero-febrero 2012, pp. 3 y ss.
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que puede desempeiiar la Direccion General de los Registros y del
Notariado. Indudablemente se evitarian muchos problemas y, a la
postre, se facilitaria la necesaria adaptacion legislativa.

También hay que sefialar que se han producido algunos signos
positivos en ese camino de colaboracion y entendimiento que pro-
pugnamos, al menos en el campo doctrinal. Asi, por ejemplo, nos
lo demuestran Alvarez Lata (Natalia) y Seoane Rodriguez (José
Antonio), en su ya citado trabajo «El proceso de toma de decisio-
nes de la persona con discapacidad. Una revision de los modelos de
representacion y guarda a la luz de la Convencidn sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad», en Derecho Privado y
Constitucion nim. 24, enero-diciembre 2010 (pp. 11 y ss.). La
colaboracion entre una Profesora Titular de Derecho civil y un Pro-
fesor Titular de Filosofia del Derecho, ambos de la Universidad de
la Coruiia, es dificil que pueda dar mejores frutos que el trabajo
aludido, de cuyas lineas directrices participo plenamente, y que se
reflejan en las «Propuestas de reforma» plasmadas al final de su
articulo, bastantes de las cuales cito en el epigrafe siguiente.

Finalmente, hay que poner de relieve que también en el dmbito
de la Administracién Puablica se han producido lo que acabamos de
mencionar como «algunos signos positivos en ese camino de colabo-
racion y entendimiento» que propugnamos, en el sentido de que el
legislador parece haber tomado conciencia de este problema y pues-
to al menos su granito de arena para resolverlo. Nos referimos al ya
mencionado anteriormente (en los epigrafes 8.2 y 9.2.1) Real Decre-
to 1/2013, de 11 de enero, por el que se modifica el Estatuto del Real
Patronato sobre Discapacidad aprobado por Real Decreto 946/2001,
de 3 de agosto; Real Decreto 1/2013 que fue promulgado en la
misma 6rbita que la Ley 26/2011, de adaptacion a la Convencion de
Nueva York de 2006, pero con un sentido mds especifico.

En efecto, una de las novedades mas destacables de esta dispo-
sicion es la ampliacion de las funciones que debe desarrollar el
Real Patronato, y en concreto, por lo que a nosotros nos interesa en
este lugar, las que pueden afectar al desenvolvimiento del tantas
veces mencionado «didlogo civil» en el ambito de la discapacidad.
Asi, puede leerse en el nimero 5 del nuevo articulo 3 del Estatuto
que el Patronato tiene también como uno de sus (nuevos) cometi-
dos: «Desarrollar actividades como drgano técnico de encuentro,
reflexion, debate y, en su caso, propuesta, de las Administraciones
Piiblicas, la sociedad civil relacionada con la discapacidad, inclui-
das las asociaciones y fundaciones, el mundo académico e investi-
gador y el empresarial, a fin de ayudar a orientar las politicas,
estrategias, planes, programas y acciones relativas a las personas
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con discapacidad y a sus familias y la inclusion social de éstas y
sus familias, ello sin perjuicio de las funciones que desarrolla el
Consejo Nacional de la Discapacidad».

Me parece que no puede ser mds claro y explicito el legislador
al atribuir al Real Patronato sobre Discapacidad esta funcién de
«encuentro, reflexion, debate y, en su caso, propuesta», de las
Administraciones Publicas, el mundo de la discapacidad, el mundo
académico e investigador y el empresarial, para «orientar las politi-
cas, estrategias, planes, programas y acciones» relativas al mundo
de la discapacidad. Se abre asi un nuevo panorama que puede con-
tribuir poderosamente a allanar las dificultades que mads arriba que-
daron apuntadas en ese necesario entendimiento y colaboracion
entre el mundo de la discapacidad y el mundo juridico civil.

10. CONCLUSIONES

Algunas conclusiones pueden extraerse de lo dicho hasta ahora,
a modo de epilogo del presente trabajo. De manera sucinta, dadas
las limitaciones del espacio disponible, podrian ser las siguientes:

1.*  La Convencion Internacional sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad de 2006 supone una auténtica revolucién en
todos los 6rdenes, pero en particular lo es en lo referente a la adapta-
cion a ella de las legislaciones internas de la mayoria de los Estados
que han procedido a su ratificacion, los cuales se ven abocados sin
remedio a efectuar las modificaciones y adaptaciones oportunas.

2.* No resulta facil dicha adaptacion, porque hay que superar
muchos prejuicios y tabdes hasta ahora instalados en la sociedad.
En este sentido, la lectura del articulo 8 de la Convencién (con su
significativo titulo de «Toma de conciencia») es particularmente
interesante y constructiva. Ademads de los propios Estados, la socie-
dad civil tiene un papel muy activo en esta tarea®2, con atencion
especial al didlogo civil y al didlogo en el Derecho civil.

3.* Por lo que en concreto se refiere a la reforma legislativa a
efectuar en Espafia, en el ambito del Derecho civil, hay que sehalar
que:

a) En la doctrina civilista existen opiniones tendentes a con-
servar las instituciones tutelares y de guarda actuales (tutela, cura-
tela, defensor judicial, guardador de hecho), asi como el procedi-
miento de incapacitacién, eso si adaptando su régimen juridico a lo

62 Lo destaca CISTERNAS, M. S., miembro del Comité de Expertos sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas, en la revista Escritura Puibli-
ca, nimero 61, Edicién Consejo General del Notariado, Madrid, enero-febrero 2010,
pp- 40 a 42.
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dispuesto en la Convencioén, en particular a lo dispuesto en sus
articulos 12 y 13, y desarrollando el sistema de curatela o asisten-
cia como principal, adaptado a la persona con discapacidad en con-
creto y a cada caso particular, con revisiones periddicas y con aten-
cién especial a la propia persona, sus preferencias e intereses .

b) Se abre paso en cambio una opinidn, que va siendo mayo-
ritaria en la doctrina, tanto civilista® como en otros campos del
Derecho (Administrativo, Internacional, Filosofia del Derecho)®,

63 Son de esta opinién: RamMs ALBEsA, «Hombre y persona...», cit., que mantiene la
tesis de que la CNY se refiere exclusivamente a la «discapacidad» que requiere curatela como
regla general (p. 283), adaptada a la persona, pero no trata de la «incapacidad» (pp. 251, con
sunota 33, a256, 287 y 288), para la cual puede ser adecuada la incapacitacién y la tutela, que,
«discernida con sumo cuidado y con respeto pleno a las leyes y a la dignidad debida a las
personas y mds para aquellas que no pueden defenderse por si mismas, tiene y debe tener el
valor propio de un acto de defensa del incapaz» (p. 290); con la tesis de Rams Albesa coincide
en gran parte SERRANO GARCIA, que mantiene la necesidad de «distinguir claramente entre
discapacidad e incapacidad, porque no olvidemos que la Convencion trata sobre los derechos
de las personas con discapacidad», que en su opinion son las que sufren una discapacidad no
incapacitante (Autotutela..., cit., pp. 44 y 45); PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, «Comentario a
la sentencia de 29 de abril de 2009...», cit., pp. 343 y ss.; DE PABLO CONTRERAS, «Comenta-
rio de la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2009...», cit., pp. 562, 575 y 579;
SAN PASTOR SEVILLA, Yolanda, «Procedimientos de modificacion de la capacidad de obrar:
perspectivas de reforma», en La encrucijada de la incapacitacion y la discapacidad (José
Pérez de Vargas Mufioz, Director, y Montserrat Perefia Vicente, Coordinadora), Editorial La
Ley, Las Rozas (Madrid), 2011, p. 210; BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel: «La curatela como
institucion de proteccion en el marco de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad», en RCDI niim. 732, julio-agosto 2012, pp. 2248 y ss.

% GETE-ALONSO Y CALERA, «Capacidad de obrar y ejercicio de los derechos...»,
cit., p. 95; de forma mas decidida RIERA ALVAREZ, «Notas sobre el apoyo a la autodetermi-
nacion...», cit., que insiste en la idea de que lo que realmente hay que graduar son los
apoyos y no tanto la capacidad (pp. 349 a 351), en consonancia por otra parte con la nueva
denominacién del procedimiento, por fin llamado «proceso judicial de determinacién de
apoyos para la toma libre de decisiones de las personas con discapacidad que los precisen»
(Disp. Adic. Séptima de la Ley 26/2011, de 1 de agosto), abreviadamente «Proceso judicial
de determinacién de apoyos», haciendo mencidn este autor al asistente personal y a la
Escala de Intensidad de Apoyos (p. 356), considerando imprescindible la mejora y mante-
nimiento de la autodeterminacion de la persona como finalidad udltima (p. 358); de forma
mas decidida también VARELA AUTRAN, que rechaza la posibilidad de aprovechar la figura
de la curatela, por ser una institucién propia de la incapacitacién judicial que a su vez
choca con los principios de la Convencion y estd sujeta igualmente a revision: «La tutela,
ante la Convencion...», cit., p. 69, y especialmente en «Incapacidad. Curatela reinterpreta-
da a la luz de la Convencion...», cit., p. 3; PERENA VICENTE, «La Convencion de Naciones
Unidas...», cit., que, en opinién mas moderada, sin romper totalmente con el sistema ante-
rior y con un llamamiento a la prudencia en su reflexion final (pp. 204 y 205), insiste en el
principio de autonomia en relacién con el de proteccion (p. 196).

% Por todos, DE Asfs RoiG, BARRANCO AVILES, CUENCA GOMEZ y PALAcIOS R1ZZ0,
«Algunas reflexiones generales sobre el impacto...», cit., pp. 29 a 31; y desde luego ALvA-
REZ LATA y SEOANE RODRIGUEZ, «El proceso de toma de decisiones...», cit., donde, en sus
«Propuestas de reforma», se muestran partidarios de un sistema de apoyos mas flexible,
variado y ajustado a las capacidades de la persona, cuya implantacion eficaz necesita desple-
gar una serie de medidas que garanticen la autonomia de la persona y su proteccion a través
de la actuacién de los cuidadores y guardadores (p. 59), medidas que, en sintesis, abarcan
(pp. 59 a 63): a) el establecimiento de los principios clave en esta materia, entre ellos, auto-
nomia, presuncién de capacidad, maxima conservacion de esta, participacion, proteccion
(con caracter subsidiario), proporcionalidad, adecuacién al fin e intervencién minima; b)
disefio legal pormenorizado de los distintos métodos, respuestas y sistemas de apoyo; c)
temporalidad, revision y control periddico obligatorio de las medidas, asi como individuali-
zacion de las mismas; d) simplificacion de los procedimientos y especializacion de los 6rga-
nos judiciales, dando preferencia a la jurisdiccion voluntaria sobre la contenciosa; e) princi-
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y desde luego en las propias personas con discapacidad y en el
movimiento asociativo que las rodea, opinidn partidaria de seguir
un modelo social y de derechos basado en la Convencién, en lo
dispuesto por su articulo 12, en el sistema de apoyos a la capacidad
juridica que la misma establece; en Planes de Apoyo individualiza-
dos, con un gestor o responsable de los mismos, llamese asistente,
curador o persona de apoyo, y en un sistema de gradacién en la
intensidad de los apoyos, de modo que éstos se proporcionen en
funcién de las caracteristicas individuales de la persona, atendien-
do a sus preferencias y a las circunstancias del caso concreto, que
tengan caracter temporal y revisiones periddicas, y que tiendan a
proporcionar la debida autonomia de la persona.

c) Reservar el apoyo intenso o representativo (lo que tradi-
cionalmente se denomina «representacion legal»), a cargo de un
representante autorizado, o tutor si se le quiere llamar asi, Unica-
mente para el supuesto mds grave y extremo de discapacidad, per-
durable en el tiempo, en que la persona de ningtin modo puede
actuar o valerse por si misma, y en ocasiones ni manifestar su
voluntad; pero, aun en tales casos, procurar una atencién y apoyo
personalizados, de forma que la persona con discapacidad pueda
desarrollar en lo posible su propia personalidad y autonomia, en
orden a una mejor calidad de vida®®.

d) El legislador deberd velar por la debida coordinacién de
las reformas y adaptaciones legislativas sobre materia de discapaci-
dad que se lleven a cabo en las diversas disciplinas juridicas, y en
particular con las que se efectien o deban efectuarse en el ambito
del Derecho civil, no solo por la importancia de esta disciplina sino
también por constituir el Derecho comun y supletorio de otras
leyes.

4.* Todo esto lleva consigo un cambio legislativo importante,
puesto que ya no serd como hasta ahora, que el ambito de la represen-
tacion y asistencia legal determinaba por exclusion la esfera reserva-

pio de actuacién conjunta en la toma de decisiones, facilitando la intervencion de la persona
con discapacidad en dicho proceso, acompaiiado de medidas que permitan la recuperacion de
la capacidad, y desde luego la expresion de su autonomia y preferencias, con criterios claros
para el ejercicio de los derechos personalisimos (en definitiva de todo ello, criterio de mayor
interés de la persona); f) definicién legal de un margen de capacidad para la realizacién de
actos patrimoniales de naturaleza cotidiana.

% En esto hay un cierto consenso en la doctrina, aunque con distintas formas de expre-
sarlo: ALVAREZ LATA y SEOANE RODRIGUEZ, op. cit., p. 62, para cuyo supuesto los autores
admiten mantener la hasta ahora conocida «incapacitacion» como clausula de cierre o ultima
ratio; PERENA VICENTE, op. cit., p. 204, donde pone de relieve que en ocasiones se trata de un
tema puramente terminoldgico; DE Asfs RoiG, BARRANCO AVILES, CUENCA GOMEZ y PALA-
c1os Rizzo, op. cit., p. 31, pero haciendo importantes salvedades: a) que lo que justifique
tomar la decision en nombre de la persona sea una situacién determinada y nunca su discapa-
cidad; y b) por consiguiente, estas situaciones no siempre requieren el establecimiento de un
sistema legal de sustitucion que a priori brinde soluciones generales y abstractas para todos
los casos, sino que habra que analizar caso por caso y proporcionar la solucién adecuada. Por
otra parte, a las conclusiones aludidas se llega no solo desde el punto de vista juridico, sino
también desde la perspectiva ética, bajo cuyo punto de vista puede verse el interesante estu-
dio de XABIER ETXEBERRIA, «La Convencién de la ONU sobre los derechos de las personas
con discapacidad: la perspectiva ética», en Siglo Cero. Revista Espaiiola de Discapacidad
Intelectual, nim. 237 del afio 2011, pp. 41 a 44, en particular p. 43.

ADC, tomo LXVI, 2013, fasc. I



El articulo 12 de la Convencién de Nueva York de 2006... 143

da a la posible actuacién individual de la persona con discapacidad.
En lo sucesivo deberd ser al revés: serd el ambito de capacidad juridi-
ca de la persona, y la consiguiente potenciacién de la misma, de su
autonomia personal y autodeterminacion, el que delimite la concreta
actuacion de los mecanismos de apoyo que se instauren.

5.2 'Y desde luego para todo ello se requerird una mayor pre-
sencia, actuacion y adaptacion de los 6rganos judiciales, Jueces y
Tribunales, asi como del Ministerio Fiscal, de la Administracién
publica, de los funcionarios encargados de la seguridad juridica
preventiva (Notarios y Registradores), de los profesionales del
Derecho y, en definitiva, de la sociedad en general.
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RESUMEN

La insolvencia ha sido tradicionalmente un fenémeno complejo, y sigue
siéndolo hoy. Las dificultades que siempre han existido para configurar un
procedimiento de ejecucion colectiva que conjugue debidamente los diversos
intereses que en tal caso estdn en juego son prueba de ello. Mdxime en la
hipotesis objeto de estudio en este trabajo, que a las dificultades propias del
concurso aniade las especificas del régimen economico-matrimonial de
gananciales. El interés teorico de la cuestion es por ello indudable, pero
ademds hay que tener en cuenta que el niimero de concursos de personas
fisicas estd aumentando exponencialmente en los ultimos tiempos. Este tra-
bajo trata de analizar un aspecto concreto de esa cuestion: la posicion en
que, en caso de concurso de persona casada en régimen de gananciales, se
encuentran tanto el conyuge in bonis como los acreedores de este, y como
atender a sus intereses. Y ello a la luz tanto de la regulacion dispuesta en la
Ley 22/2003 como en la Ley 38/2011.

PALABRAS CLAVE

Concurso. Régimen de gananciales. Conyuge in bonis. Acreedores del
conyuge in bonis.

ABSTRACT

Insolvency has been traditionally a complex phenomenon, and remains
so today. The difficulties that have always existed to set up a bankruptcy pro-
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cedure combining the various interests that in such case are at stake, are
proof of it. Specially in the hypothesis under study in this essay, that to the
difficulties of bankruptcy procedure adds the specific ones of marital eco-
nomic regime of gananciales. The theoretical interest in the issue is therefore
no doubt, but there is also to take into account that the number of bankruptcy
procedures of natural persons is increasing exponentially in recent times.
This essay focuses on a specific aspect of that issue: the position in which, in
case of bankruptcy procedure of a person married under economic regime of
gananciales, are the spouse in bonis and the creditors of this, and how to
serve their interests. And to do so in the light of the rules provided for it in the
Law 22/2003 and in the Law 38/2011.

KEYWORDS

Bankruptcy procedure. Marital economic regime of gananciales. Spouse
in bonis. Creditors of the spouse in bonis.

SUMARIO: 1. Introduccién.—2. La regulacién dispuesta por la
Ley 22/2003 en el tema objeto de estudio: rasgos distintivos de la misma
y principios en que se basa.—3. El cényuge in bonis, sus intereses y las
medidas de que dispone para su defensa. 3.1 Conocimiento, por parte
del conyuge in bonis, de la situacién de concurso del otro cényuge.
3.2 Medidas generales de defensa que el conyuge in bonis puede adop-
tar frente a la declaracién en concurso de su consorte. 3.3 La peticién
de disolucidn de la sociedad de gananciales por parte del conyuge in
bonis. 3.4 Laliquidacién de la sociedad de gananciales coordinada con
el concurso. 3.4.1 Sobre la férmula para armonizar debidamente los
diversos intereses en juego. 3.4.2  Sobre las normas —civiles o mercanti-
les— por las que se debe regir la liquidacién previa de la sociedad de
gananciales. 3.4.3 Sobre cuestiones procedimentales de la liquidacién
de la sociedad de gananciales coordinada con el concurso. a) Juez
competente. b) ;Tramitacién en pieza separada o a través de incidente
concursal? ¢) Tramitacion del procedimiento. 3.5 Régimen de fun-
cionamiento de la sociedad de gananciales, en caso de que el conyuge in
bonis no pida su disolucién. 3.5.1 Actos de gestién conjunta.
3.5.2 Actos de gestién individual. a) Actos de gestion individual del
conyuge concursado. b) Actos de gestion individual del cényuge in
bonis.—4. Los acreedores del conyuge in bonis, sus intereses y las
medidas para su defensa. 4.1 El sistema dispuesto en la redaccion ini-
cial de la LC: criticas formuladas contra €l, y valoracién de las mismas.
4.2 El sistema configurado por la Ley 38/2011, de reforma de la Ley
Concursal: exposicién y valoracién del mismo. 4.3 La conexién de
concursos como posible solucién al supuesto de personas casadas en
régimen de gananciales: exposicion y valoracién de la misma.

ADC, tomo LXVI, 2013, fasc. I



Régimen de gananciales y concurso de acreedores: Estudio. .. 151

1. INTRODUCCION

La promulgacion de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal
(en adelante LC) ha constituido un hito en la historia reciente de
nuestro Ordenamiento juridico, por haber introducido cambios de
tal profundidad en la regulacién de la insolvencia y del procedi-
miento de ejecucion colectiva con respecto al sistema anteriormen-
te existente, que ha podido decirse ha venido a instaurar una nueva
era en este tema.

No habiendo transcurrido atn una década desde la promulga-
cién de dicha Ley, sin embargo, se ha procedido a una reforma de
calado de la misma, operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre.

Siendo toda ley perfectible no cabe rechazar por principio su
modificacion, aunque eso no obstante si cabe observar que no
resulta muy usual que una norma tan sustantiva y basilar como
la LC sea objeto de tal reforma con tan breve periodo de vida: en
este sentido, parece fundado pensar que la celeridad ha venido pro-
piciada por la situacién de grave crisis econdmica que desde hace
unos afios existe en Espafia, que ha provocado que los concursos se
hayan incrementado de forma exponencial, poniendo de manifiesto
los defectos o insuficiencias de la Ley. En todo caso, sea de ello lo
que fuere, lo que importa ahora es que tal reforma se haya hecho
con tino, y que los cambios que ha introducido vayan en buena
direccion.

Dicho esto, y para ir situando el tema objeto de estudio, hay
que decir que entre los cambios relevantes que la LC introdujo se
encuentra —aunque no sea de los cominmente considerados prin-
cipales— la regulacion dispuesta para el concurso de un sujeto
casado en régimen de gananciales, que constituy6 novedad pues
en la situacién anterior la regulacién especifica al respecto era
inexistente.

Se trata de una cuestion que ofrece indudable interés practico,
pues las estadisticas muestran un nimero creciente de sujetos casa-
dos que se declaran en concurso!. Y que ademds presenta un notable
interés tedrico, por la dificultad que existe para coordinar el régimen

I Aunque su importancia cuantitativa, ciertamente, no resiste comparacién con la
que presentan los concursos de personas juridicas, y en particular las sociedades mercanti-
les (vid. PARRA LUCAN, «Concurso de acreedores y consorcio conyugal», en Actas del Foro
de Derecho Aragonés. Decimonovenos encuentros (Zaragoza-Teruel 2009), Zarago-
za, 2010, p. 112 (este estudio, aunque centrado fundamentalmente en el concurso de cén-
yuges sometidos al régimen aragonés de consorcio conyugal, tiene también numerosas
reflexiones de alcance general y referidas al régimen de gananciales); y PINo LozANo,
«Concurso de acreedores y régimen econdmico matrimonial de gananciales», en Jornadas
de Derecho Concursal (Cdtedra de Derecho Notarial), Jornadas celebradas en Malaga los
dias 5y 6 de junio de 2008, Granada 2009, pp. 74-76).
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del concurso, pensado principalmente para un deudor singular y un
patrimonio responsable propio e individual, con el régimen de la
sociedad de gananciales, por las particularidades que ésta presenta
en relacion con los sujetos, bienes, deudas y responsabilidad propios
de la mismaZ2.

El mero hecho de que el legislador concursal de 2003 dedicara
atencion especifica a ese supuesto es digno de ser destacado positi-
vamente. La regulacion dispuesta, sin embargo, no era 6ptima, en
parte porque resultaba insuficiente y en parte porque en algunos
aspectos resultaba inadecuada3.

Pues bien, este trabajo se orienta a analizar ese supuesto y el
régimen aplicable al mismo, en particular lo atinente al conyuge
del concursado (también llamado cényuge in bonis: asi lo hare-
mos nosotros en adelante, por la mayor facilidad para identificar-
lo y para de este modo evitar confusiones), a los acreedores del
conyuge in bonis y al funcionamiento de la propia sociedad de
gananciales en esa situacion. Son temas que desde la promulga-
cién de la LC han sido destacados por la doctrina como dificiles
y polémicos, y que precisamente por eso han sido objeto de modi-
ficacion por la Ley 38/2011. Esto creemos que justifica este tra-
bajo, orientado a estudiar la cuestion tanto a la luz de la redaccion
inicial de la LC (Ley 22/2003) como de la redaccién dada a ésa
por la Ley 38/2011, aunque en realidad, como veremos, los cam-
bios que ésta ha introducido se centran basicamente en los acree-
dores del conyuge in bonis.

Antes de proceder a ello, ahora bien, es necesario identificar,
siquiera sea a grandes rasgos, las notas distintivas y los princi-
pios rectores de la regulacién dispuesta sobre el concurso de
persona casada en régimen de gananciales en la Ley 22/2003.
Pues esto nos permitira conocer el sistema inicialmente dis-
puesto y, luego, calibrar la posibilidad o imposibilidad, y la
oportunidad o inoportunidad, de introducir modificaciones en el
mismo. Sélo si dejamos fijadas con claridad esas bases podre-
mos avanzar con seguridad en el estudio y apuntar, en su caso,
ideas de provecho.

2 YANEZ VIVERO, Repercusiones de la reforma concursal (Proyecto de julio de 2002)
en el régimen economico matrimonial del concursado, en Aranzadi Civil, 2002-111, p. 2668;
SASTRE PAPIOL, en Derecho concursal prdctico (coord. Fernandez Ballesteros),
Madrid, 2004, ad art. 77 LC, p. 417.

3 Asf lo destacan DiEz Soto, «El régimen de gananciales en la nueva Ley Concur-
sal», en Libro-homenaje al Profesor Manuel Albaladejo Garcia (coord. Gonzalez Porras y
Méndez Gonzidlez), Murcia, 2004, t. I, pp. 1280-1281; y CUENA Casas, «Concurso de
acreedores y régimen econdémico matrimonial», en Familia y concurso de acreedores
(coord. Cuena Casas), Cizur Menor, 2010, p. 100.

ADC, tomo LXVI, 2013, fasc. I



Régimen de gananciales y concurso de acreedores: Estudio. .. 153

2. LA REGULACION DISPUESTA POR LA LEY 22/2003 EN
EL TEMA OBJETO DE ESTUDIO: RASGOS DISTINTIVOS
DE LA MISMA'Y PRINCIPIOS EN QUE SE BASA

En el concurso de persona casada en régimen de gananciales,
como en cualquier otro supuesto de concurso, una de las primeras
tareas a que hubo de enfrentarse el legislador fue decidir respecto a
la composicion de las masas activa y pasiva del mismo. Lo cual no
era solo una cuestién primera en el orden l6gico sino que ademas
constituia una de las mds trascendentes y comprometidas, por las
notas singulares de ese régimen econdémico-matrimonial, que son
determinantes de la dificultad de la regulacion de ese concurso®.

En cuanto a la masa activa, la Ley 22/2003 se referia a ella en
general en su Titulo IV, Capitulo II, en el que se integraban ocho
articulos (del 76 al 83)5. De ellos, los que mas nos interesan en este
momento son los articulos 76.1 y 77, que por su importancia trans-
cribimos a continuacion:

Art. 76.1 LC: «Constituyen la masa activa del concurso los
bienes y derechos integrados en el patrimonio del deudor a la
fecha de la declaracion de concurso y los que se reintegren al
mismo o adquiera hasta la conclusion del procedimiento».

Art. 77 LC: «1. En caso de concurso de persona casada, la
masa activa comprenderd los bienes y derechos propios o privati-
vos del concursado. 2. Si el régimen econémico del matrimonio
fuese el de la sociedad de gananciales..., se incluirdn en la masa,
ademds, los bienes gananciales... cuando deban responder de
obligaciones del concursado. En este caso, el conyuge del concur-
sado podrd pedir la disolucion de la sociedad... conyugal y el juez
acordard la liquidacion o division del patrimonio, que se llevard a
cabo de forma coordinada con lo que resulte del convenio o de la
liguidacion del concurso»®.

4 Sin perjuicio de lo dicho en el texto, y antes incluso de la aprobacién de
la LC-2003, BELTRAN SANCHEZ («Algunas consideraciones sobre la composicion del
patrimonio concursal», en Estudios sobre el Anteproyecto de Ley Concursal de 2001, dir.
por Garcia Villaverde, Alonso Ureba y Pulgar Ezquerra, Madrid, 2002, p. 157) planteaba
«si son realmente necesarias normas concursales especiales sobre la composicion del patri-
monio del deudor, o si la unificacion del derecho concursal no haria mas adecuado que la
materia se contemplase en el Cédigo civil [y en el Cédigo de Comercio, afiadirfamos noso-
tros] y, en su caso, en la Ley de Enjuiciamiento Civil, salvo las necesarias especialidades».
Si no se hace asi, decia BELTRAN, «obliga, al menos, a exigir una coordinacién adecuada
entre la norma concursal especial y las normas generales contenidas en el Cédigo civil [y
el Cédigo de Comercio, afiadimos nosotros] y la Ley de Enjuiciamiento Civil». En la
misma linea se manifiesta MANzZANO CEJUDO, en Comentarios a la Ley Concursal (coord.
Fernandez de la Gandara y Sanchez Alvarez), Madrid-Barcelona, 2004, p. 484.

5 Titulo IV, Capitulo II —De la determinacion de la masa activa—, Secciones 1.* —De
la composicion de la masa activa y formacion de la seccion tercera—y 2.* —Del inventario
de la masa activa—.

6 LaLC habla de régimen econémico de «sociedad de gananciales o cualquier otro de
comunidad de bienes», para referirse con ese segundo inciso a regimenes propios de los
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En cuanto a la masa pasiva, ademds de otros preceptos disper-
sos en su articulado la Ley 22/2003 le dedicaba, dentro de su Titu-
lo IV el Capitulo III, que contenia once articulos (del 84 al 94)7. De
todos ellos, los que mds directamente atafien a nuestro caso son los
articulos 49 y 84.1, que transcribimos seguidamente:

Art. 49 LC: «Declarado el concurso, todos los acreedores del
deudor, ordinarios o no,... quedardn de derecho integrados en la
masa pasiva del concurso, sin mds excepciones que las estableci-
das en las leyes».

Art. 84.1 LC: «Constituyen la masa pasiva los créditos contra
el deudor comiin que conforme a esta Ley no tengan la considera-
cion de créditos contra la masa. En caso de concurso de persona
casada en régimen de gananciales..., no se integrardn en la masa
pasiva los créditos contra el conyuge del concursado, aunque sean,
ademads, créditos a cargo de la sociedad... conyugal».

La lectura de esos preceptos suscité inmediatamente las dos
siguientes cuestiones. ;Por qué se incluyen en la masa activa, ade-
mads de los bienes privativos del concursado también los bienes
gananciales en su totalidad, siendo asi que estos no le pertenecen a
él en exclusiva sino en comtn con su conyuge? ;Por qué se exclu-
yen de la masa pasiva los créditos contra el conyuge in bonis, aun-
que sean créditos a cargo de la sociedad conyugal?

Eran, esas, dos notas fundamentales en la regulacion que la LC
disponia respecto al concurso de persona casada en régimen de
gananciales, cuya combinacién —no tanto si cada una de ellas se con-
sidera por separado— gener¢ critica y rechazo en nuestra doctrina
mayoritaria®, al estimar que ello suponia que del cumplimiento de
las obligaciones del conyuge concursado se hacian responder bienes
que no son exclusivamente suyos —los gananciales—, y que suponia
asimismo que esos bienes, al menos mientras durara el concurso,
quedaban excluidos de responsabilidad efectiva por incumplimiento

Derechos forales similares al de gananciales. En este trabajo, sin embargo, nosotros nos
vamos a limitar al régimen de gananciales. Por esta razén, para mayor simplicidad, en los
preceptos transcritos hemos suprimido el segundo inciso, e igualmente lo haremos a lo largo
del trabajo, omitiendo toda referencia a esos otros regimenes econémico-matrimoniales.

7 Titulo IV, Capitulo III —De la determinacion de la masa pasiva—, con cuatro Sec-
ciones: 1.* De la composicion de la masa pasiva y formacion de la seccion cuarta; 2.* De
la comunicacion y del reconocimiento de créditos; 3.* De la clasificacion de los créditos;
4.2 De la lista de acreedores.

8 Vid., por todos, CORDERO LOBATO, en Comentarios a la Ley Concursal (coord. R.
Bercovitz), Madrid, 2004, t. I, ad art. 84 LC, p. 977; BELTRAN SANCHEZ, en Comentarios
de la Ley Concursal (dir. Rojo-Beltran), Madrid, 2004, t. I, ad art. 84, p. 1498; GUILARTE
GUTIERREZ, La liquidacion de la sociedad de gananciales del concursado, ADCo, 2005,
p- 83; PARRA LUCAN, Persona y patrimonio en el concurso de acreedores, Cizur Menor,
2009, pp. 265-266; CUENA CAsas, «Concurso de acreedores y régimen econémico del
matrimonio», cit., pp. 100-103.
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de deudas gananciales contraidas por el cényuge in bonis®. Lo cual,
se decia, constituye una grave lesion a los intereses legitimos que
tienen en ese sentido tanto el conyuge in bonis como los titulares de
créditos adquiridos mediante negocios celebrados con el conyuge in
bonis pero que generan deudas de las que responde directamente la
sociedad de gananciales ex articulo 1369 CC.

A resultas de lo cual la doctrina mayoritaria propuso diversas
modificaciones en ese sentido, algunas de las cuales han sido aco-
gidas en la Ley 38/2011. En concreto, se ha modificado el tenor del
articulo 84.1, suprimiendo la proposicidon segunda que el mismo
tenia inicialmente, y se ha modificado el articulo 49 LC, afiadién-
dosele un apartado 2 nuevo. Esos preceptos rezan hoy asi:

Art. 84.1 LC: «Constituyen la masa pasiva los créditos contra
el deudor comiin que conforme a esta Ley no tengan la considera-
cién de créditos contra la masa» 9.

Art. 49.2 LC (cuya riibrica es «Integracion de la masa pasi-
va»): «En caso de concurso de persona casada en régimen de
gananciales..., se integrardn en la masa pasiva los créditos contra
el conyuge del concursado que sean, ademds, créditos de respon-
sabilidad de la sociedad o comunidad conyugal».

Se trata, como es facil apreciar, de un cambio sustancial, aunque
centrado, como ya qued6 dicho mads arriba, en lo tocante a la masa
pasiva del concurso. A la vista de lo cual cabe plantearse si tal refor-
ma ha sido acertada o no en orden a alcanzar los fines que perse-
guia: atender debidamente los intereses del conyuge in bonis y de
los acreedores del conyuge in bonis. Para responder a esto es nece-
sario antes indagar cudles eran las razones, o los principios en que
se sustentaba el régimen establecido en este punto en la Ley 22/2003.

En este sentido resulta evidente que en cuanto a la determina-
cién de la masa activa el legislador parti6 del principio —rector de
nuestro Ordenamiento juridico— de responsabilidad patrimonial
universal del deudor en caso de incumplimiento de sus obligacio-
nes, establecido de forma general en el articulo 1911 CC y luego,
més concretamente en el &mbito del procedimiento de ejecucion
colectiva, en el articulo 76.1 LC!!.

9 Esto es asi porque el art. 55.1 LC dispone que «declarado el concurso, no podrdn
iniciarse actuaciones singulares, judiciales o extrajudiciales, ni seguirse apremios admi-
nistrativos o tributarios contra el patrimonio del deudor».

10° Habiéndose suprimido la frase con que inicialmente continuaba esa frase, que era
la siguiente: «En caso de concurso de persona casada en régimen de gananciales..., no se
integrardn en la masa pasiva los créditos contra el conyuge del concursado, aunque sean,
ademas, créditos a cargo de la sociedad... conyugal».

I Por supuesto, se excluyen los «bienes y derechos que, aun teniendo cardcter
patrimonial, sean legalmente inembargables» (art. 76.2 LC), para concrecién de los cuales
procede remitirse a la LEC: articulos 605 ss.
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Lo que ocurre es que luego, a la hora de concretar eso, en nues-
tro caso surgen dificultades particulares derivadas de la naturaleza
de comunidad germadnica con que el régimen econdmico-matrimo-
nial de gananciales se configura en nuestro Ordenamiento, segtn el
entendimiento del mismo absolutamente dominante !2. Este régi-
men, como es sabido, supone la existencia simultdnea de tres patri-
monios: uno privativo de cada cényuge, y otro ganancial.

Los bienes privativos no presentan dificultad ninguna en este
sentido, explicitando al respecto el articulo 77.1 LC que «... la
masa activa [del concurso de un cényuge] comprenderd los bienes
y derechos... privativos del concursado» !3.

Pero si plantea dificultades el patrimonio ganancial, pues este
es comun a los conyuges pero no al modo romano de comunidad
por cuotas sino con arreglo al modelo germénico de mano comun.

Esta circunstancia conlleva una singularidad muy relevante en
orden a determinar la composicién de la masa activa del concurso.
Porque con base en el principio de responsabilidad patrimonial uni-
versal del deudor resulta claro que todo derecho de contenido patri-
monial de que el conyuge concursado sea titular —entre los cuales
estd, sin duda, el que tiene sobre el patrimonio ganancial— debe que-
dar sujeto a responsabilidad por sus deudas!4. Lo que ocurre es que
el derecho sobre el patrimonio ganancial no es exclusivo suyo sino
en cotitularidad con el otro cényuge. Siendo asi ademds —y ésta es la
causa de la dificultad— que el derecho de cada conyuge, por la natu-
raleza propia de la sociedad de gananciales, no supone una cuota
embargable sobre bienes concretos mientras la sociedad no se liqui-

12 Sin perjuicio de voces excepcionales que propugnan una configuracién distinta
del mismo —societaria, o de copropiedad romana (por cuotas)—, en unos casos de lege lata,
en otros de lege ferenda (MAGARINOS, «El concurso y la sociedad de gananciales», en
Estudios sobre la Ley Concursal. Libro homenaje a Manuel Olivencia, Madrid-Barcelo-
na, 2005, t. I1, pp. 2053-2060; GUILARTE GUTIERREZ, «La sociedad de gananciales: desde
la comunidad germanica al caos liquidatorio», en Estudios juridicos en homenaje al Prof.
Luis Diez-Picazo, Madrid, 2003, t. III, pp. 4683 ss.; CUENA CAsas, «Concurso de acreedo-
res y régimen econdmico matrimonial», cit., p. 103, nota 6.)

13 Este parrafo 1 del articulo 77 LC, a diferencia del parrafo 2 de este mismo precep-
to, no es de aplicacion exclusiva al conyuge casado en régimen de gananciales sino que
vale para toda persona casada, sea cual sea su régimen econdémico. Asi lo posibilita el tenor
del mismo, que hace referencia a bienes y derechos «propios o privativos» del concursado.
Pues «privativos», aunque pueda también ser sinénimo de «propios», es término que habi-
tualmente se refiere al régimen de gananciales. Pero «propios» es término que vale y es
aplicable a cualquier régimen (vid. YANEZ VIVERO, op. cit., p. 2669; SASTRE PAPIOL, op.
cit., pp. 417-418; VAZQUEZ ALBERT, en Comentarios a la Ley Concursal (coord. Sagrera
Tizén, Sala Reixachs y Ferrer Barriendos), Barcelona, 2004, t. 11, ad articulo 77, pp. 980-
981, nota 35; ALVAREZ OLALLA, en Comentarios a la Ley Concursal (coord. por R. Berco-
vitz), Madrid, 2004, t. I, ad art. 77 LC, p. 929).

14 ManzanNo CEJUDO, op. cit., p. 488; BLANQUER UBEROS, «Notas acerca de la
relacion entre concurso y sociedad de gananciales», en Estudios sobre la Ley Concursal.
Libro homenaje a Manuel Olivencia, Madrid-Barcelona, 2005, t. II, p. 1767; PARRA
LUCAN, Persona y patrimonio en el concurso de acreedores cit., p. 261.
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de, pues hasta entonces los conyuges no tienen (a titulo individual)
un derecho actual y efectivo sobre los distintos bienes concretos que
integran este patrimonio. Tienen un derecho sobre la mitad del patri-
monio ganancial en su conjunto, pero su concrecién sobre bienes
singulares solamente se produce a resultas de la disolucién y liquida-
cién de la sociedad de gananciales, por lo que ese derecho sobre el
patrimonio comun, en cuanto tal, no puede ser objeto de ejecucion.

A la vista de lo cual, las posibilidades que el legislador tenia en
este punto eran muy limitadas. Pues excluir de la masa activa del
concurso los bienes gananciales no era admisible, por ser contrario
al principio de responsabilidad patrimonial universal. Pero tampo-
co resultaba adecuado imponer la disolucién y liquidacion de la
sociedad de gananciales para asi incluir en la masa activa los bie-
nes que se atribuyeran al cényuge concursado en pago de su dere-
cho sobre la mitad del patrimonio ganancial, porque esta solucion
es contraria a la autonomia de la voluntad de los conyuges y porque
ademds contraviene lo dispuesto en el Cédigo civil (arts. 1373
y 1393.1), que considera la decision de disolver como una potestad
facultativa del conyuge in bonis1>.

Por tales razones el legislador concursal de 2003, en el definitivo
articulo 77 LC, ha buscado —si bien que con unos términos confu-
sos— establecer una féormula que permita alcanzar el resultado mas
proximo al pretendido pero que se ajuste a las bases de nuestro siste-
ma'¢. Esa férmula, como sabemos, consiste en integrar la masa acti-
va del concurso del conyuge casado en régimen de gananciales con

15 A pesar de lo dicho, en el Proyecto de LC de 2002 se plante6 asi (art. 76.2): vid.
infra nota 18. Se manifesté muy criticamente con esa norma BELTRAN SANCHEZ (Algunas
consideraciones sobre la composicion del patrimonio concursal, cit., pp. 160-162), si bien
algunas de las razones que da no nos parecen atendibles, porque compara el supuesto de
declaracion en concurso de un cényuge con el de declaracion en concurso de una sociedad
mercantil, y porque ademds considera que la eventual liquidacion de la sociedad de ganan-
ciales supondra solo reparto del activo entre los conyuges. Estas, sin embargo, no son pre-
misas correctas. En primer lugar, la comparacién con lo que ocurre en el concurso de la
sociedad mercantil no es acertada porque en este caso, l6gicamente, el reparto entre los
socios de los bienes resultantes de la liquidacion s6lo puede hacerse después de haber
pagado todas las deudas de la sociedad (deudora), pero en el caso que en este trabajo esta-
mos estudiando deudor es s6lo un conyuge, no la sociedad de gananciales ni el otro conyu-
ge, lo cual justifica que este pueda interesar la disolucién y liquidacién de la sociedad de
gananciales, para que no responda toda ella de las deudas del concursado. Y en segundo
lugar su razonamiento no es acertado porque, aunque la peticién de disolucion y liquida-
ci6n de la sociedad de gananciales que haga el conyuge in bonis sea procedente, ello no se
traduce solo en un reparto del activo ganancial entre los conyuges, sino que antes hay que
hacer frente al pasivo y pagar a los acreedores consorciales. También han sido criticos con
esa norma proyectada DiEz SoTo, op. cit., pp. 1284 s; y VAZQUEZ ALBERT, op. cit.,
pp- 981-982.

16 Asi lo destaca —aunque criticamente, dada su postura de rechazo con respecto a la
configuraciéon de la sociedad de gananciales como comunidad germdnica— GUILARTE
GUTIERREZ, en Comentarios a la legislacion concursal (dir. Sanchez Calero y Guilarte
Gutiérrez), Valladolid, 2004, t. II, ad articulo 77, p. 1551.
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su patrimonio privativo (art. 77.1 LC)!7 y también con el patrimonio
ganancial en su totalidad (art. 77.2 LC) 18, aunque estableciendo esto
dltimo solamente «cuando [los bienes gananciales] deban responder
de obligaciones del concursado», y ainadiendo ademds que, «en este
caso, el conyuge del concursado podrd pedir la disolucidn de la
sociedad o comunidad conyugal y el juez acordara la liquidacién o
divisién del patrimonio, que se llevara a cabo de forma coordinada
con lo que resulte del convenio o de la liquidacién del concurso».

Cada uno de esos dos afiadidos del articulo 77.2 LC, que con-
fieren mayor singularidad atin a la solucion adoptada, ha suscitado
debate y polémica en la doctrina, aunque el relativo al primero de
ellos puede decirse hoy que esta superado.

En efecto, se discuti6 en los primeros momentos qué significa
que los bienes gananciales se incluyan en la masa activa del concur-
so solo «cuando deban responder de obligaciones del concursado».

17 Los bienes privativos del conyuge in bonis quedan fuera de la masa activa del concur-
so, aunque en la LC no se diga expresamente. Pues en el articulo 76 de la misma se establece
que «Constituyen la masa activa del concurso los bienes y derechos integrados en el patrimo-
nio del deudor...»,y en el articulo 77.1 se dice que «En caso de concurso de persona casada,
la masa activa comprenderd los bienes y derechos propios o privativos del concursado».Y
ademds por coherencia con lo dispuesto en el articulo 84 Ley 22/2003, pues en €l se excluian de
la masa pasiva del concurso las deudas contraidas por el cényuge in bonis, aunque fueran de
responsabilidad de la sociedad conyugal. En el mismo sentido se muestran, ademas, los antece-
dentes de la LC, pues en el Anteproyecto de 1983 se establecia expresamente (art. 263) que «se
excluirdn de la masa activa del concurso los bienes privativos del conyuge del deudor», y en el
Anteproyecto de 1995 se reiteraba (art. 78.2) que «en ningiin caso se integrardn en la masa
activa los bienes propios del conyuge del deudor». En este sentido se pronuncia también la
doctrina dominante, sin perjuicio de algunas voces discrepantes, como por ejemplo ORDUNA-
PLAZA, quienes admiten la inclusion en la masa activa de los bienes privativos del conyuge in
bonis, aunque con cardcter excepcional: cuando el concursado sea comerciante y el conyuge in
bonis haya consentido expresamente que sus bienes privativos queden afectos al cumplimiento
de esas deudas (art. 9 CCo) (Comentario de la Ley Concursal, dirs. Rojo-Beltran, Madrid, 2004,
t. I, ad art. 77 LC, p. 1411). También se pronuncia en este sentido MAGARINOS, op. cit., p. 2065;
y PARRA LUCAN, Persona y patrimonio en el concurso de acreedores, cit., pp. 260-261, aunque
sin concretar el caso o casos en que procede esa inclusion. Considera igualmente esta posibili-
dad, aunque sin decidirse, VAZQUEZ ALBERT, op. cit., pp. 982-983.

18 El sentido de determinar el articulo 77 LC, en dos apartados, la masa activa del
concurso de un conyuge casado en régimen de gananciales, dice GUILARTE GUTIERREZ
que se hace para destacar «la diferencia que presenta el tratamiento de los bienes privativos
en relacién con los bienes comunes o consorciales» (op. cit., p. 1560). En contra de esta
explicacion se pronuncia CUENA CasAs («Concurso de acreedores y régimen econémico
matrimonial», cit., p. 105), aduciendo que en el Proyecto de LC de 2002 (art. 76) ya se
hacia referencia separada a los bienes privativos (art. 76.1) y a los bienes gananciales
(art. 76.2) y el sistema sin embargo era sustancialmente distinto al de la Ley 22/2003, ya
que en aquel los bienes gananciales no se incluian en la masa activa del concurso de un
cényuge, sino «el derecho correspondiente al concursado sobre el patrimonio comuin»,
esto es los bienes que se le adjudicaran a resultas de la previa liquidacién del patrimonio
ganancial (esto es, bienes ex gananciales), que en ese momento eran ya, por tanto, exclusi-
vamente suyos. «Ello pone de relieve —concluye CUENA— que la finalidad del articulo 77.1
[Ley 22/2003] no era la de distinguir el tratamiento de los bienes privativos del de los bie-
nes comunes». Por nuestra parte solamente decimos que, sea cual sea la explicacion al
respecto, en todo caso la consideracion en parrafos separados de cada uno de los bienes
que integran la masa activa no tiene consecuencias practicas en este tema.
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La férmula empleada, en verdad, es oscura!®. Pero la dificultad se
despeja si, como han sefialado los autores?’, se entiende que lo que
hace es remitir la cuestién al Cédigo civil y al Cédigo de Comercio
(segun que el concursado no ejerza el comercio o, por el contrario, si
lo ejerza)?!. ;Cémo, ahora bien, se concreta eso? ;Debe entenderse

19 Los antecedentes del apartado 2 de este precepto son los siguientes. En el Ante-
proyecto de 1983, la norma equivalente (art. 263) disponia que «... los [bienes] ganancia-
les y los demds comunes afectos a la responsabilidad derivada de obligaciones contraidas
por el deudor que sean de cargo de la sociedad conyugal se integrardn en la masa a los
efectos de hacer efectiva aquella responsabilidad, segiin el régimen economico del matri-
monio». En el Anteproyecto de 1995, el articulo 78.1 disponia lo siguiente: «Se integrardn
en la masa activa los bienes gananciales y demds bienes conyugales que, segiin la legisla-
cion civil aplicable, deban responder de las deudas contraidas por el conyuge declarado
en concurso».

20 Vid., entre otros, MANZANO CEJUDO, op. cit., p. 489; SANZ VIoLA, «Incidencia
del concurso de acreedores en el régimen econémico matrimonial del deudor en la Ley
Concursal», RDP, 2004, pp. 716-717; MAGRO SERVET, «La responsabilidad concursal de
los bienes propios y comunes del deudor y la influencia del régimen econémico matrimo-
nial en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal», en Revista Juridica Espaiiola «La Ley»
(Diario La Ley, nim. 6213, 18-3-2005, ref. D-66, pp. 1613-1614).

21 En el Cddigo civil, el régimen de responsabilidad aplicable al conyuge casado en
régimen de gananciales se contiene fundamentalmente en el Libro IV, Tit. III, Cap. IV,
Seccidén 3.%, cuya regulacion actual procede de la Ley 11/1981, de 13 de mayo. A grandes
rasgos, ese régimen es el siguiente:

a) De las deudas contraidas conjuntamente por ambos cényuges, o por uno con el
consentimiento del otro, sea cual sea la indole de esas deudas responden directa y solidaria-
mente el patrimonio ganancial y el patrimonio privativo de cada uno de los cényuges (si la
deuda fue contraida por ambos), o el patrimonio ganancial y el patrimonio privativo del
conyuge que las contrajo (si fue contraida por €l pero con el consentimiento del otro)
(art. 1367 CC).

b) De las deudas contraidas solo por un cényuge, sin contar con el consentimiento
expreso del otro, pero que sean consideradas deudas de la sociedad de gananciales, respon-
den directa y solidariamente el patrimonio ganancial y el privativo del conyuge que las
contrajo (art. 1369 CC). Las deudas comprendidas en este grupo son, bdsicamente, las
sefialadas en los articulos 1365, 1366 y 1368 CC.

c) De las deudas contraidas sélo por un cényuge y que sean privativas suyas —esto
es, las que no sean consideradas «de la sociedad de gananciales» (las de la letra anterior)—
responden directamente solo los bienes privativos de ese cényuge, aunque subsidiariamen-
te —es decir, si los bienes privativos no son suficientes— responden también los bienes
gananciales, en los términos que sefiala el articulo 1373 CC y con la posibilidad de reac-
cién que en €l se concede al otro conyuge.

En el Cédigo de comercio, el régimen de responsabilidad aplicable es el dispuesto en
los articulos 6 y siguientes, redactados por Ley 14/1975, de 2 de mayo [preceptos que
siguen hoy vigentes, pues la LC no los ha derogado (vid. BLANQUER UBEROS, «Notas acer-
ca de la relacion entre concurso y sociedad de gananciales», cit., pp. 1752-1754; CUENA
Casas, «Concurso de acreedores y régimen econémico matrimonial», cit., p. 114, nota 29;
MERCADAL, en Nueva Ley Concursal (coord. Sala, Mercadal, Alonso Cuevillas), Barcelo-
na, 2004, ad articulo 77 LC, p. 401; MAGRO SERVET, op. cit., p. 1615; PiNno LozaNo, op.
cit., pp. 87-88; VAZQUEZ ALBERT, op. cit., p. 983; ARNAU RAVENTOs, La declaracion de
concurso de persona casada y la composicion de la masa activa. Estudio de los articu-
los 77, 79y 79 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, Barcelona, 2006, p. 42,
nota 62), aunque hay quienes sostienen lo contrario (vid. YANEZ VIVERO, op. cit., pp. 2674-
2675; BELTRAN: «Algunas consideraciones sobre la composicién...», cit., p. 162; GUILAR-
TE GUTIERREZ, en Comentarios a la legislacion concursal, cit., ad articulo 86.3, p. 1747,
tal vez también SANCINENA ASURMENDI, «El concurso de acreedores de persona casada»,
en Homenaje al Profesor Lluis Puig Ferriol, Valencia, 2006, t. II, pp. 2262-2265, pues en
varias ocasiones parece dar a entender (vid. pp. 2263-2264 y 2265) que esos arts. del CCo,

ADC, tomo LXVI, 2013, fasc. I



160 José Luis Arjona Guajardo-Fajardo

que ese inciso hace referencia sélo a las deudas del concursado que
generan responsabilidad directa de los bienes gananciales, o debe
entenderse que comprende también las deudas del conyuge concur-
sado que generan responsabilidad subsidiaria de los bienes ganan-
ciales? Tras algunas vacilaciones iniciales, la doctrina vino pronto a
concluir que la interpretacion adecuada es la segunda solucion. Esto
es, que aunque la redaccién del articulo 77.2 LC no sea afortunada
—parece que los bienes gananciales no se incluyen en todo caso en la
masa del concurso, sino solamente si se producen determinadas cir-
cunstancias— el sentido del precepto es que los bienes gananciales se
incluyen siempre, porque siempre estan sujetos a responsabilidad
por incumplimiento de las deudas del cényuge concursado, ya sea
directamente (por deudas gananciales)??, ya sea subsidiariamente

aunque no estdn formalmente derogados, si lo estdn materialmente)]. En todo caso, el régi-
men de responsabilidad establecido en el CCo, a grandes rasgos, es el siguiente:

a) Siun cényuge ejerce el comercio contra la oposicién a ello de su consorte mani-
festada en forma (para ser valida ha de hacerse constar en escritura publica e inscribirse en
el Registro Mercantil: articulos 6, 7, 8 y 11 CCo), de las deudas contraidas por aquél en el
ejercicio del comercio responden siempre, directa y solidariamente, los bienes propios
(privativos) de ese conyuge y los bienes (gananciales) adquiridos a resultas de esa activi-
dad comercial (art. 6 CCo). Esto supone distinguir dos submasas dentro de los bienes
gananciales: los adquiridos a resultas del comercio, y los demas. Y significa que la respon-
sabilidad por incumplimiento de esas deudas se puede hacer efectiva siempre de forma
directa sobre los bienes privativos del conyuge comerciante y sobre los bienes gananciales
adquiridos a resultas de esa actividad. Ahora bien, aunque el precepto no lo explicite hay
que entender ademads que si esos bienes no son suficientes en ese sentido, los demas bienes
gananciales, aunque no estén sujetos a responsabilidad directa, responden subsidiariamen-
te (vid. BLANQUER UBEROS, «Notas acerca de la relacion entre concurso y sociedad de
gananciales», cit., p. 1753; CUENA Casas, «Concurso de acreedores y régimen econdmico
matrimonial», cit., pp. 118-119; DiEz Sorto, op. cit., p. 1304).

b) Siun cényuge ejerce el comercio consintiéndolo su consorte, de las deudas con-
traidas en el ejercicio del comercio, ademads de los bienes privativos del comerciante res-
ponden también directamente todos los bienes gananciales, tanto si han sido adquiridos a
resultas del comercio como si no. Ese consentimiento puede manifestarse expresamente,
pero ademads se presume otorgado si el conyuge ejerce el comercio con conocimiento y sin
oposicion expresa del otro conyuge, y también si al tiempo de contraer matrimonio ya
ejercia el comercio y luego lo continda sin oposicion del otro.

¢) De las deudas contraidas por un conyuge en el ejercicio del comercio pueden
responder también directamente los bienes propios (privativos) del otro conyuge si este
manifiesta su consentimiento de forma expresa en ese sentido, y se recoge en escritura
publica y se inscribe en el Registro Mercantil (arts. 9 y 10 CCo).

22 Es oportuno destacar aqui el empleo equivalente que el legislador concursal hace
de las nociones de deudas «de cargo» y «de responsabilidad» de la sociedad de gananciales.
Esto se aprecia facilmente al considerar el proceso de elaboracion de la LC, pues en el Ante-
proyecto de 1983 (art. 263) y en el articulo 84.1 LC (Ley 22/2003) se habla de deudas «de
cargo», mientras que en el Anteproyecto de 1995 (art. 78.1), en el articulo 77.2 LC
(Ley 22/2003) y en el articulo 49.2 LC tras la reforma de la misma por la Ley 38/2011 se
habla de «responsabilidad». En puridad se trata de nociones distintas, pues «deudas de
cargo» son las que generan pasivo definitivo de la sociedad de gananciales y «deudas de
responsabilidad» son aquellas de las que los bienes gananciales responden en el plano exter-
no, sin perjuicio de lo que luego pueda ser en el plano interno entre conyuges. Parece sin
embargo que el legislador no ha tenido conciencia de ese matiz y que ha utilizado ambas
expresiones como sindnimas, aunque ciertamente sea mas propia la que habla de deudas de
responsabilidad de la sociedad de gananciales, ya que lo que el tema de concurso resulta
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(por deudas privativas)?3. La masa activa del concurso, en definitiva,
hay que concluir que esté integrada tanto por los bienes privativos
del conyuge concursado como por todos los bienes gananciales,
siempre?*. Esta es la interpretacion del precepto que actualmente se

relevante es que los bienes gananciales respondan o no de las deudas que se integran en su
masa pasiva, con independencia de lo que luego pueda ser en el plano interno.

23 Segtn el articulo 1373 CC, la responsabilidad (subsidiaria) de los bienes ganancia-
les solo se produce si los bienes privativos del conyuge deudor no son suficientes para
hacerla efectiva. Nada hay que objetar a eso, pero si precisar que en el caso estudiado ello
ocurrira siempre, pues el concurso, por hipétesis, supone que el sujeto (en nuestro caso el
conyuge concursado) es insolvente, esto es que su pasivo es superior a su activo, ya sea
incluyendo bienes privativos y gananciales, ya sea, con mayor razén aun, si se consideran
solo sus bienes privativos. Esto dicho, y como argumento afiadido, considérese ademas que si
de las deudas privativas no respondiesen también los bienes gananciales eso en la practica
supondria dejar a estos acreedores sin poder cobrar en la mayoria de los casos, ya que el patri-
monio privativo de los conyuges casados en régimen de gananciales es por lo comin muy
poco significativo. Lo que irfa en contra de lo dispuesto en los articulos 1911 CCy 76.1 LC,
y ademds es claro que no fue esa la intencion de los redactores de la LC. As{ pues, aunque
el inciso final del articulo 77.2 LC tenga ciertamente una redaccién poco afortunada ello
no debe llevarnos a interpretaciones absurdas. Abundando en lo dicho, aiilade MAGARINOS
(op. cit., p. 2060; también apunta esta idea DiEz SoTo, op. cit., p. 1281, nota 6), como un
dato mds a considerar, que el articulo 82 LC —cuya ribrica es «Formacién de inventario»—
dispone que «en caso de concurso de persona casada en régimen de gananciales... se
incluirdn en el inventario la relacion y el avaliio de los bienes y derechos privativos del
deudor concursado, asi como las de los bienes y derechos gananciales...», sin condicionar
la inclusion de estos tltimos a que deban responder de obligaciones del concursado.

24 En otro orden de cosas procede sefialar aqui que la LC (arts. 74 y 75) encomien-
da a la Administracion concursal la elaboracion de un inventario que «contendrd la rela-
cion y el avaliio de los bienes y derechos del deudor integrados en la masa activa»
(art. 82.1 LC), precisando que «en caso de concurso de persona casada en régimen de
gananciales... se incluirdn en el inventario la relacion y el avaliio de los bienes y dere-
chos privativos del deudor concursado, asi como de los bienes y derechos gananciales...,
con expresa indicacion de su cardcter» (esta misma idea se reitera en el art. 82.2 LC).
Para realizar esto, es decir para determinar qué bienes y derechos son privativos y cudles
son gananciales, habra que acudir a las normas del Cédigo civil: articulos 1346 ss. (si se
trata de cényuge comerciante puede ser necesario ademds distinguir, dentro de los bienes
gananciales, entre los que responden directamente de las deudas contraidas en ejercicio
del comercio y los que no: arts. 6 ss. CCo). Siendo conveniente destacar a este respecto el
articulo 1361 CC, que establece una presuncion de ganancialidad de los bienes existentes
en el matrimonio mientras no se pruebe que pertenecen privativamente a uno de los cén-
yuges; y merece asimismo destacar también el articulo 1324 CC, que establece que la
confesion de privatividad de un bien hecha por un cényuge en favor del otro, aunque vali-
da y bastante entre ellos, no es suficiente por si sola para perjudicar a los herederos forzo-
sos del confesante ni a los acreedores, sean de la comunidad o de uno de los conyuges. Y
también conviene mencionar en este sentido, por su operatividad practica, los articulos 93
y 94 R.H., que en relacién con bienes inmuebles contemplan diversas hipétesis de inscrip-
cion en el Registro —a nombre de ambos conyuges con caracter ganancial expreso, a nom-
bre de uno de los conyuges (sea el concursado o no) pero con indicacion expresa de haber
sido adquirido para la sociedad de gananciales, y a nombre de uno de los conyuge con
cardcter presuntivamente ganancial—, no obstante lo cual todos ellos entran en la masa
activa del concurso.

Pero, ;como se concreta eso en la practica? A este fin, la Administracion concursal no
parte de cero. Pues si se trata de concurso voluntario el articulo 6 LC exige al deudor que
en el escrito que presente solicitando su declaracion en concurso indique la identidad de su
conyuge y el régimen econémico del matrimonio, y que acompaiie una serie de documen-
tos, entre ellos «un inventario de bienes y derechos, con expresion de su naturaleza...» (si
el concursado es comerciante adquiere especial aplicacion el art. 6.2.2 LC, que pide se
acompaiie «memoria... de la historia econdémica y juridica de la actividad o actividades a
las que se haya dedicado durante los tres ultimos afios...», y en el art. 6.3 LC se le exigen
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sigue sin discrepancias resefiables, y a la que nosotros también nos
sumamos?.

No se ha alcanzado, en cambio, una interpretacion satisfactoria
en relacion con la facultad que el articulo 77.2 LC concede al cényu-
ge in bonis para solicitar la disolucién de la sociedad de gananciales,
que segun establece serd acordada por el Juez y «se llevard a cabo de
forma coordinada con lo que resulte del convenio o de la liquidacion
del concurso». Con esta prevision el legislador ha pretendido atender
al derecho que el conyuge in bonis tiene en cuanto que también es
titular de los bienes gananciales, pues como ya hemos dicho éstos
quedan siempre sometidos al concurso y por tanto pueden tener que

muchos otros documentos, si estuviera obligado a llevar contabilidad). Y si se trata de
concurso necesario el articulo 21.1.3 LC dispone que el auto de declaracién de concurso
contendra «requerimiento al deudor para que presente, en el plazo de diez dias a contar
desde la notificacion del auto, los documentos enumerados en el articulo 6» [antes citado].
Lo que significa que en orden a realizar el inventario y a clasificar los bienes y derechos
que componen la masa activa del concurso una primera informacién procede del propio
conyuge concursado. Esta informacién no es vinculante para la Administracién concursal,
ciertamente, pero si resulta util e importante, por el conocimiento directo que ese cényuge
tiene de la realidad (y como medida disuasoria frente a posibles maquinaciones defrauda-
torias en este sentido por parte de ese conyuge, la LC establece que la comision de irregu-
laridades o inexactitudes graves, la falta de colaboracién o la no facilitacién de la informa-
cién necesaria, lleva aparejada la consideracién del concurso como culpable —arts. 164
y 165 LC—, con las consecuencias que ello conlleva).

En todo caso, ;qué ocurre si, una vez elaborado y publicado el informe, algtin intere-
sado no se muestra conforme con €l, ya sea por haber incluido o excluido bienes, o por
haberles asignado una naturaleza —privativa o ganancial— con la que no estd de acuerdo? La
Ley 22/2003 establece en su articulo 95.1 que «la administracion concursal, simultdnea-
mente a la presentacion del informe, dirigird comunicacion personal... a cada uno de los
interesados... para que formulen las reclamaciones que tengan por conveniente» (la
Ley 38/2011 ha introducido un nuevo ap. 1 a este precepto, pero la idea sigue siendo la
misma). Estos posibles interesados son naturalmente, ademds de los propios conyuges los
acreedores de los mismos, pues es evidente que tienen interés legitimo en ese sentido
[MANZANO CEJUDO —op. cit., pp. 498-499— sustenta la posible intervencion del conyuge in
bonis en el articulo 13 LEC; por ello la 16gica y el Derecho (vid. arts. 541 LEC y 144 RH)
exigen —mas adelante veremos esto: infra 3.1 y 3.4.3— que esa comunicacién se haga tam-
bién al cényuge in bonis (vid. SANZ VIOLA, op. cit., p. 718)]. Hecho eso, establece el
articulo 96.1 LC que «dentro del plazo de diez dias a contar desde la comunicacion...
cualquier interesado podrd impugnar el inventario...». Estas impugnaciones, dice luego el
articulo 96 (antes nim. 4, hoy nim. 5) LC, «se sustanciardn por los trdmites del incidente
concursal», cuyo régimen se establece en los articulos 192 y siguientes LC. De entre los
cuales destaca el articulo 192.2 LC, que dice que «los incidentes concursales no suspende-
rdn el procedimiento de concurso, sin perjuicio de que el Juez, de oficio o a instancia de
parte, acuerde la suspension de aquellas actuaciones que estime puedan verse afectadas
por la resolucion que se dicte» (en este caso, seglin algunos autores, la suspension es cla-
ramente procedente, pues el incidente afecta a la composicién de la masa activa, y por
tanto a la sustancia del concurso: vid. GUILARTE GUTIERREZ, La liquidacion de la socie-
dad de gananciales, cit., p. 73, nota 13). 3

25 YANEZ VIVERO, op. cit., pp. 2671-2672; ALVAREZ OLALLA, op. cit., pp. 930-931;
DiEz SoTo, op. cit., pp. 1284 y 1305-1307; SANZ VIOLA, op. cit., p. 717, CORDERO LOBA-
TO, op. cit., p. 1022; HERRERA CUEVAS, Manual de la reforma concursal, Madrid, 2004,
p- 384; GUILARTE GUTIERREZ, en Comentarios a la legislacion concursal, cit., ad articu-
lo 77 LC, pp. 1562-1565; MAGRO SERVET, op. cit., p. 1614; ARNAU RAVENTOS, op. cit.,
pp. 1, 39-40 y 44-45; PARRA LUCAN, Persona y patrimonio en el concurso de acreedores,
cit., pp. 266-267.
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responder por deudas que no han sido contraidas por el conyuge in
bonis, que pueden incluso ser deudas privativas del conyuge concur-
sado. La finalidad de esta prevision es sin duda atendible, pues el
interés que el conyuge in bonis tiene en ese sentido es legitimo; el
concreto mecanismo dispuesto para hacerla efectiva, sin embargo,
ha generado grandes dudas, que a dia de hoy siguen sin haberse
resuelto. De esto, ahora bien, nos ocuparemos mads adelante, pues es
una cuestion ulterior a la determinacion de las masas del concurso,
que es lo que ahora estamos tratando.

En cuanto a la masa pasiva, la Ley 22/2003, como ya dijimos
mas arriba, destiné a ello fundamentalmente dos preceptos: los
articulos 49 y 84.1, en los que se establecia una regla general y un
afiadido especifico para el supuesto concreto aqui objeto de estudio.

La regla general, o denominador comun de esos preceptos
(arts. 49 y 84.1, proposicion primera), es que forman la masa
pasiva de cualquier concurso el conjunto de todas las deudas del
concursado (o de todos los créditos que existan contra €él: es lo
mismo), salvo las excepciones que las leyes puedan establecer.
Esta idea no plantea ninguna dificultad en nuestro caso, tradu-
ciéndose en que la masa pasiva integra todas las obligaciones de
las que el conyuge concursado sea deudor?°, sin perjuicio de que

26 Eneste sentido, la LC (arts. 74 y 75) encomienda a la Administracion concursal la
elaboracion de una lista de acreedores. Al igual que se dijo del activo, ahora bien, la Admi-
nistracion concursal no parte aqui de cero, ya que la propia Ley exige al deudor, si se trata
de concurso voluntario, que en el escrito en que solicite su declaraciéon de concurso indi-
que, en caso de estar casado, la identidad de su cényuge y el régimen econdémico de su
matrimonio y asimismo que acompaiie una serie de documentos, entre ellos «una relacion
de acreedores» (art. 6.2.4 LC) y una «memoria expresiva de la historia econémica 'y juri-
dica del deudor [y] de la actividad o actividades a que se haya dedicado durante los tres
iltimos anios» (art. 6.2.2 LC). Y si se trata de concurso necesario, el articulo 7.1 LC esta-
blece que «el acreedor que inste la declaracion de concurso deberd expresar en la solici-
tud el origen [y] naturaleza del crédito» (el tenor literal de este ap. ha sido modificado por
la Ley 38/2011, pero la idea de fondo sigue siendo la misma), y luego ademads el articu-
lo 21.1.3 LC anade que el auto de declaracién de concurso contendra, «en caso de concur-
so necesario, el requerimiento al deudor para que presente, en el plazo de 10 dias a contar
desde la notificacion del auto, los documentos enumerados en el articulo 6». Lo que signi-
fica que una primera informacion procede del propio cényuge concursado (y esta informa-
cion, aunque no es vinculante si resulta particularmente importante por el conocimiento
directo que ese conyuge tiene de la realidad, siendo asi ademds que la comisién por parte
de ese conyuge de irregularidades o inexactitudes graves en este sentido, la falta de colabo-
racion o la no facilitacion de la informacion necesaria, lleva aparejada la consideracién del
concurso como culpable —arts. 164 y 165 LC—, con las consecuencias oportunas). Una vez
elaborada esa lista, la Ley 22/2003 establecia en su articulo 95.1 que «la administracion
concursal, simultdneamente a la presentacion del informe, dirigird comunicacion perso-
nal... a cada uno de los interesados... para que formulen las reclamaciones que tengan
por conveniente» (hoy modificado en su tenor literal por la Ley 38/2011, pero igual la idea
de fondo). Estos posibles interesados son, naturalmente, los acreedores del concursado,
pero también el conyuge in bonis, pues es evidente que tiene interés legitimo en ese senti-
do: por ello, la logica y el Derecho (vid. arts. 541 LEC y 144 RH) exigen —mas adelante
veremos esto: infra 3.1 y 3.4.3— que esa comunicacion se dirija también al cényuge in
bonis (vid. SANZ VIOLA, op. cit., p. 718; MANZANO CEJUDO —op. cit., pp. 498-499— sus-
tenta la respuesta a esta cuestion en el articulo 13 LEC). Hecho lo cual, establece el articu-
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luego, una vez hecho eso, hubiera que diferenciar entre deudas
privativas y deudas gananciales?’.

1o 96.1 LC que «dentro del plazo de diez dias a contar desde la comunicacion... cualquier
interesado podrd impugnar... la lista de acreedores», si no se muestra conforme con ella
por haber incluido o excluido un crédito. Estas impugnaciones, dice el articulo 96 (antes
ndm. 4, hoy nim. 5) LC, «se sustanciaran por los tramites del incidente concursal», cuyo
régimen se establece en los articulos 192 ss. LC.

27 La distincién entre deudas gananciales y deudas privativas del concursado es
relevante, pero no para determinar su inclusion o exclusion de la masa pasiva del concur-
so sino a otros efectos [no estamos, pues, de acuerdo con GUILARTE GUTIERREZ (en
Comentarios a la legislacion concursal, cit., ad art. 86.3 LC, p. 1746) y DiEz SoTo (op.
cit., pp. 1306-1307), quienes consideran que la clasificacién de los créditos del concurso
en gananciales y privativos resulta irrelevante]. ;Cudl es el sentido de esa clasificacién?
Hay que partir de lo establecido en los articulos 86 (antes nim. 3, hoy nim. 4) y 94.2.2
LC, el primero de los cuales dispone que «cuando el concursado fuere persona casada en
régimen de gananciales..., la administracion concursal expresard, respecto de cada uno
de los créditos incluidos en la lista, si solo pueden hacerse efectivos sobre su patrimonio
privativo o también sobre el patrimonio comiin», y el segundo apunta que en la lista de
acreedores «se relacionardn separadamente los créditos que solo pueden hacerse efecti-
vos sobre su patrimonio privativo y los que pueden hacerse efectivos también sobre el
patrimonio comiin». Se establece en ellos, como dice BLANQUER UBEROS («El concurso
de los conyuges en gananciales o impropiamente el concurso del matrimonio», en Revista
de Derecho Concursal y Paraconcursal, 2008, pp. 27-28), una clasificacion dificil de
explicar. Prueba de lo cual es que con base en tales articulos GALAN LO6PEZ («La respon-
sabilidad de los bienes gananciales en el concurso del conyuge», Revista de Derecho
Concursal y Paraconcursal, 2004, pp. 218-219) y PINo LozANO (op. cit., p. 83) sostienen
que de las deudas privativas del concursado solo responden sus bienes privativos, pero no
los bienes gananciales, ni siquiera subsidiariamente. DiEz SoTo (op. cit., pp. 1281
—nota 7—y 1305-1306), por su parte, apunta como posibles excepciones en este sentido
(pero con dudas: vid. p. 1303, nota 42), los supuestos contemplados en los articulos 995
y 1372 CC, y MAGRO SERVET (op. cit., p. 1616), sin perjuicio de lo que sostiene en un
momento anterior (p. 1614), considera que «en el caso de que se trate de obligaciones del
concursado propias, de las que no deban responder los bienes gananciales... (es decir
deudas privativas), tan solo podrian quedar incluidas en el concurso si se presentara una
peticion del conyuge del deudor para disolver la sociedad de gananciales [porque...] la
parte atribuida al deudor... pasaria a integrar patrimonio privativo del deudor y, por ello,
podria responder de las deudas propias del deudor concursado». Estas posturas, sin
embargo, no pueden ser aceptadas. Pues en la linea dicha mds arriba, y tal como entiende
la doctrina ampliamente dominante, se trata de expresiones desafortunadas e inexactas
del legislador, ya que no hay créditos que puedan hacerse efectivos solo sobre bienes pri-
vativos, ni créditos que puedan hacerse efectivos solo sobre bienes gananciales. La inter-
pretacién correcta de esos preceptos es considerar que simplemente distinguen entre cré-
ditos/deudas privativos y créditos/deudas gananciales a efectos de aplicar a cada uno de
ellos un régimen (parcialmente) diferente. En concreto se trata de que, en caso de incum-
plimiento de deudas privativas (o de deudas del comercio ejercido con la oposicién del
otro cényuge), la responsabilidad derivada puede hacerse efectiva directamente solo
sobre los bienes privativos de ese conyuge (o sobre los bienes privativos y los gananciales
adquiridos a resultas del comercio), y que la responsabilidad de los bienes gananciales (o
de los gananciales que no sean resultas del comercio) es subsidiaria, esto es solo en caso
de insuficiencia del patrimonio privativo (y de los bienes gananciales resultas, en su
caso), y ademds postpuestos esos acreedores privativos o gananciales ex commercio, en
orden de cobro, a los acreedores gananciales, que tienen preferencia en ese sentido. Mien-
tras que cuando se trata de deudas gananciales la responsabilidad en caso de incumpli-
miento puede hacerse efectiva directamente tanto sobre los bienes gananciales como
sobre los bienes privativos del conyuge que las contrajo, y ademds sin posponerse a los
créditos privativos (salvo privilegios o preferencias legalmente establecidos). Este es el
significado propio de los articulos 86 (antes ndm. 3, hoy nim. 4) y 94.2.2 LC (considera
dudosa la cuestion, aunque finalmente opta por la solucién defendida por la doctrina
mayoritaria, SANZ VIOLA, op. cit., p. 717).
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Si planteaba dificultad, en cambio, la idea contenida en la
segunda proposicion del articulo 84.1 Ley 22/2003, referida espe-
cificamente al supuesto de concursado casado en régimen de
gananciales: en este caso, decia el precepto, «no se integrardn en la
masa pasiva los créditos contra el conyuge del concursado, aunque

Pues bien, sobre esa base resulta entonces que lo que la Administracién concursal
debe presentar es una lista con los acreedores del conyuge concursado y su calificacion
como acreedores privativos o gananciales (y dentro de estos dltimos, en caso de que el
concursado sea comerciante, si se trata de acreedores ex commercio o no). Para lo cual
habrd que aplicar las normas del Cédigo civil: articulos 1362 ss., y en su caso también las
del Cédigo de comercio: articulos 6 ss. (vid. supra nota 21). Dicho eso, interesa aqui sobre
todo la impugnacion del conyuge in bonis disconforme con la calificacion que la Adminis-
tracién concursal haya hecho de un crédito (o deuda: es lo mismo) como de responsabili-
dad de la sociedad de gananciales. {Como se procede en este caso? Desde el punto de vista
procedimental, la impugnacion se ha de formular en el plazo de diez dias desde la comuni-
cacién de la lista de acreedores (art. 96 LC), y la cuestion se sustancia por los tramites del
incidente concursal (arts. 192 ss. LC) (esta cuestion, dice CUENA CasAs —«Concurso de
acreedores y régimen econdmico matrimonial», cit., p. 144— que en la mayoria de los casos
tendrd entidad suficiente como para que proceda la suspension del procedimiento concur-
sal ex art. 192.2 LC, ya que repercutird sustancialmente en la composicion de la masa
pasiva del mismo). Pero, ;cémo se procede desde el punto de vista sustantivo? La LC no
contiene prevision ninguna especifica a este respecto, seguramente por considerar que se
trata de una cuestién puramente civil. El problema radica en que esa cuestién es discutida
también a nivel civil (sobre esto vid., entre otros, GUILARTE GUTIERREZ, La sociedad de
gananciales: desde la comunidad germdnica al caos liquidatorio, cit., pp. 4683 ss.; Id: «La
ejecucion sobre bienes gananciales en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 541
LEC)», en Revista de Derecho de Familia, nim. 10, 2001, pp. 43; CRESPI FERRER, «El
embargo de bienes gananciales: problematica procesal» (Examen del art. 541 LEC), en
Revista de Derecho de Familia, nim. 23, 2003, pp. 27 ss.; GORDILLO CANAS, «Gananciali-
dad de la deuda: ;presuncién, prueba o determinacion legal?», en Actualidad Civil
ndm. 21, diciembre 2004, pp. 2517 ss.; ACHON BRURNEN, «Los problemas del c6nyuge del
ejecutado para defender sus intereses en los procesos de ejecucion en que resultan embar-
gados bienes gananciales», RCDI 2005, pp. 158 ss.; MAGARINOS, «EI concurso y la socie-
dad de gananciales», cit., pp. 2057 ss.; CUENA Casas, «Concurso de acreedores y régimen
econdémico matrimonial», cit., pp. 138 ss.). Lo que a su vez es fruto de la peculiar configu-
racion que el Cddigo civil hace del pasivo de la sociedad de gananciales. Pues efectivamen-
te, de las deudas contraidas conjuntamente por ambos cényuges, o por uno pero con el
consentimiento expreso del otro, no hay duda que responde la sociedad de gananciales
(art. 1367 CC). Pero en relacion con las deudas contraidas por uno solo de los conyuges la
cuestion no es tan evidente, pues estas pueden ser estrictamente privativas suyas (art. 1373
CC) pero también pueden ser de responsabilidad de la sociedad de gananciales (arts. 1369,
1365, 1366 y 1368 CC). De donde resulta que la calificacion de una deuda como privativa
o ganancial puede ser dificil, si en el titulo ejecutivo figura como deudor solamente un
conyuge y no se especifica nada mas (como de hecho ocurrird en la mayoria de los casos).
(Cémo procede entonces calificar ese crédito: como privativo o como ganancial? En la
doctrina y en la jurisprudencia de la DGRN es dominante la idea de que, a diferencia de lo
que ocurre con los bienes y derechos, en relacion con los cuales en caso de duda se presu-
me su cardcter ganancial (art. 1361 CC), en relacion con las deudas no hay una norma
paralela, por lo que no puede pretenderse exista una presuncién de ganancialidad pasiva
(es mas, algunos autores sostienen que debe hablarse de presuncion de privatividad de las
deudas, pues si en tema de gestion de la sociedad de gananciales el principio rector es el de
gestién conjunta, toda actuacién individual de los conyuges debe considerarse en principio
que no genera deudas de responsabilidad de la sociedad de gananciales, salvo que sea sus-
ceptible de ser incluida en alguna de las excepciones legalmente contempladas). Lo que
significa que la deuda contraida individualmente por uno de los conyuges debe en princi-
pio presumirse privativa, salvo que el acreedor pruebe su caracter ganancial. Sin necesidad
de entrar a fondo en eso, donde a nuestro entender hay aqui que centrar la atencién es en el
articulo 541 LEC —dictado propiamente para ejecuciones singulares pero indudablemente
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sean, ademads, créditos a cargo de la sociedad conyugal». La difi-
cultad surgia al considerar que tal norma suponia excluir los bienes
que forman el patrimonio ganancial del sustrato de responsabilidad
con que contaban esos acreedores gananciales, ex articulo 1369 CC,
cuando contrataron con el conyuge in bonis —recuérdese que todos
los bienes gananciales pasan a integrar la masa activa del concurso
y que una vez declarado éste no pueden iniciarse ejecuciones sin-
gulares (judiciales o extrajudiciales) ni seguirse apremios (admi-
nistrativos o tributarios) contra el patrimonio del concursado, al
menos como regla: articulo 55 LC—, lo que supone discriminacion
entre unos acreedores gananciales (los que contrataron con el con-
yuge concursado) y otros (los que contrataron con el cényuge in
bonis), con perjuicio del interés de estos tltimos.

(A qué razones respondia esa disposicion? Para aclarar esto
debemos considerar los varios criterios que el legislador podia
haber empleado en orden a determinar la composicion de la masa
pasiva en caso de concurso de persona casada en régimen de ganan-
ciales. Esos criterios eran, basicamente, los siguientes.

Uno era situar el eje de la cuestion en el sujeto concursado, de
forma que la masa pasiva del concurso se integrara s6lo con las
obligaciones de las que €l fuera deudor. Lo que conllevaba que
quedaran fuera del concurso las deudas contraidas por el conyuge
in bonis, y no solo las que fueran privativas suyas sino también
las que fueran de cargo o responsabilidad de la sociedad de
gananciales.

Otro criterio era atender a los bienes o a los patrimonios de los
que el concursado fuera de algtin modo titular —en exclusiva (esto
es, los bienes de su patrimonio privativo) o junto con su cényuge

aplicable, por analogia, a las ejecuciones colectivas—, en concreto en el apartado 2 del
mismo (pues el ap. 3 se refiere a deudas indiscutidamente propias, esto es privativas, de un
cényuge: YANEZ VIVERO, op. cit., pp. 2671 s). Que establece que cuando se despache eje-
cucién sobre bienes gananciales por causa de deudas contraidas por uno solo de los conyu-
ges, pero de las que pretendidamente deba responder la sociedad de gananciales, habra de
notificarse aquella al otro cényuge a fin de que pueda oponerse aduciendo, entre otras
causas, «que los bienes gananciales no deben responder de la deuda por la que se haya
despachado la ejecucion». En este caso, sigue diciendo el precepto, «correspondera al
acreedor probar la responsabilidad de los bienes gananciales», y «si no se acredita esta
responsabilidad, el conyuge del ejecutado podra pedir la disolucién de la sociedad conyu-
gal». Lo que en caso de concurso significa que habra que partir de la calificacion del crédi-
to que la Administracién concursal le haya asignado en la lista de acreedores, pero que el
conyuge in bonis puede impugnar esa calificacion simplemente manifestando su discon-
formidad con la misma, esto es simplemente aduciendo que los bienes gananciales no
deben responder de esa deuda. En cuyo caso serd el acreedor, o la Administracion concur-
sal, quienes tendran que rebatir eficazmente esa manifestacién en contrario, probando que los
bienes gananciales si deben responder del incumplimiento de esa deuda (sobre esta prueba y
su contenido, y su mayor o menor rigor, vid. GORDILLO CANAS, op. cit., pp. 2537-2539;
y CUENA Casas, «Concurso de acreedores y régimen econémico matrimonial», cit., pp. 143-
144). De no hacerlo asi, el crédito se habra de considerar privativo.
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(los bienes del patrimonio ganancial)—, de tal forma que en la masa
pasiva se integraran todas las obligaciones de las que en caso de
incumplimiento respondieran esos bienes, con independencia de
quién las hubiera contraido y fuera deudor de ellas. Lo que suponia
que en la masa pasiva se integraran las deudas privativas del conyu-
ge concursado y también todas las deudas gananciales, ya hubieran
sido contraidas por ambos conyuges conjuntamente, ya individual-
mente por el conyuge concursado o por el conyuge in bonis?8.

El tercer criterio era permitir que fuera declarada en concurso la
sociedad de gananciales considerada en si misma de forma auténo-
ma, sin perjuicio por tanto de que cada uno de los cényuges, de
forma individual, pudiera también ser declarado en concurso. De
modo que en el concurso de la sociedad de gananciales se incluye-
ran, en la masa activa los bienes gananciales y en la masa pasiva las
deudas de esa misma naturaleza ganancial, fuera quien fuera el
conyuge que las hubiera contraido?. Y que en el concurso de cada

28 Una variante de este criterio era la que se plante6 en una enmienda al Proyecto de
LC de 2002 (enmienda nim. 25, BOCG, Congreso de los Diputados, serie A, nim. 101-15,
de 2-12-2002), en la que se proponia incluir en la masa pasiva del concurso de un cényuge
las deudas gananciales contraidas por el otro conyuge aunque solo de modo excepcional,
cuando «los bienes [privativos] del conyuge del concursado resultaran insuficientes para
satisfacer los citados créditos». A favor de la misma parecen pronunciarse BELTRAN SAN-
CHEZ (en Comentarios a la Ley Concursal, cit., ad art. 84, p. 1498) y GUILARTE GUTIE-
RREZ (en Comentarios a la legislacion concursal, cit., t. 11, ad art. 84 LC, pp. 1658-1659;
id: La liquidacion de la sociedad de gananciales..., cit., pp. 83-84). Esta solucién, sin
embargo, no se puede admitir, pues se hace depender de una circunstancia material y even-
tual —que el conyuge in bonis tenga o no bienes suficientes—. Y ademds, como dice YAREZ
VIVERO (op. cit., pp. 2678 ss.), esa solucion, «lejos de establecer la igualdad de trato,...
marca mas las diferencias: en primer lugar, esta alterando la condicién de un crédito, que
por ley es ganancial, convirtiéndolo en privativo al establecer una responsabilidad subsi-
diaria del patrimonio ganancial condicionada a la inexistencia o insuficiencia de patrimo-
nio privativo del concursado; y en segundo término, esta otorgando un privilegio o una
preferencia... a unos créditos frente a otros que son de la misma condicién».

2 Esta idea (con matices) es la que inspira el sistema acogido en el Derecho aleman
en su InsolvenzOrdnung de 5-10-1994. En este sentido, en el § 37 de la misma se distin-
guen dos supuestos, dependiendo de que el patrimonio comtin haya sido administrado tni-
camente por uno de los conyuges (el concursado) o haya sido administrado conjuntamente
por ambos. Pues en el primer caso ese patrimonio comun se integra en la masa activa del
concurso del conyuge administrador del mismo, pero en el segundo caso el patrimonio
comtn puede ser declarado en concurso en si mismo.

§ 37 Gesamtgut bei Giitergemeinschaft. 1. Wird bei dem Giiterstand der Giiterge-
meinschaft das Gesamtgut von einem Ehegatten allein verwaltet und tiber das Vermdgen
dieses Ehegatten das Insolvenzverfahren erdtfnet, so gehort das Gesamtgut zur Insolvenz-
masse. Eine Auseinandersetzung des Gesamtguts findet nicht statt. Durch das Insolvenz-
verfahren iiber das Vermogen des anderen Ehegatten wird das Gesamtgut nicht beriihrt.
2. Verwalten die Ehegatten das Gesamtgut gemeinschaftlich, so wird das Gesamtgut
durch das Insolvenzverfahren iiber das Vermogen eines Ehegatten nicht beriihrt.
3. Absatz 1 ist bei der fortgesetzten Giitergemeinschaft mit der Maflgabe anzuwenden,
daB an die Stelle des Ehegatten, der das Gesamtgut allein verwaltet, der iiberlebende Ehe-
gatte, an die Stelle des anderen Ehegatten die Abkommlinge treten. [Patrimonio comtn en
la comunidad conyugal. 1. Cuando por las circunstancias de una comunidad conyugal el
patrimonio comtn sea administrado exclusivamente por un cényuge, y se abra un procedi-
miento concursal sobre el patrimonio de ese conyuge, el patrimonio comun se incluye en
la masa del concurso. No procede la separacion del patrimonio comun. El patrimonio
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conyuge se incluyeran sélo sus bienes privativos —masa activa—y
sus deudas privativas —masa pasiva—.

(Cudl de esos tres criterios, o sistemas, fue el acogido en la
Ley 22/2003, y por qué?

El sefialado en dltimo lugar parece claro que no, lo que por otra
parte resultaba 16gico habida cuenta que a pesar de su nombre la de
gananciales no es en nuestro Derecho una verdadera sociedad, y no
tiene por tanto personalidad juridica30. Por ello, para estatuir tal sis-
tema hubiera sido necesaria una voluntad inequivoca del legislador
que se plasmara mediante una disposicion expresa en ese sentido,
semejante a la establecida en relacién con la herencia (art. 1.2 LC).
Que sin embargo, como es facil ver, no existe en la Ley 22/20033!.

Tampoco es dificil entender que el legislador de 2003 no aco-
giera el sistema sefalado en segundo lugar, pues ésa no habia sido
nunca la filosofia de nuestro Ordenamiento32. Por eso, para que tal
hubiera sido establecido se hubiera precisado, al igual que en el

comtn no se ve afectado en caso de procedimiento concursal sobre el patrimonio del otro
conyuge. 2. Administrado el patrimonio comin conjuntamente por ambos conyuges, no
resulta afectado el patrimonio comun por el procedimiento de insolvencia abierto sobre el
patrimonio de un cényuge. 3. El parrafo 1.° es aplicable al patrimonio de la comunidad
conyugal que continda, si en lugar del conyuge que ha administrado el patrimonio comun
sucede el conyuge supérstite, que solamente serd reemplazado por el supérstite, y el Gltimo
consorte serd reemplazado por sus descendientes, respectivamente.»

30 Hay que insistir aqui en que la sociedad de gananciales no tiene en nuestro Dere-
cho personalidad juridica, y por tanto que por si misma no adquiere bienes y derechos, ni
asume obligaciones. Son los cényuges, mediante su actuacion, los que adquieren esos bie-
nes y derechos para la sociedad de gananciales, y los que asumen obligaciones de cargo o
responsabilidad de esa misma sociedad. En este sentido vid. BLANQUER UBEROS, «Notas
acerca de la relacion entre concurso y sociedad de gananciales», cit., pp. 1743 ss. (en senti-
do sustancialmente coincidente, en Efectos del concurso sobre los derechos de la persona
del deudor, familia y sucesiones, cit., pp. 85 ss.); ARANGUREN URRIZA, «Bienes gananciales
y privativos en el concurso de acreedores del deudor casado», en Homenaje a D. Juan Fran-
cisco Delgado de Miguel (coord. Garrido Palma), Cizur Menor, 2007, pp. 361-362; y PARRA
LUCAN, Persona y patrimonio en el concurso de acreedores, cit., pp. 263-264.

31 PARRA LUCAN, Persona y patrimonio en el concurso de acreedores, cit.,
pp- 263-264; GUILARTE GUTIERREZ, «La liquidacién de la sociedad de gananciales...»
cit., p. 83; id: en Comentarios a la legislacion concursal, cit., ad articulo 77 LC,
pp- 1553 ss.; CUENA Casas, Concurso de acreedores y régimen economico matrimo-
nial, cit., p. 101, nota 4; MAGARINOS, op. cit., p. 2064. Eso, ademds, chocaria con lo
dispuesto en la LEC, cuyo articulo 541.1 establece que «no se despachard ejecucién
frente a la sociedad de gananciales».

32 Por ello, aun siendo consciente de las dificultades ulteriores que ello conlleva,
afirma con rotundidad GALAN LOPEZ (antes de la Ley 38/2011) que «la opcién del legisla-
dor, establecida desde una perspectiva concursal, responde a una légica juridica innegable.
En términos concursales —sigue diciendo— la condicién de acreedor del deudor y la legiti-
macion para insinuar su crédito en el concurso, se derivan de la condicion de parte en la
relacion obligacional celebrada con el concursado, en tanto que la relacién obligatoria es
un vinculo que se da entre dos personas: deudor y acreedor, y no entre patrimonios» [en
Comentarios a la legislacion concursal (dir. Pulgar Ezquerra, Alonso Ureba, Alonso
Ledesma y Alcover Garau), Madrid, 2004, t. I, ad articulo 84 LC, pp. 848-849]. También
en sentido semejante se pronuncian SANZ VIOLA, op. cit., pp. 718-719; y GUILARTE
GUTIERREZ, en Comentarios a la legislacion concursal (dir. Sanchez Calero y Guilarte
Gutiérrez), cit., ad articulo 84 LC, p. 1659.
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caso anterior se ha dicho, una expresa disposicion legal en ese sen-
tido, que en la Ley 22/2003 no existia.

A la vista de lo cual el legislador de 2003 actué del modo mas
natural y 16gico en funcién de las caracteristicas generales de
nuestro Ordenamiento, tomando como criterio en este sentido el
primer sistema, de los tres expuestos. Esto es, considerando que
el dato determinante es la persona del deudor, ya que la responsa-
bilidad derivada del incumplimiento de obligaciones se hace
efectiva sobre bienes, ciertamente, pero la conexion entre el dere-
cho del acreedor y los bienes realizables pasa a través de la perso-
na del deudor33. Esto fue lo que lo llevé a excluir de la masa
pasiva del concurso las obligaciones de las que el cdnyuge con-
cursado no fuera deudor, con independencia de la naturaleza de
las mismas. Y lo que subyacia a la norma contenida en la propo-
sicién segunda del articulo 84.1 de la Ley 22/2003, en la que se
disponia que «no se integrardn en la masa pasiva los créditos con-
tra el conyuge del concursado, aunque sean, ademads, créditos a
cargo de la sociedad... conyugal». Sin perjuicio de lo cual hay
que reconocer que ello conllevaba un peligro cierto e importante
para estos acreedores, a los que esa Ley no daba sin embargo
tutela, al menos de forma explicita. Esto hizo que la doctrina
absolutamente dominante abogara por modificar el sistema, cosa
que efectivamente se ha hecho con ocasién de la reforma de
la LC por obra de la Ley 38/2011, suprimiendo la proposiciéon
segunda del articulo 84.1 LC e introduciendo un nim. 2 nuevo en

3 A este efecto, alguna vez se ha recurrido a citar el articulo 1.1 LC, que dice que
«la declaracion de concurso procederd respecto de cualquier deudor; sea persona natural
o juridica», destacandose que se habla de deudor en singular. A nuestro entender, mas que
en la letra de ese precepto, el fundamento de lo dicho en el texto ha de situarse en el espi-
ritu que anima la Ley en su conjunto, que sigue lo que ha sido histéricamente la filosoffa en
este tema, tanto en el ambito civil —concurso de acreedores— como en el mercantil —quiebra
o suspensién de pagos—, en los que los procedimientos de ejecucion colectiva se predica-
ban claramente de deudores considerados a titulo singular. Exponente arquetipico de lo
dicho es el articulo 1911 CC, en el que se establece que «del cumplimiento de las obliga-
ciones responde el deudor con todos sus bienes, presentes y futuros», destacando que la
responsabilidad es «del deudor», y que la misma se hace efectiva con «sus bienes». En
concreto en la Ley 22/2003, vid. sus articulos 49 y 84.1 LC, en los que al hablar de la masa
pasiva se hacia referencia siempre a «acreedores del deudor» (concursado) y a «créditos
contra el deudor» (concursado). O el articulo 77.2 LC, que habla exclusivamente de «obli-
gaciones del concursado». «Es la titularidad de la deuda (el hecho de haber sido uno u otro
conyuge el que la ha contraido) —expresa con gran precision y tino ARANGUREN URRIZA,
refiriéndose a la Ley 22/2003 (op. cit., p. 356)— lo determinante de la condicién de concur-
sado». «La LC [Ley 22/2003] —dice también MAGARINOS— se apoya exclusivamente en la
titularidad formal... de las obligaciones gananciales» (op. cit., p. 2060; en sentido semejan-
te, PARRA LUCAN, Persona y patrimonio en el concurso de acreedores, cit., pp. 263-264).
También los antecedentes de la LC se mostraban en este sentido, pues en el Anteproyecto
de 1983 el articulo 263 (vid. supra nota 19) hablaba de «... responsabilidad derivada de
obligaciones contraidas por el deudor...», y en el Anteproyecto de 1995 (art. 78: vid. supra
nota 19) se repetia la referencia explicita a «responder de las deudas contraidas por el cén-
yuge declarado en concurso».
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el articulo 49 LC, en el que hoy se dispone que se integran en
la masa pasiva del concurso de un conyuge los créditos contra su
consorte que sean de responsabilidad de la sociedad de ganan-
ciales.

k sk ook

Llegados a este punto, pueden darse por suficientemente
expuestas las notas principales de la regulacién dispuesta en la
Ley 22/2003 acerca del concurso de persona casada en régimen de
gananciales.

Es tiempo, entonces, de analizar la denuncia —ampliamente
extendida en su momento en nuestra doctrina— de que ese régimen
resultaba lesivo para algunos de los intereses en juego —el del con-
yuge in bonis y el de los acreedores de éste—, y que esa lesion era
de tal gravedad que forzaba inevitablemente a modificarlo.

Para ello examinaremos la situacion del conyuge in bonis y de
sus acreedores e indagaremos si bajo el imperio de la Ley 22/2003
era posible o no dar satisfaccion a esos intereses, y si la nueva regu-
lacién dispuesta por la Ley 38/2011 ha mejorado el régimen aplica-
ble a los mismos.

3. EL CONYUGE IN BONIS, SUS INTERESES Y LAS MEDIDAS
DE QUE DISPONE PARA SU DEFENSA

Para una persona casada en régimen de gananciales, la declara-
cién en concurso de su conyuge constituye un evento que pone en
cuestion sus intereses (los del conyuge in bonis), fundamentalmen-
te por los términos en que la LC fija la composicién de la masa
activa de ese concurso, aunque no s6lo por eso.

Como sabemos, el articulo 77 LC dispone que la masa activa
estard formada tanto por los bienes que integran el patrimonio
privativo del cdnyuge concursado como por los que componen el
patrimonio ganancial?34. Lo que significa que del cumplimiento
de las obligaciones que forman la masa pasiva de ese concurso —
obligaciones, ésas, que aun siendo gananciales pueden no haber
sido contraidas por el conyuge in bonis, y que pueden ser incluso
privativas del concursado— se hacen responder bienes que no per-
tenecen exclusivamente al conyuge concursado: los gananciales.

34 El articulo 77.2 LC supedita esto ultimo a que «los bienes gananciales... deban
responder de obligaciones del concursado», pero como ya hemos visto eso ocurre siem-
pre, pues esa responsabilidad de los bienes gananciales a que alude puede ser tanto directa
como subsidiaria.
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Concluyéndose entonces que esa solucion implica lesion para los
intereses del conyuge in bonis,? si no se busca férmula que los
salvaguarde.

Es cierto que para procurar la tutela de esos intereses la LC ha
dispuesto en su articulo 77.2 que, «en este caso, el conyuge del
concursado podra pedir la disolucion de la sociedad... conyugal y
el juez acordard la liquidacion o division del patrimonio, que se
llevard a cabo de forma coordinada con lo que resulte del convenio
o de la liquidacion del concurso». El problema estd en que esa pre-
vision, aunque plausible en cuanto a su finalidad ha generado sin
embargo gran polémica en cuanto al concreto mecanismo dispues-
to para lograrla, hasta el punto de que a dia de hoy no se ha alcan-
zado en la doctrina un entendimiento satisfactorio y pacifico del
mismo. Por esta raz6n, de nuevo, la regulacién dispuesta por la LC
ha sido objeto de critica.

Y no es s6lo eso. Hay ademas otra critica que se ha formulado
en este punto, determinada por el hecho de que en la LC no estd
prevista la notificacion al conyuge in bonis de la declaracién en
concurso de su consorte. Sobre esta base se colige entonces que,
sea cual sea el entendimiento que se dé a la concreta formula dis-
puesta en el articulo 77.2 de la Ley, mal cabe pretender que el
cényuge in bonis puede defender sus intereses. Por lo que se
concluye, una vez mds, que el régimen dispuesto en la LC no es
adecuado?®.

Dicho lo cual, debemos aqui plantearnos si las cosas son, o no,
como se entienden habitualmente. Procedemos a ello siguiendo un
orden inverso a aquél en que se han expuesto.

3.1 Conocimiento, por parte del conyuge in bonis, de la situa-
cion de concurso del otro conyuge

Como ya hemos dicho, el conyuge in bonis es titular de un inte-
rés legitimo en este sentido, cuya salvaguarda exige se le procure
conocimiento de que su conyuge ha sido declarado en concurso.
Pues aunque el conyuge in bonis no sea el concursado, es cotitular

35 AcHON BRUREN, op. cit., p. 133; BLANQUER UBEROS, «Notas acerca de la rela-
ci6n entre concurso y sociedad de gananciales», cit., pp. 1759-1761; 1d: «El concurso de
los conyuges o impropiamente el concurso del matrimonio», en Revista de Derecho Con-
cursal y Paraconcursal, 2008, pp. 24-25; CUENA Casas, «Concurso de acreedores y régi-
men econdmico matrimonial», cit., p. 98.

36 CUENA Casas, «Concurso de acreedores y régimen econdmico matrimonial»,
cit., pp. 98-99.
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de unos bienes —los gananciales— que van a ser objeto de la ejecucion
(colectiva) en que todo procedimiento de concurso consiste, por lo
que ha de dérsele la posibilidad de accionar como mejor considere
en defensa de los intereses de la sociedad de gananciales y de los
suyos propios37. Y esto exige lI6gicamente, como medida de caric-
ter instrumental, procurarle conocimiento de la nueva situacién en
que se encuentra su conyuge.

(Coémo, ahora bien, sustentar juridicamente la necesariedad u
obligatoriedad de esa notificacion? Pues que el conyuge in bonis
sea persona con interés legitimo a efectos de poder recurrir la
declaracion de concurso de su consorte (art. 20.3 LC)38 no implica
sin mds que deba comunicarsele obligatoriamente esa declaracion,
ya que no estd incluido entre los sujetos a quienes la LC dispone
debe hacerse notificacion personal e individual, que se limita a los
acreedores (del concursado) cuya identidad y domicilio conste en
el concurso (art. 21.4 LC)3.Y extraer tal conclusion de lo dispues-
to en el articulo 20.3 LC, considerandola medida subordinadamen-
te necesaria en orden a que esa legitimacion para recurrir sea real y
efectiva??, aunque no es algo absurdo en todo caso es una funda-
mentacion indirecta e insegura.

(Hay otra via para sustentar, de forma mads directa y segura, la
obligacién de notificar al conyuge in bonis? Creemos que si. Pues
aunque en la LC no se contenga norma ninguna que asi lo establez-
ca de forma expresa, del conjunto del Ordenamiento si se puede
extraer la obligatoriedad o necesariedad de esa notificacién perso-
nal e individualizada al mismo#!. Por lo siguiente.

A nivel dogmatico, la necesariedad de esa notificacion se susten-
ta en la consideracion de que el Derecho no puede permitir la ejecu-
cién de unos bienes —en el caso, los gananciales— sin contar con el
conocimiento previo de ese proceso por parte de todos los titulares

37 El interés sefialado en el texto, quintaesenciado, se puede luego desglosar en
variados intereses mas concretos, tales como posibilitar al conyuge in bonis impugnar
la calificacion de determinados créditos que en la lista elaborada por la Administracion
concursal hayan sido considerados gananciales (de los que, por tanto, los bienes ganan-
ciales responden directamente); o impugnar el cardcter privativo que la Administracion
concursal haya atribuido a determinados bienes incluidos en el inventario de la masa
activa del concurso; o defender —por la via que en cada caso resulte oportuna— los bie-
nes y derechos gananciales (art. 1385.2 CC); o ejercitar la facultad que el Ordenamien-
to le concede de pedir la disolucién de la sociedad de gananciales (arts. 1393.1 CC
y 77.2 LC). En este sentido se pronuncian MAGARINOS, «El concurso y la sociedad de
gananciales», cit., pp. 2062-2063 y 2069; y ALVAREZ OLALLA, op. cit., p. 932, nota 6.

3%  BLANQUER UBEROS, «Notas acerca de la relacion entre concurso y sociedad de
gananciales», cit., p. 1579; ARNAU RAVENTOs, op. cit., p. 19.

3% PiNo LozaNo, op. cit., p. 78.

40 Asi parecen apuntarlo MAGARINOS, «El concurso y la sociedad de gananciales»,
cit., p. 2609; y ARNAU RAVENTOS, op. cit., p. 19.

41 DfEz Soro, op. cit., p. 1283.
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de esos bienes*2, a lo que puede incluso buscarse fundamento primi-
genio en el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva®3.

A nivel més positivo cabe considerar que el concurso es un pro-
cedimiento de ejecucién (colectiva) cuyos efectos se asemejan sus-
tancialmente a los que se producen en caso de embargo+4, lo cual
permite recurrir analégicamente a las normas dictadas para éste45,
entre las que destacan los articulos 1373 CC46, 144.1 RH47 y 541
LEC4, siendo asi que en todos ellos se expresa claramente la idea de
necesaria notificacion al cdnyuge in bonis, que no se puede conside-
rar especifica de los concretos supuestos que en esos preceptos se
consideran sino general de cualquier supuesto de ejecucion de bie-
nes gananciales por deudas no contraidas por ambos conyuges+.

La necesaria y obligada notificacidon personal al conyuge in
bonis queda por tanto, con lo dicho, suficientemente fundamen-
tada. Resultando entonces que sin ella no podrdn someterse

42 BLANQUER UBEROS, «El concurso de los conyuges en gananciales...», cit., pp. 24
ss; SABATER MARTIN, en Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (coord. Fer-
nandez Ballesteros, Rifd Soler y Valls Gombau), Barcelona, 2001, t. II, ad articulo 541 LEC,
p- 2609.

4 RAGEL SANCHEZ: Ejecucion sobre bienes gananciales por deudas de un conyuge,
Madrid, 1987, p. 204. También ACHON BRUREN, op. cit., pp. 134 y 138-139; y BLANQUER
UBEROS, «El concurso de los conyuges en gananciales...», cit., p. 24, nota 16.

44 BLANQUER UBEROS, Notas acerca de la relacion entre concurso y sociedad de
gananciales, cit., p. 1760; SANZ VIOLA, op. cit., p. 716; MaNzaNo CEJUDO, op. cit.,
pp- 485-486. Vid. también GARNICA MARTIN, en Comentarios a la Ley concursal (coord.
Sagrera Tizén, Sala Reixachs y Ferrer Barriendos), Barcelona, 2004, t. I, ad articulo 21,
pp. 210-211.

4 SaNz VioLa, op. cit., p. 716.

46 «Cada conyuge responde con su patrimonio personal de las deudas propias y, si sus
bienes privativos no fueran suficientes para hacerlas efectivas, el acreedor podrd pedir el
embargo de bienes gananciales, que serd inmediatamente notificado al otro conyuge...».

47 «Para que durante la vigencia de la sociedad conyugal sea anotable en el Regis-
tro de la Propiedad el embargo de bienes inscritos conforme a lo previsto en los aparta-
dos 1 0 4 del articulo 93 o en el apartado 1 del articulo 94, deberd constar que la demanda
ha sido dirigida contra los dos conyuges, o que estando demandado uno de los conyuges,
ha sido notificado al otro el embargo». La redaccion actual de este precepto es obra del
Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre.

48 «(...)2. Cuando la ejecucion se siga a causa de deudas contraidas por uno de
los conyuges, pero de las que deba responder la sociedad de gananciales, la demanda
ejecutiva podrd dirigirse tinicamente contra el conyuge deudor, pero el embargo de bienes
gananciales habrd de notificarse al otro conyuge... 3. Si la ejecucion se siguiere a causa
de deudas propias de uno de los conyuges y se persiguiesen bienes comunes a falta o por
insuficiencia de los privativos, el embargo de aquellos habrd de notificarse al conyuge no
deudor...». Este recurso a la LEC se justifica en base a la Disp. Final Quinta de la propia
LC, que bajo la ribrica «Derecho procesal supletorio» establece que «en lo no previsto en
esta ley serd de aplicacion lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil...», y que «en el
dmbito de los procesos concursales resultardn de aplicacion los principios de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en cuanto a la ordenacion formal y material del proceso».

49 SANZ VIOLA, op. cit., p. 718; DiEz SoTto, op. cit., p. 1283; GUILARTE GUTIE-
RREZ, en Comentarios a la legislacion concursal, cit., ad articulo 77 LC, p. 1572; BLAN-
QUER UBEROS, «El concurso de los conyuges en gananciales», cit., p. 24, nota 16; CUENA
Casas, «Concurso de acreedores y régimen econdmico matrimonial», cit., pp. 123-124;
PARRA LUCAN, Persona y patrimonio en el concurso de acreedores, cit., p. 267, nota 421;
Pino LozaNo, op. cit., p. 78.
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efectivamente a concurso los bienes gananciales concretos ni
adoptarse sobre ellos medidas cautelares (art. 21.1.3 LC)39, sin
perjuicio de las que se hayan podido disponer con caricter pro-
visional antes de la declaracion de concurso (art. 17 LC). Y es
oportuno aqui seflalar que el articulo 541 LEC es norma de
caricter imperativo>!, lo que supone que en caso de infraccion
de la misma el coényuge in bonis puede no solo denunciar esa
infraccién (art. 562 LEC) sino incluso pedir la nulidad de las
actuaciones realizadas, si por esa razén se le hubiera causado
indefension (vid. art. 238.3 LOPJ)>2. Quien debe realizar esa
notificacién, naturalmente, es el Juez del concurso.

Eso dicho, hay que plantear qué es exactamente lo que se debe
notificar al conyuge in bonis, si la solicitud de concurso o el auto
de declaracion del mismo.

Algunos autores parecen sostener que lo que procede notificar
es la solicitud de concurso?3. Apuntando como argumento que
segtin se dispone en el articulo 21.1.7 LC el auto de declaracién de
concurso contendrd, entre otros pronunciamientos, decision sobre
la formacién de pieza separada en la que proceder a la disolucién
de la sociedad de gananciales, y que esto solo es posible si el con-
yuge in bonis ha ejercitado previamente la facultad que en ese sen-
tido le concede el articulo 77.2 LC, lo que supone haya tenido
conocimiento previo de la solicitud de concurso presentada, no del
concurso ya declarado.

A nuestro entender, sin embargo, y aunque de lege ferenda
pueda ser deseable, no es posible estimar eso hoy de lege lata en
nuestro Ordenamiento. Pues no hay norma ninguna, ni en la LC ni
en la LEC, en que sustentar tal solucién?*, ya que en todas ellas se

50 Expresa esta misma idea, aunque en relacién con las ejecuciones singulares,
AGUILAR Ruiz, «Ejecucién de bienes gananciales por deudas consorciales contraidas por
uno de los esposos: oposicion del conyuge no deudor a la traba y embargo de bienes comu-
nes», en Revista de Derecho Patrimonial, 2005, nim. 14, p. 110.

51 CRESPI FERRER, op. cit., p. 35; ACHON BRUNEN, op. cit., p. 138.

52 CRrEsPI FERRER, op. cit., p. 35; ACHON BRURNEN, op. cit., pp. 140y 151-152;
AGUILAR Ruiz op. cit., p. 110.

53 DfEz Sorto, op. cit., p. 1283; MAGARINOs, «El concurso y la sociedad de ganan-
ciales», cit., p. 2069; CUENA Casas, «Concurso de acreedores y régimen econdmico matri-
monial», cit., pp. 123-124.

54 En este sentido, la LC dispone (art. 13) que «en el mismo dia o, si no fuera posi-
ble, en el siguiente hdbil al de su reparto, el juez examinard la solicitud de concurso y, si
la estimara completa, proveerd conforme a los articulos 14 o 15».

El articulo 14 LC, relativo a la solicitud de concurso voluntario (que es el que mas
facilmente permite al Juez conocer la existencia de conyuge in bonis, ya que el articu-
lo 6.2.2 LC exige al conyuge solicitante que su solicitud vaya acompafiada de una Memo-
ria en la que indique, si estd casado, la identidad de su cényuge y el régimen econémico de
su matrimonio), establece que «cuando la solicitud hubiere sido presentada por el deudor,
el juez dictard auto que declare el concurso si de la documentacion aportada... resulta la
existencia de alguno de los hechos previstos en el apartado 4 del articulo 2, u otros que
acrediten la insolvencia alegada por el deudor». No parece pues, en el planteamiento de
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habla de notificacién con referencia siempre al auto de declaracién
de concurso (o, en caso de embargo, al auto que despacha ejecu-
cién), no a la solicitud de concurso (o de embargo).

Y el argumento traido del articulo 21.1.7 LC resulta forzado al
efecto que se pretende. Ciertamente, el auto de declaracién de con-
curso solo puede contener decision del Juez sobre disolucion de la
sociedad de gananciales si el conyuge in bonis la ha interesado
previamente, y eso implica que haya tenido noticia de que se ha
solicitado la declaracién en concurso del otro. Lo que ocurre es
que la norma contenida en el articulo 21.1.7 LC adolece de falta de
coherencia en el conjunto del sistema de la LC, fruto de los avata-
res de su tramitacion. Pues como sabemos, el dltimo hito prelegis-
lativo antes de la LC —el Proyecto de 2002— contenia una norma
(art. 76.2) de sentido enteramente opuesto al que tiene la norma
correlativa en la actualmente vigente LC (art. 77.2). En ese articu-
lo 76.2 del Proyecto, en efecto, se establecia que «la declaracion de
concurso determinard su disolucién [de la sociedad de ganancia-
les] tramitandose pieza separada de conformidad con lo previsto en
el articulo 541.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil». No habia
entonces dificultad ninguna, sobre la base de esa disolucién auto-
madtica y ex lege de la sociedad de gananciales, para establecer que
en el auto de declaracién de concurso se contuviera pronuncia-
miento sobre la formacién de pieza separada a ese fin, pues esto
era obligado. Ocurri6 sin embargo, durante la tramitacién parla-
mentaria de la LC, que el automatismo disolutorio de la sociedad
de gananciales se suprimid y sustituy6 por la concesion al conyuge
in bonis de una facultad en ese sentido. En cuyo caso, naturalmen-
te, establecer que en el auto de declaracién de concurso haya pro-

la LC, que haya solucién de continuidad entre la constatacion por parte del Juez de la situa-
ci6n de insolvencia (derivada del examen de la documentacién presentada) y el auto en que
se declare el concurso. Lo cual, unido a la falta de expresa previsiéon normativa en ese
sentido y al paralelismo que naturalmente debe existir con la solucion aplicable en caso de
concurso necesario, permite concluir que no existe notificacion obligatoria al cényuge in
bonis de la solicitud de concurso de su conyuge que este mismo haya presentado, ni de
darle tiempo para reflexionar al respecto y comunicar a su vez al Juez, en su caso, su deci-
sion sobre la continuidad o no de la sociedad de gananciales.

Y mads clara atin es la situacion en caso de concurso necesario. Pues aunque aqui la
Ley prevé (art. 15.2 LC) en principio mds pasos entre la admision a tramite de la solicitud
de concurso presentada por algiin acreedor y el auto de declaracion de concurso (menos
pasos en el supuesto del actual articulo 15.1 LC, introducido por la Ley 38/2011), los mis-
mos van referidos tinicamente al conyuge cuyo concurso se solicita para que, si asi lo
estima, pueda oponerse a esa solicitud. No se da entrada ahi, en absoluto, al conyuge in
bonis. Con la dificultad afiadida de que al tratarse de concurso necesario la solicitud del
mismo procede de los acreedores, lo cual supone que el conocimiento por parte del Juez de
la existencia e identidad de ese cényuge sea mds dificil. Pues el articulo 21.1.3 LC estable-
ce que en el auto en que se declare el concurso (necesario) se requerira al deudor para que,
en el plazo de diez dias a contar desde la notificacion del auto, presente los documentos
enumerados en el articulo 6 LC, entre los cuales esta la Memoria antes dicha, pero se trata
de un requerimiento que se ha de hacer en el auto de declaracion de concurso, no antes.
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nunciamiento sobre la disolucién de la sociedad de gananciales y
formacion de pieza separada en la que practicar la liquidacion de la
misma deja de tener sentido pleno e incondicionado, pues ahora
eso soOlo resulta posible si el conyuge in bonis ejercita la facultad
dicha y lo hace saber al Juez antes de que dicte el auto de declara-
cién de concurso. Esto sin embargo no fue advertido durante la
tramitacion parlamentaria, produciéndose asi la incoherencia sefa-
lada entre los articulos 21.1.7 y 77.2 LC3. Ahora bien, aunque esa
incoherencia existe, una vez conocida la causa de la misma no cabe
pretender salvarla imponiendo la notificacién al cényuge in bonis
de la solicitud que se haya presentado de declaracion en concurso
de su cényuge, ya que no hay base positiva para ello en nuestro
Ordenamiento actual 3. Por tanto, hay que concluir que lo que pro-
cede notificar al conyuge in bonis es el auto de declaracién en con-
curso de su conyuge>’.

Sentado lo anterior, debemos finalmente analizar el concreto
modo de proceder en relacidn con esa obligada notificacion. Para
lo cual el precepto més relevante es el articulo 541 LEC38, en el que
no solo se establece con alcance general la idea de necesaria notifi-
cacion sino que ademds se concreta la tramitaciéon de la misma>?
(que en nuestro caso deberd articularse por la via del incidente con-
cursal, ex art. 192 LC). A este respecto, el articulo 541 LEC
contempla dos posibilidades segin que la deuda contraida indivi-

55 CUENA CAsas, op. cit., p. 123.

56 En todo caso, lo dicho no supone que la previsién del articulo 21.1.7 LC quede
absolutamente inoperativa y privada de valor. Pues aunque no haya obligacion de notificar
formalmente al cényuge in bonis la solicitud de declaracion de concurso que su mismo
conyuge o los acreedores de este hayan presentado, eso no impide que aquel pueda tener
conocimiento de esa situacién por otras vias, como por ejemplo porque su cényuge le
comunique su intencién de solicitar ser declarado en concurso, o porque le comunique la
solicitud que algin acreedor haya presentado y que el Juez, naturalmente, le ha hecho lle-
gar a €] (art. 15.1 LC). En cuyo caso el conyuge in bonis podrd formular solicitud de disol-
ver y liquidar la sociedad de gananciales antes de que el Juez dicte auto declarando el
concurso, adjuntando tal solicitud al escrito que su conyuge presente pidiendo ser declara-
do en concurso, si este es voluntario, o, si se trata de concurso necesario, compareciendo
ante el Juez como parte con interés legitimo y comunicdndole su peticion durante los tra-
mites que ha de seguir (arts. 15 ss. LC) antes de dictar el auto de declaracién de concurso.

57 Lo que por otra parte no es absurdo —siempre procediendo aqui sobre la base de
que no hay norma que disponga otra cosa—, habida cuenta que la solicitud no es mds que
eso, una solicitud, que no tiene que corresponderse con la realidad ni, por tanto, ser estima-
da por el Juez.

58 El articulo 541 LEC se refiere propiamente a la ejecucion singular, pero es aplica-
ble extensivamente a la ejecucion colectiva, lo que cuenta ademas con un cierto aval traido
del antecedente prelegislativo inmediato del actual articulo 77 LC: el articulo 76.2 del Pro-
yecto de LC de 2002, en el que se establecia que «si el régimen economico del matrimonio
fuese el de sociedad de gananciales (...), la declaracion de concurso determinard su diso-
lucion, tramitdndose pieza separada de conformidad con lo previsto en el articulo 541.3
de la Ley de Enjuiciamiento Civil».

3 AGUILAR Rulz, op. cit., pp. 106 ss.

60 SANZ VIOLA, op. cit., p. 718.
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dualmente por el conyuge ejecutado sea de naturaleza ganancial o
privativa.

En el primer supuesto, dice el articulo 541.2 LEC que «el
embargo de bienes gananciales habré de notificarse al otro conyu-
ge, dandole traslado de la demanda ejecutiva y del auto que despa-
che ejecucioén a fin de que... pueda oponerse a la ejecucion».

En el segundo supuesto la previsién normativa es mds lacénica:
a este respecto, dice el articulo 541.3 LEC que «el embargo de (los
bienes gananciales) habra de notificarse al conyuge no deudor».

A la vista de lo cual parece que serdn las circunstancias concre-
tas de cada caso —la naturaleza ganancial o privativa de las obliga-
ciones que provoquen la insolvencia de un cényuge— las que deter-
minen si la via a transitar ha de ser una u otra. En la realidad, sin
embargo, la via a seguir serd siempre la del articulo 541.2 LEC, y
esto no solo porque en caso de matrimonio en régimen de ganan-
ciales la mayoria de las deudas tendran ese caricter sino ademas
porque el concurso es un procedimiento de ejecucion colectiva, esto
es por una pluralidad de deudas que dificilmente serda homogénea
(unas serdn privativas y otras gananciales), por lo que los trdmites a
seguir deberdn ser los mds completos del articulo 541.2 LEC, para
cubrir asi todas las posibilidades®!.

Lo que en nuestro caso se traduce, adaptando lo dispuesto en el
articulo 541.2 LEC, del siguiente modo: el sometimiento a concur-
so de un cényuge y la inclusiéon de los bienes gananciales en la
masa activa del mismo han de notificarse al otro cényuge, dandole
traslado del escrito de solicitud de concurso y del Auto en que éste
se declare, a fin de que pueda oponerse al mismo.

3.2 Medidas generales de defensa que el conyuge in bonis
puede emplear frente a la declaracion en concurso de su
consorte

Una vez notificado el conyuge in bonis, toca estudiar qué puede
hacer este para defender los intereses de la sociedad de gananciales
y los suyos propios en caso de concurso de su consorte, lo cual no
es cosa facil ©2.

6l En todo caso, las diferencias entre los nims. 2 y 3 del articulo 541 LEC no son en
verdad tan importantes como a primera vista cabe imaginar. En este sentido, afirma ACHON
BRUNEN (op. cit., p. 136) que aunque la deuda sea privativa lo 16gico es que también se dé
traslado al consorte del conyuge ejecutado de la demanda ejecutiva y del auto despachando
ejecucion.

62 Las dificultades en este sentido derivan, en tltima instancia, de la posicién poco
nitida que el conyuge in bonis ocupa con relacion al procedimiento de concurso. Porque
ciertamente no se puede decir que sea parte, ya que no es el deudor (no ha celebrado el
negocio ni realizado el acto del que la deuda se deriva); por esto no es razonable exigir
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Punto de partida en este sentido es el articulo 541.4 LEC, en el
que se establece que «el conyuge al que se haya notificado [la
declaracion de concurso de su consorte] podrd interponer los recur-
sos y usar de los medios de impugnacion de que dispone el ejecu-
tado paraladefensade los intereses de la sociedad de gananciales» 93.

La idea de la norma es en principio clara: el conyuge in bonis
puede oponerse a la declaraciéon en concurso de su conyuge
empleando las mismas causas que la ley pone a disposicion del
concursado®, sin perjuicio de que ademds pueda defender sus inte-
reses utilizando otras%. ;Como, ahora bien, se concreta esto? Lo
desarrolla el mismo articulo 541 LEC en sus nimeros 2 y 3, distin-
guiendo seglin que la ejecucion se siga a causa de deudas contrai-
das por uno de los cényuges pero que sean de responsabilidad de la
sociedad ganancial o que se trate de deudas estrictamente privati-
vas suyas, aunque en nuestro caso —ya lo hemos dicho antes— esa
distincién no tendra habitualmente aplicacion, dado que el concur-
so es un procedimiento de ejecucion colectiva en el que habra una
pluralidad heterogénea de deudas, gananciales unas y privativas

—aunque en otros tiempos asi se considero: vid. CRESPI FERRER, op. cit., pp. 28-30— que el
acreedor formule demanda contra ambos cényuges (siendo asi ademads que, al menos en la
generalidad de los casos, el titulo ejecutivo no dice nada acerca de la naturaleza ganancial
de la deuda contraida). Pero tampoco se puede pretender que sea un tercero en sentido
estricto, porque es co-titular de los bienes gananciales, sobre los que va a hacerse efectiva
la responsabilidad —sea directa o subsidiaria— derivada del incumplimiento de esas obliga-
ciones (sobre esto, vid. ACHON BRUREN, op. cit., pp. 134-137). En sentido ambivalente,
sin embargo, se pronuncia SABATER MARTIN, pues en ocasiones parece sostener que el
cényuge ejecutado pero no deudor (en nuestro caso, el conyuge in bonis) no es parte (op.
cit., p. 2608, nota 1), y en otras en cambio parece considerar que si lo es en sentido propio
(p. 2610).

63 En realidad, este precepto establece la misma idea que se recoge en el articu-
lo 1385.2 CC (asf lo dice también AGUILAR Ruiz, op. cit., p. 105).

04 SABATER MARTIN, op. cit., pp. 2610-2611; ACHON BRUREN, op. cit., p. 141: «La
ratio legis de dicha previsiéon normativa —dice ACHON— obedece a razones de estricta justi-
cia, ya que aunque el conyuge que no ha contraido la deuda carece propiamente del carac-
ter de parte en el proceso de ejecucion entablado contra su consorte, pues ni la demanda se
ha dirigido contra €l ni figura como deudor en el titulo ejecutivo, en puridad se encuentra
en la posicion de ejecutado de facto, ya que la responsabilidad del débito se extiende direc-
tamente al acervo comiin, por lo que siendo propietario junto con su conyuge de unos bie-
nes que se hallan afectos al cuamplimiento de la obligacion, resulta l6gico que pueda servir-
se de los mismos instrumentos procesales de ejecucion que la LEC brinda al ejecutado».

65 Tal como se ha dicho antes, la posicién que el conyuge in bonis ocupa respecto
al concurso de su conyuge es una cuestion dificil y espinosa. Eso no obstante, parece
razonable considerar —y a los efectos que aqui interesan resulta plenamente operativo—
que el cényuge in bonis no es en sentido estricto parte ni tercero sino que ocupa una
posicion hibrida, ya que se le permite oponerse a la ejecucion utilizando medios de defen-
sa que de suyo se disponen a favor de la parte ejecutada pero también se le permite actuar
como tercero para la defensa de sus intereses (v. gr. utilizando la tercerfa de dominio, si se
diera el caso de que sus bienes privativos se hubieran incluido en la masa activa del con-
curso), y ademads se le faculta para oponerse a la ejecucién de bienes gananciales aducien-
do que estos no deben responder de esa deuda, pudiendo incluso interesar la disolucién y
liquidacién de la sociedad de gananciales si asi lo estima conveniente (ACHON BRUNEN,
op. cit., p. 138).
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otras. El sistema de defensa del conyuge in bonis que se aplique
debe ser, por tanto, suficientemente amplio como para abarcar todo
tipo de casos, por lo que entendemos que la férmula concreta se
debe extraer de la combinacién de esos nimeros 2 y 3 del articu-
lo 541 LEC, del modo siguiente©°.

Una vez se haya notificado al conyuge in bonis el auto en que
se declara a su conyuge en concurso, cuenta (aquél) con un plazo
de diez dias (art. 556.1 LEC) para oponerse al mismo®’. Oposicién
que tal como dice el articulo 541.2 LEC «podrd fundarse en las
mismas causas que correspondan al [concursado] y, ademds, en
que los bienes gananciales no deben responder de [las deudas] por
las que se haya [declarado el concurso]. Si no se acredita esta res-
ponsabilidad —sigue diciendo el precepto— el conyuge del [concur-
sado] podra pedir la disolucion de la sociedad conyugals.

La causa de oposicién mds especifica en caso de concurso es
sin duda la sefialada en ultimo lugar —que los bienes gananciales no
deben responder de las deudas en cuestion—, a la que ademas se
hace referencia explicita en el articulo 77.2 LC. De ella, ahora bien,
nos ocuparemos en el apartado siguiente.

Aqui nos centramos, por tanto, en las demds posibles causas de
oposicion, que pueden dividirse en dos grupos, segin vengan sus-
tentadas en motivos procesales o de fondo.

Motivos o defectos procesales son, basicamente, los sefalados
en el articulo 559 LEC: carecer el conyuge declarado en concurso
del caracter o representacion con que se le demanda; falta de capa-
cidad o representacion del solicitante de concurso, o no acreditar el
cardcter o representacion con que demanda; falta de jurisdiccién o
de competencia del Juez que ha dictado el auto de concurso; o ado-
lecer este auto de algun defecto sustancial o formal que lleve apa-
rejada su nulidad®8. Y la idea que justifica su oponibilidad por parte
del conyuge in bonis es que los requisitos de esta indole son de
cardcter imperativo, por lo que cualquier infraccion de los mismos
debe poder ser alegada por el conyuge in bonis si el érgano judicial
no los ha apreciado de oficio ni el cényuge declarado en concurso
los ha opuesto®.

Motivos o defectos de fondo, por su parte, son todos aquellos
hechos o actos que extinguen, excluyen o enervan la ejecucion

6 No debe olvidarse que, aunque aplicable extensivamente al caso de concurso, el
articulo 541 LEC es un precepto dictado pensando propiamente en ejecuciones singulares.

67 El articulo 556.1 LEC es un precepto referido propiamente a la oposicién por
motivos de fondo, no por motivos procesales, pero a juicio de ACHON BRUNEN (op. cit.,
pp. 149-150), dada la falta de norma que establezca propiamente el plazo para formular la
oposicion en este caso, debe aplicarse el mismo plazo previsto en aquel precepto.

08 ACHON BRUREN, op. cit., pp. 146-149.

6 CRESPI FERRER, op. cit., p. 36; ACHON BRUNEN, op. cit., p. 146.
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pretendida’. En cuanto a su oponibilidad por el conyuge in bonis,
ahora bien, conviene distinguir. Los que sean referibles al propio
conyuge declarado en concurso, si éste no los ha alegado no hay
duda de que pueden ser opuestos por el conyuge in bonis. Menos
clara en cambio ha de ser la respuesta si esos hechos han sido
llevados a cabo por el conyuge in bonis o son referibles a él,
pues aunque en lineas generales cabe pensar que si pueden ser
opuestos en ultima instancia depende de las circunstancias del
caso concreto’!.

Formulada oposicién por alguno de los motivos anteriores
(procesales o de fondo), en pura teoria seria 16gico pretender se
suspendiera el concurso, pero en la realidad no siempre es asi.
Pues el articulo 541 LEC —el mds directamente aplicable a nuestro
supuesto— dispone la suspension cuando el conyuge del deudor
solicite la disolucion de la sociedad de gananciales, pero en los
demads casos la respuesta varia en funcion de criterios diversos que
establece la propia LEC, como que se trate de un defecto sustanti-
vo o procesal, o cudles sean las circunstancias concretas que con-
curren en el titulo ejecutivo’2. Y ha de tenerse en cuenta ademads
que en la practica los tribunales, no habiendo norma expresa que
asi lo establezca no suelen mostrarse proclives a suspender los
procesos de ejecucion’?.

Sea de lo anterior lo que fuere, establece entonces el articu-
lo 559.2 LEC que de la oposicién por motivos procesales se dard
traslado al solicitante de concurso para que pueda formular alega-
ciones en el plazo de cinco dias. Y que una vez formuladas éstas, si
el Juzgado estima que ese defecto existe pero que es subsanable le
dara diez dias al solicitante para hacerlo; pero que si es insubsana-
ble, o siendo subsanable no se subsana dentro de plazo, el Juzgado
dictard auto dejando sin efecto la declaracidn de concurso anterior-
mente dictada’4. Si por el contrario el Juzgado no estima la exis-
tencia de defectos procesales, el concurso seguird adelante.

Si la oposicion lo hubiere sido por motivos de fondo, disponen
los articulos 560-561 LEC que se dara traslado de la misma al soli-

70 Vid. articulos 556 y 557 LEC.

71 Vid. AcHON BRUREN, op. cit., pp. 143-144; y CRESPI FERRER, op. cit., p. 36, quie-
nes ejemplifican eso diciendo que no procede que el conyuge in bonis alegue compensa-
cién de un crédito privativo suyo frente a algin acreedor del concursado porque la com-
pensacion exige que dos personas sean reciprocamente acreedoras una de la otra por
derecho propio (art. 1195 CC), lo que no se cumple en este caso. Pero el conyuge in bonis
si puede oponer otros motivos, v. gr. el pago que él mismo haya hecho a un acreedor de su
consorte, para saldar la deuda de este.

72 Vid. articulos 556-559 LEC.

73 ACHON BRUNEN, op. cit., pp. 143 y 150.

74 Sobre la recurribilidad de ese auto y las dudas sobre si se trata de recurso de ape-
lacién o de reposicion, vid. ACHON BRURNEN, op. cit., pp. 150-151.
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citante de concurso para que pueda impugnarla en el plazo de cinco
dias, a contar desde que se le notifique la resolucidon desestimatoria
de la oposicién por motivos procesales o desde que se le dé trasla-
do del escrito de oposicidén por motivos de fondo’s. Hecho esto, y
tras la celebracion o no de vista segun el caso, el Juez resolvera
mediante auto. Si estima la oposicién planteada, la declaracién de
concurso y las medidas de garantia que pudieran haberse adoptado
quedardn sin efecto, reintegrandose al sujeto declarado en concur-
so a la situacién anterior’6. Si la desestima, el concurso seguird
adelante”’.

3.3 La peticion de disolucion de la sociedad de gananciales
por parte del conyuge in bonis

Ademads de los medios generales que en el apartado anterior
hemos visto que el Ordenamiento Juridico pone a disposicion del
conyuge in bonis para defensa de los intereses de la sociedad de
gananciales y de los suyos propios, la LC establece en su articu-
lo 77.2 otro medio especifico en ese sentido, que se erige como uno
de los mecanismos mds importantes al respecto.

El articulo 77.2 LC, como sabemos, empieza estableciendo que
«si el régimen econémico del matrimonio fuese el de la sociedad
de gananciales... se incluirdn en la masa, ademds [de los bienes
privativos del conyuge concursado], los bienes gananciales o
comunes cuando deban responder de obligaciones del concursa-
do». Pero luego, y sin solucién de continuidad, afiade que «en este
caso el conyuge del concursado podra pedir la disolucién de la
sociedad... conyugal y el juez acordard la liquidacion o divisién
del patrimonio, que se llevara a cabo de forma coordinada con lo
que resulte del convenio o de la liquidacion del concurso».

Pues bien, ese medio especifico de defensa del conyuge in
bonis al que antes aludiamos es el sefialado en la proposicion
segunda del precepto transcrito. Esto es, la facultad que se confiere

7> De conformidad con las reglas generales, la resolucion de la oposicién por moti-
vos procesales es 16gico se pretenda sea previa a la resolucion de los motivos de fondo,
aunque en la practica no siempre podra ser asi, como por ejemplo cuando el auto declaran-
do el concurso se notifique al conyuge in bonis mas tarde que al cényuge concursado. Pues
en este caso, si el concursado opone motivos de fondo el Juez debera resolverlos en tiem-
po, y si mds tarde (dentro de su plazo, a contar desde que se le hubiere hecho la notifica-
cién) el coényuge in bonis opone defectos procesales, estos habran de resolverse entonces
(vid. ACHON BRURNEN, op. cit., pp. 141-142 y 144-145, y CRESPI FERRER, op. cit., p. 36).

76 Contra esta resolucion cabe recurso de apelacion, y el recurrente podrd pedir que
se mantengan la declaracion de concurso y las medidas de garantia adoptadas, que el tribu-
nal acordara siempre que el recurrente preste caucién suficiente (art. 561.3 LEC).

77 Esta resolucion también es recurrible en apelacion, pero se mantendran la decla-
racion de concurso y las medidas de garantias eventualmente adoptadas.
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al conyuge in bonis, en caso de concurso de su consorte, para pedir
la disolucién de la sociedad de gananciales’s.

Verdaderamente, este expediente no es original ni exclusivo del
procedimiento concursal, como es facil comprobar acudiendo al
Cadigo civil: articulo 1393.1 (también art. 1373, ya que aunque no
son supuestos iguales si responden a una idea de base comiin). Pero
en todo caso si se predica del concurso con absoluta propiedad, y
presenta, cuando se trata de €I, notas peculiares y aspectos polémi-
cos en relacion con los cuales no se ha logrado todavia una solu-
cidn pacifica.

En este sentido, la primera dificultad que esa norma plantea
atafie a la precisa delimitacién de su supuesto de hecho: ;jcudndo se
confiere al conyuge in bonis la facultad de pedir la disolucion de la
sociedad de gananciales’? El dato a considerar viene dado por el
inciso «en este caso» con que principia la proposicion segunda del
articulo 77.2 LC.

Si ese inciso se entiende desde un punto de vista estrictamente
literal parece que excluye la operatividad general de la facultad
disolutoria del cényuge in bonis, de modo que procederd s6lo en
ocasiones: cuando los bienes gananciales se incluyan en la masa
activa del concurso porque deban responder de obligaciones del
concursado (proposicion primera del art. 77.2 LC).

(Es asi? La respuesta a esta pregunta ha de ser negativa, porque
la interpretacidn correcta de esa proposicion primera no es la que
de su letra se desprende a primera vista sino la que mads arriba en el
trabajo quedo dicha. Esto es, que en caso de concurso de persona
casada en régimen de gananciales los bienes de esta naturaleza se
incluyen siempre en la masa activa, ya que la responsabilidad que
determina su inclusidon puede ser tanto directa —si se predica de
deudas gananciales— como subsidiaria —si se predica de deudas pri-

78 Que la legitimacion para el ejercicio de esta accion, esto es para pedir la disolu-
cién de la sociedad de gananciales, corresponde al conyuge in bonis y no al conyuge con-
cursado es casi communis opinio en la doctrina, a la vista del articulo 77.2 LC: vid., a mero
titulo de ejemplo, DIEZ SoTO, op. cit., p. 1296; GUILARTE GUTIERREZ, La liquidacion de
la sociedad de gananciales..., cit., p. 78; ARNAU RAVENTOS, op. cit., p. 47, CABANAS
TrEJO, «El concurso y su incidencia en la empresa familiar», en El patrimonio familiar,
profesional y empresarial: su formacion, proteccion y transmision (dir. Martinez Die),
Cizur Menor, 2006, pp. 27-28; MAGRO SERVET, op. cit., pp. 1617-1618; PiNo LozANO, op.
cit., p. 92; y CUENA Casas, Concurso de acreedores y régimen economico matrimonial...
cit., p. 119. Discrepan sin embargo de este parecer, entendiendo que la facultad de pedir la
disolucién de la sociedad de gananciales puede proceder tanto del conyuge in bonis como
del conyuge concursado, ORDUNA-PLAZA: op. cit., p. 1412; y ARANGUREN URRIZA, op.
cit., p. 366.

79 SASTRE PAPIOL parece considerar que esta facultad disolutoria es especifica
del conyuge concursado no comerciante, ya que no hace mencion a ella cuando si lo sea
(op. cit., pp. 418-419), pero esto no puede admitirse, pues no hay base ninguna para esa
distincion.
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vativas—, y esta segunda aunque estd supeditada a la falta o insufi-
ciencia de bienes privativos del conyuge deudor en caso de concur-
so resulta siempre efectiva, ya que la declaracién de concurso tiene
como presupuesto que el conyuge sea insolvente, esto es que su
pasivo sea superior a su activo, y ello serd asi tanto si se consideran
conjuntamente sus bienes privativos y los gananciales como, con
mayor razén aun, si se consideran sélo sus bienes privativos. De
donde se deriva que la facultad de pedir la disolucién de la socie-
dad de gananciales que se confiere al conyuge in bonis no se ve
limitada ni condicionada por ese requisito que la letra del articu-
lo 77.2 LC parece establecer. Ya que, repetimos, la responsabilidad
de los bienes gananciales, y por ende su inclusién en la masa acti-
va, se produce siempre desde que un cényuge es declarado en con-
curso, tanto si las deudas que motivan su insolvencia son ganancia-
les como si son privativas®O.

Dicho lo anterior, procede entonces analizar cudl es el dies a
quo para el ejercicio efectivo de esa facultad. Los datos a tener en

80 Sobre esto, con mayor detenimiento y cita de bibliografia, vid. supra texto y
notas 19-25. Ademads: ALVAREZ OLALLA, op. cit., pp. 932-933; GUILARTE GUTIERREZ, La
liquidacion de la sociedad de gananciales..., cit., pp. 78-79; CABANAS TREJO, op. cit.,
pp. 27-28; CUENA Casas, «Concurso de acreedores y régimen econdmico matrimonial»,
cit., pp. 119y 122; PARRA LUCAN, Persona y patrimonio en el concurso de acreedores, cit.,
p. 272. También PiNo LozANo, op. cit., pp. 92-93 (aunque en p. 95 parece sostener otra
cosa, y en todo caso en base a otro razonamiento).

Ni ARANGUREN URRIZA (op. cit., pp. 363-366) ni ORDUNA-PLAZA (op. cit., pp. 1407
y 1411-1412) se muestran sin embargo conformes con esto. El primero, porque afirma que
para aplicar el articulo 77.2 LC no basta «la mera posibilidad de insuficiencia de bienes
propios del deudor para que, preventivamente, los administradores incluyan los bienes
gananciales por deudas de uno de los conyuges» (p. 365); para que opere lo dispuesto en el
articulo 77.2 LC, dice, hay que esperar a un momento posterior: «tienen que incluirse en el
inventario todos los bienes gananciales que deban responder de las deudas del concursado,
conforme al informe [de la Administracién concursal]» (p. 365). El segundo, porque afir-
ma que «la vinculacién que establece el [art. 77.2 LC] entre la causa de disolucién y el
presupuesto de integracion en la masa de los bienes comunes permite sostener que la causa
de disolucién no consiste en el simple hecho objetivo de la declaracién de concurso, tal
como se establecia en el Cédigo civil (art. 1393.1) sino que el presupuesto de esta causa de
disolucion es que los bienes... gananciales se hayan integrado en la masa para responder
de las deudas del concursado»; «el conyuge in bonis —anade después— solo estd legitimado
para solicitar la disolucion del régimen de gananciales desde que los bienes gananciales
responden, de forma efectiva, de las deudas privativas del concursado (...) con caracter
firme y definitivo». Por nuestra parte hemos de decir que no estamos de acuerdo con esa
idea, porque la Administracién concursal en su Informe lo que hace es simplemente elen-
car los bienes que integran la masa activa y las deudas que forman la masa pasiva, califi-
cando unos y otras a distintos efectos pero sin afiadir nada desde el punto de vista de la
afectacion a responsabilidad de los bienes gananciales, que se produce con el auto en que
se declara el concurso, lo que a su vez procede porque el Juez ha constatado previamente
la insolvencia del deudor, que es de donde verdaderamente deriva la responsabilidad efec-
tiva de sus bienes. A partir de ahi lo que hay son tramites para la articulacion concreta de
esa responsabilidad, nada mas. El cényuge in bonis, desde el momento en que su consorte
es declarado en concurso sabe que los bienes gananciales forman parte de la masa activa
del concurso, por lo que no hay razén para no conferirle la facultad de pedir la disolucion
de la sociedad de gananciales desde ese mismo momento, maxime cuando la letra de 1a LC
asi lo permite.
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cuenta a este respecto, ademds del propio articulo 77.2 LC, son los
siguientes.

En primer lugar el articulo 1373 CC, que con referencia a la
ejecucion singular sobre bienes comunes por incumplimiento de
deudas privativas de un conyuge establece que la disolucién de la
sociedad de gananciales tendrd lugar como efecto de la solicitud
del otro cényuge, que podra producirse cuando el acreedor pida y
obtenga el embargo de bienes gananciales a consecuencia de la
falta o insuficiencia de bienes privativos del conyuge deudor.

Estd ademas el articulo 1393.1 CC, que establece que la socie-
dad de gananciales se disolvera a peticion de uno de los conyuges
en caso de haber sido el otro cényuge declarado en quiebra o
concurso de acreedores, siendo suficiente para que el Juez la acuer-
de que el conyuge que la pida presente la correspondiente resolu-
cidn judicial.

Precisa también mencionarse aqui el articulo 21.1.7 LC, en el
que se dice que el auto de declaracidén de concurso, ademds de
otros pronunciamientos contendrd, «en su caso, la decision sobre
la formacién de pieza separada, conforme a lo dispuesto en el
articulo 77.2 en relacién con la disolucién de la sociedad de
gananciales».

Y finalmente la Disposicion Adicional Primera LC, que en su
regla 2.* establece que «todas las referencias a la quiebra o al con-
curso de acreedores contenidas en preceptos legales que no hayan
sido expresamente modificados por esta ley se entenderan realiza-
das al concurso en el que se haya producido la apertura de la fase
de liquidacion»8!.

LA partir de qué momento ha de entenderse que puede el cén-
yuge in bonis instar la disolucidn de la sociedad de gananciales? Se
trata de una cuestién polémica, en la que no se ha alcanzado toda-
via por la doctrina una interpretacion undnime.

Para unos, el dato determinante es el articulo 21.1.7 LC. Pues si
en €l se establece que el auto de declaracion de concurso conten-
drd, en su caso, la decision de formar pieza separada en la que
articular, conforme al articulo 77.2 LC, la disolucion de la sociedad
de gananciales, de ahi se desprende —se dice— que la peticion en ese
sentido del conyuge in bonis ha de poder ser ejercitada ya en ese

81 Disp. Adic. Primera (Referencias legales a los procedimientos concursales ante-
riormente vigentes): «Los jueces y tribunales interpretardn y aplicardn las normas legales
que hagan referencia a los procedimientos concursales derogados por esta ley poniéndo-
las en relacion con las del concurso regulado en esta, atendiendo fundamentalmente a su
espiritu y finalidad y, en particular, a las siguientes reglas: (...) 2.“ Todas las referencias a
la quiebra o al concurso de acreedores contenidas en preceptos legales que no hayan sido
expresamente modificados por esta ley se entenderdn realizadas al concurso en el que se
haya producido la apertura de la fase de liquidacion».
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mismo momento?2, e incluso en un momento anterior: desde que se
hubiera formulado solicitud de concurso?®3.

A nuestro entender, sin embargo, el argumento derivado de este
precepto, aunque no puede negarse no debe tampoco tomarse como
decisivo en este punto. Y esto no porque el articulo 77.2 LC presu-
ponga —aunque no lo diga explicitamente— que la peticién de diso-
lucién ha de formularse cuando el concurso ya ha sido declarado,
sino sobre todo porque, como ya se vio en su momento, el articu-
lo 21.1.7 LC es un precepto poco coherente en el marco de la LC
aprobada en 2003, en el que por tanto no procede apoyarse con
firmeza para extraer conclusiones en ningtin sentido3.

En realidad, lo que ocurre es que aqui se plantea una cuestion
mds profunda: determinar si la Ley Concursal por ser ley posterior
y especial ha derogado o no en este punto al Cddigo civil, aunque
sea de forma técita.

La razén de ser de esta discusion es que el articulo 1393.1 CC, al
establecer las causas de disolucion de la sociedad de gananciales a
peticion de uno de los conyuges supedita esa disolucién al mero
hecho de haber sido el otro cényuge declarado en quiebra o concur-
so de acreedores. Mientras que la Disp. Adic. Primera, regla 2.%, LC,
por su parte, establece que las referencias a la quiebra o el concur-
so en preceptos que no hayan sido modificados expresamente por
la LC (como es el caso del art. 1393 CC) no deben entenderse rea-
lizadas de forma genérica e indiferenciada al concurso, sino cir-
cunscritas al concurso en que se haya abierto la fase de liquida-
cion®. Se trata, pues, de normas incompatibles entre si si se toman
en sentido estricto y se aplican a una misma cuestiéon, como es
nuestro caso. Quid iuris? {Ha modificado esa Disp. Adic. de la LC

82 Apuntan este dato como consideracién a tener en cuenta, aunque no constituye el
argumento principal de sus tesis, ALVAREZ OLALLA, op. cit., p. 933, y CUENA CASAS,
«Concurso de acreedores y régimen econdmico matrimonial», cit., p. 121, nota 51.

83 PiNo LozaNo, op. cit., p. 95. En sentido parecido, aunque constatando su dificul-
tad para llevarlo a la practica, CUENA CAsAs, «Concurso de acreedores y régimen econo-
mico matrimonial», cit., pp. 122-124; y GARNICA MARTIN, op. cit., ad articulo 21, pp. 222-
223. También ARNAU RAVENTOS, op. cit., p. 47, aunque reconoce (nota 77) que lo afirma
asi «en un intento de dar explicacién de lo... dispuesto [en el art. 21.1.7 LC], y por lo
mismo sélo resulta avalada por el tenor literal de la norma. Por el contrario —afiade—, no
podemos desconocer que la tramitacién parlamentaria de la ley muestra que la finalidad
del precepto no era... permitir la solicitud de disolucién de forma previa a la declaracion
de concurso».

84 Vid. supra 3.1. También GUILARTE GUTIERREZ, La liquidacion de la sociedad de
gananciales..., cit., pp. 74-75; y SANCINENA ASURMENDI, op. cit., pp. 2254-2255.

85 ARANGUREN URRIZA, op. cit., p. 366. También parece que se debe incluir aqui a
ORDUNA-PLAZA: op. cit., pp. 1407-1411-1412, aunque en su exposicion no mencionen
explicitamente esa Disp. Adic. Igualmente consideran esta posibilidad, aunque sin decidir-
se con claridad, DIEZ SoTo, op. cit., pp. 1289-1290; y ARNAU RAVENTOs, op. cit., p. 48. En
sentido ambivalente, esto es admitiendo que la disolucion de la sociedad de gananciales
puede pedirse tanto al tiempo de declaracién del concurso como cuando este entre en fase
de liquidacion, BLANQUER UBEROS, «Notas acerca de la relacion...», cit., pp. 1773-1774.
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la causa de disolucién de la sociedad de gananciales contemplada
en el articulo 1393.1 CC, y el criterio establecido en €1?

A nuestro entender, la respuesta a esta pregunta debe ser nega-
tiva. Por lo siguiente.

En primer lugar, porque aunque ciertamente la letra de esa
Disp. Adic. abarca la cuestion que aqui estamos considerando, en
verdad esa norma no se dict6 pensando en ella. Lo que se evidencia
al considerar que esa Disp. Adic. ya existia, y con el mismo tenor,
en el Proyecto de LC de 2002, siendo asi que la situacion era en ese
Proyecto radicalmente diversa, ya que en €l la declaraciéon de con-
curso de un coényuge determinaba la disolucion automatica de la
sociedad de gananciales®. La norma contenida en esa Disp. Adic.
no podia por tanto tener entonces el significado que ahora se le
quiere dar (posponer la posibilidad de pedir la disolucién de la
sociedad de gananciales al tiempo en que en el concurso se abra la
fase de liquidacion). Y esa Disp. no ha cambiado después sino que
se ha mantenido inmodificada desde entonces. Por ello, aunque su
letra lo permita hemos de concluir, al menos, que no es forzoso
darle hoy ese significado®’. Lo que no supone tampoco privarla de
todo valor, pero si relativizar su caracter pretendidamente decisivo
en este tema.

Y en segundo lugar porque dentro de la LC esa Disp. Adic. no es
la dnica norma que hay que considerar. Ademads de ella estd tam-
bién, y con un valor particularmente relevante, el articulo 77.2 LC,
del que destaca que no procede en este tema por via de simple remi-
sion al articulo 1393.1 CC —lo que efectivamente habria dado mayor
juego a lo dispuesto en la Disp. Adic. tantas veces citada— sino que
tiene contenido sustantivo en si mismo, estableciendo directamente
la norma que quiere se aplique: «en este caso el conyuge del con-
cursado podrd pedir la disolucion de la sociedad... conyugal».

Resultando asi que la solucién a la cuestién planteada no se
puede buscar relacionando sélo el articulo 1393.1 CC y la
Disp. Adic. Primera, regla 2.%, LC, sino que hay que buscarla rela-
cionando también esa Disp. Adic. y el articulo 77.288. Y asi, habida

86 Art. 76.2 del Proyecto de LC de julio de 2002: «Si el régimen econdmico del
matrimonio fuese el de sociedad de gananciales... se incluird, ademds, en la masa el dere-
cho correspondiente al conyuge concursado sobre el patrimonio comiin. La declaracion de
concurso determinard su disolucion tramitdndose pieza separada de conformidad con lo
previsto en el articulo 541.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil».

87 Sobre esta Disp. Adic., vid. CoLAS ESCANDON (en Comentarios a la Ley Concur-
sal, coord. R. Bercovitz, Madrid, 2004, t. II, pp. 2217 ss.) y MATEO SANZ (en Comentarios
a la legislacion concursal, dir. Sanchez Calero y Guilarte Gutiérrez, Valladolid 2004,
pp- 3483 ss.), aunque en sus comentarios destaca que no existe ninguna referencia relevan-
te a este tema.

8 Asf lo sefala, con gran clarividencia, CUENA Casas, «Concurso de acreedores y
régimen econdmico matrimonial», cit., p. 122.
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cuenta lo antes dicho sobre el valor relativo que a este efecto debe
darse a lo dispuesto en esa Disp. Adic., resulta claro que en este
punto no debe darse prevalencia a lo dispuesto en ella.

Sentado lo cual hay que concluir entonces que la LC no supone
derogacion (ni siquiera tacita) del Cédigo civil, ni del criterio que a
este respecto se establece en €l. Y por tanto que la solucién correc-
ta en este tema pasa por considerar que la facultad de pedir la diso-
lucion de la sociedad de gananciales se confiere al conyuge in
bonis sin supeditacion a que el concurso de su consorte haya entra-
do en fase de liquidacion, sino simplemente a que los bienes ganan-
ciales se hayan incluido en la masa del concurso porque deban res-
ponder de obligaciones del conyuge concursado, lo que como ya
hemos visto ocurre siempre desde el primer momento.

Si no fuera asi, considérese ademas el resultado absurdo que se
produciria si ese concurso no discurriera por via de liquidacion
sino de convenio. ;Acaso no podria entonces pedir el conyuge in
bonis la disolucién de la sociedad de gananciales? No parece pueda
impedirse tal cosa, entre otras razones porque si asi fuera resultaria
que los resultados del trabajo o industria del conyuge in bonis se
integrarian en la masa activa del concurso aunque €l no quisiera, de
modo que estaria trabajando para los acreedores de su conyuge
(concursado) contra su voluntad, lo que no debe ser®.

Lo dicho, por otra parte, no supone dificultad significativa ningu-
na en el plano positivo, pues al margen de diferencias de expresion
en la férmula que cada uno de ellos emplea, en verdad tanto el articu-
lo 77.2 LC como el articulo 1393.1 CC —y el articulo 1373 CC,
aunque éste se refiera propiamente a ejecuciones singulares— esta-
blecen la misma idea, relacionando la facultad disolutoria del con-
yuge in bonis simplemente con que el otro cényuge sea declarado
en concurso, o con la produccién de determinados efectos que a su
vez son consecuencia directa y automdtica de la declaracion de
concurso®.

89 BLANQUER UBEROS, Notas acerca de la relacion..., cit., p. 1771 (aunque en El
concurso de los conyuges en gananciales... cit., p. 26, parece sostener lo contrario);
CUENA Casas, Concurso de acreedores y régimen economico matrimonial cit., p. 121.

9% YANEZ VIVERO, op. cit., pp. 2673-2674; ALVAREZ OLALLA, op. cit., p. 933;
MAGRO SERVET, op. cit., p. 1617; MaNzaNO CEJUDO, op. cit., pp. 489-490; BLANQUER
UBEROS, «Notas acerca de la relacién...» cit., p. 1773 (pero vid. lo dicho en nota 85);
CUENA Casas, «Concurso de acreedores y régimen econémico matrimonial» cit.,
pp- 119 y 121. En refuerzo de la idea apuntada en el texto es oportuno acudir aqui a los
antecedentes —prelegislativos— de ese articulo 77.2 LC. Este precepto, como sabemos, se
introdujo a ultima hora en los debates parlamentarios previos a la aprobacion de la LC,
como reaccion contra lo dispuesto en el articulo 76.2 del Proyecto de LC de 2002, en el
que se establecia que «la declaracion de concurso determinard su disolucion [de la
sociedad de gananciales], tramitdndose en pieza separada de conformidad con lo pre-
visto en el articulo 541.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil». «El concurso —se decia
como justificacion de la enmienda nim. 621 que se presentd a la norma del Proyecto
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La conclusién, por tanto, es inequivoca: en caso de concurso de
un cényuge, el dies a quo para pedir la disolucién de la sociedad de
gananciales por parte del otro conyuge (in bonis) viene dado por el
momento en que se dicta el Auto declarando a aquél en concurso®!.

Cosa distinta, aunque estrechamente relacionada, es la atinente
al plazo en el que se puede ejercitar vdlidamente esa facultad de
peticion de disolucién de la sociedad de gananciales. ;Cudl es este
plazo?

(BOCG, Congreso de los Diputados, Proyectos de Ley, dia 2 de diciembre de 2002. Serie
A, nim. 101-15)— no debe ser causa automatica de liquidacion de la sociedad de ganan-
ciales. La nueva redaccion [que se proponia con la enmienda] supone una mejor coordi-
nacion con lo que resulta del régimen general establecido en los articulos 1362 y siguien-
tes del CC, en especial del articulo 1373 CC y del articulo 541.3 LEC, aplicables al caso
de ejecuciones singulares» [la enmienda nim. 301 (BOCG de 2 de diciembre de 2002.
Serie A, ndm. 301), por su parte, proponia la supresion del parrafo 2.° del art. 76.2 del
Proyecto]. Esa reaccion, ahora bien, hay que considerar que se plante6 solo contra el
cardcter necesario y automatico con que en el Proyecto se disponia la disolucién de la
sociedad de gananciales, nada mas. Por ello se proponia la adopcién de una férmula en
consonancia con lo dispuesto en el Cédigo civil —que la disolucidn se supeditara a que el
cényuge in bonis la pidiera— pero ningtin cambio se proponia en relacién al momento en
que esa facultad pudiera ejercitarse, no siendo por tanto descabellado entender seguia
siendo el de declaracién de concurso. Maxime cuando se constata que nunca estuvo en la
intencion de los redactores de la LC, ni de los parlamentarios que la aprobaron, disponer
un cambio en cuanto al criterio tradicional del CC sobre el momento en que el conyuge
in bonis puede pedir la disolucién de la sociedad de gananciales. Aunque, eso dicho, hay
que destacar también que no existe identidad total entre el articulo 77.2 LC y los precep-
tos del Cédigo civil. No la hay con el articulo 1373 CC, porque en este la facultad diso-
lutoria esta subordinada a que se agredan bienes gananciales por causa de deudas priva-
tivas, cosa que no ocurre en el articulo 77.2 LC, en el que basta con que los bienes
gananciales se incluyan en la masa activa porque deban responder de deudas del concur-
sado, lo que como sabemos ocurre siempre, se trate de deudas gananciales o privativas
[CuaDRADO PEREZ, sin embargo, estima que la facultad dispuesta en el art. 77.2 LC estd
supeditada a que la ejecucion sobre bienes gananciales se haga por deudas privativas
(«El concurso de acreedores de ambos conyuges» en Familia y concurso de acreedores
(coord. CUENA Casas), Cizur Menor 2010, p. 255); también HERRERA CUEVAS, op. cit.,
p- 385]. Y tampoco hay identidad con el articulo 1393.1 CC (aunque la semejanza es
mayor), porque en este la peticion del conyuge in bonis ha de ir acompafiada de la reso-
lucidn judicial en que se declare en concurso al otro cényuge, cosa que no es preciso en
el articulo 77.2 LC (lo que por otra parte es plenamente 16gico, habida cuenta que esa
peticion ha de presentarla al mismo Juez del concurso: vid. articulos 86.ter.1.1.° LOPJ
y 8.1 LC; asi lo indican también DiEz SoTo, op. cit., p. 1290, nota 22; y SANCINENA
ASURMENDI, op. cit., p. 2255). En otro orden de cosas, cabe advertir aqui que SANCINE-
NA ASURMENDI (op. cit., p. 2254) denuncia que existe contradiccién entre el articu-
lo 77.2 LC y el articulo 1373 CC, sobre la base de que «el Cddigo civil prevé que el
conyuge no deudor pueda solicitar la disolucién de la sociedad de gananciales en caso de
embargo de bienes gananciales por deudas privativas (...), pero no otorga al cényuge no
deudor la facultad de solicitar la disolucién de la sociedad de gananciales en caso de
deudas gananciales». Nuestra critica a tal reflexion pasa simplemente por destacar que
en este punto no es el articulo 1373 CC, sino el 1393.1, el precepto que debe considerar-
se mds propiamente.

91 ALVAREZ OLALLA, op. cit., p. 933; SANZ VIOLA, op. cit., pp. 719-720; CUENA
Casas, «Concurso de acreedores y régimen econémico matrimonial», cit., p. 119; PARRA
LucaN, «Persona y patrimonio en el concurso de acreedores», cit., pp. 270-272; CABANAS
TREJO, op. cit., p. 28. Una vez pedida por el conyuge in bonis, el Juez deberd acordarla
necesariamente (vid. ALVAREZ OLALLA, op. cit., pp. 932 s; ARNAU RAVENTOS, op. cit.,
pp. 45-47; y AcHON BRUREN, op. cit., pp. 173-176, aunque este tltimo refiriéndose pro-
piamente al caso de ejecucién singular).
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Se trata de una pregunta dificil, porque ni la LC ni la LEC con-
tienen prevision directa sobre ella®2. Esa dificultad, ahora bien, no
permite dejar sin resolver la cuestion, porque la dindmica del pro-
ceso concursal asi lo impone. Por esta razon, en la doctrina se han
apuntado varias soluciones.

Para unos, salvo que el Juez del concurso sefiale plazo especifi-
co para ello?? (lo que la experiencia muestra no es usual), la solu-
cion ha de extraerse por analogia con lo dispuesto en el articulo 596
LEC para el caso de terceria de dominio: «el cdnyuge [in bonis]
puede hacer valer dicha pretension a lo largo de todo el procedi-
miento... hasta el momento en que, de acuerdo con lo dispuesto en
la legislacion civil, se produzca la transmision del bien al tercero o
al acreedor que lo haya adquirido en la enajenacién forzosa» 4.

Para otros, a la vista de la Disp. Adic. Primera, regla 2.%, LC, la
solucién pasa por entender que el ejercicio de dicha facultad puede
producirse hasta el momento de aprobacién del convenio o de aper-
tura de la liquidacién®s.

Una tercera propuesta es la de quienes sostienen que el ejerci-
cio de esa facultad debe tener lugar dentro de la fase comun del
concurso, esto es antes de la aprobacién definitiva del inventario
que la Administracién concursal debe presentar%.

Estas tres son las soluciones que se han propuesto en este tema.
(Qué valoracién nos merecen?

La primera pensamos debe descartarse, por dos razones. Una,
porque no esta prevista especificamente para nuestro caso y por
tanto su aplicacioén al mismo tiene un sustento, todo lo més, indi-
recto. Y otra, porque posibilita el ejercicio de la facultad disoluto-
ria durante un impasse tan largo que conlleva resultados inconve-
nientes y perturbadores desde el punto de vista prictico, que hacen
que no sea acertada®’.

92 Asi lo dicen ACHON BRUREN, op. cit., p. 171; y CRESPI FERRER, op. cit., p. 39.
También ARNAU, quien afirma que «una vez declarado el concurso, se desconoce el tiempo
de que dispone el cényuge para solicitar la disolucién» (op. cit., p. 48).

93 Lo que a su vez puede ser, bien motu proprio, bien a peticion de los acreedores o
de la Administracién concursal: vid. ACHON BRURNEN, op. cit., p. 172; y CRESPI FERRER,
op. cit., p. 39.

9 AcHON BRURNEN, op. cit., p. 172.

9  BLANQUER UBEROSs, «Notas acerca de la relacion...», cit., pp. 1773 y 1774;
ARANGUREN URRIZA, op. cit., p. 366. En la misma linea parece pronunciarse DIEz SoTo
cuando afirma que «de acuerdo con este criterio... la mera declaracién de concurso no
bastara para que el otro conyuge pueda pedir la disolucion, en tanto no se proceda a abrir
la fase de liquidacién» (op. cit., pp. 1289-1290; aunque su posicién, como ya hemos dicho
mas arriba en nota 85, no nos queda clara).

9%  HERRERO PEREZAGUA, «Concurso de acreedores y consorcio conyugal. Aspectos
procesales», en Actas del Foro de Derecho Aragonés. Decimonovenos encuentros (Zarago-
za-Teruel 2009), Zaragoza 2010, pp. 174-176.

97 En este sentido le objeta ACHON BRURNEN (op. cit., p. 172) —refiriéndose propia-
mente a supuestos de ejecucion singular, pero siendo un razonamiento perfectamente tras-
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También nos parece debe descartarse la segunda propuesta, por
razones semejantes a las que se acaban de sefialar. Esto es, desde el
punto de vista de su sustento positivo, por el valor muy relativo que
ya hemos visto debe darse en este sentido a lo dispuesto en la Disp.
Adic. Primera, regla 2., LC, dado que no fue dictada pensando en
este caso, ni en su momento era posible siquiera aplicarla al mismo.
Y desde el punto de vista practico, porque el plazo sigue siendo
demasiado largo, y por consecuencia perturbador para los intereses
en juego.

La tercera de las soluciones propuestas, en cambio, postula una
solucién mucho mds plausible, tanto desde el punto de vista tedrico
como préctico. Desde el punto de vista tedrico porque, dado que la
liquidacién subsiguiente a la disolucion de la sociedad de ganan-
ciales afecta de forma directa y sustancial a la formacion del inven-
tario que la Administracion concursal debe presentar, no tiene sen-
tido entonces poder ejercitar aquella facultad después del momento
de aprobacién definitiva del mismo®8. Y desde el punto de vista
practico porque con esta solucién se acorta, con respecto a las pro-
puestas anteriores, el periodo de impasse en este sentido, con los
efectos positivos que ello lleva aparejados.

Esta solucién encaja ademads perfectamente en el sistema dibu-
jado por la LC, por lo siguiente. Segun el articulo 82.1 LC, «la
Administracion concursal elaborard a la mayor brevedad posible?
un inventario que contendrd la relacién y el avaldo de los bienes y
derechos del deudor integrados en la masa activa a la fecha de cie-
rre (...)». A este inventario se le dard la publicidad oportuna en los
términos sefialados en el articulo 95 LC, hecho lo cual, «dentro del
plazo de diez dias a contar desde la comunicacion a que se refiere
el apartado 2 del articulo anterior cualquier interesado podra

ladable al concurso— que «puede ocurrir que justo antes de sacar el bien a subasta publica,
o incluso celebrada esta y antes de entregar el bien al rematante, el conyuge del deudor
haga valer su derecho a pedir la disolucién del consorcio, con lo que el principio de econo-
mia procesal resultara sensiblemente afectado —sobre todo en el caso de que lo embargado
sea un inmueble- al haberse realizado una serie de diligencias que pueden quedar en papel
mojado (anotacién preventiva de embargo, solicitud de certificacion de cargas al Registro
de la Propiedad, requerimiento a los titulares de derechos anteriores o preferentes para que
informen sobre la subsistencia de sus créditos, requerimiento de titulos al ejecutado, tasa-
cién pericial, anuncio de la subasta, etc.), perjudicando dicha demora no solo al ejecutante
sino también al ejecutado que verd incrementadas las costas a su cargo a causa de unas
determinadas actuaciones que han devenido inutiles».

98 CUENA Casas, «Concurso de acreedores y régimen econdmico matrimonial»,
cit., pp. 122 —nota 54—, y 124. También PiNo LozANo, op. cit., p. 96.

99 «El plazo para la presentacion del informe de los administradores concursales
—dice el articulo 74.1 LC- serd de dos meses, contados a partir de la fecha en que se pro-
duzca la aceptacion de dos de ellos», aunque luego el niim. 2 de ese mismo precepto mati-
za eso afiadiendo que «este plazo podrd ser prorrogado por el juez, por tiempo no superior
a un mes, a solicitud de la Administracion concursal, presentada antes de su expiracion y
fundada en circunstancias extraordinarias».
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impugnar el inventario», solicitando la inclusién o exclusion de
determinados bienes o derechos (art. 96.1 LC). Apostillando enton-
ces el articulo 97.1 LC que «... quienes no impugnaren en tiempo
y forma el inventario... no podrin plantear pretensiones de modifi-
cacioén del contenido de estos documentos...». Pues bien, aunque
en sentido estricto la peticién de disolucion de la sociedad de
gananciales no sea una impugnacion del inventario, puede asimi-
larse a estos efectos, dado que el hecho de pedir la disolucién de la
sociedad de gananciales no es sino alegar que no todos los bienes
gananciales deben incluirse en la masa activa del concurso. Y si
esto es asi, la consecuencia es clara: si no se hace en ese momento,
en adelante ya no se podrd hacer!%. Resultando entonces, como
conclusion, que el plazo para el ejercicio de la facultad disolutoria
que la LC confiere al conyuge in bonis llega hasta ese momento,
pero no mds. Esta tercera solucion, por tanto, debe ser preferida
sobre las otras dos.

Ahora bien, sin perjuicio de lo dicho creemos que cabe todavia
aventurar otra solucion, que de admitirse seria mejor atn por cuan-
to que resulta mucho mds ajustada desde el punto de vista del
plazo.

Esta solucidén parte de la prevision que a este respecto se conte-
nia en el articulo 76.2 del Proyecto de LC de julio de 2002, antece-
dente directo e inmediato del actual articulo 77.2 LC. En ese articu-
lo 76.2 se disponia que «la declaracion de concurso determinard su
disolucion [de la sociedad de gananciales], tramitindose pieza
separada de conformidad con lo previsto en el articulo 541.3 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil».

El tenor de ese precepto, como sabemos, cambi6 en la definiti-
va LC. Pero sabemos también que la razén del cambio fue sustituir
la disolucién automadtica de la sociedad de gananciales (que en ese
Proyecto se anudaba a la declaracién de concurso) por la concesion
de una facultad en ese sentido al cényuge in bonis (de ejercicio
potestativo), sin que se considerara en absoluto el aspecto referente
a la tramitacion de la disolucién. Pues bien, aunque la remisién
explicita a la LEC se haya omitido en el tenor del articulo 77.2 LC,
lo dicho creemos que permite seguir acudiendo a ella a los efectos
que ahora estamos considerando 1. 'Y asf, si se asimila la facultad

100 Ta falta de ejercicio en plazo de la facultad disolutoria, dice GUILARTE GUTIE-
RREZ que tiene dos efectos basicos: «por un lado la posibilidad de que el acreedor realice
indiscriminadamente los bienes comunes, y por otro que en su caso el hipotético exceso de
adjudicacién al cényuge deudor se resolvera en la esfera interna del matrimonio el dia en
que se liquide el haber consorcial» (Comentarios a la legislacion concursal, cit., ad art. 77
LC, p. 1572).

101 Aunque no con este preciso alcance, esta idea nos parece latente en PARRA
LUCAN, Persona y patrimonio en el concurso de acreedores, cit., p. 267, nota 421; y en
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de pedir la disolucién de la sociedad de gananciales a una de las
causas de oposicion que la LEC concede al conyuge del ejecutado
para defender los intereses de esa sociedad (y los suyos propios) 102,
se puede concluir entonces que el plazo previsto para esas causas
de oposicion —diez dias, ex articulo 556.1 LEC 03— es aplicable
también a la facultad disolutoria de la sociedad de gananciales con-
cedida al conyuge in bonis!04.

Se trata, a nuestro entender, de una solucién perfectamente
aceptable, pues cuenta con base en que apoyarse y ademds resulta
preferible desde el punto de vista prictico, pues establece un plazo
mas corto.

En cualquier caso, sea una u otra la solucién que se acoja —plazo
de diez dias, o hasta el momento de aprobacién del inventario de
bienes—, ello ha de entenderse siempre sobre la base de que el
conyuge in bonis tiene conocimiento de que su consorte ha sido
declarado en concurso (sea porque se le ha notificado formalmen-
te, sea porque ha tenido conocimiento de ello por otra vial93). Pues
de no ser asi ese plazo no puede empezar a correr, ya que ello con-
llevaria indefension por su parte, en la medida en que se veria
impedido de ejercitar los mecanismos que el Ordenamiento pone a
su disposicion, y por tanto de actuar en defensa de su derecho e
intereses 196, En este sentido, ya vimos mads arriba en el trabajo que
aunque en la LC no hay norma que establezca expresamente el
deber de efectuar notificacion personal al conyuge in bonis, del
conjunto del Ordenamiento si se extrae la necesariedad de esa noti-
ficacién. Y que la consecuencia de no realizarla no es sélo que el
conyuge in bonis pueda denunciar esa infraccion sino ademds que
pueda pedir, ex articulo 238.3 LOPIJ., la nulidad de las actuaciones
realizadas si por esa causa se le ha causado indefension, que es
precisamente lo que ocurriria aqui. Pudiendo entonces, si las cir-
cunstancias del caso lo exigen (v. gr., si decide pedir la disolucién
de la sociedad de gananciales cuando el inventario ya ha sido apro-
bado, o cuando ya se ha iniciado la fase de convenio o liquidacién),
pedir que el procedimiento se retrotraiga al momento procesal
oportuno 07,

GUILARTE GUTIERREZ, en Comentarios a la legislacion concursal, cit., ad articulo 77 LC,
p. 1572.

102 AcHON BRUREN, op. cit., pp. 169-170; AGUILAR Ruiz, op. cit., p. 106.

103 Vid. supra, texto y nota 67.

104 Este plazo, ademds, se mueve en la linea de lo dispuesto, dentro de Espaiia, en
algunos Derechos forales: asi en el Fuero Nuevo navarro (Ley 1/1973): 9 dias (ley 85); o en
la Ley 3/1992, de Derecho Civil foral del Pafs Vasco: 15 dias (art. 102: Fuero de Vizcaya).

105 Aunque en este caso eso habrd que probarlo, si se discute.

106 Asf lo dice también Pino LozaNo, op. cit., p. 96.

107 Precisamente por esto, para evitar tal peligro debe siempre preocuparse el Juez
de realizar cuanto antes la oportuna notificacion al conyuge in bonis de la declaracién de
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3.4 La liquidacion de la sociedad de gananciales coordinada
con el concurso

En caso de que el conyuge in bonis pida la disolucion de la
sociedad de gananciales, dice el articulo 77.2 in fine LC que «el
juez acordaré la liquidacién o divisién del patrimonio, que se lleva-
rd a cabo de forma coordinada con lo que resulte del convenio o de
la liquidacién del concurso».

La cuestion que en esta norma se contempla atafie al modo de
relacionarse dos procedimientos distintos que en el caso sin embar-
go concurren —el de liquidacion de la sociedad de gananciales de
un lado, y el de concurso de otro—, cada uno de los cuales concier-
ne a sujetos diversos —el primero, a los dos cdnyuges y a los acree-
dores gananciales; el segundo, al cényuge concursado y a los
acreedores concursales— y estd sometido a reglas particulares.

Se trata de una cuestion verdaderamente compleja, quiza la mas
dificil de cuantas atafien al concurso de un sujeto casado en régi-
men de gananciales, hasta el punto de que la doctrina no ha alcan-
zado todavia un entendimiento pacifico sobre ella a pesar de tener
cardcter principal en el tema. Nuestra tarea en este apartado, por
tanto, es averiguar en qué consiste esa «forma coordinada» en que
debe hacerse la disolucién y liquidacion de la sociedad de ganan-
ciales en relacion con lo que resulte del convenio o de la liquida-
cion del concurso.

Hay que empezar sefialando que la dificultad deriva de la fér-
mula ambigua empleada por el legislador. Pues decir que la liqui-
dacion del patrimonio ganancial «se llevard a cabo de forma coor-
dinada con lo que resulte del convenio o de la liquidacién del
concurso» no es sino eludir la tarea de precisar como se hard eso 108,
ya que hablar de «forma coordinada» es establecer un criterio muy
genérico, susceptible de concretarse de muy diversas formas.

En este sentido, y empleando inicialmente un tono ecudnime
con el que necesariamente hay que estar de acuerdo, algin autor ha
dicho que «la coordinacién supone de alguna manera incardinar
los tramites de un proceso liquidatorio en otro (...) desde un plano
de igualdad, es decir sin merma de los tramites y garantias de cada
uno de tales procesos»1%. Sin embargo luego las dificultades aca-
ban imponiéndose, y por ello a la hora de concretar eso el mismo
autor formula la cuestién en términos mucho menos abiertos, afir-

concurso de su consorte. Y en caso de no hacerlo asi el Juez espontdneamente, deben inte-
resarlo los acreedores o la Administracién concursal: vid. PINo LozaNo, op. cit., p. 96,
aunque no se pronuncia con claridad sobre la posibilidad de vuelta atras de las actuaciones.
108 DiEz SoTo, op. cit., p. 1291.
109 GUILARTE, La liquidacion de la sociedad de gananciales..., cit., p. 86.
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mando que es «ontolégicamente imposible que unos mismos bie-
nes —los gananciales— se liquiden en dos procedimientos universa-
les diferentes, como lo serian el de la sociedad de gananciales y el
de la masa activa concursal [y por tanto que,] diga lo que diga el
legislador, es obvio que ha de darse a estos efectos preferencia a
uno u otro» 119,

En la doctrina actual, como ya se ha apuntado antes, no hay a
este respecto una opinién pacifica, ni siquiera mayoritarialll. Pues
a grandes rasgos son dos las posturas existentes: la que interpreta la
féormula del articulo 77.2 in fine LC en el sentido de atribuir carac-
ter previo a la liquidacion de la sociedad de gananciales'!2, y la que
lo hace dando preferencia a la resolucién del concurso (sea por via
de convenio o de liquidacién)!13. Pero en verdad lo que hay es una
pluralidad de interpretaciones, muy diversas ademds unas de otras.
Por esta razon, y para situar la cuestion en sus debidos términos,
procedemos a continuacion a resefiar las principales explicaciones
formuladas al respecto!14.

Empezando por las formulaciones mds cautelosas, algunos
autores han afirmado que «plantea dudas la expresion “coordina-
cién”..., en cuanto que la ley no aclara si deben prevalecer las nor-
mas civiles de liquidacion en todo caso o por el contrario... estas
normas seran aplicables en tanto no estén en contraposicioén con los
términos del convenio de acreedores [0 de la liquidacion] aprobado
en el procedimiento concursal» 5. En la misma linea otros autores

110 GUILARTE, La liquidacion de la sociedad de gananciales..., cit., p. 95.

1L Aparte estan quienes se limitan a enunciar la cuestion de forma sucinta, sin apun-
tar la dificultad subyacente: vid. ORDUNA-PLAZA, op. cit., p. 1413; y SASTRE PAPIOL, op.
cit., ad articulo 77 LC, pp. 418-419.

112 Se pueden citar aqui los siguientes autores (aunque luego entre cada uno de ellos
puede haber diferencias importantes): DIEz SoTo, op. cit., pp. 1291-1292; MAGARINOS,
op. cit., p. 2085; ALVAREZ OLALLA, op. cit., pp. 933-934; y CUENA Casas, «Concurso de
acreedores y régimen econémico matrimonial», cit., pp. 125-126 y 132 ss. Tal vez tam-
bién, aunque sus posturas resultan algo contradictorias, MAGRO SERVET, op. cit., p. 1618;
y PiNo LozaNo, op. cit., p. 98.

113 Se pueden citar aqui los siguientes autores (aunque, al igual que hemos hecho en
la nota anterior, insistiendo en que entre cada uno de ellos puede haber diferencias impor-
tantes): SANZ VIOLA, op. cit., p. 720; HERRERA CUEVAS, op. cit., p. 385; MERCADAL, op.
cit., p. 402; BLANQUER UBEROS, «Notas acerca de la relacion...», cit., pp. 1773 y 1786 s;
GUILARTE, La liquidacion de la sociedad de gananciales..., cit., pp. 93y 98 ss.; VAZQUEZ
ALBERT, op. cit., ad articulo 77 LC, p. 984; BELTRAN SANCHEZ, «Algunas consideracio-
nes...», cit., pp. 160-161 (aunque con posterioridad a la entrada en vigor de la LC parece
haber variado su criterio: vid. Comentario de la Ley Concursal cit., ad art. 84 LC, p. 1498);
MaNzANO CEJUDO, op. cit., p. 490; ARANGUREN URRIZA, op. cit., pp. 367-368.

14 Nos ayudamos, en este punto, de la exposicion que hace GUILARTE, La liquida-
cion de la sociedad de gananciales..., cit., pp. 88 ss.

115 MAaNzANO CEJUDO, op. cit., p. 490, aunque esta autora se inclina por dar prefe-
rencia a la resolucién del concurso, afirmando que seria «ilégica la anteposicion de la
liquidacion de la sociedad de gananciales sobre el procedimiento concursal». Tal vez tam-
bién MAGRO SERVET, op. cit., p. 1618 [aunque este autor ha sido citado antes en nota 112,
si bien que con cautelas, entre quienes defienden la preferencia de la liquidacion ganancial,
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han dicho que «la coordinacién no necesariamente implica simul-
taneidad», aunque afiadiendo que queda abierta la cuestion «de si
serd necesario diferir la liquidacion de la sociedad de gananciales
al momento en que se apruebe el convenio o la liquidacién, o sim-
plemente quedard condicionada su efectividad a la posible incom-
patibilidad con el resultado del convenio o la liquidacién» 116

En términos mds comprometidos, hay autores que sostienen
que «el mandato de coordinacién del articulo 77.2 LC indica que a
la hora de dividir los bienes comunes se tendrd en cuenta la divi-
sién pactada en convenio o que forme parte del plan de liquidacidn,
sin reduccién previa de la masa [activa del concurso] en la porcién
adjudicada al conyuge no concursado»; es decir que «se adjudica al
conyuge no concursado su porcion en bienes gananciales... seglin
los compromisos del convenio o segtin el método de satisfacer a los
acreedores en la liquidacion» 117, En una linea semejante, pero con
una formulacién mds rotunda, se ha dicho también que en la LC la
disolucion y liquidacién de la sociedad de gananciales es una posi-
bilidad «supeditada en todo caso a lo que resulte de la conclusion
del procedimiento concursal» '18; y que «la liquidacién [de la socie-
dad de gananciales] se llevard a cabo de manera coordinada con lo
que resulte del convenio o de la liquidacién del concurso, bien
entendido que la coordinacién comporta la subordinacion al con-
curso y a las soluciones en las que concluya el procedimientos 119,

pues sin perjuicio de lo dicho realiza también afirmaciones como que «resulta evidente que
cuando el conyuge del deudor ha solicitado la disolucion de la sociedad de gananciales lo
que esta protegiendo es... el patrimonio resultante de la disolucién de la sociedad de
gananciales, ya que... su parte no estd afecta a la responsabilidad subsidiaria de las deudas
privativas contraidas por el deudor»; afiadiendo que «respecto al convenio hay que sefialar
que la parte que corresponda al conyuge del deudor no puede ser incluida en la masa activa
(del concurso)... Lo mismo ocurre en la liquidacion, ya que a la satisfaccion de las obliga-
ciones privativas del deudor sélo quedan afectos y se ejecutan la parte de los bienes ganan-
ciales atribuidos al deudor concursado, pero siempre y cuando haya bienes en la sociedad
una vez que se hayan atendido las obligaciones de la sociedad»].

116 ARANGUREN URRIZA, op. cit., p. 367.

117 HERRERA CUEVAS, op. cit., p. 385 (aunque afiade, quiza para suavizar su postura,
que esa adjudicacion de bienes al cényuge in bonis para pago de su porcién en la sociedad
de gananciales no se hace «ni antes, subordinando tal convenio o tal satisfaccion de crédi-
tos, pero tampoco después, supeditando a que se cumpla por entero o se pague a todos»).
En sentido semejante SANZ VIOLA, op. cit., p. 720; y MERCADAL, op. cit., p. 402.

118 VAZQUEZ ALBERT, op. cit., ad articulo 77 LC, p. 984. En una linea semejante,
aunque se trataba de reflexiones formuladas en relacion al articulo 76.2 del Proyecto de LC
de 2002, BELTRAN SANCHEZ, «Algunas consideraciones...», cit., pp. 160-161 (aunque en
nota 113 hemos apuntado que con posterioridad a la entrada en vigor de la LC este autor
parece haber variado su criterio, entendiendo ahora que «la exigencia legal de coordina-
cién [del art. 77.2 LC] obliga a integrar en la masa pasiva del concurso a todos los acreedo-
res con derecho sobre la sociedad legal de gananciales, sean del conyuge concursado o
sean del cényuge no concursado» (en Comentario de la Ley Concursal, cit., ad art. 84 LC,
p. 1498).

119 BLANQUER UBEROS, «Notas acerca de la relacion...», cit., p. 1773. Abundando
en esta idea, en pp. 1786-1787 anade este autor que «en el caso de que se tramitase la liqui-
dacion de la sociedad de gananciales en pieza separada,... se debera demorar esta hasta la
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Para otros autores, en cambio, la interpretacion procedente pasa
porque «la liquidacién de los gananciales sea la primera en el tiem-
po, es decir que se realice antes que la liquidacién concursal, de
manera que ésta se hard con los resultados de la primera» 20,
«Desde el punto de vista de la dindmica concursal —se ha dicho
también—, el hecho de que se reconozca al conyuge del concursado
la posibilidad de optar por la disolucién del régimen... supone...
entender que, de seguirse esta via, habrd de procederse inexcusa-
blemente a la liquidacién previa del régimen econdmico, con obje-
to de determinar el remanente que... habra de constituir el haber de
la sociedad de gananciales, atribuyéndose la mitad al conyuge no
concursado e integrdndose la otra mitad (rectius, los bienes adjudi-
cados para cubrir dicha mitad) en la masa activa del concurso,
junto al patrimonio privativo del conyuge concursado» 12!, «La
liquidacién de la sociedad de gananciales —ha afirmado otro autor—
se superpondrd... al concurso para definir la masa activa de este, de
tal modo que primero se liquida la sociedad de gananciales pagan-
do las deudas comunes» 122,

Finalmente merece aqui apuntar separadamente, por su origina-
lidad, una explicacion particular formulada en este tema'23. Esta
explicacion postula que la sociedad de gananciales debe liquidarse
con cardcter previo a la aprobacién del convenio o a la liquidacién
concursal, para que asi el conyuge in bonis pueda salvaguardar su
derecho sobre los bienes gananciales de la agresion por deudas pri-
vativas de su consorte concursado!24. Pero con la singularidad de

liquidacién del concurso, si procediese; en consecuencia, no podria llevarse a efecto la
liquidacion de gananciales con separacion de la fase de liquidacion [del concurso], pues el
plan de liquidacion [del concurso] parece preferente o prioritario al ocuparse de la realiza-
cion de los bienes gananciales incluidos en la masa (...), en virtud de su sometimiento
directo (...) a la responsabilidad de determinadas deudas (...). No es dudosa —concluye
BLANQUER- la necesaria subordinacién y posposicién coordinada de la liquidacion de la
sociedad de gananciales al resultado de la fase de liquidacion en el concurso; la coordina-
cién de la liquidacién de la sociedad de gananciales con el cumplimiento del convenio o
con la fase de liquidacién conduce a la subordinacion y a la posposicion de aquella respec-
to de estos».

120 PiNo LozANo, op. cit., p. 98. Aunque deciamos en nota 112 que la postura de
este autor es contradictoria, pues luego en p. 100 afirma que «la coordinacién de ambas
liquidaciones implica la subordinacién de las posibilidades de realizacién de la sociedad
conyugal a las necesidades de la liquidacion concursal».

121 Dfez Soto, op. cit., pp. 1291-1292.

122 MAGARINOS, «El concurso y la sociedad de gananciales», cit., p. 2085.

123 CuEeNA Casas, «Concurso de acreedores y régimen econdmico matrimonial»,
cit., pp. 125-126 y 132 ss. La siguen PARRA LUCAN, Concurso de acreedores y consorcio
conyugal, cit., pp. 127 s; CURIEL LORENTE, «El articulo 77.2 de la Ley Concursal en rela-
cién con el consorcio conyugal», en Actas del Foro de Derecho Aragonés. Decimonovenos
encuentros (Zaragoza-Teruel 2009), Zaragoza, 2010, p. 159; HERRERO PEREZAGUA,
op. cit., p. 180.

124 Esto es asi, dice CUENA CasAs («Concurso de acreedores y régimen econémico
matrimonial», cit., p. 133), porque la Ley Concursal debe respetar la normativa de este
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que la adjudicacién que se haga a resultas de esa liquidacion serd
en sus primeros momentos meramente formal o contable, para no
causar perjuicio a los acreedores consorciales!?; la adjudicaciéon
material o real tendrd lugar solo cuando se hayan satisfecho todas
las deudas comunes (gananciales), lo que se producira en fase de
liquidacién del concurso o, en su caso, de convenio !26.

kok ok

La variedad de interpretaciones existente con respecto a la
norma analizada, como hemos visto, es grande. ;Cudl debe acoger-
se? Analizaremos la cuestion aplicando, al precepto objeto de estu-
dio, los oportunos criterios hermenéuticos.

a) En cuanto al criterio histérico, sus datos mas relevantes
nos son ya conocidos!?7.

La norma en cuestién fue introducida en la dltima etapa del
proceso de elaboracion de la LC como reaccién contra la disposi-
cion contenida en el articulo 76.2 del Proyecto de 2002, en el que
se decia que «... se incluird... en la masa el derecho correspon-
diente al conyuge concursado sobre el patrimonio comin» y que
«la declaracién de concurso determinara su disolucion [de la socie-
dad de gananciales], tramitdndose pieza separada de conformidad
con lo previsto en el articulo 541.3 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil». En el Proyecto de 2002, asi pues, se establecia una clara
separacion y anteposicién de la liquidacion de la sociedad de
gananciales con respecto a la resolucion del concurso, ya que para
determinar la masa activa de éste —presupuesto sin el cual el con-
curso no puede seguir adelante— era necesario antes liquidar la
sociedad de gananciales, a fin de concretar el derecho que corres-

régimen econémico-matrimonial, y por tanto no puede alterar el régimen de responsabili-
dad de los bienes gananciales.

125 Con ello, dice CUENA Casas («Concurso de acreedores y régimen econémico
matrimonial», cit., p. 133), «se trata de evitar que los acreedores consorciales del concur-
sado tengan que dirigirse contra los bienes comunes adjudicados al exparticipe en la socie-
dad de gananciales».

126 Para hacer esto posible, dice CUENA Casas («Concurso de acreedores y régimen
econdémico matrimonial», cit., pp. 133-134), se procede previamente a distinguir los bienes
gananciales que corresponden (formalmente) al conyuge in bonis, para evitar que puedan
ser agredidos directamente por deudas privativas del concursado. De esta forma, dice, la
solucién que se dé al concurso (convenio o liquidacién) no se supedita a la liquidacién de
la sociedad de gananciales.

127 Un resumen de los antecedentes (prelegislativos) de este precepto puede verse en
ARNAU RAVENTOS, op. cit., pp. 30-36; y GUILARTE, Comentarios a la legislacion concur-
sal, cit., ad articulo 77 LC, pp. 1555-1557.
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pondia en ella al cényuge concursado, que era el que se incluia en
la masa activa del concurso 128,

Esa norma sin embargo no se mantuvo finalmente, pues contra
ella se formul6 enmienda que fue aceptada en el Congreso!??,
dando lugar al definitivo articulo 77.2 LC, en el que se establece
que «el conyuge del concursado podrd pedir la disolucién de la
sociedad... conyugal, y el juez acordara la liquidacién o divisién
del patrimonio [ganancial], que se llevard a cabo de forma coor-
dinada con lo que resulte del convenio o de la liquidacién del con-
curso».

A la vista de lo cual surge la duda que actualmente agita a la
doctrina: jsigue siendo separada y previa la liquidacion de la socie-
dad de gananciales, o debe considerarse que la misma se inserta en
el concurso y se supedita a su resolucion?

La modificacion habida en este punto entre el Proyecto de 2002
y la LC de 2003 puede ciertamente hacer pensar que el sistema ha
cambiado, y por tanto que si antes la liquidacion de la sociedad de
gananciales era separada y previa hoy serd lo contrario 139,

A nuestro juicio, sin embargo, esa conclusion no es inequivoca,
lo que se deriva del hecho de que no existe correspondencia plena
entre el precepto finalmente establecido en la LC y el objetivo que
pretendia alcanzar la enmienda que lo introdujo '3!. El objetivo de
la enmienda era sustituir, la disolucién de la sociedad de ganancia-
les como efecto necesario y automético de la declaracién de con-
curso, por la disolucién eventual y facultativa de la misma, produ-
cida sélo a peticion del conyuge in bonis'32. Y sin embargo la
norma definitivamente establecida en el articulo 77.2 LC no dispo-
ne solo eso sino que introduce ademads otro cambio, pues en lugar
de seguir diciendo (como en el Proyecto de 2002) que la liquida-
cién se harad «tramitdndose pieza separada de conformidad con lo
previsto en el articulo 541.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil»,
ahora dice que «el juez acordard la liquidacion o division del patri-

128 En esto no habia discrepancia en la doctrina, aunque un sector importante de la
misma criticara el sentido de la norma.

129 Enmienda nim. 621 (BOCG, de 2 de diciembre de 2002, Serie A, nim. 101-15).

130 Asf lo considera GUILARTE (La liquidacion de la sociedad de gananciales del
concursado, cit., p. 94) afirmando que «la evolucién en la tramitacion parlamentaria de la
norma... lleva... a considerar la prevalencia de la liquidacion concursal frente a la liquida-
cién ganancial».

131 Asi lo destaca CUENA Casas, «Concurso de acreedores y régimen econémico
matrimonial», cit., pp. 124-125.Y lo reconoce GUILARTE, La liquidacion de la sociedad de
gananciales del concursado, cit., pp. 85-86.

132 La enmienda nim. 621 se presenté argumentando que «el concurso no debe ser
causa automdtica de liquidacion de la sociedad de gananciales» y que «la nueva redaccién
supone una mejor coordinacion con lo que resulta del régimen general establecido en los
articulos 1362 y siguientes del Cédigo civil, en especial del articulo 1373 y del articu-
lo 541.3 LEC, aplicables al caso de ejecuciones singulares».
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monio, que se llevard a cabo de forma coordinada con lo que resul-
te del convenio o de la liquidacién del concurso». Lo que supone
una novedad carente de justificacion.

Sentado lo cual la cuestién antes planteada se puede entonces
volver a formular, aunque de forma distinta: ;es, el cambio habido
en la letra del precepto, suficiente para concluir que el orden de
prelacion de las liquidaciones en juego se ha alterado con respecto
al que estaba claramente establecido en el Proyecto de 2002? A
nuestro entender, vistos los antecedentes (prelegislativos) del
articulo 77.2 LC, la motivacion del cambio introducido y el cardc-
ter ambiguo e impreciso de la formula empleada en €l, la respuesta
debe al menos quedar abierta.

Aunque no podemos dejar de destacar que el dato histdrico es
perfectamente conciliable con la idea de una liquidacion de la
sociedad de gananciales de caricter separado y previo a la resolu-
cion del concurso. Pues aunque el tenor literal del articulo 77.2 LC
haya cambiado en este punto con respecto al de su correlativo en el
Proyecto de 2002, es claro que €se no era el objetivo que perseguia
la enmienda que lo provocd 133, por lo que no es infundado pensar
que en este tema se debe mantener el mismo criterio del Proyecto,
que es el antecedente (prelegislativo) mas inmediato en este punto.

b) Otro criterio a tener en cuenta es el literal, evidentemente
no referido en exclusiva al articulo 77.2 in fine LC (cuya ambigiie-
dad ya se ha denunciado) sino a la consideracién conjunta de ese
precepto con el articulo 21.1.7 LC, en el que se establece que «el
auto de declaracion de concurso contendrd... la decision sobre la
formacion de pieza separada, conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 77.2 en relacién con la disolucién de la sociedad de gananciales».

Ese articulo 21.1.7 LC no existia ni era necesario cuando estaba
el articulo 76.2 del Proyecto de 2002, pues con arreglo a éste la
declaracion de concurso determinaba la disolucién automadtica de la
sociedad de gananciales y su tramitacion en pieza separada. Pero una
vez sustituido ese precepto del Proyecto por el actual articulo 77.2
LC, en el que la disolucién y liquidacién de la sociedad de ganancia-
les es s6lo una posibilidad que depende de que el conyuge in bonis la
pida oportunamente, la determinacion de cuando y cémo se tramitarda
(eventualmente) la liquidacion de la misma si resultaba necesaria. Y
para ello se introdujo el articulo 21.1.7 LC134,

133 Aunque ciertamente habia voces en la doctrina que abogaban por invertir el
orden de preferencia de las liquidaciones, lo que hay aqui que destacar es que esa no fue la
finalidad que sustentaba la enmienda que provocé el cambio.

134 Esta norma se introdujo en la LC. a dltima hora, a resultas del Informe de la
Ponencia sobre el Proyecto de LC: vid. BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, Pro-
yectos de Ley, fecha de 24 de marzo de 2003, nim. 101-17, p. 384.
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Pues bien, siendo eso asi, no parece entonces absurdo valorar
ese precepto como apoyo a favor del caricter separado y previo de
la liquidacion ganancial (aunque no quepa tampoco darle gran
valor, por la poca coherencia de ese precepto en el conjunto del
sistema disefiado por la LC135). Pues en €l se establece que, confor-
me a lo dispuesto en el articulo 77.2 LC, la liquidacién de la socie-
dad de gananciales se hard en pieza separada, y que la decision
sobre la formacion de ésta se adoptard en el auto de declaracion de
concurso, es decir en el primer momento del concurso (aunque
esto, como ya hemos visto, pueda producirse también durante la
fase comun del mismo 13¢). Resultando entonces que si la liquida-
cién de la sociedad de gananciales se hubiera de producir en fase
de convenio o de liquidacién concursal el articulo 21.1.7 LC que-
daria privado de sentido, siendo incluso contradictorio 137,

c¢) También desde un punto de vista l6gico hay razones para
entender el precepto estudiado en el sentido de atribuir preferencia
temporal a la liquidacién de la sociedad de gananciales.

Esto se evidencia al considerar que lo que el conyuge in bonis
hace cuando pide la disolucién de la sociedad de gananciales no es,
en definitiva, sino ejercitar un derecho de separacion de la parte
que le corresponde en el patrimonio ganancial (del que es cotitu-
lar), para evitar que esa parte se vea afectada por el concurso de su
conyuge 138, Y por tanto que la realizacion y efectividad de este
derecho de separacion, aunque presente notas peculiares —deriva-
das fundamentalmente del hecho de estar supeditada a que se liqui-
de la sociedad de gananciales, por causa de su naturaleza juridi-
ca de comunidad germéanica— no debe demorarse ni subordinarse a
eventos externos, como es la resolucion del concurso (sea por con-
venio o por liquidacién)1%.

d) Y finalmente el criterio sistematico, que apunta también en
la misma direccion, pues hay en la LC algiin dato que asf lo avala.
En concreto el articulo 78.4 LC, en el que se establece que «cuando
la vivienda habitual del matrimonio tuviese caracter ganancial... y

135 Vid. supra 3.1y 3.3.

136 Vid. supra 3.3, donde ha quedado tratado lo referente al tiempo en el cual el
conyuge in bonis puede ejercitar la facultad de pedir la disolucién de la sociedad de
gananciales.

137 CuUEeNA Casas, «Concurso de acreedores y régimen econdmico matrimonial»,
cit., pp. 128-129.

138 Asf resulta por analogia con lo dispuesto en el articulo 80 LC. El encaje de la
facultad disolutoria del articulo 77.2 LC en el derecho de separacion regulado en el articu-
lo 80 LC lo reconoce también GUILARTE (La liquidacion de la sociedad de gananciales,
cit., p. 87), a pesar de que finalmente se pronuncia a favor de la preferencia de la liquida-
cion concursal.

139 CuUEeNA Casas, «Concurso de acreedores y régimen econdmico matrimonial»,
cit., p. 125.
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procediere la liquidacion de la sociedad de gananciales..., el con-
yuge del concursado tendrd derecho a que aquella se incluya con
preferencia en su haber, hasta donde éste alcance o abonando el
exceso».

Se trata de un precepto que instaura para el caso de concurso un
derecho de adjudicacion preferente semejante al establecido en el
articulo 1406 CC, que se sitda en el Titulo IV, Capitulo II, Seccién
primera, de la Ley Concursal, dedicada a la formacion de la masa
activa del concurso. Pues bien, «esta ubicacion sistematica... cons-
tituye un argumento... favorable a la tesis de que la liquidacién de
la sociedad de gananciales debe ser previa a la liquidacién del
concurso» 140, porque de otro modo la ubicacion de ese precepto en
sede de formacion de la masa activa del concurso no tendria senti-
do, ya que en €l se regula una figura cuya operatividad se desarrolla
en fase de adjudicacion a los conyuges de los bienes del haber
ganancial neto, dltimo paso de la liquidacién de la sociedad de
gananciales. Sinsentido que seria ain mayor al constatar que tal
norma y ubicacion se dispusieron una vez que ya se habia acordado
la redaccion del vigente articulo 77.2 LC 141,

140 CueNA Casas, «Concurso de acreedores y régimen econdmico matrimonial»,
cit., p. 130. Esta misma idea habfa sido apuntada ya, en fecha anterior, por DfEz SoTo, op.
cit., p. 1292.

141 Se ha apuntado ademds —pero antes de la Ley 38/2011- otro argumento sistema-
tico a favor de esta solucidn, traido de lo que sucede en caso de acumulacién de los concur-
sos de ambos conyuges (CUENA Casas, «Concurso de acreedores y régimen econémico
matrimonial», cit., pp. 130-132). En este sentido destaca CUENA que, a pesar de su equivo-
ca denominacién —acumulacién de concursos— no hay que olvidar que en este caso no
existe un tnico concurso sino dos; que cada uno de esos concursos sigue una tramitacion
separada; y que la determinacion de las masas activa y pasiva de cada uno debe por tanto
hacerse también de forma separada. Lo que supone —afirma— que ello no es viable sin diso-
lucién previa de la sociedad de gananciales, porque de otro modo se produciria falta de
sintonia entre las respectivas masas activa y pasiva. «Dada la peculiaridad que presenta el
patrimonio ganancial, que no puede dividirse constante el régimen, nos encontramos con
que la totalidad del patrimonio ganancial se encontraria en las dos masas activas, y en
cambio en la masa pasiva estaria solo el pasivo... generado por cada cényuge, tanto priva-
tivo como ganancial. De ahi que... para proceder a la liquidacién del concurso de cada
conyuge, acumulados ambos, siempre es preciso que se proceda previamente a la liquida-
cion de la sociedad conyugal». Trataremos con detenimiento el tema de la conexion de
concursos infra sub 4.3, por lo que ahora nos limitamos a apuntar que el argumento
expuesto no resulta exento de dificultades. Entre ellas, por ejemplo, que la inclusion de
todo el patrimonio ganancial en las masas activas de ambos concursos, aun si se admitiera
como posible, es cosa que se plantearia sélo en caso de declaracion conjunta de los dos
concursos, no si se produjera una acumulacion a posteriori, pues en este caso cuando se
declarara el segundo concurso todo el patrimonio ganancial estaria ya afecto a otro, por lo
que no podria adscribirse a un nuevo procedimiento de ejecucion universal, por una mera
cuestion de principio. Y también se le puede objetar a este argumento que la solucién que
propone conlleva imponer necesaria y forzosamente, en caso de acumulacién de concur-
s0s, la disolucién y liquidacion de la sociedad de gananciales, aunque ni los cényuges ni
los acreedores lo quieran, lo que no parece 16gico ni en ocasiones recomendable. Por ello,
aunque sin rechazar rotundamente este argumento, nos limitamos a apuntarlo en nota,
sefialando algunas de sus dificultades. Ademas hay que tener en cuenta que tras la modifi-
cacion de la LC por la Ley 38/2011 la masa pasiva del concurso de un conyuge se encuen-
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Llegados a este punto tenemos entonces, como resultado de la
aplicacion al articulo 77.2 LC de los diversos criterios hermenéuti-
cos, que algunos de ellos se muestran proclives a que la liquidacién
de la sociedad de gananciales tenga caricter separado y previo a la
resolucion del concurso, y que otros son al menos compatibles con
ello. Sin embargo la cuestién no resulta segura, a tenor del amplio
nimero de autores que se pronuncian en sentido diverso. ;A qué se
debe esto?

A nuestro juicio la razén viene dada por la falta de concordan-
cia plena que existe —aunque posiblemente en la mayoria de los
casos no haya conciencia de ello— entre las respuestas que se dan 'y
las cuestiones que verdaderamente se plantean en este tema. Deci-
mos esto porque aunque aparentemente lo que se discute es qué
liquidacién —la ganancial o la concursal— debe ser anterior o prefe-
rente y cudl posterior o subsiguiente, en realidad las cuestiones
esenciales que subyacen son otras. Mas concretamente, dos. Una,
encontrar la férmula adecuada para atender debidamente a los
diversos intereses en juego. Y otra, decidir si esa férmula debe
desarrollarse aplicando determinados criterios del Cédigo civil o
de la Ley Concursal. Estas dos cuestiones, aunque en el plantea-
miento de muchos autores aparecen mezcladas, en realidad son
independientes, ya que la solucion que se dé a una no condiciona
necesariamente la otra.

(Qué respuesta debemos dar entonces a esas dos cuestiones?
Nos ocupamos de ello a continuacion, siguiendo el orden en que
han sido expuestas.

3.4.1 SOBRE LA FORMULA PARA ARMONIZAR DEBIDAMENTE LOS
DIVERSOS INTERESES EN JUEGO

La formulacién mds aséptica de esta primera cuestion es la que
se ha apuntado: encontrar la férmula idénea para armonizar debi-
damente los diversos intereses concernidos en el caso. Ahora bien,
habida cuenta que, como ha quedado visto, la aplicacién al articu-
lo 77.2 LC de los oportunos criterios hermenéuticos se resuelve en
una interpretacion favorable a atribuir preferencia a la liquidacién
de la sociedad de gananciales sobre la resolucion del concurso, la
cuestion se puede entonces plantear también vdlidamente tomando
esa interpretacién como punto de partida, para analizar si la misma
conjuga debidamente todos los intereses en presencia o si por el
contrario no es asi sino que resulta lesiva para los acreedores con-

tra integrada por las deudas privativas del concursado y también por todas las deudas
gananciales, tanto si han sido contraidas por €l como si lo han sido por el conyuge in bonis.
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cursales, como le objetan quienes no la aceptan'42. Asi lo vamos a
hacer aqui.

En este sentido, empezamos atendiendo a las criticas que se han
dirigido contra esa solucion, que se mueven en un doble plano:
tedrico y practico.

En el plano tedrico se parte de la base de que en la masa activa
del concurso estén integrados tanto los bienes privativos del conyu-
ge concursado como todos los bienes gananciales (art. 77.2 LC), y
que esto significa que todos ellos estdn afectos al pago de las deu-
das del concursado. Sin embargo —se piensa— ello no serd asi si la
sociedad de gananciales se liquida con preferencia a lo que resulte
en el concurso, pues entonces una parte de los bienes gananciales
se adjudicard al conyuge in bonis y esto ird en detrimento de los
acreedores concursales, ya que veran disminuidos los bienes que
pueden realizar para cobro de sus créditos 143.

En el plano préactico el temor viene dado por considerar que la
liquidacién de la sociedad de gananciales es un proceso gobernado
fundamentalmente por los conyuges, que en este caso sin embargo
se considera previsible tengan una actitud poco o nada colaborado-
ra, ya que la disolucion de la sociedad no viene motivada por una
causa atinente a ellos mismos sino externa, como es el intento de
los acreedores del conyuge concursado de cobrarse mediante la
realizacidn, entre otros, de los bienes gananciales. Y asi, se conclu-
ye, si se permite la liquidacion separada y previa de la sociedad de
gananciales esa actitud de los conyuges con toda seguridad redun-
dard en perjuicio de los acreedores concursales 144,

142 Este es el denominador comun de quienes la rechazan, sin perjuicio de matices
particulares propios de cada autor.

143 En este sentido, VAZQUEZ ALBERT defiende la liquidacion concursal previa afir-
mando que con ello «el legislador [quiere] asegurar la afeccion de los bienes gananciales a
las deudas del concursado y evitar de este modo que dichos bienes reviertan en el patrimo-
nio del conyuge in bonis en detrimento de los acreedores» (op. cit., p. 984; vid. también
p. 982). ARANGUREN URRIZA, por su parte, apunta que si en la masa pasiva del concurso
hay deudas gananciales, «la liquidacion previa [de la sociedad de gananciales] puede con-
llevar una pérdida de garantias [para los acreedores concursales], lo que exigiria la simul-
taneidad de ambas liquidaciones» (op. cit., p. 368). Y BELTRAN SANCHEZ, estableciendo
comparacién con lo que ocurre en el supuesto de declaracién en concurso de sociedad,
objeta que la liquidacién ganancial previa produce un resultado que va «contra la mas ele-
mental 16gica (... pues...) si una sociedad es declarada en concurso... no se repartira entre
los socios el patrimonio resultante de la liquidacién mientras no se haya terminado el pro-
cedimiento concursal, porque el patrimonio social no puede dividirse entre los socios hasta
que hayan sido satisfechos todos los acreedores, de manera que el procedimiento concursal
se antepone... al proceso de liquidacién y reparto del patrimonio social, y no hay ninguna
razon para que la liquidacion de la sociedad legal de gananciales deba seguir distinta regla»
(Algunas consideraciones... cit., p. 161).

144 Sj la liquidacidn de la sociedad de gananciales fuera previa a la resolucion del
concurso, dice GUILARTE, ello «representaria el ocaso definitivo del procedimiento con-
cursal, pues el tramite liquidatorio de la sociedad conyugal —esencialmente pensado para
enfrentar el interés de uno al de otro conyuge— dejaria inermes a los acreedores concursa-
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(Son justas y fundadas esas criticas? A nuestro entender, no. La
de indole tedrica, porque se sustenta en una idea parcial de en qué
consiste y como se desarrolla la liquidacion de la sociedad de
gananciales, ya que considera que la misma atafie solo al haber y a
su reparto entre los conyuges sin advertir que hay también que
atender al pasivo de la sociedad y a su pago. Y el temor prictico,
porque la intervencion que en esa liquidacién corresponde a la
Administracion concursal le permite velar porque el peligro denun-
ciado no acaezca, y porque ademads es una cuestion de hecho que si
se produce en un caso concreto habrd que combatir, pero que no
permite negar la atendibilidad general de la solucién propuesta!4.

Lo dicho, ahora bien, aunque vale para desvirtuar esas criticas
no constituye fundamentacién positiva en apoyo de la liquidacion
previa de la sociedad de gananciales, siendo asi que esto es necesa-
rio. Nos ocupamos de ello a continuacion.

Para lo cual hay que empezar identificando a todos los sujetos
concernidos en el caso. Que son, aparte del propio conyuge con-
cursado, el conyuge in bonis, los acreedores gananciales (tanto los
del conyuge concursado como los del conyuge in bonis) y también
los acreedores privativos de los conyuges (no sélo los del conyuge
concursado sino también los del conyuge in bonis).

Luego hay que analizar las consecuencias que la liquidacion
previa de la sociedad de gananciales tiene para ellos, que son las
siguientes. Para el conyuge in bonis la disolucion de la sociedad de
gananciales tiene importancia fundamental, porque a pesar de no
ser mero acreedor sino cotitular de la misma y con derecho de
separacion de su parte 146, hasta que esa liquidacion no se lleve a
cabo no recibe en titularidad exclusiva bienes concretos 47, Para
los acreedores gananciales (tanto del cdnyuge concursado como
del conyuge in bonis) la liquidacién de la sociedad es también un
acto relevante, porque afecta al patrimonio ganancial, que es el sus-
trato mds especifico con que cuentan para el cobro de sus créditos,
ya que los bienes que integran ese patrimonio tienen responsabili-

les, representados en tal proceso por una Administracion concursal que... poco podria
hacer ante la previsiblemente 16gica connivencia defraudatoria de los esposos» (La liqui-
dacion de la sociedad de gananciales del concursado, cit., p. 96). En la misma linea PARRA
LUCAN, Persona y patrimonio en el concurso de acreedores cit., p. 283.

145 Sobre esa intervencion de la Administracion concursal, vid. infra 3.4.3.c).

146 Asf lo afirman rotundamente, entre otros, GUILARTE, La liquidacion de la socie-
dad de gananciales..., cit., p. 87, PARRA LUCAN, Persona y patrimonio en el concurso de
acreedores, cit., p. 269; y ALVAREZ OLALLA, op. cit., pp. 934-935, con referencia ademds
al articulo 80 LC, del cual se dice que la facultad dispuesta en el articulo 77.2 LC no es
sino una concrecion.

147 Esto es asi por causa de la naturaleza juridica de la sociedad de gananciales:
comunidad germénica o en mano comin, de la que cada conyuge es cotitular pero siendo
asi que no es posible concretar el derecho de cada uno sobre los bienes singulares integran-
tes de la misma hasta que esta no se liquide.
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dad directa en ese sentido (arts. 1367 y 1369 CC)48.'Y para los
acreedores privativos de los conyuges (sean de uno o de otro) la
liquidacioén de la sociedad de gananciales es asimismo un acto tras-
cendente, porque aunque ellos no forman parte del pasivo de esa
sociedad, los bienes gananciales tienen una responsabilidad subsi-
diaria por esas deudas!4.

Y en tercer lugar hay que destacar que toda liquidacion de
sociedad de gananciales se practica tomando en consideraciéon
todos los bienes que componen el activo de la sociedad y todas las
deudas que integran su pasivo, esto es tanto las contraidas por
ambos conyuges conjuntamente como las contraidas por uno solo
de ellos, y ademas sin distinguir si el conyuge en cuestion ha sido
el concursado o el otro!59. Que los bienes gananciales se realizan
entonces en la medida necesaria para que los acreedores ganancia-
les —todos, sin distincion entre ellos conforme a lo dicho— se cobren
con el producto de tales bienes con preferencia a cualquier otro
acreedor (arts. 1399 ss. CC). Que una vez hecho lo anterior, el
haber neto restante (si lo hay) se divide entre los conyuges por par-
tes iguales haciendo las adjudicaciones oportunas de bienes con-
cretos (art. 1404 CC). Y finalmente, que los bienes que se adjudi-
quen al conyuge concursado pasan a integrarse en la masa activa
del concurso y siguen su devenir propio, pero que los bienes que se
adjudiquen al cényuge in bonis quedan ajenos al concurso y por
tanto libres de toda responsabilidad por causa del mismo.

Pues bien, sentado lo anterior podemos entonces volver a con-
siderar la pregunta planteada al inicio de este apartado: ;proporcio-
na, la férmula que propugna la liquidacién previa de la sociedad de
gananciales, una atencion adecuada a todos los intereses que en
este tema estdn en juego? A nuestro entender, si !5,

El de los acreedores gananciales (sean del conyuge concursado
o del conyuge in bonis), porque al tiempo de la liquidacion de la
sociedad cobran sus créditos con los bienes gananciales, y con pre-

148 No es 6bice para lo dicho lo dispuesto en el articulo 1401 CC, que es un plus
afiadido.

149 Exponente de la trascendencia que la disolucion de la sociedad de gananciales
tiene para los acreedores privativos —pero parcial, porque la cuestion se enfoca solo desde
la perspectiva de los acreedores privativos del conyuge concursado— es el hecho de que los
bienes gananciales estan integrados en la masa activa del concurso, lo que evidencia que
esos bienes estan afectos a su pago, aunque con caracter subsidiario, y por tanto que el
resultado de la liquidacién de esa sociedad tiene repercusion en ellos, aunque sea mediata.
Asi lo destaca también, aunque en relacion con el régimen particular objeto de su estudio
(el consorcio conyugal aragonés), PARRA LUCAN, Concurso de acreedores 'y consorcio
conyugal, cit., p. 127.

150 As{ lo afirman también SANCINENA ASURMENDI, op. cit., pp. 2255-2259; y
GUILARTE, La liquidacion de la sociedad de gananciales, cit., pp. 98-99.

151 En un sentido semejante se pronuncia CUADRADO, op. cit., p. 258
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ferencia a cualquier otro acreedor 52, Esto hoy, tras la reforma de
la LC por la Ley 38/2011 —que incluye dentro de la masa pasiva del
concurso también a los acreedores gananciales del conyuge in
bonis 53— puede pensarse tal vez que resulta poco trascendente.
Pero si lo era, y mucho, en el sistema de la primera redaccion de
la LC (Ley 22/2003), en el que aquellos acreedores no formaban
parte del concurso. Porque entonces esa liquidacion previa y sepa-
rada de la sociedad de gananciales era la tnica via para atender
debidamente a sus intereses, al posibilitar la liquidacion de la
sociedad contando con todos los acreedores gananciales y sin esta-
blecer diferencias entre ellos. Lo que suponia que si con los bienes
gananciales bastaba para pagarles —cosa improbable en caso de
concurso, aunque posible— su interés se veia enteramente satisfe-
cho y nada més tenian ya que reclamar. Y si con esos bienes no era
suficiente, no se producia resultado injusto para ellos. Pues los
acreedores ex-gananciales que lo fueran del conyuge concursado
seguian integrando la masa pasiva del concurso por la cuantia que
les faltara por cobrar, que habria de serles satisfecha con el produc-
to de los restantes bienes que integraran la masa activa del concur-
so (los privativos del concursado, aunque en relacién con ellos ya
no tendrian la preferencia que antes tenian sobre los bienes de
naturaleza ganancial) y los acreedores ex-gananciales del conyuge
in bonis, por su parte, si bien para cobrar la parte que les faltara

152 Esta solucion, como quedd visto en el punto 2 del trabajo, al tiempo de llevarse a
efecto exige distinguir una serie de submasas: bienes gananciales y bienes privativos por
un lado, y deudas gananciales y deudas privativas por otro (y ademas, si el concursado ha
ejercido el comercio contra la oposicién de su conyuge, hay que hacer una ulterior subdis-
tincion entre bienes y deudas gananciales ex commercio, y los restantes bienes y deudas
gananciales) [asi MAGARINOS, El concurso y la sociedad de gananciales, cit., pp. 2081-2082;
y GUILARTE, La liquidacion de la sociedad de gananciales cit., pp. 98-99; parece también
aceptar esto —aunque desde la perspectiva de su singular formula— CUENA Casas, Concur-
so de acreedores y régimen economico-matrimonial cit., pp. 135-136; lo asume también,
aunque a su pesar, VAZQUEZ ALBERT, op. cit., p. 982. En contra, CABANAS TREJO, op. cit.,
pp- 28-29]. Esto, ahora bien, no solo es posible sino que ademds es precisamente lo que
permite dar explicacion a la letra de la LC cuando dice que todos los bienes sobre los que
el concursado tenga algin derecho —esto es, tanto los privativos suyos como los ganancia-
les— se integrardn en la masa activa del concurso (art. 77.2 LC) pero que la Administracién
concursal, en el inventario, habra de indicar expresamente el caracter privativo o ganancial
de esos bienes (art. 82.1 LC). O cuando dice, en relacién con la masa pasiva del concurso,
que la Administracion concursal en su informe relacionard «separadamente los créditos
que solo pueden hacerse efectivos sobre su patrimonio privativo y los que pueden hacerse
efectivos también sobre el patrimonio comiin» (art. 94.2 in fine LC) (sobre esto, vid. lo
dicho supra: texto y notas 21, 24, 26 y 27). Porque este desglose detallado del activo y del
pasivo concursal s6lo tiene razén de ser si de €l se van a derivar consecuencias (asi lo dice
también GUILARTE, La liquidacion de la sociedad de gananciales cit., p. 99), que no pue-
den ser otras sino las dichas.

153 Articulo 49.2 LC (tras la reforma de la Ley 38/2011): «En caso de persona casa-
da en régimen de gananciales... se integrardn en la masa pasiva los créditos contra el
conyuge del concursado que sean, ademds, créditos de responsabilidad de la sociedad con-
yugal».
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l6gicamente no podian acudir al concurso que se seguia contra el
conyuge concursado si podian dirigirse contra el patrimonio priva-
tivo del conyuge con quien contrataron. Pero todo esto no era sino
consecuencia natural del hecho de haberse agotado ya los bienes
gananciales.

El interés del conyuge in bonis, por su parte, se ve satisfecho
efectivamente con la liquidacion previa de la sociedad de ganancia-
les porque ésta se disuelve y se liquida contando con su interven-
cién, y como consecuencia logra se dé la proteccion oportuna a su
parte en la misma mediante la adjudicacién en propiedad exclusiva
a él de los bienes correspondientes, que se separan y quedan por tanto
fuera del concurso (aunque esa adjudicacion, naturalmente, confor-
me al principio de que antes es pagar que partir —art. 1404 CC—
esta supeditada al pago previo a todos los acreedores gananciales
que hubiera: por ello estos no se ven perjudicados porque la liqui-
dacioén de la sociedad conyugal se realice antes que se resuelva el
concurso 134). De esta forma el conyuge in bonis evita que el activo
ganancial, y por tanto la masa activa del concurso en la que aquél
se integra ex articulo 77.2 LC, siga incrementidndose con los rendi-
mientos procedentes de €l (del conyuge in bonis)153; evita que su
parte en la sociedad de gananciales responda de las deudas privati-
vas del conyuge concursado!%%; y evita ademads tener que contar
con la Administracién concursal para disponer de esos bienes como
sin embargo tendria que hacer si la sociedad de gananciales no se
disolviera, habida cuenta de la intervencién o suspension de las
facultades dispositivas que la declaracion de concurso supone para
el conyuge concursado.

Y finalmente el interés de los acreedores privativos (tanto los
del cényuge concursado como los del conyuge in bonis), que se ve
atendido porque los bienes que se adjudiquen a cada cényuge a

154 Asi, dice PIN0o LozANO, «se sigue un criterio 16gico y objetivo», ya que con ello
no se perjudica a nadie, sino que se sigue el principio de «antes pagar que partir o here-
dar» (op. cit., p. 98). En el mismo sentido GUILARTE (La liquidacion de la sociedad de
gananciales, cit., p. 99), destacando que de este modo se evita dar al cényuge in bonis
tratamiento de acreedor de la sociedad de gananciales (que ademas al ser persona espe-
cialmente relacionada con el concursado —art. 93 LC- seria considerado crédito subordi-
nado —art. 92.5 LC—, lo que significa en la practica que seria rarisimo que cobrara: asi lo
dice también CUENA CASAS, (Concurso de acreedores y régimen economico matrimonial,
cit., p. 133).

155 Destaca esto PARRA LUCAN, Persona y patrimonio en el concurso de acreedores
cit., p. 283; también en Concurso de acreedores y consorcio conyugal, cit., p. 123.

156 Con esta solucion, apunta GUILARTE (La liquidacion de la sociedad de ganan-
ciales, cit., pp. 98-99), se respeta la facultad disolutoria del cényuge in bonis y la finalidad
para la que dicha posibilidad se establece: evitar que los bienes comunes, en contra de la
voluntad del esposo del concursado, se destinen a sufragar en el proceso liquidatorio con-
cursal las deudas privativas del concursado. También PARRA LUCAN, Concurso de acree-
dores y consorcio conyugal, cit., p. 124.

ADC, tomo LXVI, 2013, fasc. I



208 José Luis Arjona Guajardo-Fajardo

resultas de la liquidacion de la sociedad de gananciales —si hubiera
tales bienes 57— pasan a integrarse en sus patrimonios privativos y
responden por tanto de las deudas de esa naturaleza. En concreto
en el caso del conyuge concursado, lo dicho significa que los bie-
nes ex-gananciales que se le adjudiquen pasan a integrarse en la
masa activa del concurso junto con sus bienes privativos y quedan
por tanto afectos al pago de todas las deudas que en ese momento
compongan el pasivo concursal, en el que estan incluidas las deu-
das privativas del concursado. Y otro tanto ocurre con el conyuge
in bonis y sus acreedores privativos. Estos acreedores privativos
(de uno u otro cényuge) es verdad que se sitdan en ultimo lugar en
el cuadro de intereses, ya que van precedidos por los acreedores
gananciales y por el conyuge in bonis. Pero con esto no se produce
ninguna lesién a sus derechos o intereses; eso simplemente respon-
de a la realidad de su posicidn, pues aunque en principio cuentan
con la garantia genérica de cobrar sus créditos con los bienes de los
que su deudor sea titular, entre ellos no se pueden incluir sin mas
todos los bienes gananciales, porque €stos son de los dos conyuges
y estdn sometidos a un régimen especifico que les asigna en este
sentido una responsabilidad subsidiaria (art. 1373 CC) 138,

Resultando como conclusion que la liquidacion separada y pre-
via de la sociedad de gananciales constituye férmula que procura
una adecuada composicion de todos los intereses en presencia, que
de otro modo no se podria alcanzar.

Sin que sea 6bice para ello la consideracién de que, puesto que
lo habitual es que casi todos los bienes y deudas de las personas

157 Puede haberlos o no, dependiendo del resultado de la liquidacién ganancial.

158 En este sentido, ALVAREZ OLALLA entiende correctamente en un primer momen-
to el articulo 77.2 LC, distinguiendo segiin que se trate de acreedores gananciales o priva-
tivos del conyuge concursado: «Si en el concurso estdn insinuados acreedores consorciales
—dice—, los mismos... se haran cobro sobre los bienes comunes con preferencia a los acree-
dores privativos» (op. cit., p. 933); los acreedores privativos del conyuge concursado,
aflade, «deberdn ceiiir sus expectativas de cobro sobre los bienes gananciales que resten,
una vez hayan cobrado los acreedores consorciales y se haya detraido la mitad de los
gananciales perteneciente al conyuge no concursado» (p. 934). Aunque luego (p. 934) se
pronuncia en sentido diverso al distinguir entre acreedores consorciales (gananciales) del
conyuge concursado y acreedores consorciales (gananciales) del conyuge in bonis y decir
que si hubiera deudas consorciales contraidas por el conyuge in bonis y no pudieran
cobrarse con el patrimonio privativo de este, la Ginica solucion posible —puesto que esas
deudas estian excluidas de la masa pasiva del concurso: esta autora escribe antes de la
Ley 38/2011- es que soliciten la declaracién de concurso del conyuge con el que contraje-
ron la deuda y provoquen asi que los concursos de ambos conyuges se tramiten de forma
acumulada, de modo que respecto a los bienes gananciales los acreedores gananciales de
cada uno de los conyuges tengan un mismo tratamiento, preferente ademas a los acreedo-
res privativos de uno y otro cényuge. Habra asi —dice—, de alguna manera y de facto, tres
concursos: el de la sociedad de gananciales y el de cada uno de los cényuges. Con esta
idea, sin embargo, no estamos nosotros de acuerdo, porque en nuestro Ordenamiento, tal
como estd configurado, la sociedad de gananciales no puede ser declarada en concurso:
sobre esto, vid. infra 4.3.
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casadas en régimen de gananciales sean de esta naturaleza, tal solu-
ci6én se traduce en que el concurso de uno de los conyuges se
resuelve practicamente al liquidar la sociedad de gananciales que
se tramite dentro del mismo, cuando sea pedida por el otro conyu-
ge. Pues aunque efectivamente ello puede ser asi en un gran nime-
ro de casos, no es algo antinatural ni forzado sino que es lo que
resulta de la adecuada combinacién de los dos procedimientos que
en el caso se entrelazan —disolucion y liquidacion de la sociedad de
gananciales por un lado, y concurso de un cényuge por otro—y de
los distintos intereses que en ellos estdn en juego. Y porque ademads
el resultado a que conduce no es absurdo sino todo lo contrario,
como hemos visto 1%,

La liquidacién separada y previa de la sociedad de gananciales
constituye por tanto, repetimos, la mejor solucién para armonizar
todos los intereses en juego.

Las férmulas que propugnan posponer o subordinar la liquida-
cién de la sociedad de gananciales a la resolucion del concurso (sea
por convenio o por liquidacién), en cambio, no son igualmente
satisfactorias.

Considérese, asi, el interés del conyuge in bonis, que solo se
puede salvar del modo sefialado. «En el texto del Proyecto
[de 2002] —ha dicho una especialista en el tema-— su falta de prota-
gonismo estaba justificada por cuanto no tenia que instar la diso-
lucién de la sociedad de gananciales, pues esta era automdtica y la
liquidacién de la misma se hacia en pieza separada, momento en
el que el conyuge del concursado podia defender sus intereses y
salvaguardar su cuota sobre el patrimonio comun de la responsa-
bilidad por deudas privativas de su consorte. [Pero] si ahora [con
la LC] tal liquidacién de la sociedad conyugal no fuera previa [y
separada], su intervencion en el proceso concursal seria esencial,

159 Aparte, recondzcase que la objecién apuntada lleva dentro de si su propia debili-
dad, pues si se toma como premisa de la misma que en estos casos los bienes y deudas del
conyuge concursado son gananciales en su inmensa mayoria, y que sus bienes y deudas
privativos habitualmente serdn inexistentes o en todo caso de poca entidad, ;jno parece
l6gico entonces que el concurso se resuelva aproximandose a lo previsto para liquidar la
sociedad de gananciales? Mdxime si se tiene en cuenta que se trata de aproximacion, no de
identificacion total entre uno y otro procedimiento. Pues ademas de lo relativo a las normas
—civiles o concursales— por las que esa liquidacién de la sociedad de gananciales se ha de
regir, que veremos en el apartado siguiente, ya se ha dicho mds arriba que si en la liquida-
cion de la sociedad de gananciales después de pagar a todos los acreedores gananciales
quedan bienes de esta indole, los que se adjudiquen al cényuge concursado pasaran a inte-
grarse en la masa activa del concurso, que en adelante se desenvolverd segin sus reglas
propias y sin tener en consideracion ninguna otra cuestion. Y si con esos bienes no hubiera
bastado para pagar a todos los acreedores gananciales, los que ademas lo sean del conyuge
concursado continuardn formando parte del pasivo concursal por la cantidad que les falte
por cobrar, siguiendo adelante el concurso segtin sus reglas. No hay, asi pues, identifica-
cion total entre un procedimiento y otro.
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y sin embargo su presencia no estd contemplada en el texto
legal» 160,

Otro tanto ocurria con el interés de los acreedores gananciales
del conyuge in bonis en el sistema inicial de la LC (Ley 22/2003),
pues el articulo 84.1 de la misma establecia que no se integraban
en la masa pasiva del concurso. Este precepto no planteaba difi-
cultades cuando existia el articulo 76.2 del Proyecto de 2002, pues
al establecer éste una liquidacién de la sociedad de gananciales
previa y en pieza separada eso suponia que en ella y en ese momen-
to se tenian en cuenta todos los acreedores gananciales, también
los del conyuge in bonis, y asi una vez liquidada la sociedad de
gananciales era claro que en la masa pasiva del concurso no debian
ya integrarse esos acreedores. Con la sustitucion del articulo 76.2
del Proyecto por el articulo 77.2 de la LC (Ley 22/2003), sin
embargo, esa claridad desaparecid. Pero era forzoso entender que
el sistema seguia siendo el mismo, pues «si la liquidacién de la
sociedad de gananciales no [fuera] previa, la exclusion de los
acreedores consorciales que contrataron con el cényuge del con-
cursado [hubiera devenido] arbitraria y carente de justificacion
(... pues...) se [hubiera condenado] a unos acreedores que goza-
ban de la garantia patrimonial de la masa comin, a cobrar s6lo con
la garantia de los bienes privativos del conyuge deudor (... y
asi...) se [habria hecho] tabla rasa de las normas reguladoras de la
sociedad de gananciales y... del principio del responsabilidad
patrimonial universal. Dado que los acreedores consorciales del
conyuge del concursado no [podian] insinuar sus créditos en el
proceso concursal..., se [hubiera producido] el contrasentido de
que [cobraran] antes sobre el patrimonio ganancial los acreedores
privativos del concursado que los acreedores comunes del conyu-
ge del concursado» 1¢1. La posposicion de la liquidacién ganancial
a la liquidacién concursal, por tanto, no era aceptable en el siste-
ma instaurado por la Ley 22/2003, y tampoco lo era supeditarla a
lo que resultara del convenio que se alcanzara en el concurso, por-

160 CuUENA Casas, «Concurso de acreedores y régimen econdmico matrimonial,»
cit., p. 126. En la frase transcrita se emplea la palabra «previa», pero del conjunto se deriva
que se utiliza con el sentido de «previa y separada». Este argumento, es verdad, estricta-
mente considerado vale para sostener que la liquidacién de la sociedad de gananciales debe
hacerse de forma separada, pero no es por si solo suficiente para afirmar la preferencia
temporal de la misma sobre la liquidacion concursal, pues a ello se podria replicar que si
bien la intervencion del cnyuge in bonis es esencial para liquidar la sociedad de ganancia-
les ello no determina sin embargo el momento en que esa haya de hacerse. Lo que ocurre
es que tal conclusion se impone si a ese dato se afiade la consideracion de que la alternativa
es liquidar la sociedad de gananciales en el seno de la liquidacién concursal, en la que el
cényuge in bonis no es parte.

161 CUENA Casas, «Concurso de acreedores y régimen econdmico matrimonial,»
cit., p. 127.
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que se trataba de un convenio en el que los acreedores gananciales
del conyuge in bonis no podian participar, ya que no estaban inte-
grados en la masa pasiva del concurso. El interés de estos acreedo-
res, sin embargo, se veia atendido debidamente si la liquidacidn
de la sociedad de gananciales era separada y previa, que constituia
por tanto la solucién adecuada'62. Con las modificaciones introdu-
cidas en la LC por la Ley 38/2011 el problema concreto de los
acreedores gananciales del conyuge in bonis ha desaparecido,
ciertamente, pues se ha suprimido el inciso segundo del articu-
lo 84.1 LC en su redaccién de 2003, que los excluia de la masa
pasiva del concurso, y se ha introducido un articulo 49.2 nuevo,
que los incluye. Pero sin perjuicio de eso, si antes de esa modifica-
cidn el sistema podia y debia ser el que se ha dicho, no hay razén
para entenderlo ahora modificado, ya que ese cambio se ha intro-
ducido pensando en general en la situacién de esos acreedores, no
en ese aspecto concreto de la cuestion, y ademas tal no ha sido la
intencion de sus redactores.

Y tampoco resulta satisfactoria la férmula que propugna una
liquidacioén de la sociedad de gananciales previa a la resolucién del
concurso pero meramente formal o contable, quedando la adjudi-
cacion material o real pospuesta a que se hayan satisfecho todas las
deudas comunes (gananciales), lo que a su vez se produce sélo a
resultas del convenio o la liquidacién del concurso. Esto no es ade-
cuado porque esta férmula significa someter al conyuge in bonis, y
antes de la Ley 38/2011 también a los acreedores gananciales del
conyuge in bonis, a un constrefiimiento —el derivado de que la adju-
dicacion material de bienes y el pago de esos créditos se posponen
al convenio o a la liquidacion concursal- sin justificacion suficien-
te, ya que con la férmula que hemos apuntado antes eso no es nece-
sario para dar la debida satisfaccion a los diversos intereses en
juego.

La liquidacién de la sociedad de gananciales pedida por el con-
yuge in bonis, asi pues, en el marco de la LC debe realizarse de
forma separada y previa a la resolucién del concurso, y ello tanto
en laredaccion inicial de la misma (Ley 22/2003) como en la actual
(Ley 38/2011). Porque se realiza, como conviene a su régimen,
integrando todos los bienes y deudas de esa naturaleza (arts. 1396

162 Precisamente por no advertir esto la doctrina dominante entendié que la norma
contenida en el articulo 84.1, proposicién segunda, de la Ley 22/2003 era lesiva para los
acreedores gananciales del conyuge in bonis. Esa lesividad, sin embargo, desaparecia con
la férmula sefalada, adquiriendo entonces la norma sentido y justificacion, pues si esa
liquidacion es separada y previa es posible entonces tener en cuenta a todos los acreedores
gananciales, con independencia del conyuge con el que hubieran contratado. La debida
proteccion que esta férmula proporciona a los acreedores gananciales del cényuge in bonis
la apunta también Pino LozaNo, op. cit., p. 98.
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ss. CC); porque conjuga debidamente los distintos intereses en pre-
sencia (sin perjuicio de que cada uno ocupe el lugar y rango que le
corresponde); y porque se corresponde ademads con el resultado de
la hermenéutica del propio articulo 77.2 LC.

3.4.2 SOBRE LAS NORMAS —CIVILES O CONCURSALES— POR LAS
QUE SE DEBE REGIR LA LIQUIDACION PREVIA DE LA SOCIEDAD
DE GANANCIALES

La cuestién que aqui se plantea es la determinacion de las nor-
mas por las que se ha de regir esa liquidacion previa de la sociedad
de gananciales.

Las opciones que en una primera consideracion se aparecen son
dos: o bien se regula por las normas del Cédigo civil, o bien por las
de la Ley Concursal. Cada una de ellas cuenta con partidarios, pero
para su mejor valoracién nos parece mas clarificador atender a las
criticas que contra una y otra se han dirigido 163.

A la primera opcidn se le ha objetado que supone aplicar, a
determinados créditos concursales —los que ademds son ganancia-
les—, normas de preferencia y prelacion civiles, que no son idénti-
cas a las dispuestas en la Ley Concursal.

A la segunda opcién se le ha criticado que suponia aplicar nor-
mas concursales de preferencia y prelacion a créditos que bajo el
imperio de la Ley 22/2003 no formaban parte de la masa pasiva del
concurso, aunque integraran el pasivo ganancial: los que hubieran
sido contraidos en operaciones realizadas con el conyuge in bonis
(art. 84.1, proposicién segunda, LC).

Esta segunda objecion ciertamente ya no puede sostenerse hoy,
pues tras la Ley 38/2011 esa norma ha sido sustituida por el articu-
lo 49.2 LC, precepto de nueva factura que establece que los crédi-
tos gananciales contra el conyuge in bonis se integran en la masa
pasiva del concurso del otro conyuge. Pero esto no obsta para que a
los efectos que aqui interesan podamos seguir considerando esas
dos opciones, pues aunque la objecién en contra de la segunda
haya desaparecido eso no significa necesariamente que tal opcion
sea la adecuada, del mismo modo que tampoco la primera opcién
puede ser descartada por el solo hecho de que contra ella se haya
formulado objecidn, si €sta es superable. La solucién adecuada
serd la que mejor combine todos los datos relevantes al respecto.

Y en este sentido, a nuestro juicio hay que empezar afirmando
que el cardcter excluyente de la solucidn a que tanto una como otra
de las opciones sefialadas conducen —aplicar s6lo las normas civi-

163 Tas enuncia ARNAU RAVENTOS, op. cit., p. 53.
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les o s6lo las concursales— hace que ninguna pueda ser acogida
enteramente.

A nuestro entender la solucién adecuada pasa por combinar los
preceptos civiles y los concursales ¢4, y a resultas de ello por dis-
tinguir dos hipétesis, segin que el activo de la sociedad de ganan-
ciales sea superior o inferior a su pasivo, y aplicar a cada una de
ellas un régimen distinto, del modo siguiente 163,

Si el activo de la sociedad de gananciales es superior al pasivo
de la misma (lo cual es perfectamente posible aunque uno de los
conyuges —o los dos— esté sometido a concurso, si su insolvencia
proviene fundamentalmente de sus deudas privativas %), las nor-
mas por las que la liquidacion de esa sociedad se debe regir son
las contenidas en el Cédigo civil, esto es fundamentalmente (aun-
que no s6lo) por los articulos 1398, 1399.1, 1403 y 1408167, Lo
que se fundamenta en que lo que aqui estd en juego es, primero y
principalmente, una liquidacién de sociedad de gananciales (aun-

164 Asi también PARRA LUCAN, Persona y patrimonio en el concurso de acreedores,
cit., p. 268. ARNAU RAVENTOS (op. cit., p. 53), sin embargo, por no concebir que la res-
puesta exija combinar unos preceptos y otros (civiles y concursales) y pensar que hay que
optar por aplicar exclusivamente unos u otros, se ve abocada en este punto a un callejon al
que no encuentra salida. Esa combinacién de preceptos civiles y concursales, sin embargo,
es algo que resulta plenamente asumible en el régimen de la LC, cuyo articulo 77.2 pres-
cribe que la liquidacion de la sociedad de gananciales se haga «de forma coordinada» con
lo que resulte en el concurso.

165 Asi también DiEZ SoToO, op. cit., p. 1293; CUENA CAsas, «Concurso de acree-
dores y régimen econémico matrimonial,» cit., pp. 136-137; y Sa1z GARCIiA, Acreedores
de los conyuges y régimen economico matrimonial de gananciales, Cizur Menor, 2006,
p. 107. También PARRA LUCAN, Concurso de acreedores y consorcio conyugal, cit.,
pp. 125y 129. Parece igualmente entenderlo asi en un momento dado ARNAU RAVENTOS
(op. cit., p. 49), aunque como hemos dicho en la nota anterior luego eso la conduce, en
caso de que el activo de la sociedad de gananciales sea inferior al activo, a una disyuntiva
a la que no encuentra salida, pareciendo dar a entender por consecuencia que rechaza esa
distincioén (op. cit., p. 53).

166 En otras palabras: si las deudas gananciales se pueden pagar enteramente con los
bienes gananciales, pero que lo que sobra, sumado a su patrimonio privativo, no basta para
pagar las deudas privativas.

167 En esos preceptos se establece que la liquidacién de la sociedad de gananciales
se hard pagando: a) en primer lugar las deudas alimenticias [circunscritas, segin SAIZ
GARCIA (op. cit., pp. 103-104) y PARRA LUCAN (Persona y patrimonio en el concurso de
acreedores, cit., p. 285), a las ya vencidas que estuvieran pendientes de pago, por entender
que las necesidades presentes y futuras no se contemplan en el articulo 1399.1 sino en el
articulo 1408 CC]J; b) después las demas deudas de la sociedad (que son, aparte de las
anteriores, las que sean de responsabilidad de la sociedad ex articulos 1365, 1366, 1367
y 1369); y ¢) finalmente las indemnizaciones y reintegros debidos a cada conyuge (que son
las deudas que se relacionan en el art. 1398, nims. 2 y 3, CC: el importe actualizado del
valor de los bienes privativos que hubieran sido gastados en interés de la sociedad, y de
las cantidades pagadas por uno solo de los conyuges por deudas de cargo de la sociedad).
En relacion con esto ultimo, afirma DiEz Soto (op. cit., pp. 1292-1293) que del articu-
lo 1403 CC se deriva que «los acreedores gananciales tendran derecho a que, a efectos de
fijar el caudal de la sociedad de gananciales, se hagan efectivos los créditos por reembolsos
o indemnizaciones que esta tuviera contra el patrimonio privativo de uno u otro conyuge;
[pero que] en cambio, los reintegros e indemnizaciones debidos por la masa comun a cada
uno de los conyuges solo podran ser realizados o compensados una vez que se hayan paga-
do... las deudas y cargas de la sociedad frente a terceros».
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que se enmarque en el contexto de un procedimiento concursal);
en que se trata de una liquidacion separada y previa de la misma;
y ademds en que en ella, al ser el activo superior al pasivo, no hay
problema de preferencia y prelacion entre créditos gananciales 168,
Hecha esa liquidacion, eso si, el haber ganancial neto que quede
se dividird entre ambos conyuges por mitades y los bienes que se
adjudiquen al conyuge concursado se integraran en la masa activa
de su concurso, que seguird adelante rigiéndose entonces su liqui-
dacién —en caso de que ésa sea la via que se tome— tnica y exclu-
sivamente por las normas de preferencia y prelacion de la Ley
Concursal.

Otra cosa ocurre en cambio si el activo de la sociedad de ganan-
ciales es inferior a su pasivo (lo que estadisticamente constituye la
hipétesis habitual). En este caso, y dado que tal como hemos dicho
antes lo que estd en juego es principalmente una liquidacién de
sociedad de gananciales, la norma de partida creemos que ha de
buscarse de nuevo en el Cdédigo civil, en concreto en el articu-
lo 1399, que en su parrafo primero establece que «terminado el
inventario [de la sociedad de gananciales] se pagardn en primer
lugar las deudas de la sociedad...» pero que en el segundo matiza
lo anterior disponiendo que «si el caudal inventariado no alcanzase
para ello, se observard lo dispuesto para la concurrencia y prela-
cion de créditos».

(Cudles son, ahora bien, las normas de concurrencia y prela-
cién a que ese articulo 1399.2 CC hace referencia? Esta es, de
hecho, la interrogante que ha motivado principalmente la disputa
en la doctrina. Dos son las respuestas posibles. Una es entender
que se refiere a las normas contenidas en el Cédigo civil, en los

168 Los antecedentes prelegislativos del articulo 77.2 LC abonan también esta solu-
cién. Pues en el Proyecto de LC de 2002 —el dltimo paso antes de la aprobacién de la LC—
se establecia claramente (art. 76.2) que la disolucién de la sociedad de gananciales se tra-
mitarfa de forma previa y separada, y «de conformidad con lo previsto en el articulo 541.3
de la Ley de Enjuiciamiento Civil». Y este precepto dispone que la disolucion «se lleve a
cabo con arreglo a lo dispuesto en esta Ley», 1o que no es sino remisién a su Libro IV,
Titulo II, Capitulo II —que lleva por ribrica «Del procedimiento para la liquidacién del
régimen econdmico matrimonial»—, de entre cuyos preceptos procede aqui destacar el pri-
mero —art. 806—, que dice que la liquidacion «se llevard a cabo... con arreglo a lo dispues-
to en el presente Capitulo y a las normas civiles que resulten aplicables». El articulo 76.2
del Proyecto de 2002, es cierto, no fue finalmente acogido en la LC, pero como sabemos la
razén de ello fue el cambio de criterio habido sélo en cuanto a la disolucién de la sociedad
de gananciales, que no se quiso fuera automatica por la declaraciéon de concurso de un
cényuge (como sin embargo era en el Proyecto) sino potestativa del conyuge in bonis, esto
es supeditada a que lo solicitase. En lo demas, por tanto, cabe seguir tomando esa norma
proyectada como dato til a efectos de interpretacion. Lo que apoya la solucién dicha de
liquidar la sociedad de gananciales de forma previa a la resolucion del concurso y aplican-
dole en este caso las normas del Cédigo civil.
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articulos 1921 a 192919 La otra es considerar que alude a las nor-
mas de la Ley Concursal: articulos 84, 89 ss., y 154 ss.170,

(Qué respuesta debe darse a esa cuestion!7!? A nuestro enten-
der, la respuesta pasa en este caso por aplicar basicamente los
criterios de preferencia y prelacion de la LC. Pues aunque empe-
zar apoyandonos en el articulo 1399 CC pueda hacer pensar que
la solucién apunta a las normas propias de este Codigo, en verdad
no es asi, ya que es el mismo Cddigo civil el que reconduce luego
la solucién a la LC. Esto es asi por cuanto que si bien al remitir
en este caso —cuando el caudal inventariado de la sociedad de
gananciales no alcance para pagar las deudas de la misma—
«a lo dispuesto para la concurrencia y prelacion de créditos» el
articulo 1399.2 CC estaba sin duda pensando en las normas corres-
pondientes del Codigo civil (arts. 1921 ss.) —ya que en ese momen-
to la LC no existia ain—, luego la situacién cambia cuando la Ley
Concursal se aprueba y se modifica el Cédigo civil introduciendo

169 El sistema de preferencia y prelacion del Cddigo civil, por ser suficientemente
conocido, no es necesario resefarlo aqui.

170 De la combinacién de esos preceptos resulta el orden siguiente. En primer lugar
se sitdan los créditos contra la masa (arts. 84 y 154). Después los créditos con privilegio
especial (arts. 90 y 155). Les siguen los créditos con privilegio general (arts. 91 y 156). El
cuarto lugar lo ocupan los créditos ordinarios (art. 157). Y finalmente los créditos subordi-
nados (arts. 92 y 158). En este punto se plantea sin embargo cierta dificultad en orden a
encuadrar los créditos que el conyuge in bonis tenga contra la sociedad de gananciales y
contra el conyuge concursado. La razén es que la LC considera créditos concursales subor-
dinados —que ocupan el dltimo lugar en el orden de pago—, entre otros a «los créditos de
que fuera titular alguna de las personas especialmente relacionadas con el deudor»
(art. 92.5.°), siendo asi que una de esas personas es «el conyuge del concursado o quien lo
hubiera sido dentro de los dos afios anteriores a la declaracion de concurso» (art. 93.1.1.°).
Pues bien, no hay duda de que dentro de ese grupo de créditos subordinados estdn inclui-
dos los que el conyuge in bonis tenga directamente contra el conyuge concursado, pero ;y
los que tenga contra la sociedad de gananciales, por reembolsos o reintegros? La doctrina
se muestra dividida al respecto, habiendo autores que los consideran créditos subordinados
(v. gr.,, CABANAS TREJO, op. cit., p. 29; SANCINENA ASURMENDI, op. cit., p. 2261) mientras
que otros excluyen ese caracter y por tanto los consideran créditos concursales ordinarios
(v. gr, DIEZ SOTO, 0p. cit., p. 1294; en el mismo sentido, aunque en relacién con el consor-
cio conyugal aragonés, PARRA LUCAN, Concurso de acreedores y consorcio conyugal
cit., p. 126). Por nuestra parte, y aunque reconociendo que es discutible, nos gusta mas esta
tltima solucién.

171 Es llamativa en este punto la diversidad de posturas que sostiene GUILARTE.
Pues en Comentarios a la legislacion concursal cit., pp. 1566 y 1553-1554 (aiio 2004) afir-
ma que «la facultad de activar la opcién disolutoria del conyuge concursado... llevard a la
tramitacion de la liquidacién de la sociedad de gananciales en pieza separada donde habra
de estarse a las especificas reglas de los articulos 1397 y siguientes del Cédigo civil -nunca
las de la Ley Concursal-resolviéndose su hipotética insuficiencia conforme a las previsio-
nes del Cédigo civil en orden a la prelacion de créditos». Pero en La liquidacion de la
sociedad de gananciales. .. cit., p. 99 (afio 2005) afirma que la liquidacién ganancial se ha
de realizar «conforme a las pautas concursales y no en funcion de los criterios prelativos
comunes a que se refiere el articulo 1399 CC». También resulta contradictorio el parecer
de SANCINENA ASURMENDI (op. cit.), que en p. 2259 dice que «la liquidacién de la socie-
dad de gananciales durante la fase de concurso se realizara de acuerdo con las normas
civiles sustantivas», pero luego en pp. 2260 y 2262 resuelve la cuestién aplicando las nor-
mas concursales de preferencia y prelacion.
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un parrafo 2 nuevo en su articulo 1921 CC172, en el que se dice
que «en caso de concurso, la clasificacion y graduacion de los cré-
ditos se regird por lo establecido en la Ley Concursal». Lo que
lleva a concluir que en este caso la liquidacién de la sociedad de
gananciales se debe hacer aplicando los criterios de preferencia y
prelacion de la LC173.

Resultando entonces que en el supuesto de concurso de persona
casada en régimen de sociedad de gananciales cuyo activo (de la
sociedad) sea inferior a su pasivo (de esa misma sociedad), en la
liquidacién de ésta (que tendra lugar de forma previa a la resolu-
cién del concurso) se realizaran los bienes gananciales y lo que con
ellos se obtenga se destinard a pagar (hasta donde se pueda) las
deudas gananciales siguiendo el orden de la LC'74.Y que luego, ya

172 Vid. Disposicién Final primera de la LC.

173 Esta conclusion cuenta con el aval de los debates y propuestas habidos en el iter
de elaboracion de la LC. Pues con fecha 2 de diciembre de 2002 se present6 en las Cortes
enmienda (nim. 389) en la que se proponia modificar el articulo 1399 CC en los términos
siguientes: «Terminado el inventario [de la sociedad de gananciales] se pagaran en primer
lugar las deudas de la sociedad, comenzando por las alimenticias que, en cualquier caso,
tendran preferencia. Respecto de las demds, si el caudal inventariado no alcanzase para
ello, se observara lo dispuesto en la Ley Concursal» (BOCG, Congreso de los Diputados,
VII Legislatura, Serie A, nim. 101-115). Esta enmienda, como es evidente, no fue acogida,
pero mds parece por considerarse innecesaria que por rechazarse el sentido de lo que se
proponia (asi lo dice CUENA Casas, Concurso de acreedores y régimen econémico matri-
monial cit., pp. 136-137, nota 89). A favor de la solucién expuesta en el texto se muestran
también DiEZ SoTO0, op. cit., p. 1293; y PARRA LUCAN, Persona y patrimonio en el concur-
so de acreedores cit., pp. 269 y 283-284.

174 Asi también DIEZ SoTO, op. cit., pp. 1291 y 1293; CUENA Casas, «Concurso de
acreedores y régimen econémico-matrimonial», cit., p. 133; PARRA LUCAN, Persona y
patrimonio en el concurso de acreedores cit., p. 268; SA1zZ GARCIA, op. cit., p. 174; SAN-
CINENA ASURMENDI, op. cit., p. 2260. En contra, CABANAS TREJO, op. cit., pp. 28-29. Sin
perjuicio de lo dicho, plantea cierta duda la posicién del derecho de alimentos. Esto se
debe a que el articulo 1399.2 CC remite a lo dispuesto para la concurrencia y prelacion de
créditos «respecto de las demds» deudas de la sociedad de gananciales, pero no en rela-
cién con las deudas alimenticias, lo que puede entenderse significa que en la liquidacién
de la sociedad de gananciales, aun cuando su activo sea inferior a su pasivo, la deuda de
alimentos se ha de pagar con cargo a los bienes gananciales con preferencia a cualquier
otra (asi DfEz SoTo, op. cit., p. 1293). Si asi fuera, ahora bien, se trataria de un régimen
no coincidente con el de la LC, pues con arreglo al articulo 1399.1 CC el derecho de ali-
mentos ocupa el primer lugar en solitario a efectos de pago, mientras que en la LC el
primer lugar lo ocupan los derechos que se califican como créditos contra la masa, que
son varios (art. 84.2) y todos con la misma prelacion (art. 154). La duda se despeja sin
embargo si consideramos, con arreglo a lo dicho en nota 167, que el derecho a alimentos
que se regula en el articulo 1399.1 CC se limita a los ya vencidos y pendientes de pago,
no a los presentes y futuros, que se tratan en el articulo 1408 CC. Resultando asi que la
remision del articulo 1399.2 alcanza entonces también al derecho a esos alimentos, que
por tanto se regira por las normas de la LC. Lo cual, aunque en términos estrictos no
coincida totalmente con lo previsto en el CC tampoco se aleja mucho de ello, hasta el
punto de que en la practica el resultado serd siempre, o casi siempre, igual. Pues el articu-
lo 1408 CC establece que «de la masa comiin de bienes [de la sociedad de gananciales]
se dardn alimentos a los conyuges o, en su caso, al sobreviviente y a los hijos mientras se
haga la liquidacion del caudal inventariado y hasta que se les entregue su haber...».Y en
la LC el derecho de alimentos del deudor, y de las personas respecto de las cuales este
tenga el deber legal de prestarlos, tienen la consideracion de créditos contra la masa
(art. 84.2.4.°), que son, junto con los demds créditos contra la masa, los primeros que se
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en el concurso stricto sensu, se procederd a liquidar los bienes pri-
vativos integrados en la masa activa de éste!7> destinando lo que
con ellos se obtenga al pago de las deudas que formen su masa
pasiva —tanto las deudas privativas como las gananciales que no
hubieran sido satisfechas con el producto de los bienes ganancia-
les, o que no lo hubieran sido enteramente '7°—, y que esa liquida-
cién y pago se hard también con arreglo a los criterios de la LC177.
Asi pues, en este caso la liquidacion y pago de todos esos créditos
se hard con arreglo a lo establecido en las normas de preferencia y
prelacion de la LC (aunque siempre manteniendo una cierta sepa-
racion entre los bienes y deudas gananciales y los bienes y deudas
privativos)17.

k ok ok

La expuesta es la solucién que nos parece mds adecuada en
cuanto a las normas —civiles y/o concursales— por las que se debe
regir la liquidacién de la sociedad de gananciales que se realiza a
peticion de uno de los conyuges y en base al articulo 77.2 LC,
que pasa por combinar unas normas y otras en funcién de que el
activo de la sociedad de gananciales sea superior o inferior a su
pasivo.

Se trata ciertamente de una féormula algo compleja, pero que
eso no obstante es la que cuadra con las premisas y con los datos
positivos con los que hay que proceder en este tema.

Y que vale tanto para el sistema concursal dispuesto tras la
Ley 38/2011 —en el que todas las deudas gananciales se integran en
la masa pasiva del concurso, aunque hayan sido contraidas por el
conyuge in bonis— como para el de la redaccién inicial de la
Ley 22/2003, en el que las deudas gananciales del conyuge in bonis
estaban excluidas del concurso!7°.

pagan (art. 154). Por lo que en la préctica el resultado serd siempre o casi siempre igual,
pues salvo casos extremos lo previsible es que todos se puedan ver satisfechos con los
bienes que haya en el activo del concurso.

175 En esta liquidacién concursal no se podra contar con ningin bien ex-ganancial
procedente de la liquidacién de la sociedad conyugal, porque todos esos bienes se habran
agotado en la liquidacién ganancial (ya que el activo ganancial era inferior a su pasivo).

176 Bajo el imperio de la Ley 22/2003 estas deudas gananciales eran solo las contrai-
das por el conyuge concursado, porque las contraidas por el cényuge in bonis no eran
deudas concursales. Hoy, tras la Ley 38/2011 y la modificacién que ha introducido en
la LC, todas las deudas gananciales tienen consideracién de concursales, hayan sido con-
traidas por el conyuge concursado o por el conyuge in bonis.

177 DiEz SoTo, op. cit., p. 1294.

178 CUENA CaAsas, «Concurso de acreedores y régimen econémico matrimonial»,
cit., pp. 136-137.

179 En este sentido, y para rebatir la critica que contra esto tltimo se hacia —que esa
férmula suponia aplicar normas concursales (de preferencia y prelacion) a créditos que
aunque integraran el pasivo ganancial no formaban parte de la masa pasiva del concurso:
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3.4.3 SOBRE CUESTIONES PROCEDIMENTALES DE LA LIQUIDACION
DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES COORDINADA CON EL
CONCURSO

Llegados a este punto procede entonces considerar, siquiera sea
brevemente, las varias cuestiones procedimentales que atafien a la
liquidacion de la sociedad de gananciales cuando uno de los con-
yuges ha sido declarado en concurso y el otro la pide ejercitando la
facultad que en ese sentido le confiere el articulo 77.2 LC.

a) Juez competente

A este respecto hay practica unanimidad en la doctrina en conside-
rar que el Juez competente para conocer de la liquidacién de la socie-
dad de gananciales en este caso es el mismo Juez del concurso !89.

Pues aunque no se diga asi en términos explicitos en el articu-
lo 77.2 LC, si resulta con claridad de otros preceptos. Por ejemplo
el articulo 21.1.7 LC, que establece que «el auto de declaracién de
concurso contendré los siguientes pronunciamientos: (...) En su
caso, la decision sobre la formacion de pieza separada conforme a
lo dispuesto en el articulo 77.2 en relacion con la disolucion de la
sociedad de gananciales», siendo asi que ese auto s6lo puede ser
dictado por el Juez del concurso. O el articulo 8.1.° LC, que atribu-
ye al Juez del concurso jurisdiccion exclusiva y excluyente en
materia de «acciones civiles con trascendencia patrimonial que se
dirijan contra el patrimonio del concursado con excepcion de las
que se ejerciten en los procesos sobre capacidad, filiacién, matri-
monio y menores a los que se refiere el titulo I del libro IV de la
Ley de Enjuiciamiento Civil», siendo asi que el proceso de disolu-
cién y liquidacion de la sociedad de gananciales, que tiene induda-

los de los acreedores gananciales del conyuge in bonis (MAGARINOS, op. cit., p. 2086)—, se
podia responder que no se trataba propiamente de someter esos créditos a concurso ni a sus
reglas —prueba de lo cual es que la liquidacion de la sociedad de gananciales se hace de
forma previa y separada y siguiendo en términos generales sus normas propias (v. gr, en
orden a la formacién del activo y del pasivo)— sino simplemente de aplicar a esa liquida-
cién, y sélo en el supuesto de que el activo de la sociedad sea inferior a su pasivo, un siste-
ma de preferencia y prelacién —el de la LC— en lugar de otro —el de los arts. 1921 ss. CC—.
Lo cual no era un absurdo juridico, pues tan civil es una norma como otra. Ni suponia
tampoco cambiar a posteriori, de forma sobrevenida y sorpresiva, la regulacién aplicable,
porque esas reglas concursales estaban vigentes y eran conocidas (o al menos cognosci-
bles) en el momento en que esos sujetos entraban en contacto con el conyuge in bonis 'y a
resultas de ello se convertian en acreedores de la sociedad de gananciales, y ademds porque
la remisién a esas normas concursales se contiene en el propio CC: articulos 1399.2
y 1921.2.

180 Asi DfEz SoTo, op. cit., p. 1290; MERCADAL, op. cit., p. 402; MAGRO SERVET,
op. cit., p. 1618; SANCINENA ASURMENDI, 0p. cit., p. 2255; ARANGUREN URRIZA, op. cit.,
p- 367; CUENA Casas, «Concurso de acreedores y régimen econdmico matrimonial», cit.,
p. 136. Se muestra dubitativa MANZANO CEJUDO, op. cit., p. 490.
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ble trascendencia patrimonial, no esta entre esos, ya que su regula-
cién (arts. 806 ss.) se encuentra situada en el Titulo II del Libro IV
de la LEC 18!,

Ademas, ello resulta coherente con el mandato establecido en
el propio articulo 77.2 LC, de proceder de forma coordinada entre
la liquidacién ganancial y el concurso, para lo cual la acumulacion
de todas esas cuestiones ante el mismo Juez es medida instrumen-
tal muy oportuna82,

b) ;Tramitacion en pieza separada o a través de incidente con-
cursal?

Dado que el articulo 77.2 LC, no sefiala explicitamente cudl es
el cauce procedimental a través del que ha de tramitarse en este
caso la liquidacién de la sociedad de gananciales, puede pensarse
que son dos las vias posibles. Una, acudir al incidente concursal,
ya que el articulo 192.1 LC, dice que «todas las cuestiones que se
susciten durante el concurso y no tengan sefialada en esta ley otra
tramitacion, se ventilardn por el cauce del incidente concursal» 183,
La otra via es optar por la tramitacion auténoma de la liquidacion,
en pieza separada.

181 MERCADAL, op. cit., p. 402. Atencion particular en este sentido requieren sin
embargo los casos siguientes:

a) Que en el momento en que se declara el concurso de un cényuge ya se esté trami-
tando la disolucion de su sociedad de gananciales, por alguna otra causa de las que permite
la ley, ante el Juzgado de Primera Instancia correspondiente (art. 807 LEC). En este caso,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 8.1 LC, la competencia para seguir conociendo de
ese procedimiento de liquidacion ganancial pasard al Juez de lo Mercantil que se esté ocu-
pando de ese concurso.

b) Que el procedimiento de concurso de un cényuge discurra en paralelo con otro de
indole matrimonial (separacion o divorcio). Aqui la respuesta es mucho mds dificil. Pues el
citado articulo 8.1 LC sefiala la competencia del Juez de concurso para conocer de «las
acciones civiles con trascendencia patrimonial que se dirijan contra el patrimonio del
concursado con excepcion de las que se ejercitan en los procesos sobre... matrimonio... a
las que se refiere el titulo I del libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Civil». Que son, preci-
samente, las que aqui estamos viendo. Esto en principio significa que la competencia para
conocer de la separacion o el divorcio de los conyuges —que segtin la normativa de proce-
dimiento corresponde al Juez de Familia o, en su caso, al de Primera Instancia— no se ve
afectada por el hecho de que uno de ellos haya sido declarado en concurso. La dificultad
deriva del hecho de que en este tipo de procedimientos, ademas de medidas de tipo perso-
nal entre los conyuges y sus hijos es frecuente la adopcion de medidas de tipo econémico,
cuya efectividad real se puede ver dificultada al interferir con el «poder» del Juez del con-
curso sobre el patrimonio del conyuge (en trdmites de separacion o divorcio) declarado en
concurso. Sobre esto, vid. GUILARTE, Comentarios a la legislacion concursal, cit., ad
articulo 77 LC, pp. 1573-1574; PARRA LUCAN, Persona y patrimonio en el concurso de
acreedores, cit., pp. 269-270; ORDUNA-PLAZA: op. cit., p. 1413; BLANQUER UBEROS,
«Notas sobre la relacion entre concurso y sociedad de gananciales», cit., pp. 1764-1765;
HERRERO PEREZAGUA, op. cit., pp. 176-178.

182 Asf lo apunta certeramente ARANGUREN URRIZA, op. cit., p. 367.

183 As{ lo defiende VIGUER SOLER, «LLa masa activa: determinacion de las acciones
de reintegracion», en La nueva Ley Concursal (dir. GARNICA MARTIN), Cuadernos de
Derecho Judicial, XVIII, CGPJ, 2003, p. 365.
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Pero en realidad la alternativa expuesta no tiene razén de ser,
pues aunque es cierto que el articulo 77.2 LC, no explicita el proce-
dimiento a seguir hay otros datos que resultan suficientes para
alcanzar una solucion clara a esa cuestion.

Uno de esos datos es el tenor literal del articulo 21.1.7 LC, que
entre los varios pronunciamientos que debe o puede contener el
auto en que se declare el concurso incluye «la decision [del Juez]
sobre la formacién de pieza separada, conforme a lo dispuesto en
el articulo 77.2 en relacion con la disolucién de la sociedad de
gananciales» 184,

Y otro es el articulo 76.2 del Proyecto de LC-2002 —antece-
dente directo y ultimo del hoy vigente art. 77.2 LC—, en el que se
establecia que «la declaracion de concurso [de persona casada
en régimen de gananciales] determinard su disolucién [de la
sociedad de gananciales], tramitdndose pieza separada...».
Lo que permite entender que ese mismo es el sentido en que
debe interpretarse el actual articulo 77.2 LC, pues la modifica-
cién habida en €l con respecto a su antecedente inmediato ya
sabemos que se orientd s6lo a suprimir el automatismo en la diso-
lucién de la sociedad de gananciales que el Proyecto de 2002 dis-
ponia!8>.

La liquidacién de la sociedad de gananciales, por tanto, en la
hipétesis que aqui estamos considerando ha de tramitarse en pieza
separada. Asi lo entiende ademads la comtn doctrina 8¢,

¢) Tramitacion del procedimiento

Se parte en este tema de un precepto oscuro, pues el articu-
lo 77.2 LC se limita a decir que «la liquidacién o division del patri-
monio... se llevard a cabo de forma coordinada con lo que resulte
del convenio o de la liquidacién del concurso», y «forma coordina-
da» es una férmula que ayuda poco, por su ambigiiedad.

184 Asf lo destacan MAGRO SERVET, op. cit., p. 1618; CUENA Casas, Concurso de
acreedores y régimen econémico-matrimonial cit., pp. 135-136; ARNAU RAVENTOS, op.
cit., p. 51; ARANGUREN URRIZA, op. cit., p. 367; MERCADAL, op. cit., p. 402; SANCINENA
ASURMENDI, op. cit., p. 2255; ORDUNA-PLAZA: op. cit., p. 1413; DiEz Soro, op. cit.,
pp- 1290 s.

185 Asf lo apunta, y precisamente al tratar este tema, GUILARTE, La liquidacion de la
sociedad de gananciales... cit., p. 91.

186 Ademds de las razones apuntadas, que son de indole mas tedrica o positiva,
apunta también GUILARTE («La liquidacién de la sociedad de gananciales...», cit., p. 91)
en el mismo sentido una razén pragmadtica: «la complejidad del tramite de liquidacién de la
sociedad de gananciales —dice—, con sus fases de fijacion de activo y pasivo, propuesta de
liquidacion y division, asi como la presencia final de un contador dirimente (art. 801.5
LEC) y reenvio ulterior a los trdmites de los articulos 785 ss., resulta absolutamente impo-
sible de subsumir en el incidente concursal».
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Por ello hemos dicho en los apartados anteriores que para
alcanzar aqui una solucién fundada es preciso tomar cierta distan-
cia de la letra del precepto y atender a las premisas sobre las que se
sustenta la regulacién que la LC dispone para este supuesto, a
resultas de lo cual hemos visto que la liquidacién de la sociedad de
gananciales debe hacerse de forma separada y previa a la resolu-
cién del concurso. Pues bien, eso lleva a afirmar ahora que la tra-
mitacidn de esa liquidacion ha de hacerse con arreglo a las normas
propias de la LEC 187,

Lo cual encuentra respaldo al considerar que en el articulo 76.2
del Proyecto de LC de 2002 —antecedente del actual art. 77.2 LC—
se establecia que «la declaracion de concurso determinard su diso-
lucion [de la sociedad de gananciales], tramitdndose pieza separa-
da de conformidad con lo previsto en el articulo 541.3 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil». La remision a la LEC era, asi, explicita. Y
eso sustenta la idea de que tal debe seguir siendo hoy la norma que
rija su tramitacion, pues sabemos que el cambio que con respecto
al Proyecto de 2002 se dispuso en el articulo 77.2 LC vino determi-
nado sélo por la idea de sustituir el cardcter imperativo y autométi-
co de la disolucién de la sociedad de gananciales por un sistema de
disolucion no necesaria sino facultativa, esto es supeditada a que lo
pida el conyuge in bonis. La supresion de la remision explicita a la
LEC, por tanto, fue s6lo un cambio de redaccién, no de fondo, y
por ello resulta fundado considerar que la idea subyacente sigue
siendo la misma!88.

Lo cual se cifra, en palabras del propio articulo 541.3 LEC, en
que «el tribunal, oidos los conyuges, resolverd lo procedente sobre
division del patrimonio y, en su caso, acordard que se lleve a cabo
con arreglo a lo dispuesto en esta Ley». Esto supone a su vez remi-
tir a los articulos 806 ss. LEC 189, Pero ;cémo es, en concreto, esa
tramitacion? Los pasos de la misma, sucintamente expuestos, son
los siguientes 1%,

En primer lugar, una vez le haya comunicado el conyuge in
bonis su voluntad de disolver la sociedad de gananciales al amparo

187 CUENA Casas, «La liquidacién de la sociedad de gananciales...», cit., p. 136;
GUILARTE, Comentarios a la legislacion concursal, cit., ad articulo 77, pp. 1576 s; DiEz
Soro, op. cit., p. 1291; HERRERA CUEVAS, op. cit., p. 386.

188 ARNAU RAVENTOS, op. cit., p. 51; GUILARTE, «La liquidacién de la sociedad de
gananciales...», cit., p. 69.

189 Libro 1V, Titulo II, Capitulo II, cuya ribrica es «Del procedimiento para la liqui-
dacion del régimen econdmico matrimonial».

190 Seguimos aqui, en fundamental medida, a CRESPI FERRER, op. cit., pp. 39-45,
aunque con adaptaciones, ya que este autor se ocupa de la problemadtica procesal del
embargo de bienes gananciales en general, no con referencia expresa al caso de liquidacion
de la sociedad de gananciales derivada de la peticién del conyuge in bonis formulada en
ejercicio de la facultad que en ese sentido le concede el articulo 77.2 LEC.
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del articulo 77.2 LC, el Juez del concurso debe ponerlo en cono-
cimiento del conyuge concursado y también de la Administracion
concursal, ex articulo 40.6 LC191, Los acreedores a titulo particular
seran notificados formalmente si estin personados en el proce-
dimiento; si no lo estdn, podrdn eso no obstante intervenir en el
procedimiento si asi lo solicitan —pues la LEC (art. 13) lo permite a
quienes tengan interés directo y legitimo en el resultado del pleito,
cosa que como es evidente se puede predicar de esos acreedores—,
pudiendo a partir de entonces actuar empleando los mismos medios
y recursos procesales que las partes 192,

Hecho lo anterior cabe entonces la posibilidad de liquidar la
sociedad por via de acuerdo, bien entre el conyuge in bonis y el

191 Esto es asi porque la intervencién o suspension de las facultades de administra-
cion y disposicion del conyuge concursado sobre sus bienes que se produce en caso de
concurso (art. 40 LC, nims. 1, 2 y 3) atafie también «a las que correspondan al deudor
(de) en la sociedad conyugal» (art. 40.6 LC). Con esto se conjura el peligro denunciado
por la doctrina —vid. supra texto y nota 144— de que la liquidacion ganancial se haga por
los cényuges en fraude de acreedores o del concurso, ya que una de las funciones de la
Administracion concursal es velar por los intereses del concurso (CUENA CAsAs, La liqui-
dacion de la sociedad de gananciales. .., cit., p. 135). Abundando en lo dicho, deben tener-
se en cuenta ademas las explicaciones que proporciona CUENA (pp. 149-151) al sefialar
que el articulo 40.6 LC procede del articulo 39.6 del Proyecto de LC de 2002, que tenia
idéntica redaccidn pero distinto significado, por razén del contexto en que se encuadraba.
Pues en ese Proyecto, como sabemos, la declaracion de concurso conllevaba la disolucion
y liquidacion necesaria y automadtica de la sociedad de gananciales, resultando entonces
que la actuacion de la Administracion concursal en relacion con los bienes gananciales se
limitaba fundamentalmente a controlar la liquidacién de la sociedad, para evitar que los
conyuges procedieran de modo fraudulento.

192 T.a posible intervencion de los acreedores se justifica porque tal liquidacién les
afecta: considérese que una de las principales inquietudes de esos acreedores es que la
liquidacion de la sociedad de gananciales no se realice debidamente —v. gr., porque se
excluyan de la misma determinados bienes que en principio procederia integrar; porque
esos bienes no se valoren correctamente; porque las adjudicaciones de bienes a cada con-
yuge no sean adecuadas (los facilmente realizables a uno, y al otro los poco liquidos),
etc.—, con el resultado de que sus expectativas de cobro se reduzcan. Por ello dice CRESPI
FERRER (op. cit., p. 41) que «la liquidacion del régimen ha de hacerse conforme a las nor-
mas procesales y a las normas civiles que resultan aplicables (art. 806 [LEC]), lo que supo-
ne remision al articulo 1402 y 1410 del CC y a su vez a los articulos 1082 y 1083 del
mismo, preceptos sustancialmente recogidos en el articulo 782 de la... LEC, lo que supone
que el acreedor podrd intervenir en las operaciones para evitar que se verifiquen en fraude
o perjuicio de su derecho». Sentado lo anterior, conviene aqui apuntar que la aplicacién de
los preceptos citados de la LEC-2000 se justifica por lo siguiente. Bajo el imperio de la
LEC-1881, que no tenia normas especificas para la liquidacion de la sociedad de ganancia-
les, se procedia aplicando las propias del juicio de testamentaria —que regulaba la division
de la herencia—, que prestaban cierta atencion a los acreedores del otro conyuge. Tras la
entrada en vigor de la LEC-2000, ahora bien, la cuestién no es tan clara, pues en ella se
regula un procedimiento especifico de liquidacién del régimen econémico matrimonial en
el que no estd prevista sin embargo la intervencion de los acreedores de los conyuges
(arts. 541 y 806 ss.). Esto no obstante, se considera (Sa1z GARCIA, op. cit., pp. 150 ss.) que
aunque las normas de ese procedimiento sean de aplicacion preferente ello no excluye
totalmente la aplicacion de las normas del procedimiento de division de herencia que se
disponen hoy en la LEC-2000 (que sustituye al juicio de testamentaria de la LEC-1881),
pues el articulo 1410 CC sigue remitiendo a las normas de particion de herencia, que serdn
por tanto aplicables siempre que no resulten contradictorias o incompatibles con lo dis-
puesto en el procedimiento especifico de division de la sociedad de gananciales.
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conyuge concursado, aunque subordinada la voluntad de éste a la
autorizacién o conformidad de la Administracion concursal —si las
facultades de administracion y disposicién del conyuge concursa-
do sobre sus bienes estdn sélo intervenidas—, bien entre el conyuge
in bonis y la Administracion concursal —si las facultades de aquél
se encuentran suspendidas—193. Alcanzado ese acuerdo, el Juez del
concurso resolvera al respecto lo que estime procedente —recuérde-
se que se trata de una liquidacion de sociedad de gananciales en el
seno de un procedimiento concursal (vid. también art. 541.3 LEC)-,
aunque antes podra o deberd ofr, y tener en cuenta en cierta medi-
da, a los acreedores, ex articulos 403, 1402, 1410 y 1083 CC194,

Si no se alcanzara tal acuerdo dispondra entonces el Juez que la
disolucion se lleve a cabo con arreglo a lo dispuesto en los articu-
los 806 ss. LEC, cuyos pasos principales son los siguientes:

— Si el conyuge in bonis no hubiera presentado, junto con la
solicitud de disolucién, propuesta de inventario del patrimonio

193 Esta idea parece asumirla BLANQUER UBEROS (El concurso de los conyuges en
gananciales..., cit., p. 29) aunque desde las premisas de su entendimiento de la cuestion,
que como sabemos es distinto al nuestro.

194 Qué pueden hacer, en concreto, estos acreedores? Sin perjuicio de usar los
mecanismos generales de tutela de los créditos, que ya conocemos, la proteccion mas espe-
cifica de esos acreedores se sustenta en los articulos 1410y 1402 CC, el primero de aplica-
cién general y el segundo especifico para los acreedores gananciales. El articulo 1410 CC
establece que «en todo lo no previsto en este capitulo [que lleva por ribrica De la disolu-
cion y liquidacion de la sociedad de gananciales]... se observara lo establecido para la
particion y liquidacion de la herencia», lo que remite a los articulos 1082 ss. del mismo
Cédigo, y en particular permite aplicar el articulo 1083 CC, a resultas del cual los acreedo-
res (tanto si son gananciales como si son privativos) pueden intervenir (a su costa) en esa
liquidacién «para evitar que esta se haga en fraude o perjuicio de sus derechos» (vid.
también art. 782.5 LEC). Y asi, una vez personados en ese procedimiento habran de ser
citados para la formacién de inventario (art. 793.3.4 LEC), y podrdn manifestar su des-
acuerdo con respecto a alguna de las operaciones del mismo (art. 809.2 LEC); también se
les citard para designar peritos y contador (art. 783.5 LEC) (SA1z GARCIA, op. cit., p. 155).
Ademas de lo anterior, en caso de tratarse de acreedores gananciales del conyuge in bonis
sus posibilidades de actuacion son atin mds consistentes, pues el articulo 1402 CC dispone
que «los acreedores de la sociedad de gananciales tendrdn en su liquidacion los mismos
derechos que les reconocen las leyes en la particion y liquidacion de las herencias», 1o que
remite en particular al articulo 1082 CC, que establece que estos acreedores «podrdn opo-
nerse a que se lleve a efecto la particion de la [sociedad de gananciales] hasta que se les
pague o afiance el importe de sus créditos» (arts. 782.4 'y 788.3 LEC) (Sa1z GARCIA, op.
cit., pp. 157-160). «Esta intervencion... —aflade CRESPI FERRER, p. 41—, no supone que el
acreedor haya de consentir las resultas de las operaciones divisorias para que €stas resulten
vélidas y firmes... [pues esos acreedores no son parte en la sociedad conyugal], pero...
puede intervenir en todos los tramites procesales de las mismas [y] también interponer los
mismos recursos, usar de los mismos medios procesales y abrir los mismos incidentes que
corresponden a las partes..., para evitar cualquier fraude o perjuicio». Los acreedores no se
convierten, pues, en parte en dicho proceso, pero si tienen una intervencion supervisadora
del mismo para atender a la defensa de sus intereses (las cuestiones que en su caso se plan-
teen a ese respecto, se resolverdn por los tramites del juicio verbal) SA1z GARCiA, op. cit.,
p- 152. En cualquier caso, si no obstante lo dicho el resultado final de alguna de las opera-
ciones liquidatorias fuera perjudicial para los acreedores, éstos pueden siempre, como ulti-
mo recurso, acudir al declarativo ordinario (art. 787.5 LEC).
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ganancial (activo y pasivo) debidamente justificado, el Juez en su
misma resolucién podrd sefialarle plazo para que lo haga. Dicha
resolucidn se notificard al conyuge concursado, a la Administra-
cién concursal y a cualquier acreedor que se hubiere personado en
el procedimiento !%3.

— Se citard a los conyuges, a la Administracién concursal y a
esos acreedores 19, para que en el plazo maximo de 10 dias compa-
rezcan ante el Secretario judicial a formar inventario, sujetdndose a
lo dispuesto en la legislacion civil sobre régimen de gananciales!97.

— Concluido el inventario, cualquiera de los cényuges podrd
pedir la liquidacion del patrimonio ganancial presentando propues-
ta de cdmo efectuarla (aunque aqui en relacién con el concursado
hay que tener presente el papel que corresponde a la Administra-
cién concursal, distinguiendo segin sea concurso necesario o
voluntario). Si ninguno hiciera tal peticion, los acreedores podran
requerir al Juez para que senale a aquéllos un plazo en que deban
presentar propuesta de liquidacion.

— Presentada la correspondiente propuesta, se citard a todos
los sefialados para comparecer ante el Secretario judicial en el
plazo de 10 dias, a fin de alcanzar acuerdo al respecto o en su
defecto designar contador y peritos que realicen las operaciones
divisorias.

— Si las partes alcanzan acuerdo de liquidacion —el cényuge
in bonis y la Administracion concursal, en caso de suspension de
las facultades de administracion y disposicion del conyuge con-

195 En este punto hay que tener presente que uno de los cometidos fundamentales de
la Administracién concursal es elaborar un inventario de los bienes que constituyen la
masa activa del concurso —entre los cuales estdn integrados todos los gananciales— y una
lista de los acreedores que forman la masa pasiva del mismo. Lo cual hace plausible consi-
derar que el inventario que se haga del activo y pasivo ganancial, en pieza separada, deba
coordinarse con el que la Administracion concursal haga de las masas activa y pasiva del
concurso. Lo que puede tal vez exigir un cierto acompasamiento temporal entre uno y otro
(asf 1o apuntan HERRERO PEREZAGUA, op. cit., pp. 180-183; y ARNAU RAVENTOs, op. cit.,
pp- 51 s; no lo ve factible en cambio GUILARTE, Comentarios a la legislacion concursal,
cit., ad art. 77 LC, pp. 1576 s).

196 Ta intervencion aqui de estos acreedores se justifica por las mismas razones
antes apuntadas en nota 192. En cuanto a sus posibilidades de actuacién, vid. nota 194.

197 En relacidn con esta comparecencia ante el Secretario, el articulo 809.1, parra-
fo 3, LEC contempla dos hipétesis: que uno de los conyuges no comparezca sin justa
causa, en cuyo caso dispone que se le tendra por conforme con la propuesta de inventario
que presente el otro; o que en esa comparecencia los conyuges alcancen acuerdo sobre
eso. En ambos casos, se dice habitualmente, hay peligro de que ello responda a un previo
acuerdo fraudulento de los conyuges, en detrimento de los acreedores. En nuestro
supuesto, sin embargo, tal peligro en relacién con el conyuge concursado, o bien no es
factible —si hay suspension de sus facultades y en su lugar interviene la Administracién
concursal—, o bien es dificil que se dé, en caso de intervencidn, por la supervision que la
misma Administracién concursal despliega en ese sentido sobre los actos del cényuge
concursado. En todo caso, para conjurar este peligro los acreedores personados en el
procedimiento tienen aqui las mismas posibilidades de intervencién que se han referido
antes en nota 194.
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cursado; o ambos cényuges, aunque el concursado contando con
la conformidad o autorizacién de la Administracién concursal, en
caso de intervencion—, se pasard al Juez para que resuelva si lo
homologa o no (art. 19 LC; al hacerlo, el Juez podra tener en
cuenta las alegaciones que los acreedores hayan podido hacer al
respecto) 198,

— Si no se alcanza ese acuerdo, o el que se presenta no es
homologado por el Juez, se procederd con arreglo a lo dispuesto en
los articulos 784 y siguientes LEC para la divisién de herencia!%:
1.°) Si no hay acuerdo sobre la liquidacion pero si sobre los peritos
y el contador que deban hacerla, el Juez los nombrard con el encar-
go de cumplir su tarea (los acreedores no pueden oponerse pero si
formular tachas a los mismos); si no hay acuerdo ni siquiera sobre
eso, se designaran por sorteo (pudiendo ser recusados); 2.°) Efec-
tuadas las operaciones divisorias por los peritos y el contador
(plazo maximo 2 meses), se dara traslado de las mismas a las par-
tes —en nuestro caso también a la Administracion concursal, y a los
acreedores personados si los hubiere— para que en 10 dias puedan
formular oposicion; 3.°) Hecho lo anterior, si no hubiera habido
oposicion el Juez aprobard y mandara protocolizar tales operacio-
nes; si la hubiera habido, convocard a las partes a una comparecen-
cia para intentar nuevamente el acuerdo: si se alcanza, se aprobara
por el Juez y se ejecutard; si no, se resolverd por los tramites del
juicio verbal200,

3.5 Régimen de funcionamiento de la sociedad de gananciales,
en caso de que el conyuge in bonis no pida su disoluciéon

La declaracién en concurso de persona casada en régimen de
gananciales, como sabemos, no determina necesariamente la diso-
lucién y liquidacion de esa sociedad, sino que simplemente faculta
al otro conyuge (codnyuge in bonis) para pedirla (art. 77.2 LC). Esto
supone que aunque estadisticamente resulte inusual no es descarta-
ble haya casos en que tal facultad no se ejerza y por tanto que la
sociedad siga vigente, no obstante el concurso de uno de los conyu-
ges. Lo que puede deberse a razones legitimas, por ejemplo a que
el conyuge in bonis estime que el mantenimiento de ese régimen
facilita se alcance una resolucion del concurso de su esposo por via

198 En relacion con esta comparecencia ante el Secretario, el articulo 810.4 LEC
contiene una norma absolutamente paralela a la del articulo 809.1 LEC (vid. nota anterior).

199 Sa1Z GARCIA, op. cit., pp. 161-162.

200 La sentencia que en este se dicte no tiene fuerza de cosa juzgada, por lo que los
interesados, si asi lo consideran, podran hacer valer sus derechos en el juicio ordinario
oportuno.
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de convenio, porque de ese modo se genera una mayor confianza
en los acreedores 20!,

(Coémo, ahora bien, funciona la sociedad de gananciales en este
caso? El punto de partida a este respecto es el articulo 40 LC, de
entre cuyos apartados consideramos ahora los siguientes:

Art. 40.1: «En caso de concurso voluntario, el deudor conser-
vard las facultades de administracion y disposicion sobre su patri-
monio, quedando sometido el ejercicio de éstas a la intervencion
de los administradores concursales, mediante su autorizacion o
conformidad».

Art. 40.2: «En caso de concurso necesario, se suspenderd el
ejercicio por el deudor de las facultades de administracion y dis-
posicion sobre su patrimonio, siendo sustituido por los administra-
dores concursales».

Art. 40.6: «La intervencion y la suspension se referirdn a las
facultades de administracion y disposicion sobre los bienes, dere-
chos y obligaciones que hayan de integrarse en el concurso y, en su
caso, a las que correspondan al deudor [en] la sociedad...
conyugal»202,

De ellos, el que més propiamente interesa aqui es el articu-
lo 40.6 LC, que sin embargo dista de ser 6ptimo.

Ello se debe, en parte, a que la que estamos considerando es
una cuestion de la que muy posiblemente no fue consciente siquie-
ra el legislador293. Pues el articulo 40.6 LC procede del articu-
lo 39.6 del Proyecto de LC de 2002, cuya redaccion era idéntica
pero tenia sin embargo un alcance sustancialmente distinto. Ya que
en ese Proyecto la declaracion de concurso de un cényuge determi-
naba la disolucion necesaria y automadtica del régimen de ganancia-
les, resultando entonces que la gestién de la Administracion con-
cursal en la sociedad de gananciales se limitaba sélo a las tareas de
liquidacién de la misma. Mientras que en la LC finalmente aproba-
da la disolucién de la sociedad de gananciales se produce sélo si el
conyuge in bonis la interesa (art. 77.2), lo que supone que si no la
pide la sociedad de gananciales sigue viviendo, y por tanto que la
Administracién concursal tendrd que intervenir en su gestion. Por
ello, habida cuenta que el articulo 77.2 LC fue introducido a dltima

201 BLANQUER UBEROS, Notas sobre la relacion entre concurso y sociedad de
gananciales cit., p. 1763.

202 E] precepto dice literalmente «deudor de la sociedad... conyugal», pero hay
acuerdo en la doctrina en que se trata de un lapsus calami: vid. BLANQUER UBEROS, Notas
sobre la relacion entre concurso y sociedad de gananciales cit., p. 1762; CUENA CASAS,
Concurso de acreedores y régimen econdomico matrimonial cit., p. 149; MAGARINOS, op.
cit., p. 2070; Pino LozaNo, op. cit., p. 94.

203 Asi lo dice CUENA Casas, Concurso de acreedores y régimen economico matri-
monial cit., pp. 149-151, a quien seguimos en esta explicacion.
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hora, no es descabellado entender que el legislador no tuvo plena
consciencia del alcance que la norma dispuesta en el articulo 40.6
LC tiene para la gestion de la sociedad de gananciales, si esta con-
tinda rigiendo no obstante haber sido declarado en concurso uno de
los conyuges.

Sin perjuicio de lo dicho, ahora bien, mds importante es desta-
car que la insuficiencia de la norma se debe sobre todo a la singu-
laridad de la realidad que pretende regular —por la conexion inti-
ma que el patrimonio ganancial tiene con el matrimonio, ya que
estd especificamente destinado al levantamiento de sus cargas—,
que dificilmente admite que su gestion se vea realizada o interfe-
rida por personas distintas a los conyuges. Como sin embargo
ocurre en este caso, pues entre las varias funciones que la Admi-
nistracion concursal tiene encomendadas estd la de intervenir
—para controlar su atendibilidad— en los actos de administracién y
disposicién de bienes sometidos a concurso (entre los cuales
estdn todos los gananciales) que se realicen después de declarado
el mismo, siendo asi que esto es aplicable tanto si la sociedad de
gananciales se disuelve y liquida como si por el contrario conti-
nua rigiendo 204,

En todo caso, puesto que la situacion es susceptible de darse,
hay que indagar cudl es el régimen aplicable a los actos de gestion
de la sociedad de gananciales —sean de administracion, obligacién
o disposicién— en caso de que uno de los conyuges sea declarado
en concurso y la sociedad no se disuelva sino que siga vigente,
porque el conyuge in bonis no pida su disolucion.

Para ello vamos a distinguir segin se trate de actos que requie-
ran la intervencidn conjunta de ambos conyuges o de actos que
puedan ser realizados individualmente por uno solo de ellos, y den-
tro de estos ultimos volviendo a distinguir segun se trate de actos
que pretenda realizar solo el conyuge concursado o solo el conyuge
in bonis?%.

204 «Si tenemos en cuenta —dice CUENA CasAs— que la comunidad conyugal estd
indisolublemente unida a una comunidad de vida entre los conyuges presidida por la inti-
midad de sus relaciones, resulta... novedoso que para gestionar el aspecto econémico de
esa comunidad de vida uno de los conyuges deba actuar con la Administracién concursal,
que se encuentra, como es 1dgico,... al margen de toda la rutina conyugal» («Concurso de
acreedores y régimen econémico matrimonial», cit., p. 148; la misma idea también en
p. 153). En el mismo sentido se pronuncia DiEz SoTo, afirmando que en este punto «uno
de los principales problemas sera el relativo a la coordinacién de las facultades atribuidas a
la Administracién concursal con las que corresponden al cényuge no concursado en el
ambito de la gestion de los gananciales» (op. cit., pp. 1298 y 1296). También PINO LozA-
NoO, op. cit., p. 94.

205 PARRA LUCAN, (Concurso de acreedores y consorcio conyugal, cit., p. 142), dis-
tingue previamente segin que el conyuge in bonis haya pedido o no liquidacién, pero se
trata de una distincién que apenas tiene trascendencia practica.
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3.5.1 ACTOS DE GESTION CONJUNTA

Esta férmula, que constituye la regla ordinaria en el actual régi-
men de gananciales —ya que en él sefiorea el principio de gestion
conjunta o co-gestion de los dos conyuges (art. 1375 CC)200— es la
que ha de aplicarse como norma de principio también en la hip6te-
sis aqui estudiada. Pues no hay razones para que la misma se vea
alterada en lo sustancial por el hecho de que uno de los conyuges
haya sido declarado en concurso.

Aunque naturalmente no cabe tampoco pretender que esa cir-
cunstancia no tenga repercusion ninguna en este sentido. Esa reper-
cusion existe, y se concreta en que en caso de intervencion de las
facultades patrimoniales del conyuge concursado los actos de este
tipo habran de ser realizados conjuntamente por el conyuge in
bonis y el conyuge concursado, aunque supeditada la voluntad de
este ultimo a la autorizacion o conformidad de la Administracion
concursal. Mientras que en caso de suspension esos actos habran
de realizarse conjuntamente por el conyuge in bonis y la Adminis-
tracion concursal —pues aqui el conyuge concursado es sustituido
por ésta—, que se someterd ademds a sus propias reglas.

(Qué sucede si uno de los concernidos —el conyuge in bonis, el
conyuge concursado o la Administracién concursal- no esta con-
forme con el acto que pretende realizar la otra parte, y no manifies-
ta por tanto su voluntad favorable en ese sentido? Para salvar esta
situacion parece procedente acudir a lo dispuesto en los articu-
los 1376 y 1377 CC, en los que se establece que cuando para reali-
zar un acto sea necesario el consentimiento de ambos coényuges y
uno se halle impedido para prestarlo o se niegue injustificadamente
a ello, podré acudirse al Juez para que supla su voluntad, si encuen-
tra fundada la pretension207.

Eso sentado, queda todavia una cuestién importante por con-
siderar: ;qué puede hacer la Administracion concursal frente a un
acto de este tipo que hubieran realizado ambos conyuges prescin-
diendo de su necesaria colaboracion o actuacién? La respuesta es
la siguiente: en caso de intervencidn podra ir contra ese acto ejer-
citando la accién de anulacidn prevista en el articulo 40.7 LC208;

206 «En defecto de capitulaciones matrimoniales —dice este articulo—, la gestion y
disposicion de los bienes gananciales corresponde conjuntamente a los conyuges, sin per-
Juicio de lo que se determina en los articulos siguientes.»

207 DiEz SOTO, op. cit., p. 1300; CUENA Casas, «Concurso de acreedores y régimen
econémico matrimonial», cit., pp. 152-153.

208 Pues ese acto se ha realizado sin contar el conyuge concursado con la preceptiva
autorizacion o conformidad de la Administracion concursal. «Los actos del deudor que
infrinjan las limitaciones establecidas en este articulo —dice el art. 40.7 LC— solo podrdn
ser anulados a instancia de la administracion concursal y cuando ésta no los hubiese con-
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en caso de suspension podrd también impugnar el acto realizado,
si bien cabe dudar entre la accion de anulacidon —como estable-
ce la norma del caso anterior— o la de declaracién de nulidad
radical 299,

3.5.2 ACTOS DE GESTION INDIVIDUAL

Sin perjuicio de que la regla sea la gestion conjunta, en el siste-
ma actual estdn también contemplados positivamente —fundamen-
talmente en atencién a la naturaleza del bien, al régimen propio de
su trafico o a exigencias practicas derivadas del funcionamiento
real de la vida familiar— actos de administracion, obligacién o dis-
posicion que pueden ser realizados validamente por un solo conyu-
ge, sin intervencion del otro?210.

Por ejemplo los actos de administracion o disposicion que rea-
liza un conyuge sobre los frutos y rentas producidos por sus bienes
(art. 1381 CC); o sobre bienes, derechos, dinero o valores que estén
a sunombre o en su poder (arts. 1384 y 1385 CC); o los que realice
para atender a gastos urgentes de cardcter necesario (art. 1386 CC);
o los que realice el conyuge comerciante sobre bienes adquiridos
por €l a resultas del ejercicio del comercio (art. 6 CCo)?2!1.

O los actos que realiza un conyuge y generan obligaciones a cargo
de los bienes gananciales por ser hechos en ejercicio de la potestad
doméstica, de la gestion de bienes gananciales que por ley o por capi-
tulos le corresponda, del ejercicio ordinario de la profesion, arte, ofi-

validado o confirmado. Cualquier acreedor y quien haya sido parte en la relacion contrac-
tual afectada por la infraccion podrd requerir de la administracion concursal que se pro-
nuncie acerca del ejercicio de la correspondiente accion o de la convalidacion o
confirmacion del acto. La accion de anulacion se tramitard, en su caso, por los cauces del
incidente concursal y caducard, de haberse formulado requerimiento, al cumplirse un mes
desde la fecha de éste. En otro caso, caducard con el cumplimiento del convenio por el
deudor o, en el supuesto de liquidacion, con la finalizacion de esta. / Los actos no podrdn
ser inscritos en registros piiblicos mientras no sean confirmados o convalidados, o se acre-
dite la caducidad de la accion de anulacion o su desestimacion firme».

209 Nulidad radical, porque si en caso de suspension la Administracion concursal
sustituye al cényuge concursado eso significa que el acto en cuestion se habria realizando
faltando absolutamente su voluntad. Esta solucién, sin embargo, no tiene un respaldo claro
en el régimen civil aplicable cuando no hay concurso, ya que el articulo 1322 CC es pre-
cepto que plantea dudas y dificultades en este sentido. PARRA LUCAN, sin especial distin-
cién entre caso de intervencion y suspension, considera que el acto en cuestion serd inopo-
nible al otro cényuge, que podra por tanto pedir la restitucién (Concurso de acreedores y
consorcio conyugal, cit., p. 143).

210 Esas posibilidades de actuacién individual se limitan aqui a las legalmente con-
templadas, no a las que tengan su base en un apoderamiento voluntario que hubiere confe-
rido en su dia un cényuge al otro, pues ese apoderamiento se extingue por la declaracién en
concurso de cualquiera de los conyuges (art. 1732.3 CC). PARRA LUCAN, sin embargo,
parece admitir la subsistencia de pactos sobre la gestion de los bienes comunes que los
conyuges hubieran alcanzado previamente (Concurso de acreedores y consorcio conyugal
cit., p. 146).

211 MAGARINOS, op. cit., p. 2070.
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cio o empresa, o de la administracion ordinaria de sus bienes propios
(art. 1365 CC); o que generan obligaciones extracontractuales de res-
ponsabilidad de la sociedad de gananciales por ser consecuencia de
su actuacion en beneficio de la misma o en el &mbito de la administra-
cion de sus bienes (art. 1366 CC); o por ser contraidas para atender a
gastos de sostenimiento, prevision y educacion de los hijos, en caso
de separacion de hecho de los conyuges (art. 1368 CC).

El régimen de estos actos individuales de gestién es mds com-
plicado que cuando se trata de actos de gestion conjunta.

a) Actos de gestion individual del conyuge concursado

Los actos de administracion, obligacién y disposicidon sobre
bienes gananciales que en situacion de normalidad puede un con-
yuge realizar vdlidamente por si solo, en principio no se ven abso-
lutamente impedidos por el hecho de ser declarado en concurso?!2,
aunque ciertamente la nueva situacion interfiere en ello, y de forma
muy distinta en funcion de que el sistema que el Juez establezca
sea de intervencion o de suspension.

Pues si se trata de un caso de intervencion de sus facultades
patrimoniales no hay razén para excluir que el conyuge concursado
pueda seguir realizando tales actos, aunque éstos para ser validos
precisen contar con la autorizacién o conformidad de la Adminis-
tracién concursal. Pero en caso de suspension la situacion es otra,
ya que aunque la Administracién concursal sustituya en términos
generales al conyuge concursado resulta dificil reconocerle aqui

212 Cosa distinta es la atinente a la inhabilitacién para administrar bienes ajenos en
un periodo de dos a quince afios que puede sefialarse como condena al conyuge concursado
en la sentencia de calificacion del concurso (art. 172.2.2.° LC). ;En qué medida afecta esto
a la gestion de los bienes gananciales, una vez terminado el concurso? Destaca MAGARI-
Nos (op. cit., p. 2071) que el citado articulo tiene una redaccién dulcificada con respecto a
la que tenia en el Proyecto de LC de 2002, ya que en €l la inhabilitacién para administrar
se referfa tanto a bienes ajenos como a bienes propios. A la vista de lo cual considera
MAGARINOS que «no parece que la inhabilitacion produzca efectos especiales en el régi-
men de administracion de la sociedad de gananciales cuando esta no se disuelva y liquide»,
de modo que ello «no serd causa suficiente para que a peticion del otro cényuge se le trans-
fiera la administracion de los bienes [gananciales] conforme al articulo 1388 CC Sin que
suponga obstdculo para esta interpretacion —afiade MAGARINOS— el hecho de no ser los
gananciales bienes propios totalmente..., pues el que tampoco sean ajenos... lleva a consi-
derar tal posibilidad como la mds acorde y equilibrada con las reglas de interpretacion de
los preceptos limitativos de facultades». Pero afiade MAGARINOS en p. 2072 que «el pro-
blema es mas dificil de resolver cuando existen bienes cuya administracién corresponde al
concursado exclusivamente, pues en tal caso quedaria administrando solo el patrimonio
ganancial, que es parcialmente ajeno o por lo menos no puede calificarse plenamente como
propio, sin que el otro conyuge tenga control alguno directo. Pero incluso en este caso...
—dice MAGARINOs— no procede la transferencia porque no se puede a tales efectos disec-
cionar la sociedad de gananciales —distinguiendo entre bienes administrados en exclusiva y
los demds—, para aplicar la transferencia solamente a un grupo de bienes. Esta debe enten-
derse de modo global o unitario».
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las mismas posibilidades de actuacién individual que este tenia
antes de ser declarado en concurso, porque dificilmente cabe ima-
ginar que tales actos individuales de la Administracién concursal
se sustenten en las mismas razones que los justifican cuando se
permiten a un cényuge, o que puedan ir guiados por la idea de aten-
der a las necesidades de la familia. Sin embargo asi parece que ha
de admitirse, si la sociedad de gananciales mantiene su vigencia
(cosa que, como sabemos, depende del conyuge in bonis).

En cualquier caso, sentado lo anterior hay que tener presente
entonces el articulo 43.1 LC, que establece que el ejercicio de las
facultades de administracion y disposicion se hard atendiendo a la
conservacion de los bienes, del modo que resulte mas conveniente
para los intereses del concurso2!3. Pues esta norma es aplicable
tanto a los actos de gestion conjunta como a los de gestion indivi-
dual que con arreglo a lo visto puedan ser realizados validamente
por el conyuge concursado (en caso de intervencion, aunque aqui
contando con la autorizacién o conformidad de la Administracién
concursal) o por la Administracién concursal (en caso de suspen-
sién), ya que quien los realiza estd sometido a concurso y los bie-
nes gananciales sobre los que se actda forman asimismo parte de la
masa activa del concurso (art. 77.2 LC).

En relacién con los actos de enajenacion o gravamen hay que
tener presente ademas el articulo 43.2 LC, que establece que hasta
la aprobacion del convenio o la liquidacién del concurso no se
podran enajenar o gravar bienes y derechos sin autorizacién del
Juez?!4. Esta norma es plenamente aplicable aqui, por las mismas
razones que se acaban de apuntar en el parrafo anterior. Aunque no
se puede olvidar tampoco que la LC contempla una regulacion par-
ticular en relacidn con los actos dispositivos que sean inherentes a
la continuacion de la actividad profesional o empresarial del deu-
dor (arts. 43.3 y 44 L.C), pues partiendo de la base de que la decla-
racion de concurso de un cényuge no interrumpe la actividad de
ese tipo que viniera ejerciendo (art. 44.1 LC) se establece entonces,
para hacer viable su continuacidn, que en caso de intervencién la
Administracién concursal puede sefialar determinados actos u ope-

213 Hace notar en este punto CUENA CAsAs que el precepto habla solo de interés del
concurso, sin referirse en absoluto al interés de la familia («Concurso de acreedores y régi-
men econdémico matrimonial», cit., p. 152). Lo que refuerza ademas la conclusién a que se
ha llegado en el parrafo anterior en relacién con los actos de gestién individual de la Admi-
nistracion concursal en caso de suspension.

214 La solicitud de autorizacion al Juez se tramitara por el procedimiento previsto en
el articulo 188 LC. Los actos de este tipo realizados sin autorizacién judicial dice BLAN-
QUER UBEROS que serdn nulos, por ser contra legem («Efectos del concurso sobre los dere-
chos de la persona del deudor, familia y sucesiones», en Cuadernos de Derecho y Comer-
cio, junio 2005, nim. 43, p. 68).
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raciones que por razén de su naturaleza o cuantia quedan autoriza-
dos con carécter general y aprioristico (art. 44.2 LC)215,

(Qué ocurre si el conyuge concursado realiza actos individua-
les para los que estd en principio legitimado, pero lo hace infrin-
giendo las limitaciones legalmente establecidas en ese sentido? La
solucién entendemos que pasa por impugnar esos actos, en los mis-
mos términos que se sefialaron antes en relacién con los actos de
gestidn conjunta.

b) Actos de gestion individual del conyuge in bonis

El recorte o limitaciéon de las facultades patrimoniales que
la LC sefiala al conyuge concursado no puede, 16gicamente, exten-
derse al conyuge in bonis?'®.

Este, por tanto, en principio sigue teniendo integras las faculta-
des individuales de administracién y disposicién que el Ordena-
miento le reconoce sobre los bienes gananciales2!7.'Y sigue tenien-
do también capacidad para contraer por si solo obligaciones de las
que responden los bienes gananciales, en los términos legalmente
establecidos?!8,

215 Salvo en este supuesto, la regla es que la autorizacion o conformidad de la Admi-
nistracién concursal ha de ser individual para cada acto (asi COLINO MEDIAVILLA, en
Comentarios a la legislacion concursal (dir. Pulgar Ezquerra, Alonso Ureba, Alonso Ledes-
ma y Alcover Garau), tomo I, Madrid 2004, ad art. 40 LC, p. 597). En otro orden de cosas,
conviene aqui apuntar que la determinacion de si un acto en concreto es o no inherente a la
actividad realizada es cosa que en principio compete al propio concursado, sin perjuicio de
que luego eso pueda ser impugnado judicialmente por quien no lo estime asi y se considere
perjudicado por ello (v. gr;, la Administracion concursal): vid. BLANQUER UBEROS, «Efectos
del concurso sobre los derechos de la persona del deudor...», cit., pp. 67-68.

216 MAGARINOS, op. cit., p. 2071.

217 DfEz SoTo, op. cit., p. 1298; y CUENA Casas, «Concurso de acreedores y régi-
men econdémico matrimonial», cit., p. 153, aunque sin mucho convencimiento. Por su
parte, PARRA LUCAN entiende que deben admitirse sin problemas las actuaciones de
administracién ordinaria y defensa del patrimonio comin, y los actos de modificacion
inmobiliaria que sean puramente formales, incluyendo las declaraciones de obra nueva 'y
de constitucion de propiedad horizontal (Concurso de acreedores y consorcio conyugal,
cit., pp. 143-144).

218 Asi DiEz Soto (op. cit., p. 1310), quien sin embargo destaca que serd cuestién
discutida determinar hasta qué punto puede el cényuge in bonis dar camplimiento por si
solo a esas obligaciones mediante la aplicacion de fondos gananciales. «A este respecto
conviene tener en cuenta —dice— que la necesidad de tutelar los intereses generales del
concurso mediante... conservacion de la masa activa no puede significar la negacion de
los derechos que al conyuge del concursado corresponden en cuanto a la destinacion de
los bienes comunes al levantamiento de las cargas del matrimonio y a la atencion de otros
intereses familiares (...). Por ello —concluye—, el ejercicio por los administradores del
concurso de las facultades que la ley les confiere... no podra traducirse en la sistematica
negacién de cualquier posibilidad de aplicar los bienes gananciales al cumplimiento de
las obligaciones asumidas por el conyuge del concursado frente a terceros... Sin duda
resultara muy conveniente que la Administracion concursal y el conyuge del concursado
lleguen a un acuerdo a la hora de adoptar las decisiones procedentes... A falta de tal
acuerdo, y en caso de que se plantee la necesidad de acudir a la decision judicial, parece
que el criterio mas adecuado para decidir en qué casos habran de utilizarse fondos ganan-

ADC, tomo LXVI, 2013, fasc. I



Régimen de gananciales y concurso de acreedores: Estudio. .. 233

(Deben estos actos del conyuge in bonis, ahora bien, acomo-
darse a lo dispuesto en el articulo 43 LC, cuyo nim. 1 prescribe
que los actos de administracion y disposicion que se realicen deben
atender a la conservacion de los bienes del modo mds conveniente
para los intereses del concurso, y cuyo ndm. 2 establece que hasta
la aprobacion del convenio o la liquidacion del concurso no se
podrédn enajenar o gravar bienes y derechos sin autorizacion del
Juez219?

En apoyo de una respuesta afirmativa se ha argiiido que este
cényuge, aunque no sea el concursado si se encuentra en cierta
medida sometido a esas normas de la LC, porque la continuacion
de la sociedad de gananciales es consecuencia de su decision de
no ejercitar la facultad de disolverla que le concede el articu-
lo 77.2 LC220, A nuestro entender, sin embargo, esa idea no es
atendible, porque el conyuge in bonis no estd sometido a concur-
so y no cabe desvirtuar ni minimizar este hecho con considera-
ciones como la expuesta.

(Qué procede hacer, entonces, cuando el conyuge in bonis rea-
lice individualmente actos que en principio le estd legalmente per-
mitido hacer, pero sin acomodarse a lo dispuesto en tales normas?

ciales para el pago de tales obligaciones sera el de determinar si los correspondientes
desembolsos pueden o no ser considerados como gastos a cargo de los gananciales
(arts. 1362 y concordantes)».

Otra cuestion a considerar es si los créditos correlativos a tales obligaciones contrai-
das por el conyuge in bonis, que indudablemente son gananciales, lo son o no ademas
concursales. Para ello es preciso distinguir entre la redaccion inicial de la LC (Ley 22/2003)
y la redaccion actual, dada por Ley 38/2011. Bajo el imperio de aquella, desde una cierta
perspectiva podia estimarse que tales créditos no se veian excluidos del concurso, conside-
randolos créditos contra la masa ex articulo 84.2 —nims. 5, 9 y 10— LC (asi, tal vez, DiEz
Soro, op. cit., pp. 1312-1313). Pero, puesto que en este caso el deudor no es el conyuge
concursado, parecia mds adecuado considerar que no eran acreedores concursales y por
tanto que no formaban parte del concurso, ex articulo 84.1 LC en su redaccion segtn la
Ley 22/2003 (asi lo estima CUENA CaAsas, «Concurso de acreedores y régimen econdmico
matrimonial», cit., p. 148; PARRA LUCAN, Concurso de acreedores y consorcio conyugal,
cit., p. 144). Resultando entonces que llegado el caso esos acreedores no podian ir contra
los bienes gananciales para cobrarse, porque esos bienes estdn integrados en la masa activa
del concurso (art. 77.2 LC) y quedan por consecuencia excluidos de la agresion de acree-
dores no concursales (asi resulta del art. 613 LEC, ya que desde este punto de vista el
concurso es semejante al embargo). Tras la reforma de la LC por la Ley 38/2011, sin
embargo, la situacion ha cambiado, pues hoy el nuevo articulo 49.2 LC dispone que los
acreedores gananciales del conyuge in bonis se integran en la masa pasiva del concurso,
con lo que ya no hay dudas al respecto.

219 «Nada se dice al respecto en la Ley Concursal —indica CUENA Casas, «Concurso
de acreedores y régimen econdmico matrimonial», cit., p. 151— porque... en el articulado
de la ley se esta partiendo de la hipétesis de una sociedad de gananciales ya disuelta. No
hay ninguna norma que limite las facultades del conyuge del concursado, pero —anade
cautamente— no cabe olvidar que la masa ganancial ha quedado integrada en la masa activa
del concurso, lo cual va a tener un efecto reflejo sobre las facultades patrimoniales del
conyuge del concursado sobre el patrimonio comun».

220 DfEZ SOTO, op. cit., pp. 1298-1299. PARRA LUCAN, por su parte, argumenta ade-
mas en base a la finalidad de la norma establecida en el articulo 43.2 LC: mantener el valor
de la masa pasiva (Concurso de acreedores y consorcio conyugal cit., p. 144).
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La respuesta a esta cuestion es complicada, pues esos actos han
sido realizados al amparo de la legitimacidon que otra norma —el
Cadigo civil- confiere a ese conyuge, y ademds el sujeto que los ha
realizado no es el conyuge concursado y no estd sometido, por
tanto, a las reglas del concurso.

A nuestro juicio, la respuesta no puede buscarse en la aplica-
cion de los preceptos de la LC (en particular el art. 43), aunque esto
no significa que tal posibilidad de actuacién individual del conyu-
ge in bonis no tenga limites. Lo que significa es que esos limites
han de buscarse fuera de la LC.

A nuestro entender, la respuesta procedente pasa por aplicar los
preceptos oportunos del Cédigo civil22!. Que son, por un lado el
articulo 67 CC, que prescribe que los conyuges (los dos, también
por tanto el conyuge in bonis) tienen el deber de actuar en interés de
la familia, lo que conlleva, entre otras cosas, que los actos que reali-
ce han de ser convenientes desde el punto de vista econémico. Y por
otro lado el articulo 1390 CC, que establece que si como conse-
cuencia de un acto de administracién o disposicion realizado por
uno de los conyuges hubiera éste obtenido beneficio exclusivo para
él o hubiera ocasionado dolosamente dafio a la sociedad de ganan-
ciales, ese conyuge serd deudor de la misma por el importe corres-
pondiente. De donde se deriva que, si al realizar esos actos de ges-
tién individual que en principio esté legitimado a hacer, el conyuge
actuante (el conyuge in bonis) no atiende a las prescripciones de las
normas dichas, el otro conyuge (el concursado) o la Administracion
concursal pueden impugnar esos actos o reclamar lo que proceda
por razén de los mismos?222. Lo que en definitiva supone un resulta-
do semejante al que se buscaba aplicando los preceptos de la LC,
quedando entonces el interés del concurso también atendido, aun-
que sea por esta otra via, que a nosotros nos parece mas correcta223,

k sk ook

Llegados aqui ha quedado descrito, siquiera sea sucintamente,
el funcionamiento y el régimen aplicable a los actos de administra-
cidén, obligacion y disposicion que pueden realizarse en caso de
que la sociedad de gananciales siga vigente, no obstante haber sido
declarado en concurso uno de los conyuges. Y ha quedado expues-

221 El mismo criterio aplica PARRA LUCAN, aunque en relacion con el consorcio
conyugal aragonés (Concurso de acreedores y consorcio conyugal, cit., p. 145).

222 Diez Sorto, op. cit., p. 1300, no obstante lo dicho en otro momento (vid. texto y
anterior).

223 Ademads de lo dicho, el conyuge concursado o la Administracion concursal
podran solicitar al cényuge in bonis informacion periddica sobre la situacién y rendimien-
to de sus actividades econémicas, ex articulo 1383 CC(DfEz Soro, op. cit., p. 1300.
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to también la participacion y el control que tiene la Administracién
concursal en ese sentido, y los medios con que cuenta para hacerlo
efectivo. Debiendo tenerse muy presente ademds la ayuda que pro-
porcionan en este sentido los Registros publicos, a través de la
publicidad que procuran??4.

4. LOS ACREEDORES DEL CONYUGE IN BONIS, SUS
INTERESES Y LAS MEDIDAS PARA SU DEFENSA

En el punto anterior del trabajo nos hemos ocupado de los intere-
ses del conyuge in bonis. Esos intereses, ahora bien, no son los tni-
cos a tener en cuenta en este tema, pues los acreedores del conyuge
in bonis son también titulares de intereses legitimos, que se ven
seriamente afectados en el caso. De los intereses de esos acreedores
y de los instrumentos para su defensa nos ocupamos en este punto.

A este respecto cabe empezar sefialando que, frente al estado de
cosas tradicional en este tema, en el que la regulacion habia sido
practicamente inexistente?25, la LC (Ley 22/2003) supuso un signi-
ficativo paso adelante, al ocuparse de €l y regularlo con normas
precisas?26,

Esto es reconocido undnimemente por la doctrina. Otra cosa es
el concreto tratamiento inicialmente dispensado al mismo por la LC,
que fue objeto de criticas generalizadas hasta tal punto que han lle-
vado al legislador a modificarlo con ocasion de la Ley 38/2011, no
obstante estar ésta guiada fundamentalmente por otros objetivos.

Para desarrollar debidamente esta cuestién conviene recordar
los datos positivos sobre los que se asentaba el sistema establecido

224 Punto de partida en este sentido es el articulo 24 LC, en cuyos nims. 1y 2 se
prevé que la declaracion de concurso, la intervencion o suspension de las facultades patri-
moniales del concursado y el nombramiento de los administradores concursales se inscri-
ban en el Registro Civil, y si el concursado fuera comerciante también en el Registro Mer-
cantil. Afladiendo el nim. 4 que «si el deudor tuviera bienes o derechos inscritos en
registros piiblicos, se inscribirdn en el folio correspondiente a cada uno de ellos... la inter-
vencion o... la suspension de sus facultades de administracion y disposicion, asi como el
nombramiento de los administradores concursales». Lo cual naturalmente repercute en la
gestion de los bienes gananciales (ya estén inscritos con cardcter expresamente ganancial
—art. 93 RH.—, ya lo estén con cardcter presuntivamente ganancial —art. 94 RH.—). Pues,
tanto si se trata de actos de realizacion necesariamente conjunta como si se trata de actos
que un cényuge solo puede realizar, los que se verifiquen infringiendo las oportunas limi-
taciones (contar con la autorizacién o conformidad de la Administracién ganancial en caso
de intervencion, o con su voluntad en caso de suspension) «no podrdn ser inscritos en
registros publicos mientras no sean confirmados o convalidados, o no se acredite la cadu-
cidad de la accion de anulacion o su desestimacion firme» (art. 40.7, ap. 2, LC).

225 A resultas de lo cual, dice BELTRAN (op. cit., p. 1494) que «la posicién juridica
de los acreedores del conyuge del concursado... debia deducirse de las normas generales
sobre obligaciones y cargas de la sociedad legal de gananciales».

226 Cita CORDERO LOBATO (op. cit., p. 977) en este sentido, entre otros, los siguien-
tes articulos de la LC: 6.2.2.°.11, 25.2, 40.6, 77, 78, 82.1 y 84.1.
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inicialmente por la LC (Ley 22/2003), y la nueva regulacion que la
Ley 38/2011 ha dispuesto en este tema.
En la Ley 22/2003, los datos a considerar eran los siguientes:

Art. 77: «1.  En caso de concurso de persona casada, la masa
activa comprenderd los bienes y derechos propios o privativos del
concursado. 2.  Si el régimen econdmico del matrimonio fuera el
de sociedad de gananciales... se incluirdn en la masa, ademds, los
bienes gananciales... cuando deban responder de obligaciones del
concursado (...)».

Art. 49: «Declarado el concurso, todos los acreedores del deu-
dor, ordinarios o no..., quedardn de derecho integrados en la masa
pasiva del concurso, sin mds excepciones que las establecidas en
las leyes».

Art. 84.1: «(...) En caso de concurso de persona casada en
régimen de gananciales..., no se integrardn en la masa pasiva los
créditos contra el conyuge del concursado aunque sean, ademds,
créditos a cargo de la sociedad... conyugal».

Por su parte, el sistema dispuesto por la Ley 38/2011 se ha
concretado en mantener inalterado el articulo 77 LC, suprimir la
frase transcrita del articulo 84.1, y afiadir un ndm. 2 (antes inexis-
tente) al articulo 49, que reza asi: «En caso de concurso de perso-
na casada en régimen de gananciales..., se integrardn en la masa
pasiva los créditos contra el conyuge del concursado que sean,
ademads, créditos de responsabilidad de la sociedad o comunidad
conyugal».

Expuesto lo cual, lo que procede ahora es analizar los dos siste-
mas apuntados, desde el punto de vista de los intereses de los
acreedores del conyuge in bonis. Mas concretamente se trata, por
un lado de valorar si las objeciones que se hacian al sistema inicial
de la LC eran tan insalvables como se pretendia y por tanto si la
féormula establecida era absolutamente inhébil para atender a esos
intereses, y por otro de calibrar si con el sistema dispuesto por la
Ley 38/2011 se ha dado efectivamente con la clave para armonizar
debidamente todos esos intereses.

4.1 Elsistema dispuesto en la redaccion inicial de la Ley Con-
cursal: criticas formuladas contra él, y valoracion de las
mismas

Las objeciones formuladas contra ese sistema se cifraron fun-
damentalmente en denunciar que los acreedores del conyuge in
bonis quedaban excluidos del concurso del otro conyuge a pesar de
que les afectaba, sin procurarles medios para tutelar sus intereses.
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El denominador comun de esas objeciones partia de la considera-
cion de que la declaracion en concurso de un conyuge, tal como el
sistema estaba configurado tenfa repercusiéon muy negativa para los
acreedores del conyuge in bonis. Lo que se producia porque los efec-
tos de tal declaracion inciden directamente en el sustrato patrimonial
afecto a responsabilidad en caso de impago de las deudas del cényu-
ge in bonis, porque ese sustrato estd en principio integrado por todos
los derechos de contenido patrimonial que pertenezcan a ese conyu-
ge —entre los cuales ademads de los de cardcter privativo suyo estan
los de caricter ganancial, de los que es cotitular— y con la férmula
dicha se estimaba que ese sistema se descomponia. Pues si todos los
bienes gananciales se incluyen en la masa activa del concurso de un
conyuge pero los acreedores del otro quedaban excluidos de la masa
pasiva del mismo, eso suponia que tales bienes resultaban preferen-
temente afectos al pago de los acreedores de ese concurso (los del
conyuge concursado), y por tanto que los acreedores del conyuge in
bonis quedaban en una posicion subordinada.

Concluyéndose entonces que la exclusion de la masa pasiva del
concurso, de los acreedores gananciales del conyuge in bonis
repercutia de forma fundamental y negativa en ellos?2’. Mds aun al
advertir que esa postergacion de los acreedores del conyuge in

227 El problema, apuntaba en su dia BELTRAN (op. cit., p. 1498), no existe si el
conyuge in bonis tiene bienes propios suficientes. «La regla —decfa— puede ser hasta
cierto punto légica, cuando el deudor (cényuge del concursado) cuente con bienes sufi-
cientes para el pago, porque entonces el acreedor puede satisfacerse sin necesidad de
recurrir a los bienes comunes que estdn integrando el concurso, a pesar de que conforme
al Derecho comiin dichos bienes responden solidariamente de las deudas del cényuge
que sean, ademds, deudas de la sociedad legal de gananciales». En la tramitacién parla-
mentaria de la LC, en concreto en relacion con el articulo 84.1, se present6 una enmien-
da que proponia afiadir un inciso a la segunda frase del mismo, que permitiria la inclu-
sion de los acreedores gananciales del conyuge in bonis en determinados casos (BOCG,
Congreso de los Diputados, Serie A, nim. 101-15, de 2 de diciembre de 2002). Con
arreglo a esa enmienda, el citado precepto hubiera quedado asi: «Constituyen la masa
pasiva los créditos contra el deudor comtin que conforme a esta Ley no tengan la consi-
deracion de créditos contra la masa. En caso de concurso de persona casada en régimen
de gananciales..., no se integrardn en la masa pasiva los créditos contra el conyuge del
concursado aunque sean, ademads, créditos a cargo de la sociedad... conyugal, salvo que
los bienes del conyuge del concursado resultaran insuficientes para satisfacer los citados
créditos». Esa enmienda, sin embargo, no fue aceptada. Y contra ella se pronuncié
YANEZ VIVERO (op. cit., pp. 2678-2679), considerando que «lejos de establecer la igual-
dad de trato [entre los acreedores gananciales del conyuge concursado y los acreedores
gananciales del cényuge in bonis]..., la enmienda marca mds las diferencias, [pues] en
primer lugar estd alterando la condicién de un crédito, que por ley es ganancial, convir-
tiéndolo en privativo al establecer una responsabilidad subsidiaria del patrimonio ganan-
cial condicionada a la inexistencia o insuficiencia de patrimonio privativo del conyuge
del concursado; [y] en segundo término [porque] esta otorgando un privilegio o una
preferencia... a unos créditos frente a otros que son de la misma condicion». Por nuestra
parte también pensamos que aunque el problema pueda no presentarse de facto en caso
de que el conyuge in bonis tenga bienes propios suficientes, la valoracién apuntada al
inicio de esta nota no es aceptable porque estd hecha en funcidn de un criterio circuns-
tancial, y ademas no juridico sino econémico. Y la solucién debe ser una y la misma,
sean cuales sean las circunstancias del caso concreto.
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bonis no era s6lo con respecto a los acreedores gananciales del
conyuge concursado sino también con respecto a sus acreedores
privativos. Lo que era asi porque éstos también forman parte de la
masa pasiva del concurso; porque los bienes integrados en la masa
activa del mismo estdn por tanto afectos a su pago; y porque si bien
los créditos gananciales tienen preferencia sobre los créditos priva-
tivos a la hora de cobrarse con lo que se obtenga de la realizacion
de los bienes gananciales, eso es siempre que ambos créditos sean
concursales; con respecto a los créditos no concursales —como eran
los existentes contra el conyuge in bonis, aunque fueran de cargo
de la sociedad de gananciales—, en cambio, los créditos concursales
tienen preferencia228.

Lo dicho determiné que la doctrina mayoritaria arremetiera
contra tal regulacion, afirmando que chocaba frontalmente con el
régimen propio de la sociedad de gananciales y suponia una lesién
de los derechos de los acreedores del conyuge in bonis absoluta-
mente injustificada, por cuanto que significaba una alteracion sus-
tancialisima de la base de responsabilidad patrimonial con la que
contaban cuando celebraron el acto o contrato que los convirti6 en
tales acreedores??9.

El problema se planted por la doctrina fundamentalmente (a
veces incluso exclusivamente) en relacién con los acreedores del
conyuge in bonis que fueran ademads acreedores gananciales. Pero,
aunque apenas concitd la atencion de los autores, hay que decir que
en verdad no son sdlo ellos los acreedores del conyuge in bonis que
se ven afectados por el sometimiento de todos los bienes ganancia-
les a la dindmica del concurso, sino que esto repercute también en
los acreedores privativos. Esto es asi porque aunque de las deudas
privativas del conyuge in bonis los bienes gananciales no respon-
den de forma directa sino subsidiaria —cuando los bienes privativos
del conyuge deudor no existen o no son suficientes—, no cabe tam-
poco ignorar que si los bienes gananciales son liquidados en el
marco del concurso y lo que con ellos se obtenga se destina al pago
preferente de los acreedores concursales esto supone un empeora-
miento de la posicion de los acreedores privativos del conyuge in

228 CUENA Casas, Concurso de acreedores... cit., pp. 146-147; PARRA LUCAN, Per-
sona y patrimonio en el concurso de acreedores cit., p. 266; CUADRADO PEREZ: op. cit.,
p. 257; CURIEL LORENTE, op. cit., p. 163. Lo dicho ha de entenderse, por supuesto, sin
perjuicio de las preferencias legalmente establecidas.

229 YANEZ VIVERO, op. cit., pp. 2677-2678; BELTRAN: op. cit., pp. 1497-1498; Cor-
DERO LOBATO, op. cit., p. 977-978; SANZ VIOLA, op. cit., p. 719; GUILARTE, La liquida-
cion de la sociedad de gananciales..., cit., pp. 83-84; MAGARINOS, op. cit., pp. 2086-2087;
BLANQUER UBEROS, El concurso de los conyuges en gananciales..., cit., pp. 30-31; PARRA
LUCAN, Persona y patrimonio en el concurso de acreedores cit., pp. 265-266; PIN0 LozA-
NO, op. cit., pp. 88-89; CUENA Casas, Concurso de acreedores..., cit., pp. 103, 106
y 126-128; CUADRADO PEREZ: op. cit., p. 257.
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bonis con respecto a la de sus equivalentes (los acreedores privati-
vos) del conyuge concursado, ya que €stos en tanto que acreedores
concursales procederdn a cobrar sobre tales bienes con preferencia
con respecto a aquéllos, siendo asi que el derecho que unos y otros
tienen sobre los bienes gananciales es el mismo.

El problema expuesto (fundamentalmente el atinente a los
acreedores gananciales del conyuge in bonis), es cierto, se admitia
que quedaba conjurado en caso de que el conyuge in bonis ejercita-
ra la facultad que el articulo 77.2 LC dispone a su favor e instara la
disolucién de la sociedad de gananciales?30, por considerarse que
al liquidar esa sociedad todos los acreedores de la misma habian de
ser tenidos en cuenta y satisfechos, sin distinguir segin que lo fue-
ran de uno u otro conyuge23L.

Pero siendo la facultad del articulo 77.2 LC de ejercicio libre y
discrecional por parte del conyuge in bonis, y no estando legitima-
dos per se para instar la disolucién de la sociedad los acreedores de
los conyuges —ni los gananciales ni, menos auin, los privativos232—,
se consideraba que ello hacia que el problema se presentara acu-
ciante, por la posibilidad que existia (al menos en el plano tedrico,
con independencia de que en la practica fueran mds o menos los
casos reales) de que tal facultad no se ejercitara 233,

A la vista de lo cual las propuestas de la doctrina se centraron
en demandar la modificacion de la LC en el sentido de incluir en la
masa pasiva del concurso de un cényuge también a los acreedores
gananciales del otro conyuge (in bonis). Que es, precisamente, lo
que ha hecho el legislador con ocasion de la Ley 38/2011, en los
términos que quedaron sefialados al inicio de este punto.

Sentado lo cual, la pregunta que nos planteamos es la siguiente:
(eran las cosas, en el sistema inicial de la LC, necesariamente de la
forma que se ha expuesto? ;No permitia ese sistema, bajo ningtin
concepto, atender debidamente a los intereses de los acreedores del
conyuge in bonis?

Para responder a esas preguntas procedemos a continuacion a
analizar los varios expedientes que se propusieron a tal efecto234.
Porque, coincidiendo todos los autores en que la aplicacion literal

230 Sin perjuicio de que luego hubiera —y siga habiendo— dudas y disparidad de opi-
niones acerca de como realizar esa liquidacion «de forma coordinada con lo que resulte del
convenio o de la liquidacién del concurso», que ya hemos visto en el trabajo supra 3.4.1.

231 ALVAREZ OLALLA, op. cit., p. 934; SANZ VIOLA, op. cit., p. 719; ARNAU RAVEN-
168, op. cit., p. 53.

22 Sa1z GARCIA, op. cit., pp. 144-145.

233 MAGARINOS, op. cit., p. 2088; CUENA Casas, Concurso de acreedores... cit.,
pp. 146-147.

24 Los elenca PARRA LUCAN, Persona y patrimonio en el concurso de acreedores
cit., pp. 286-287.
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y estricta de los preceptos de la Ley 22/2003 efectivamente dejaba
malparados a los acreedores del conyuge in bonis, 1o que esos
expedientes pretendian era hallar una férmula que siendo compati-
ble con esos preceptos permitiera también atender debidamente a
los intereses de esos acreedores. Trataremos ahora de ver si esos
expedientes eran atendibles o si por el contrario no era asi, por ado-
lecer de defectos insalvables.

Un primer expediente en ese sentido fue plantear que los
acreedores del conyuge in bonis, cuando de otro modo no pudie-
ran cobrar lo que se les debia, podian hacer efectivos sus dere-
chos interesando a titulo individual ejecucién y embargo sobre
los bienes gananciales, no obstante estar éstos incluidos en la
masa activa del concurso del otro cényuge?3. Lo que se justifi-
c6 en base a que tales acreedores no formaban parte de la masa
pasiva del concurso (por expresa disposicion de la LC: art. 84.1)
y no quedaban por tanto sometidos a sus normas, en particular
al articulo 55.1, que establece que «declarado el concurso no
podrén iniciarse ejecuciones singulares, judiciales o extrajudi-
ciales, ni seguirse apremios administrativos o tributarios contra
el patrimonio del deudor» 236, LLos destinatarios de esta norma —
se adujo— son los acreedores concursales, no los acreedores del
cényuge in bonis, que por tanto en caso de no ser pagados por
su deudor (el conyuge in bonis) podian embargar cualesquiera
bienes sobre los que ese conyuge tuviera derecho, ya fueran pri-
vativos o gananciales, sin que para ello fuera dbice que estos
tltimos estuvieran incluidos en la masa activa del concurso2%7.
Unicamente se precisaba que el embargo de bienes gananciales
s6lo podia hacerse de forma directa si el crédito en cuestion era
ganancial, mientras que si se trataba de un crédito privativo sélo

25 DiEz SoTo, op. cit., pp. 1307-1313; MAGARINOS, op. cit., pp. 2073-2076; PARRA
LucAN, Concurso de acreedores y consorcio conyugal cit., pp. 127 y 136-137; CURIEL
LORENTE, op. cit., pp. 164-165.

236 Tampoco quedan sometidos, afirma DiEz SoTo (op. cit., pp. 1309-1310), a las
normas de los articulos 58 y siguientes LC en cuanto a la prohibicién de compensacion, a
la suspension del devengo de intereses o a la interrupcion de la prescripcion. Ni les son
aplicables las normas dispuestas en los articulos 61 y siguientes LC en cuanto a la posible
incidencia de la declaracion de concurso sobre los contratos preexistentes. Ni se ven afec-
tados por la aprobacion de un eventual convenio (arts. 134 ss. LC).

237 En apoyo de lo dicho MAGARINOS (op. cit., p. 2076) apunta también los articu-
los 56.4 y 82.3 LC. El primero, que establece que la declaracion de concurso no afecta a la
ejecucion de las garantias reales cuando el concursado sea un tercer poseedor del bien
objeto de esa garantia, porque aunque en el caso no haya garantia real ni el conyuge con-
cursado sea tercer poseedor de los bienes gananciales es indudable que ese conyuge no es
deudor del ejecutante, lo que permite la analogia (este argumento lo consideran también
DiEz Soto, op. cit., p. 1312, nota 62; PARRA LUCAN, Concurso de acreedores 'y consorcio
conyugal cit., p. 137; y CURIEL LORENTE, op. cit., p. 165).Y el segundo articulo, porque en
relacion con el avalio de los bienes de la masa activa del concurso tiene presentes, para
deducirlas, las trabas y embargos que existan sobre tales bienes y garanticen o aseguren
deudas no incluidas en la masa pasiva del concurso.
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podia hacerse de forma subsidiaria, después de haber persegui-
do infructuosamente los bienes privativos del deudor (conyuge
in bonis)?38.

Otro expediente que se apunt6 fue que los acreedores del con-
yuge in bonis podian, a través de la accion subrogatoria del articu-
lo 1111 CC, ejercitar la facultad que el articulo 77.2 LC confiere a
ese conyuge para instar la disolucion de la sociedad de ganancia-
les, en caso de que éste no lo hiciera?3®. Considerando que enton-
ces todos los acreedores del conyuge in bonis se verian debidamen-
te atendidos: los gananciales, porque al tiempo de liquidar la
sociedad cobrarian sobre esos bienes con preferencia y sin distin-
guir entre esos acreedores segin lo fueran de uno u otro cényuge; y
los privativos, porque el remanente ganancial que quedara después
de liquidar la sociedad (si lo hubiera) se repartiria por mitades entre
un conyuge y otro, de modo que esos acreedores podrian embargar
sOlo la parte que se adjudicara al conyuge deudor suyo.

Y un tercer expediente que se plante6 fue que los acreedores del
conyuge in bonis pidieran la declaraciéon en concurso también

238 DfEZ SOTO, op. cit., p. 1307; MAGARINOS, op. cit., p. 2090. En cuanto a cémo se
concretaria esto, afirma DfEz Soto (pp. 1312-13113) que «el tratamiento aplicable a los
acreedores consorciales del conyuge [no] concursado, en la medida en que la satisfaccion
de sus derechos haya de pasar por la aplicacion de bienes o fondos gananciales,... debera
ser... proximo al que la ley confiere a los acreedores de la masa». Es cierto, reconocia, que
tales créditos no estdn contemplados en la relacion que de los mismos hace con cardcter
cerrado el articulo 84.2 LC, pero eso no obstante estimaba que se les puede considerar
incluidos implicitamente en los apartados 6 y 9 del mismo (que se refieren a créditos
derivados de contratos que contintien en vigor tras la declaracion de concurso, y a los
que resulten de obligaciones vdlidamente contraidas durante el concurso), entendiendo que
la referencia que en ellos se hace al conyuge concursado podria extenderse al conyuge
in bonis.

En cuanto a la determinacién del Juez competente para conocer de esas ejecucio-
nes singulares y embargos (contra bienes gananciales sometidos al concurso) origina-
dos por deudas del cényuge in bonis, dicen DfEz SoTo (op. cit., pp. 1310-1312) y
MAGARINOS (op. cit., pp. 2073-2076 y 2089) que caben dos posibilidades. Una, consi-
derar que estamos ante una cuestién no afectada por el concurso y por tanto que la
accion habra de plantearse y tramitarse ante el Juez que corresponda aplicando las
reglas de competencia generales de la LEC (sin perjuicio de que en su caso haya que
emplazar a la Administracion concursal, ex art. 541.2 LEC, para que defienda los inte-
reses del concurso). Y otra, considerar que no obstante tratarse de un crédito extra-
concursal ha de estarse a lo dispuesto en el articulo 8 LC, que atribuye al Juez del con-
curso competencia exclusiva y excluyente sobre las acciones civiles con trascendencia
patrimonial que se dirijan contra el patrimonio del concursado (salvo excepciones, que
no vienen al caso) y sobre toda ejecucion frente a los bienes y derechos de contenido
patrimonial del concursado (vid. también art. 50 LC). En apoyo de esta segunda solu-
cioén se apunta asimismo el articulo 24.4 LC, que establece que una vez anotado o ins-
crito en el Registro de la Propiedad el sometimiento de los bienes inmuebles al régimen
propio del concurso ya no podran anotarse respecto de ellos embargos posteriores,
salvo que hayan sido acordados por el Juez de este. A la vista de lo cual, y aun conside-
rando que la cuestién es discutible, estos autores se inclinan por la segunda opcién, esto
es que la competencia para conocer tales procedimientos corresponde al Juez del con-
curso, sin perjuicio de que haya de tramitarlos en pieza separada y con sujecion a las
normas propias del procedimiento que corresponda.

239 MAGARINOS, op. cit., pp. 2089-2091.
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del cényuge deudor suyo —cuando a consecuencia de la afectacion
de todos los bienes gananciales al pago de las deudas del concurso del
otro conyuge aquél hubiera devenido en situacién de insolvencia y
de no poder hacer frente al pago de sus deudas240—, en la idea de que
en tal caso ambos concursos se acumularan y asi todos los acreedo-
res vieran debidamente atendidos sus intereses?+!.

Ninguno de esos expedientes, sin embargo, tuvo acogida sufi-
ciente en la doctrina.

El primero se rechazé considerando que una vez ha sido decla-
rado el concurso de una persona (en este caso un conyuge), los
acreedores de otra (en el caso, del conyuge in bonis, sean ganancia-
les o privativos), en tanto que no son acreedores concursales no
pueden ya dirigirse, para realizarlos y cobrarse, contra los bienes
que han sido incluidos en la masa activa de ese concurso, entre los
cuales estdn los de cardcter ganancial242. Lo que se justific6 en
base al articulo 55.1 LC, considerando —con una valoracion distinta
de la que en su momento vimos daban al mismo los partidarios del
expediente ahora criticado— que su operatividad no se limita a los
titulares de créditos concursales sino que es general.

Al segundo expediente se le objetd que la facultad de pedir la
disolucidn y liquidacién de la sociedad de gananciales es de cardc-
ter personalisimo, y por tanto que sdlo puede ser ejercitada por el
conyuge in bonis, no por sus acreedores?43. Objecion que se sus-
tenté en que tal facultad la concede el legislador «teniendo en
cuenta la posicién que [ese conyuge] ocupa en la familia», lo que
supone que su ejercicio puede venir determinado no s6lo por moti-
vos econémicos sino también por consideraciones personales o
familiares, conllevando ello que no pueda reconocerse legitima-
cidén para su ejercicio a personas distintas del conyuge en cuestion,
como serian sus acreedores244. La facultad de instar la disolucién

240 Este cényuge, por tanto, aunque hasta ese momento hubiera sido considerado in
bonis, en adelante ya no lo serfa.

241 ALVAREZ OLALLA, op. cit., pp. 934 s; GUILARTE, La liquidacion de la sociedad
de gananciales... cit., pp. 84-85; MAGARINOS, op. cit., pp. 2088-2089; PARRA LUCAN, Per-
sona y patrimonio en el concurso de acreedores cit., pp. 286-287; CURIEL LORENTE, op.
cit., p. 163; CUADRADO PEREZ: op. cit., p. 257. Tal vez también DiEz Soto, op. cit.,
p- 1307.

242 CORDERO LOBATO, op. cit., p. 977; PARRA LUCAN, Persona y patrimonio en el
concurso de acreedores cit., p. 286, nota 462; CUENA CasAs, Concurso de acreedores...
cit., p. 106.

243 ACHON BRUREN, op. cit., p. 175; BLANQUER UBEROS, El concurso de los conyu-
ges en gananciales... cit., p. 29; CUENA CasaAs, Concurso de acreedores... cit., pp. 146-
147; CURIEL LORENTE, op. cit., p. 163.

244 RAGEL SANCHEZ: Ejecucion sobre bienes gananciales por deudas de un conyu-
ge, Madrid 1987, p. 238 (las frases transcritas, tanto en el texto como en esta nota, las
refiere RAGEL al caso de ejecucion sobre bienes gananciales producida a resultas del ejer-
cicio de la accién que al conyuge no deudor concede el articulo 1373 CC, no el articu-
lo 77.2 LC; se apuntan aqui, eso no obstante, por cuanto que el planteamiento de RAGEL
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de la sociedad de gananciales, por tanto, se concluy6 que sélo
podia ejercitarse directamente por el conyuge in bonis, y que debia
excluirse cualquier otra via en ese sentido2.

Y el tercer expediente se dejé de lado, aunque no hubo gran
argumentacion al respecto, seguramente por considerarse que
lo pretendido no se correspondia con el sistema establecido en
la LC2%,

constituye sustento fundamental para quienes luego en caso de concurso niegan a los
acreedores del conyuge in bonis la posibilidad de emplear la accidn subrogatoria para as{
ejercitar la facultad de instar la disolucién y liquidacién de la sociedad de gananciales
que el articulo 77.2 LC concede al conyuge in bonis). «Es obvio —sigue diciendo RAGEL
a continuacion de la frase transcrita en el texto (pp. 238-239)— que la facultad de solicitar
la disolucion del régimen tiene matices patrimoniales importantes: en muchos casos...
su ejercicio estard impulsado por méviles de tipo econémico (...). No obstante...
—afiade—, también es incuestionable que la decisién de no solicitar la disolucién puede
estar fundada en motivos personales... Piénsese que la actitud del conyuge puede estar
motivada por la intencién de dar una muestra de confianza a la actuacion llevada a cabo
por el otro cényuge, evitando asi que se pueda dar lugar a una crisis matrimonial que
redunde en perjuicio de la familia. (...) la facultad de solicitar la disolucién del régimen
de gananciales... —concluye entonces— tiene marcado cardcter personal, y en consecuen-
cia no puede ser ejercitada por los acreedores del conyuge que la ostenta, ya sean
particulares o consorciales. La facultad de solicitar la disolucion del régimen de ganan-
ciales debe corresponder exclusivamente al conyuge que la ostenta». Este enfoque de la
cuestion habia sido avanzado afios antes por LACRUZ («Algunas consideraciones sobre
el objeto de la accién subrogatoria», ADC. 1950, p. 106), considerando que aunque la
accion para pedir la separacion de bienes de los conyuges tiene caracter pecuniario —por
lo cual podria en principio ser objeto de la accién subrogatoria—, esto debe ser excluido
por la presencia en ella de un interés moral, del que es drbitro tnico su titular; atiende,
dice, a un valor para el patrimonio de su titular pero que se halla adscrito a la persona de
este, por habérsele atribuido en virtud de una cualidad, situacién o cargo peculiar e
infungible en su ejercicio.

Ademds de por lo dicho, apunta RAGEL (p. 238) que el cényuge que tiene la facultad
de solicitar la disolucién del régimen de gananciales puede no ser deudor de aquel que
pretende ejercitar la accion subrogatoria, lo que constituye argumento que refuerza la
idea de que la facultad de instar la disolucion de la sociedad de gananciales no puede
ejercitarse via subrogatoria. Esa posibilidad, ahora bien, debemos aqui decir que aunque
pueda ser factible en el caso del articulo 1373 CC —que es al que RAGEL se esta refirien-
do propiamente—, no lo es en caso de concurso, por hipdtesis. Pues en este caso los
acreedores concernidos se dividen en dos bloques. Uno, el de los acreedores del cényuge
concursado, quienes estdn integrados en la masa pasiva del concurso y no pueden pedir
(ni les interesa) la disolucion de la sociedad de gananciales. Y otro el de los acreedores
del conyuge in bonis (gananciales o privativos), que en la Ley 22/2003 no se integraban
en la masa pasiva del concurso pero si son todos acreedores de ese conyuge, que es en
manos de quien esta la facultad de instar la disolucion de la sociedad de gananciales
ex articulo 77.2 LC.

245 Aunque el debate se centré fundamentalmente en la posibilidad o no del recurso
a la accion subrogatoria, también se estudi6 la via de la accién revocatoria o pauliana, para
ver si la misma era o no habil para impugnar la falta de ejercicio por parte del cényuge in
bonis de la facultad de instar la disolucién de la sociedad de gananciales y asf llegar a un
resultado semejante al pretendido (RAGEL, op. cit., pp. 239-240; ACHON BRURNEN, op. cit.,
p. 175). Su conclusién fue negativa, considerando que el objeto de la accién revocatoria
«son actos de disposicion... a raiz de los cuales se coloca al deudor en una situacion de
insolvencia, [y que] en el supuesto que estamos analizando el cényuge que observa una
conducta pasiva no esta disponiendo de sus bienes ni colocdndose por su no actuacién en
estado de insolvencia, [y] tampoco puede decirse con rigor que su comportamiento pasivo
defraude a los acreedores consorciales».

246 Sobre esto, vid. infra 4.3.
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(Qué opinién nos merece lo visto? Nos ocupamos de ello a
continuacion, aunque por el momento nos vamos a centrar en los
dos primeros expedientes apuntados, posponiendo al apartado ulti-
mo del trabajo el de declaracion en concurso de ambos conyuges
para luego acumular ambos concursos.

En este sentido, en relacion con el primer expediente apunta-
do —que los acreedores del conyuge in bonis pudieran iniciar eje-
cuciones individuales contra los bienes gananciales, no obstante
estar éstos integrados en la masa activa del concurso— hemos de
decir que convenimos con la doctrina mayoritaria en rechazarlo,
por varias razones. Una, apuntada ya por los detractores de este
expediente, es la letra del articulo 55.1 LC, que claramente brin-
da apoyo a entender que la operatividad de esa norma no se limita
a los acreedores del concursado sino que es general y alcanza por
tanto a los acreedores del conyuge in bonis. Otra razon es la fina-
lidad pretendida por dicha norma: que el objeto propio de la LC
sea la regulacion de los procedimientos concursales no conlleva
necesariamente una restriccion de su operatividad a los acreedo-
res concursales; ésta serd la que haya de tener para alcanzar el fin
perseguido, y siendo éste la conservacion del activo del concurso
para asi procurar la satisfaccion de los acreedores concursales en
la mayor medida posible, de ahi se deriva que las ejecuciones de
acreedores no concursales no deben como regla permitirse duran-
te el concurso, ya que ello disminuye las posibilidades de cobro
de los acreedores concursales?#’. La tercera razon se extrae del
paralelismo que existe entre el embargo y el concurso, pues si en
caso de embargo una vez trabado el bien ya no se permite que
sobre €l cobren otros acreedores hasta que el embargante se vea
enteramente satisfecho?4®, igual debe ocurrir en caso de concur-
so. A la vista de todo lo cual concluimos que efectivamente no
son posibles —al menos como regla— ejecuciones individuales
sobre bienes gananciales integrados en el concurso, ni aunque
provengan de los acreedores del conyuge in bonis, que son ajenos
al mismo.

247 Esto debe entenderse, naturalmente sin perjuicio de las excepciones legalmente
establecidas.

248 Articulo 613 LEC: «1. El embargo concede al acreedor ejecutante el dere-
cho a percibir el producto de lo que se obtenga de la realizacion de los bienes embarga-
dos.... 2. Sin estar completamente reintegrado el ejecutante del capital e intereses de
su crédito y de todas las costas de la ejecucion, no podrdn aplicarse las sumas realiza-
das a ningiin otro objeto que no haya sido declarado preferente por sentencia dictada en
terceria de mejor derecho». A este Gltimo inciso hay aqui simplemente que decir que
en el marco de un concurso no se admite plantear tal terceria (vid. STS 25-9-1996
—RJ 6642/1996-).
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Otra cosa ocurre sin embargo con el expediente de permitir que
esos acreedores puedan ejercitar, via accién subrogatoria, la facul-
tad que el articulo 77.2 LC confiere al cényuge in bonis de instar la
disolucién de la sociedad de gananciales, si éste no lo hace por
propia iniciativa y a consecuencia de ello resultan aquellos perjudi-
cados en sus derechos. La doctrina mayoritaria, como ya antes ha
quedado dicho, lo ha rechazado, pero a nuestro entender tal recha-
zo no tiene suficiente fundamento. Esto es asi porque aun siendo
claro que en la facultad que el articulo 77.2 LC confiere al conyuge
in bonis existe un cierto interés familiar, nos parece también que
ese interés no es lo principal de la misma. Prueba de ello es que
aunque tal facultad se ejercite el matrimonio sigue existiendo24?, lo
que evidencia que el interés de la familia no se instrumenta en
exclusiva a través de la sociedad de gananciales?°. El de ganancia-
les es, sencillamente, uno entre los varios regimenes legales que
existen para regular la economia de los matrimonios 1. Y siendo
eso asi, como lo es, de ahi se deriva entonces que el poder de instar
la disolucién de la sociedad de gananciales no constituye una facul-
tad de cardcter tan personal del conyuge in bonis que no pueda ser
ejercitada a través de subrogacion. Se trata de una facultad perso-
nal del conyuge in bonis, pero no personalisima; estd conectada en
principio a la cualidad de cényuge, pero es de orden fundamental-
mente patrimonial.

En relacién con este expediente creemos, por tanto, que la doc-
trina mayoritaria ha errado al excluirlo como instrumento habil en
manos de los acreedores del conyuge in bonis para la defensa de
sus intereses2>2. Pues aunque la LC no lo contemplara explicita-

249 Aunque con un régimen econdémico distinto: articulo 1374 CC, se muestra par-
tidaria de esta solucién PARRA LUCAN, que apunta ademds un argumento especifico ati-
nente al consorcio conyugal aragonés (Concurso de acreedores y consorcio conyugal cit.,
p. 135).

250 Esto se ve confirmado al considerar que ese régimen se puede modificar libre-
mente por voluntad de los conyuges —arts. 1325 y 1326 CC—, y ademas que no es el régi-
men supletorio en todos los casos sino que varia dentro de Espaiia, en funcién de cual sea
el Derecho civil aplicable.

251 MAGARINOS, op. cit., pp. 2090-2091, a quien seguimos en este argumento.

252 Si convenimos con la doctrina mayoritaria, en cambio, en no admitir la operati-
vidad en este tema de la accion revocatoria. Pero no por las razones que apunta RAGEL
(op. cit., pp. 239-240) —que el no ejercicio de la facultad de disolver la sociedad de ganan-
ciales por parte del cényuge in bonis no es un acto de disposicion; que con esa omision el
acreedor in bonis no se coloca en estado de insolvencia, y que la misma no entrafia fraude
a sus acreedores—, que nos parecen discutibles (considérese asi que el art. 1297 CC habla
de enajenaciones pero que el art. 1111 CC habla de actos, que es término mds amplio; y
que el no pagar ese conyuge a sus acreedores ni tener en ese momento bienes realizables
con que responder, por estar los gananciales sometidos al concurso, si no es insolvencia
es una situacién muy parecida). La razén para no admitir la accion revocatoria es que para
alcanzar en el caso el resultado pretendido no basta simplemente con impugnar lo hecho
y volver las cosas a su estado anterior (que es lo propio de esa accion). Esto en el caso no
es operativo, pues lo que en €l hay es un concurso del otro cényuge, en cuya masa activa
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mente nada impedia que esos acreedores pudieran a través de la via
dicha de la accién subrogatoria (art. 1111 CC) instar la disolucién
de la sociedad de gananciales, ejercitando la facultad que el articu-
lo 77.2 LC concede al conyuge in bonis si €ste no lo hacia motu
proprio y con ello lesionaba los derechos de esos acreedores (cosa
que ocurria si ese conyuge no les pagaba ni tenia bienes propios
con que responder, ya que esos acreedores no podian dirigirse con-
tra los bienes gananciales, a pesar de que ese conyuge fuera cotitu-
lar de los mismos, por estar incluidos en la masa activa del concur-
so del otro conyuge)?33.

Lo cual significa que bajo el imperio de la redaccién inicial de
la LC los acreedores del conyuge in bonis disponian de un medio
eficaz para la defensa de sus intereses, ya que con €l podian procu-
rar —siempre que se dieran los requisitos propios de la accién
subrogatoria— la disolucién y liquidacion de la sociedad de ganan-
ciales, cobrandose entonces los acreedores gananciales —todos,
fueran de un cényuge u otro— con preferencia con lo que se obtu-
viera de los bienes gananciales, y dividiendo luego lo restante (si lo
hubiera) por mitades entre los conyuges, de modo que los acreedo-
res privativos, tanto de un cényuge como del otro, podian ir sélo
contra los bienes ex-gananciales que al conyuge deudor suyo se
hubieran adjudicado en pago de su parte, ademds de contra los bie-
nes privativos de cada uno*.

A nuestro juicio, repetimos, €ste si era un expediente atendible
en el marco de la Ley 22/2003, y vdlido para la defensa de los
acreedores del conyuge in bonis, tanto gananciales como privati-
vos 253, Resultando entonces que en el sistema inicial de la LC estos

estdn ya integrados los bienes gananciales, y una omisién por parte del conyuge in
bonis. Asi pues harfa falta luego ejercitar ademds la facultad de instar la disolucién de la
sociedad de gananciales que tiene el conyuge in bonis, lo cual pasa por subrogarse en su

posicion.
253 «Puesto que la disolucién [de la sociedad de gananciales] es necesaria para que
los acreedores puedan cobrar sus créditos —dice MAGARINOS, op. cit., p. 2091—,... el inte-

rés de aquellos debe primar sobre los personales del conyuge que impide con su actitud
pasiva la eficaz solucion al problema». En el mismo sentido HERRERO PEREZAGUA, op.
cit., pp. 186-187.

24 Esto es asi porque, como se ha visto en el punto 3.4, tal liquidacion ha de hacerse
de forma coordinada pero separada y anterior a la del concurso

255 En cuanto a las posibilidades de intervencion que estos acreedores del conyuge in
bonis —gananciales y privativos— tienen luego en el proceso de liquidacion, ya han quedado
vistas en lo sustancial en un momento anterior del trabajo [supra 3.4.3.c)]. Basta aqui, por
tanto, con remitir a él, haciendo ahora solo algunas precisiones. La primera, para destacar
que en este caso la liquidacion no puede hacerse por via de acuerdo —entre el acreedor del
cényuge in bonis que actda por subrogacion y la Administracion concursal (en caso de sus-
pension), o entre ese acreedor y el conyuge concursado, con subordinacién a la conformidad
de la Administracién concursal (en caso de intervencion)— sino que necesariamente ha de
discurrir por via judicial, a través del procedimiento especifico regulado en los articulos 806
y siguientes LEC (ACHON BRUNEN, op. cit., pp. 178-179). Pues una cosa es que los acree-
dores del conyuge in bonis puedan, en determinadas circunstancias, subrogarse en lugar de
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acreedores no estaban absolutamente desamparados como sin
embargo se pretende, pues contaban con un instrumento que aun-
que no estuviera especificamente previsto para ellos en todo caso
les permitia defender sus intereses y hacer valer sus derechos. Se le
podia objetar que su regulacion era insuficiente, o que adolecia de
falta de concrecidn, pero no maés.

El sistema inicial de la LC podia pues haberse mejorado, preci-
sando o completando su regulacién, pero no era forzoso hacerlo
como Unica via para atender a esos intereses, como tampoco era
forzoso hacerlo invirtiendo el sentido de la regulacion, pasando, de
no incluir en la masa pasiva del concurso a los acreedores del con-
yuge in bonis, a incluirlos.

Tras la modificacion de la LC por la Ley 38/2011 la situacién
ha cambiado, porque hoy los acreedores gananciales del conyuge
in bonis forman parte de la masa pasiva del concurso del otro c6n-
yuge. Resultando entonces que ellos no pueden, ni directamente ni
a través de subrogacidn, ejercitar la facultad disolutoria de la socie-
dad de gananciales que el articulo 77.2 LC concede al conyuge in
bonis. Sipueden hacerlo, sin embargo, los acreedores privativos de
este conyuge —ya que ellos siguen sin formar parte del concurso del
otro cényuge—, siempre que se den las premisas necesarias para
ello, esto es que el conyuge in bonis no tenga bienes propios con
que responder del impago de esas deudas y que esos acreedores no
tengan otro medio para cobrar sus derechos, porque los bienes

este a efecto de instar la disolucién y liquidacién de la sociedad de gananciales, y otra que
puedan decidir como se hace esa liquidacion en concreto. Por tanto, las referencias que en
esos preceptos de la LEC se hacen a posibles acuerdos con el conyuge in bonis durante la
tramitacion de la liquidacion deben considerarse omitidas, y seguirse la via prevista para
cuando no se alcanzan tales acuerdos. La otra precision es para apuntar que algunas de las
exigencias que se establecen en la regulacién de ese procedimiento han de adaptarse a las
circunstancias del caso, sin perjuicio de mantenerse en lo esencial. Asi por ejemplo la del
articulo 808.2 LEC, de que a la solicitud de formacién de inventario se acompaiie una pro-
puesta en ese sentido, pues eso es algo que solo tiene sentido si quien pide la disolucién y
liquidacion de la sociedad de gananciales es uno de los conyuges —que es sin duda en lo que
el legislador estaba pensando—, no si es un acreedor suyo, pues en este caso es dificil imagi-
nar que esa propuesta pueda hacerse con garantias de reflejar con fidelidad la situacion
patrimonial de la sociedad de gananciales. Esto, por tanto, entendemos que debe adaptarse
a las circunstancias del caso, y asi, puesto que se trata simplemente de un primer paso en ese
sentido tal requisito podria no exigirse, o en todo caso se podria salvar simplemente presen-
tando una relacién de los bienes y obligaciones de la sociedad de gananciales que ese acree-
dor conozca, aunque luego haya de completarse debidamente con las posteriores actuacio-
nes [vid. lo dicho supra 3.4.3.c)]. Otra cuestion es la relativa al plazo para presentar
inventario de la sociedad de gananciales y asi evitar que se produzca una dilacion injustifi-
cada. Este problema, ahora bien, aunque inquieta mucho en términos generales a la doctrina
en este caso no es tan acuciante. Pues si segtin vimos en su momento la liquidacién de la
sociedad de gananciales ha de ser previa a la del concurso ello conllevara que esa liquida-
cion se haga cuanto antes, pues asi interesa tanto a los acreedores del cényuge in bonis
como a la Administracion concursal. Lo que hard que no haya demoras injustificadas.
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gananciales estdn incluidos en la masa activa del concurso del otro
conyuge y no pueden por tanto ser agredidos por aquéllos.

4.2 El sistema configurado por la Ley 38/2011, de reforma de
la Ley Concursal: exposicion y valoracion del mismo

Ahora bien, aunque a tenor de lo dicho no fuera necesario
modificar sustancialmente el sistema inicial de la LC en este punto,
el legislador ha decidido hacerlo, en los términos que al inicio de
este punto quedaron expuestos. ;Ha mejorado esa nueva regula-
cioén el sistema anterior? ;Ha logrado una férmula 6ptima con la
que atender a los intereses de los acreedores del conyuge in bonis?

Para calibrar esto conviene empezar destacando que el tinico
cambio que la Ley 38/2011 ha introducido ha sido establecer que
en la masa pasiva del concurso de un conyuge se integran, ademas
de sus acreedores privativos y gananciales también los acreedores
gananciales del otro conyuge (art. 49.2 LC); no se integran, sin
embargo, los acreedores privativos de éste. La masa activa de ese
concurso, por su parte, mantiene la misma composicion que antes
tenia, es decir se integra por los bienes privativos del conyuge
concursado y por todos los bienes gananciales del matrimonio
(art. 77 LC).

(Qué consecuencias tiene este nuevo sistema, desde la perspec-
tiva de nuestro interés?

Por un lado supone que todos los que sean titulares de créditos
de responsabilidad de la sociedad de gananciales2¢ se integran en
la masa pasiva del concurso, sin distinguirse si esos créditos han
sido adquiridos en actos o contratos celebrados con un cényuge (el
concursado) u otro (el conyuge in bonis). Y por tanto que los acree-
dores gananciales del codnyuge in bonis se colocan en la misma
posicién que los acreedores gananciales del conyuge concursado,
sin verse relegados en orden al cobro con lo que se obtenga de la
realizacion de los bienes gananciales. Esto significa, indudable-
mente, una mejora con respecto a la situacién que tenian en el sis-
tema anterior, pues en éste, como ya hemos visto, sus intereses se
veian debidamente atendidos s6lo si con ocasion del concurso se

26 El articulo 84.1 LC, en su redaccion inicial hablaba de créditos a cargo de la
sociedad de gananciales. Ahora el articulo 49.2 LC, en la redaccién dada al mismo por la
Ley 38/2011, habla de créditos de responsabilidad de la sociedad de gananciales. Esta
segunda férmula resulta mds acertada, ya que responsabilidad es término que hace referen-
cia al aspecto externo de la cuestion, esto es a los bienes susceptibles de ser objeto de
agresion por los acreedores para cobrarse, que es en definitiva de lo que se estd tratando
aqui (en esta linea parecia reflexionar, aunque en relacion con el originario art. 84.1 LC,
DiEz Soto, op. cit., p. 1308).
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disolvia y liquidaba la sociedad de gananciales, y hoy en cambio se
ven atendidos aunque la sociedad de gananciales no se disuelva (ya
que ahora, ademds de acreedores gananciales son también acreedo-
res concursales)?57.

Pero por otro lado la regulacion dispuesta por la Ley 38/2011
supone que los titulares de créditos privativos contra el conyuge
in bonis siguen en la misma situacion en que antes estaban, esto
es fuera del concurso y relegados, si no se disuelve la sociedad de
gananciales, a esperar lo que resulte del concurso para entonces
cobrarse con lo que al conyuge deudor suyo se adjudique en pago
de su mitad en la sociedad de gananciales (si se le adjudica algo,
porque quede). Y por tanto forzados a soportar que en la liquida-
cién del concurso se cobren con el producto de los bienes ganan-
ciales no solo los acreedores gananciales (sean de uno u otro con-
yuge) sino también los acreedores privativos del conyuge
concursado, pues aunque €stos proceden después que aquéllos,
en tanto que acreedores concursales lo hardn antes que los no
concursales, como son los acreedores privativos del conyuge in
bonis. Lo que significa que sus legitimos intereses no se ven debi-
damente atendidos, pues su derecho con respecto a los bienes
gananciales es el mismo que tienen los acreedores privativos del
conyuge concursado.

Esto dicho, podria entonces pensarse que la nueva regulacion
significa un paso adelante en este tema, no definitivo pero si correc-
to. Nos parece sin embargo que no es todavia momento para ese
juicio, para el cual se precisa contar con algunos otros datos.

Decimos esto porque ademés de la cuestion cuantitativa apun-
tada —si ahora son mas que antes los acreedores debidamente aten-
didos por la LC, aunque no sean todos— hay otra, cualitativa, que
debe considerarse aqui con atencién. Es la relativa al principio
sobre el que se asienta la nueva regulacién, que no resulta fécil
entender cual es. Por lo siguiente.

El sistema disefado en la primera redaccién de la LC, gustara
mas o menos en todo caso respondia en este punto a un principio
claro: el concurso se configuraba como un procedimiento de ejecu-
cién colectiva que tomaba como término de referencia el sujeto
deudor —el cényuge concursado—, no el patrimonio responsable de
las deudas, disponiendo luego una regulacion coherente con tal
principio. Por eso los acreedores del conyuge in bonis, fueran pri-

257 Esta mejora en su situacion es cierta incluso si consideramos que la disolucién
de la sociedad de gananciales estaba supeditada a un mero acto de voluntad en ese sentido
(ya fuera por el cényuge in bonis o por uno de esos acreedores en via subrogatoria), pues
ahora el efecto es automatico.
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vativos o gananciales, quedaban excluidos del concurso, y habia
que tratar de atenderlos recurriendo a ciertos expedientes.

El sistema establecido por la Ley 38/2011, en cambio, no se atis-
ba a ver a qué principio responde. Al criterio del sujeto deudor cla-
ramente no, ya que establece que en la masa pasiva del concurso no
se integran solo las deudas del conyuge concursado sino también
algunas deudas de otro sujeto (del conyuge in bonis). Mds parece
que se aproxima a un modelo que toma como referencia el patrimo-
nio o los patrimonios responsables, pues si en la masa pasiva se
integran tanto las deudas privativas del cényuge concursado como
todas las deudas gananciales (sean suyas o del conyuge in bonis)
hay que pensar entonces que es porque del cumplimiento de ellas
responden los bienes que se integran en la masa activa del concurso:
los bienes privativos del conyuge concursado y los bienes ganancia-
les. Ahora bien, si esto es asi, ;por qué quedan excluidos de ese
concurso los acreedores privativos del conyuge in bonis? Porque del
cumplimiento de estas deudas, al igual que ocurre con las deudas
privativas del conyuge concursado, responden también, aunque sea
subsidiariamente, los bienes del patrimonio ganancial. No existe
explicacion a esto. Resultando entonces que, si el criterio acogido
por la Ley 38/2011 es el del patrimonio o patrimonios responsables,
incluir a unos acreedores privativos (los del cényuge concursado) y
excluir a otros (los del conyuge in bonis), ademas de ser incoheren-
te supone una discriminacion inaceptable de estos ultimos.

Lo dicho constituye una objecién importante a la nueva regula-
cion del concurso. Y aparte existe otra dificultad, como es decidir
si los acreedores gananciales del conyuge in bonis, dado que ahora
son acreedores concursales, podrdn o no cobrarse, ademés de con
el producto de los bienes gananciales también con el de los bienes
privativos del conyuge concursado, si aquéllos resultan insuficien-
tes238, Se trata de una cuestion delicada, ya que el sentido comtn
apunta claramente a una respuesta negativa a la misma pero la ley,
estrictamente considerada, no resulta inequivoca al respecto.

Decimos esto porque aunque los articulos 86.3 y 94.2.2 L.C
establecen que la Administracion concursal debe expresar, respecto
de cada uno de los créditos incluidos en la lista, «si solo pueden
hacerse efectivos sobre su patrimonio privativo [del conyuge con-
cursado] o también sobre el patrimonio comun», quedd visto en su
momento que se trata de una expresion inexacta del legislador,
dado que no hay créditos que puedan hacerse efectivos s6lo sobre

28 Antes de la reforma operada por la Ley 38/2011, y por tanto como una reflexion
a nivel tedrico, ya GALAN LOPEZ apuntaba esto: Comentarios a la legislacion concursal
cit., p. 950.
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bienes privativos ni créditos que puedan hacerse efectivos sélo
sobre bienes gananciales, sino que la distincion es a efectos de
aplicar a cada uno de ellos un régimen parcialmente diferente259.
Esto es, que si se trata de deudas privativas la responsabilidad sé6lo
puede hacerse efectiva de forma directa sobre los bienes privativos,
siendo la responsabilidad de los bienes gananciales subsidiaria y
ademds postpuesta a que los acreedores gananciales se cobren con
el producto de estos bienes, mientras que si se trata de deudas
gananciales la responsabilidad puede hacerse efectiva directamente
tanto sobre los bienes privativos del conyuge deudor como sobre
los gananciales. Esta explicacion, ahora bien, aunque plenamente
razonable y justificada en el sistema inicial de la LC —dado que en
ésta el sujeto pasivo de todas las deudas que se integraban en el
concurso era el mismo cényuge concursado—, ahora tras la
Ley 38/2011 deja de tener sentido, ya que las deudas gananciales
incluidas en el concurso pueden haber sido contraidas tanto por el
conyuge concursado como por el conyuge in bonis?®.

(Deberan entonces interpretarse los preceptos dichos —arts. 86.3
y 94.2.2 LC- con arreglo a su tenor literal, de modo que las deudas
concursales privativas s6lo se puedan cobrar con el producto de los
bienes privativos integrados en la masa activa del concurso, y las
deudas concursales gananciales s6lo con el producto de los bienes
gananciales igualmente integrados en esa masa26!? No parece sea
posible. Pues aun dejando aparte otras consideraciones de princi-
pio, eso podria en todo caso valer si se predicara sélo de los acree-
dores gananciales del conyuge in bonis, ya que el sustrato patrimo-
nial de responsabilidad por esas deudas viene constituido por el
patrimonio privativo del conyuge in bonis (que no estd integrado en
la masa activa del concurso) y por el patrimonio ganancial (que si
estd integrado), pero no por el patrimonio privativo del conyuge
concursado (que también estd integrado). Pero no vale si se predica
de los acreedores gananciales del conyuge concursado, pues, en

259 Vid. supra punto 2 del trabajo, especialmente nota 27.

260 Lo dicho se evidencia también considerando la cuestion desde la perspectiva de
los acreedores privativos del conyuge concursado. Pues la inclusién de todos los acreedo-
res gananciales en la masa pasiva del concurso puede llevar a resultados lesivos para aque-
1los si, como de hecho serd lo habitual, los bienes gananciales son insuficientes para pagar
todas las deudas gananciales. Ya que entonces todos los acreedores gananciales —también
los que contrataron con el conyuge in bonis—, en la parte que les falte por percibir tras
realizar los bienes gananciales concurrirdn con los acreedores privativos del conyuge con-
cursado para cobrarse con los bienes privativos con arreglo a las pautas del principio de par
conditio creditorum. Si asi fuera los acreedores privativos del cényuge concursado se
verian perjudicados, porque los bienes privativos responderian por mas obligaciones —con
el resultado de que a cada acreedor corresponderia una porcion menor—, siendo asi que de
algunas de esas obligaciones el concursado no es deudor.

261 Asi lo habian planteado ya algunos autores, si bien que excepcionales, al amparo
de la redaccion inicial de la LC: vid. supra nota 27.
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paralelo a lo que se acaba de sefialar en relacion con el conyuge in
bonis, de esas deudas responde el cényuge concursado no s6lo con
el patrimonio ganancial sino también con su patrimonio privativo,
ambos de forma directa y al mismo nivel262. La respuesta 16gica y
justa exigiria por tanto hacer una discriminacién entre unos acree-
dores gananciales y otros, para lo cual sin embargo la letra de la
Ley no da apoyo?263.

Llegados a este punto nos encontramos ya, ahora si, en condi-
ciones de valorar la nueva regulacion dispuesta por la Ley 38/2011
en relacion con los acreedores del conyuge in bonis. Para lo cual
conviene recapitular las dificultades y objeciones al mismo que
han quedado apuntadas, que podemos concretar en las tres ideas
siguientes:

En primer lugar, que esa regulacién proporciona sin duda a los
acreedores gananciales del conyuge in bonis una mayor proteccion
que la que antes tenian, pero que los acreedores privativos de ese
conyuge siguen en la misma situacién en que estaban?4. Y que
estos acreedores, aunque desde un punto de vista cuantitativo sean
menos significativos son también titulares de intereses legitimos en
ese sentido, y también merecen por tanto proteccion. La mejora de
la Ley 38/2011, asi pues, es solo parcial.

En segundo lugar, que el sistema ahora establecido no se acierta
a elucidar a qué principio responde, pues si bien parece que toma
como término de referencia el patrimonio o patrimonios responsa-
bles —cambiando con ello totalmente el modelo anterior, que pivo-
taba inequivocamente sobre el sujeto deudor— luego en su desarro-
llo no resulta coherente con ello.

Y finalmente, que en determinados casos la aplicacién del
nuevo sistema plantea dificultades si se quiere alcanzar un resulta-

262 «Solidariamente», dice el articulo 1369 CC

263 Ciertamente, podria considerarse que los articulos 86 y 92 LC reflejan la idea de
que la responsabilidad derivada del incumplimiento de las deudas de un sujeto casado en
régimen de gananciales se centra en su patrimonio privativo, siendo la responsabilidad del
patrimonio ganancial algo afiadido —«... si [los créditos] s6lo pueden hacerse efectivos
sobre su patrimonio privativo o también sobre el patrimonio comuin»—, y que esto referido
a las deudas gananciales del conyuge in bonis podria traducirse en que la responsabilidad
en caso de incumplimiento de las mismas se centra en su patrimonio privativo, pudiendo
llegar al patrimonio ganancial, aunque esté integrado en el concurso, por ser deudas ganan-
ciales, pero no mds. Tal interpretacion sin embargo resulta forzada, maxime cuando esos
preceptos proceden de la redaccién inicial de la LC y no han sido tocados por la
Ley 38/2011, a pesar de haberse ocupado de ellos para modificarlos en otros aspectos.

264 Que en opini6n de la doctrina dominante —precisamente la que ha promovido y
determinado el cambio introducido en este punto por la Ley 38/2011- era, segtin ya sabe-
mos, de desvalimiento.
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do justo, o evitar uno injusto, requiriendo para lograr eso hacer
matizaciones o distinciones que la Ley dificilmente permite265.

A la vista de lo cual concluimos que la regulacién introducida
por la Ley 38/2011 adolece de insuficiencias e incoherencias
importantes, que no resultan compensadas con la mejora que pro-
porciona a los acreedores gananciales del conyuge in bonis.

Maxime si se considera que con la solucién que antes hemos
defendido como operativa bajo el imperio del sistema inicial de la
LC todos los intereses que aqui estdn en juego —esto es, no solo los
de los acreedores gananciales del conyuge in bonis sino también de
sus acreedores privativos— ya se encontraban suficientemente tute-
lados. Pues esos intereses estaban en peligro sélo si la sociedad de
gananciales no se disolvia con ocasién del concurso de uno de los
conyuges, y con la formula propuesta se posibilitaba que la socie-
dad de gananciales se pudiera disolver y liquidar, ademads a peti-
cién del propio conyuge in bonis también a instancia de sus acree-
dores, ejercitando la facultad del articulo 77.2 LC a través de la
accion subrogatoria del articulo 1111 CC cuando de ello dependie-
ra la satisfaccion de sus derechos, porque ese conyuge no les paga-
ra ni tuviera bienes propios embargables. A nuestro entender, por
tanto, la reforma de la LC en este punto no ha sido suficientemente
meditada, y el resultado no es positivo.

En realidad, la nueva regulacion dispuesta no es acertada por-
que introduce una regla especial para un caso particular, que no se
acomoda a los principios generales del sistema concursal estableci-
do en la Ley. Esa modificacion estd pensada para resolver un pro-
blema concreto, pero no todos los que existen en este caso, ni para
proporcionar al mismo una regulacién coherente con el conjunto
del sistema concursal.

265 Otra cuestion a considerar es la atinente al caso de que el concurso discurra por
via de convenio. En principio, puesto que ahora los acreedores gananciales del conyuge in
bonis son también acreedores concursales hay que pensar que pueden intervenir en la pro-
posicion, preparacion y aprobacién de convenios. Pero esto no obstante hay que reconocer
que su situacion es singular, pues aunque forman parte de la masa pasiva del concurso no
se encuentran en la misma posicion que los demds acreedores concursales, ya que ademas
de con los bienes integrados en la masa activa del concurso cuentan también con la posibi-
lidad de cobrarse con bienes al margen del mismo, como son los bienes privativos del
cényuge in bonis (el hecho de integrarse en el concurso del otro conyuge no les hace perder
la condicion de acreedores del suyo) Es decir, no son acreedores privilegiados en sentido
estricto pero tampoco son unos acreedores concursales absolutamente comunes. Esto
puede afectar de hecho al sentido de su voto, y sin embargo esta circunstancia no estd reco-
nocida legalmente (como en cambio si en el caso de los acreedores privilegiados stricto
sensu: art. 123 LC). Lo cual nos hace considerar que la inclusién de esos acreedores en el
concurso puede resultar distorsionadora desde este punto de vista (aunque reconocemos
también que se trata de una cuestion de politica legislativa y por tanto opinable, no compa-
rable a las dificultades expuestas en el texto).
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4.3 La conexion de concursos como posible solucion al supuesto
de personas casadas en régimen de gananciales: exposicion y
valoracion de la misma

Quedo dicho en el apartado primero de este punto que, entre
otros, un expediente que se considerd para salvaguardar los intere-
ses de los acreedores del conyuge in bonis fue que éstos pidieran
la declaracién de concurso también de este conyuge, cuando a
resultas de la afectacion de todos los bienes gananciales al concur-
so del primer conyuge aquél hubiera devenido también en situa-
cion de insolvencia y de no poder hacer frente al pago de sus deu-
das. Considerando que en tal caso ambos concursos se acumularian
y asi todos esos acreedores verian debidamente atendidos sus inte-
reses 260,

Este expediente —quedé también dicho entonces— no prospero,
seguramente por considerarse que lo pretendido no se correspondia
con el sistema establecido en la LC, aunque ciertamente no hubo
gran argumentacion al respecto.

Conviene ahora, sin embargo, que nos detengamos a reflexio-
nar sobre ello, no sélo por su importancia intrinseca sino porque
ademds la Ley 38/2011 ha introducido modificaciones destacables
en este tema.

En la redaccion originaria de la LC, dos eran los preceptos a
considerar en este sentido: los articulos 3.5 y 25.3.

Art. 3.5: «El acreedor podrd instar la declaracion judicial
conjunta de concurso de varios de sus deudores cuando exista con-
fusion de patrimonios entre estos o, siendo estos personas juridi-
cas, formen parte del mismo grupo, con identidad sustancial de sus
miembros y unidad en la toma de decisiones».

Art. 25.3: «Declarados los concursos de ambos conyuges, la
Administracion concursal de cualquiera de ellos podrd solicitar al
Juez, mediante escrito razonado, la acumulacion al procedimiento
de concurso del otro conyuge».

Tras la reforma introducida por la Ley 38/2011, la LC mantiene
tal cual el articulo 3.5 pero ademas dedica a esto tres preceptos de
nuevo cufio, de los que extractamos lo siguiente:

Art. 25: «1.  Podrdn solicitar la declaracion judicial conjunta
de concurso aquellos deudores que sean conyuges o que sean
administradores, socios, miembros o integrantes personalmente
responsables de las deudas de una misma persona juridica, asi
como cuando formen parte del mismo grupo de sociedades. 2. El

266 Para cita de autores, vid. nota 241.
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acreedor podrd solicitar la declaracion judicial conjunta de con-
curso de varios de sus deudores, cuando sean conyuges, exista
entre ellos confusion de patrimonios o formen parte del mismo
grupo de sociedades (...)».

Art. 25 bis: «1.  Cualquiera de los concursados o cualquiera
de las Administraciones concursales podrd solicitar al Juez,
mediante escrito razonado, la acumulacion de los concursos ya
declarados siguientes: (...) 2.° De quienes tuvieren sus patrimo-
nios confundidos. (...). 5.° De los conyuges».

Art. 25 ter: «I.  Los concursos declarados conjuntamente y
acumulados se tramitardn de forma coordinada, sin consolidacion
de las masas. 2.  Excepcionalmente, se podrdn consolidar inven-
tarios y listas de acreedores a los efectos de elaborar el informe de
la Administracion concursal cuando exista confusion de patrimo-
nios y no sea posible deslindar la titularidad de activos y pasivos
sin incurrir en un gasto o en una demora injustificados».

Se trata, como es evidente, de una regulacién mucho més exten-
sa de los concursos conexos, conjuntos o acumulados —tomamos
aqui estos términos como sinénimos—, lo que pone de manifiesto la
atencion mucho mayor que el legislador de 2011 le ha dedicado2¢7.

(Cudl es la finalidad, o la ventaja, de esta conexién de concur-
sos? En términos generales la doctrina sefiala que con ello se faci-
lita, agiliza y coordina mejor su tramitacion, evitando los inconve-
nientes y dificultades que conlleva hacerlo por separado2¢8. Esta
valoracion de las utilidades de la conexidén es compartida también
por la Jurisprudencia?26°.

Entre las ventajas concretas que con esa conexion se alcanzan
se citan las siguientes: que permite una mds fiel realizacion de
inventarios y listas de acreedores; que justifica el nombramiento de

267 La E.M. de la Ley 38/2011 justifica eso diciendo (VIII) que «a la vista de la
préctica acumulada... se refuerza el régimen de los concursos conexos, en relacion sobre
todo con los grupos de sociedades. A este respecto se establece un nuevo Capitulo III den-
tro del Titulo I —por entender que tiene entidad suficiente para merecer un capitulo pro-
pio—, con el nombre de concursos conexos, que regula una misma cuestion, la acumulacién
de concursos de varios deudores, que puede producirse mediante una solicitud de declara-
ci6én conjunta o mediante la acumulacion de concursos ya declarados». En la E.M. de la
Ley 22/2003, Concursal, de 9 de julio, en cambio, apenas si habia una mencién incidental
a la acumulacién (IV).

268 BLANQUER UBEROS, El concurso de los conyuges en gananciales... cit., pp. 32
y 40; CoLINO MEDIAVILLA, «Concurso del consumidor y declaracién conjunta de concurso
voluntario de cényuges», en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, nim. 3,
2005, p. 232; CUADRADO, op. cit., pp. 236-237 y 243-245; SANCHEZ-CALERO, en Comen-
tarios a la legislacion concursal (dir. Sanchez-Calero y Guilarte Gutiérrez), Vallado-
lid 2004, ad articulo 3, pp. 165-166.

269 Muestra de ello es el conocido Auto de 29 de diciembre de 2004, del Juzgado de
lo Mercantil nim. 3 de Barcelona, que ha afirmado (F.D. Primero) que «la declaracion
[conjunta] de concurso de ambos conyuges, su tramitacion coordinada y el mantenimiento
de la misma Administracién concursal sin duda facilitara la tramitacion del procedimiento
y permitird una tramitacién mds agil y beneficiosa para los deudores, y fundamentalmente
para los acreedores».
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las mismas personas como administradores concursales en ambos
procedimientos, lo que a su vez facilita y coordina su tramitacion;
que posibilita la determinacion mas adecuada de los efectos de la
declaracion de concurso en relacion con las facultades de adminis-
tracion y disposicion de sus bienes por parte de los concursados
(intervencion o sustitucidn); que facilita que la Administracién
concursal realice un informe mds atinado sobre las propuestas anti-
cipadas de convenio que en su caso se hagan, asi como una mejor
evaluacion de las que se presenten en fase de convenio; que posibi-
lita que estos procedimientos se tramiten ante el mismo Juzgado,
con las consiguientes ventajas que esto supone; y que supone aho-
rro de tiempo y reduccién de costes270,

Sentado lo anterior, cabe destacar entonces que la reforma ope-
rada en este tema por la Ley 38/2011 ha sido de gran alcance desde
el punto de vista de la legitimacion para solicitar la conexién de
concursos, que se clarifica y amplia.

Esto es asi porque con la redaccion primera de la LC, por un
lado se tenifa como inexorable que la iniciativa para acumular a
posteriori los concursos inicialmente declarados por separado
correspondia s6lo a la Administracién concursal de cualquiera de
ellos (art. 25.3), aunque se consideraba que hubiera sido oportuno
permitirla también a los acreedores o a los propios concursados; y
por otro lado se discutia si la declaracién conjunta ab initio podia
ser solicitada sélo por quien fuera acreedor de ambos (concurso
necesario), como de la letra del articulo 3.5 LC se derivaba, o si
podia también ser interesada por los propios conyuges (concurso
voluntario). La doctrina era casi unanime en destacar la convenien-
cia de admitir esto ultimo y la gran mayoria lo defendia asi ademads
de lege lata?’', como también la Jurisprudencia?’2, pero no falta-
ban voces que sin perjuicio de convenir en ello de lege ferenda, de

270 Algin autor (GARNICA MARTIN, op. cit., pp. 294-295) ha sostenido una idea par-
cialmente distinta, considerando que la finalidad varia segtin se trate de declaracién con-
junta inicial o de acumulacion sobrevenida: en el primer caso, ha dicho, la finalidad propia
es posibilitar el mds correcto enjuiciamiento de la situacién de insolvencia de los deudores;
en el segundo, en cambio, favorecer que se alcancen convenios compatibles o reciproca-
mente condicionados. A esto, sin embargo, se ha respondido (CUADRADO, op. cit., p. 233,
nota 28) que ambas finalidades pueden estar presentes tanto en un caso como en otro.

271 BLANQUER UBEROS, El concurso de los conyuges en gananciales... cit.,
pp. 32-34 y 38-41; COLINO MEDIAVILLA, op. cit., p. 232; PARRA LUCAN, Persona y patri-
monio en el concurso de acreedores cit., pp. 286-288; PINo LozANo, op. cit., pp. 78-79;
Rojyo, en Comentario de la Ley Concursal (dir. Rojo-Beltran), Madrid 2004, tomo I, ad
articulo 3 LC, pp. 219-221.

212 Sobre todo a partir del Auto de declaracién de concurso de 29 de diciembre
de 2004 del Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Barcelona. Ademads de ese, vid. la cita de
varios Autos, de diversos Juzgados, que hace CUADRADO: op. cit., p. 234.
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lege lata discrepaban, y con argumentos muy sélidos, de tal plan-
teamiento?73.

Pues bien, la Ley 38/2011 ha resuelto definitivamente esta
cuestion en el sentido propugnado por la mayoria, disponiendo que
en el caso de conyuges la conexién de sus concursos puede ser
tanto inicial (declaracion conjunta) como sobrevenida (acumula-
cién), y lo mismo a instancia de los propios conyuges (ya sea
declaracién conjunta inicial o acumulacion sobrevenida) que de
sus acreedores (la declaracion inicial conjunta) o de la Administra-
cién concursal (Ia acumulaciéon sobrevenida)?274.

Esto dicho, ahora bien, hay un dato que debe ser destacado en
relacion con la declaracion conjunta. Y es que en la Ley 22/2003 se
exigia para ello (art. 3.5) que entre los deudores hubiera confusién
de patrimonios (si eran personas fisicas), y en la Ley 38/2011 en
cambio el nuevo articulo 25 LC no exige tal circunstancia, al menos
cuando se trata de conyuges?7>.

Aunque la cuestién pueda considerarse hoy superada por la
nueva redaccién dada a la LC por la Ley 38/2011 —que por ser pos-
terior es la que ha de aplicarse en caso de conflicto—, creemos que
ese requisito merece alguna reflexion, pues antes de esa Ley de
reforma la doctrina se ocupd del mismo con denuedo sin llegar a
una solucion undnimemente aceptada, y la cuestion tiene trascen-
dencia para nosotros.

Asi, unos identificaban la confusién de patrimonios con «la
dificultad de atribuir una titularidad sobre determinados bienes y
derechos a un determinado sujeto, como consecuencia de que sobre
esos mismos bienes o derechos se proyecta la intervencion de otros
sujetos, o también porque esos elementos patrimoniales son dificil-
mente diferenciables de otros de igual naturaleza pertenecientes a
terceros» 276,

273 CUADRADO, op. cit., pp. 228-243; MAGARINOS, op. cit., p. 2064; Auto de 5 de
mayo de 2005, del Juzgado de lo Mercantil nim. 5 de Médlaga. También en contra, pero con
argumento de indole fundamentalmente procesal basado en que al ser deudores distintos
no existe la identidad de causa de pedir que exige el articulo 72.2 LEC, GONZALEZ
CARRASCO, Comentarios a la Ley Concursal (dir. R. Bercovitz), Madrid 2004, tomo I, ad
articulo 3, p. 72.

2714 La insolvencia, en todo caso, debe ser predicable de ambos cényuges, y probar-
se; no basta con alegar y probar la insolvencia de uno de ellos y el hecho de estar casado en
régimen de gananciales (asi COLINO MEDIAVILLA, op. cit., pp. 233 y 237; CUADRADO, op.
cit., p. 232; y GONZALEZ CARRASCO, op. cit., pp. 74-75). En contra, BLANQUER UBEROS,
El concurso de los conyuges en gananciales... cit., pp. 38-41.

275 Si se trata de concurso voluntario, porque el articulo 25.1 LC no lo menciona
siquiera. Y si se trata de concurso necesario, porque ese requisito, segun la letra del articu-
lo 25.2, se considera s6lo como una de las varias circunstancias alternativas que lo permi-
ten. El hecho de estar casados los deudores (ser conyuges) es otra circunstancia que lo
permite, pero alternativa, no cumulativa.

276 Se pueden citar aqui los siguientes autores (aunque su planteamiento de la cues-
tién no iba referido especificamente a cényuges sino que era de orden mas general): SAN-
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Otros estimaban que en ese sentido la confusion es dificil que
se dé en nuestro supuesto, por efecto de la presuncion de ganancia-
lidad que la ley establece en caso de duda (art. 1361 CC)?77.

Habia quienes no obstante reconocer lo anterior consideraban
que eso no impedia propugnar la tramitacion conjunta de los con-
cursos de ambos coényuges en todo caso, aunque no hubiera confu-
sion patrimonial, en base al hecho «de que en el régimen de ganan-
ciales no existen cuotas enajenables y... embargables sobre los
bienes comunes» 278.

Y otros finalmente consideraban que tratdndose conyuges
sometidos a régimen de gananciales la confusién es constante,
dada la titularidad conjunta o referenciada a dicha sociedad de los
bienes de esa naturaleza2’, o la responsabilidad directa que sobre

CHEZ-CALERO, op. cit., p. 166; Rojo, op. cit., p. 221. También DUQUE DOMINGUEZ, «la
confusion... existe cuando el entrelazamiento patrimonial es tan intrincado que desentra-
flar e individualizar la titularidad de cada elemento del activo o cada atribucion de los ele-
mentos del pasivo sea tan ardua que el esfuerzo —en tiempo y en gastos— necesario para ello
sea desproporcionado a los resultados que pudieran obtenerse si, intentada la operacién de
individualizacion patrimonial, se alcanzara un resultado positivo» (en Comentarios a la
legislacion concursal (dir. Pulgar Ezquerra, Alonso Ledesma, Alonso Ureba y Alcover
Garau), Madrid 2004, t. I, ad articulo 3.5, p. 198). Se pronuncia también en este sentido, y
con especifica referencia a los cényuges casados en régimen de gananciales, CUADRADO,
op. cit., p. 230. La misma orientacion sigue el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid
de 27 de marzo de 2008 (cit. por Cuadrado, op. cit, p. 231, nota 23), segin el cual confu-
si6én patrimonial «implica que no pueda determinarse con seguridad si los bienes afectos a
la responsabilidad patrimonial del deudor pertenecen a uno u otro de los deudores, o...
cuando existe un entrelazamiento patrimonial tan intrincado que no es posible desentrafar
e individualizar la titularidad de los elementos del activo y del pasivo para atribuirlos a uno
u otro deudor, o que para verificarlo exige un esfuerzo desproporcionado a los resultados
que pudieran obtenerse». GARNICA MARTIN (op. cit., pp. 304-305), por su parte, se orien-
taba en un sentido distinto, al entender que para la declaracion inicial conjunta el articu-
lo 3.5 exigia ademds que hubiera utilizacion abusiva o en fraude de ley de mecanismos que
concede el Ordenamiento (en contra GONZALEZ CARRASCO, op. cit., pp. 74-75).

277 Esto lo advertia BLANQUER UBEROS (E! concurso de los conyuges en ganancia-
les... cit. p. 35, nota 51), aunque a su pesar y tratando de esquivarlo con las razones que se
exponen en texto y nota 279.

278 CUENA Casas, «El concurso de acreedores de persona casada en régimen de
gananciales», en Endeudamiento del consumidor e insolvencia familiar (coord. Cuena y
Colino), Navarra, 2009, pp. 188-189; PARRA LUCAN, Concurso de acreedores y consorcio
conyugal cit., p. 113. Asi también el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 27 de
marzo de 2008 (cit. por CUADRADO, op. cit., pp. 231-232, notas 23 y 24), que dice que «al
no ser los cényuges en régimen de gananciales titulares de una concreta cuota respecto de
cada uno de los bienes que la integran, recayendo su derecho sobre el conjunto del patri-
monio ganancial, no teniendo aquellos en su individualidad sino un derecho expectante en
la proporcion que los mismos tienen en la sociedad, es decir por mitad, para el dia en que
se disuelva dicha sociedad, ello puede implicar una situacién de confusién patrimonial»,
concluyendo que en el caso la confusion resultaba sustancial «al ser la practica totalidad de
los bienes y derechos de los conyuges de cardcter ganancial». Considera también las razo-
nes dichas, aunque estima la cuestion dudosa, ARANGUREN URRIZA, op. cit., p. 356.

219 MAGARINOS, op. cit., p. 2065; PINO LozANo, op. cit., p. 79. MAGARINOS, en
p- 2088 abunda en la idea expuesta afirmando que «en régimen de gananciales la confusion
es evidente, si tenemos en cuenta no ya la comunidad de vida intensa que provocara pose-
sién en comun de bienes muebles y dinero, sino también la influencia del principio de
subrogacién real y de presuncion de ganancialidad, que arrastrardn hacia la masa bienes
que en ocasiones deberian quedar fuera del alcance de tales fuerzas de atraccion».
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esos bienes existe, no sélo por las obligaciones contraidas conjun-
tamente por los conyuges sino también por muchas de las contrai-
das individualmente por cada uno de ellos280.

Esta dltima opinidn, ahora bien, no era correcta. Porque «con-
fusion patrimonial» en el contexto que estamos viendo es idea
que ha de entenderse en sentido estricto. Esto es en el sentido que
le dan quienes afirman que hay confusién s6lo cuando entre dos
sujetos hay duda en cuanto a la titularidad de ciertos bienes, de
modo que no resulta claro a priori a qué patrimonio pertenecen
y surge por tanto incertidumbre en cuanto a si esos bienes quedan
0 no sujetos a la responsabilidad patrimonial que se estd venti-
lando281. 'Y esa confusion no se da, en el caso de conyuges, por el
mero hecho de que estén sometidos a régimen de gananciales
y haya bienes de esta naturaleza. Porque si realmente hubiera
confusién en cuanto a la titularidad de los bienes, éstos no se
podrian incluir en la masa activa del concurso, y sin embargo
se incluyen.

La razon de lo dicho es que tratdndose de conyuges casados en
régimen de gananciales la confusion patrimonial de que habla el
articulo 3.5 LC dificilmente se puede producir. Porque puede haber
duda en cuanto a si determinados bienes son privativos de uno u
otro pero no puede haberla en relacién con los bienes ganancia-
les282, ya que la que pueda plantearse a este respecto se resuelve
mediante la presuncion de ganancialidad que establece el articu-
lo 1361 CC. Los bienes existentes en estos matrimonios, asi pues,
o tienen una titularidad privativa acreditada, o en otro caso se pre-
sume que tienen cardcter ganancial. La duda y la confusién patri-
monial con respecto a los bienes gananciales, por tanto, no es fac-
tible283.Y asi, una vez sentado esto la consecuencia es que los
bienes de esa naturaleza se han de incluir en la masa del concurso,
por determinacién legal (art. 77.2 LC).

280 BLANQUER UBEROS, El concurso de los conyuges en gananciales... cit., pp. 33
y 38.

281 En este sentido, y abundando en esta idea, afirma RoJjo (op. cit., pp. 221-222)
que «los bienes que se encuentran inscritos en un Registro ptblico a nombre de un deter-
minado deudor no pueden considerarse confundidos con los bienes de otro deudor aunque
los primeros se encuentren materialmente en posesion de ese otro deudor. La confusién
—afnade— s6lo puede darse respecto de bienes no inscribibles o de bienes inscribibles no
inscritos». En la misma linea, SANCHEZ-CALERO afirma que «la confusién se da con fre-
cuencia en situaciones de posesion de bienes fungibles», luego no en los demas (op. cit.,
p. 166). Adviértase la diferencia de criterio con respecto al propugnado por MAGARINOS,
antes reflejado en nota 278.

282 Que son precisamente en los que centran la atencién quienes sostienen que en
este caso hay confusién patrimonial.

283 Ademas de lo dicho, téngase en cuenta que en caso de personas casadas los bie-
nes principales son habitualmente inmuebles inscritos, dinero en cuentas y valores, cuya
titularidad formal es clara, lo que excluye la confusion en ese sentido.
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El régimen de gananciales, con su inexistencia de cuotas dispo-
nibles y embargables sobre los bienes concretos mientras estd
vigente implica ciertamente un régimen singular, pero en otro sen-
tido, no en el de confusién patrimonial a que se refiere el articu-
lo 3.5 LC.

En todo caso, hoy, tras la redaccién dada a la LC por la
Ley 38/2011, la conexidn de los concursos de los conyuges estd
claramente contemplada a nivel positivo sin supeditarse a que haya
confusién patrimonial.

Mis allé de eso, sin embargo, la LC concreta poco o nada en
qué se traduce tal conexién en nuestro caso, dejando al operador
juridico en situacion de incertidumbre284.Y esta cuestion es la real-
mente importante para nosotros. ;Qué alcance tiene en este sentido
el fendmeno de la conexién?

Salvo voces aisladas que entienden la conexién de concursos
como tramitacion de ambos en un mismo procedimiento, que ter-
mine por tanto en una misma sentencia y solucién?®3, la inmensa
mayoria de la doctrina considera que aunque se tramiten en un
mismo Juzgado y de forma conexa cada uno de esos concursos
conserva su individualidad y autonomia, y por tanto que no necesa-
riamente se han de resolver en el mismo sentido28¢. En otras pala-
bras: que no se trata en sentido propio de una unificacién de con-
cursos, sino de una mera acumulacién de procedimientos
concursales.

Este entendimiento dominante lleva aparejadas las siguientes
consecuencias?87.

284 Asf lo dice también GARNICA MARTIN, op. cit., ad articulo 25, pp. 292-293.

285 GONZALEZ CARRASCO, op. cit., p. 75. El apoyo positivo concreto en ese sentido
se busca en los articulos 72 y 74 y siguientes LEC. Y el fundamento de tal recurso a la
LEC, en la remisién supletoria que a ella hace la LC en su Disp. Final quinta, que dice asi:
«Derecho procesal supletorio. En lo no previsto en esta Ley serd de aplicacion lo dispues-
to en la Ley de Enjuiciamiento Civil (...). / En el dmbito de los procesos concursales resul-
tardn de aplicacion los principios de la Ley de Enjuiciamiento Civil en cuanto a la ordena-
cion formal o material del proceso». Esto no ha sido acogido favorablemente por la
generalidad de la doctrina, considerando que la conexion que establece la LEC no es la
misma que contempla la LC.

286 BLANQUER UBEROS, El concurso de los conyuges en gananciales... cit.,
pp. 34-35 y 37-38; BONET NAVARRO, en Comentarios a la Ley Concursal (coord. R. Ber-
covitz), Madrid, 2004, t. 1, ad articulo 25, pp. 236-237; CUADRADO, op. cit., pp. 235-236
y 243-244; COLINO, op. cit., pp. 232-233; CUENA CAsaS, Concurso de acreedores y régi-
men econdmico matrimonial cit., p. 131; DiEz SoTo, op. cit., p. 1285; DUQUE DomiN-
GUEZ, op. cit., ad articulos 3 y 25, pp. 205 y 519-522; ETXARANDIO HERRERA, Manual de
Derecho Concursal, 2.* ed., Madrid, 2009, p. 130; GARNICA MARTIN, op. cit., pp. 293-294
y 305-309 (aunque en p. 306 hace unas afirmaciones discordantes con eso, ya que habla de
formar tres masas activas: las correspondientes a los patrimonios privativos de los conyu-
ges, y la de los bienes gananciales); PARRA LUCAN, Concurso de acreedores y consorcio
conyugal cit., p. 113; PINo LozANo, op. cit., p. 79; Rojo, op. cit., pp. 229-220 y 224.

287 Vid. los autores citados en la nota anterior, aunque no todos coinciden en todo, o
no lo explicitan igual.
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En primer lugar, que la conexion de esos concursos no obsta
para que en cada uno de ellos hayan de formarse por separado las
correspondientes masas activa y pasiva. Considerandose que el
hecho de estar tramitdndose ambos en un mismo Juzgado y tener
posiblemente los mismos administradores sin duda hard que el
inventario y la lista de acreedores de cada uno de esos concursos
reflejen la realidad de un modo mas fiel de lo que resultaria si se
tramitasen separadamente, pero que en todo caso se trata de inven-
tarios de bienes (masas activas) y de listas de acreedores (masas
pasivas) independientes 288,

En segundo lugar, que esos concursos conexos no terminan en
una sola sentencia que necesariamente disponga una misma solu-
cién para ambos (sea convenio o liquidacién), sino que se pueden
adoptar soluciones distintas en cada uno de ellos. Prueba de lo cual
es —se dice— que la LC permite condicionar la propuesta de conve-
nio que en uno se presente a que se apruebe convenio en el otro, o
a que se apruebe con un contenido concreto28?.

Y finalmente, que la calificacién de cada uno de esos concursos es
independiente, de forma que uno puede resultar culpable y otro no.

En lo anterior esta de acuerdo la generalidad de los comentaris-
tas de la LC, y por nuestra parte nada tenemos que objetarle salvo
que eso no constituye un desarrollo suficiente de la cuestion, ya
que los concursos conexos de conyuges casados en régimen de
gananciales plantean dificultades cuyo tratamiento requiere mayor
concrecion??, Entre esas dificultades destacan dos: una, como se

288 Vid. el Auto de declaracién de concurso de 29-12-2004, del Juzgado de lo Mercan-
til nim. 3 de Barcelona. Cita Cuadrado (op. cit., p. 244), en el mismo sentido, los siguientes
Autos: de 18-7-2008, del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Santander; de 9-5-2008, del
Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Bilbao; y de 27-3-2008, de la Audiencia Provincial
de Madrid.

289 Art. 101.2 Ley 22/2003: «Por excepcion a lo dispuesto en el apartado anterior,
en caso de concursos que se hubieran declarado conjuntamente o cuya tramitacion se
hubiera acumulado, la propuesta que presente uno de los concursados podrd condicionar-
se a la aprobacion judicial del convenio de otro u otros». Art. 101.2 Ley 38/2011: «Por
excepcion a lo dispuesto en el apartado anterior, en caso de concursos conexos, la pro-
puesta que presente uno de los concursados podrd condicionarse a que se apruebe con un
contenido determinado el convenio de otro u otros». «Este condicionamiento —dice BLAN-
QUER UBEROS, El concurso de los conyuges en gananciales. .. cit., p. 37—... puede obedecer
a muy diversas situaciones de hecho: piénsese que los conyuges ejerciesen en comin una
actividad profesional, artistica o empresarial, y que exteriorizasen el ejercicio comiin bajo
la forma de un ente sin personalidad juridica; o que para dicho ejercicio hubiesen constitui-
do una sociedad colectiva, o una sociedad profesional; en tales casos —afirma— se puede
apreciar con facilidad que la proposicién de convenios condicionados entre si obedezca a
la finalidad de conseguir... la continuidad de la actividad comun. [Y] Aunque los cényuges
viniesen ejerciendo separadamente actividades diferentes, el condicionamiento del conve-
nio puede responder al propdsito de proseguir cada cényuge su propia actividad, apoyan-
dose ambos en el respaldo o apoyo econémico que les preste a ambos el activo ganancial o
comdn, al medir el riesgo financiero de su respectiva actividad.»

290 En relacién con la conexion de concursos, dice BLANQUER UBEROS que «la LC
ofrece poca base normativa, y —afiade— no he localizado doctrina que analice la cuestion»
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forman las masas de esos concursos, y otra, como se pueden o
deben concluir tales procedimientos. Nos ocupamos de ellas a con-
tinuacion.

En primer lugar, la cuestion atinente a como se forman en este
supuesto las masas activas de los concursos de cada uno de esos
conyuges. La respuesta no es facil?1.

Segtn la LC, la masa activa del concurso de un cényuge casado
en gananciales se integra por sus bienes privativos —art. 77.1-y
ademds —art. 77.2— por los bienes gananciales, sin especial limita-
cion, es decir por todos.

Esto en principio no plantea dificultad si la conexién se produ-
ce a posteriori —es decir, si primero es declarado en concurso uno
de los conyuges y mds tarde el otro, que se acumula al primero—,
pues en tal caso cabe entender que lo dicho se aplica plenamente al
declarado en primer término —cuya masa activa comprenderd sus
bienes privativos y todos los bienes gananciales— mientras que en
el segundo la masa activa se circunscribira a los bienes privativos
de este otro conyuge, pues los bienes gananciales ya estardn inte-
grados todos en la masa activa del primer concurso, y unos mismos
bienes no pueden estar sometidos al mismo tiempo a dos procedi-
mientos de ejecucion (universal, en este caso). La cuestion se resol-
veria, podriamos decir, con arreglo a un criterio de preferencia
temporal.

Otra cosa ocurre sin embargo si la conexidn se produce ab initio,
esto es si se trata de una declaracion conjunta de concurso de los
dos conyuges. ;En qué masa activa se integraran los bienes ganan-
ciales? La LC no proporciona ningin criterio para decidir, no sien-
do posible solventar la cuestion adscribiendo los bienes ganancia-
les por mitades a uno y a otro, porque las deudas que integran las
masas pasivas de cada uno de esos concursos no son necesariamen-
te las mismas ni de igual valor (téngase en cuenta que aqui hay que
considerar no sélo las deudas gananciales sino también las privati-
vas), y el régimen de responsabilidad a que estdn afectos esos bie-
nes no se puede modificar sobrevenidamente.

La doctrina, por su parte, no se ha detenido especialmente en
este punto, limitdndose algunos autores a afirmar simplemente que
todos los bienes gananciales se incluirdn en ambas masas?®2. Esto

(El concurso de los conyuges en gananciales... cit., p. 34).

291 Asf lo sefiala también CUADRADO, op. cit., p. 256, destacando que el legislador
nada ha previsto en este punto.

292 Asi lo apuntan CUADRADO, op. cit., pp. 256-257 (aunque con poca conviccion
inicial) y CUENA Casas, Concurso de acreedores y régimen economico matrimonial cit.,
p. 131.
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sin embargo, con arreglo al criterio expresado en el parrafo anterior
—que a nuestro juicio es el correcto—, no es posible.

La dnica salida imaginable pasa por entender que la conexién
de estos concursos conlleva forzosa y necesariamente la disolucion
y liquidacién de la sociedad de gananciales293. Pues entonces con
los bienes gananciales se procederd al pago de las deudas de esa
naturaleza de forma previa y preferente, y luego, si queda haber
neto, se procederd a repartirlo por mitades entre los conyuges,
ingresando en el activo del concurso de cada conyuge la parte que
a cada uno se adjudique??4. Ahora bien, si tal es la tinica salida
surge entonces la dificultad de que la disolucion de la sociedad de
gananciales queda en manos de los acreedores —ya que cualquiera
de ellos esté legitimado hoy para pedir la conexion de esos concur-
s0s, y tanto ab initio como a posteriori—, que se impondrd por tanto
a los conyuges desde fuera, lo cual no encaja con el tenor del
articulo 77.2 LC (que reserva tal decision a los conyuges), ni con la
intencion del legislador (esto ya se vio mds arriba en el trabajo), ni
con el entendimiento de la doctrina dominante (que segiin vimos
en su momento no concede a los acreedores del conyuge in bonis
ni siquiera la posibilidad de instar tal disolucién subrogandose en
la posicion de este, en caso de inactividad por su parte)23.

Se trata, asi pues, de una cuestion sin solucién coherente dentro
de la LC. Conclusion, ésta, que se ve respaldada al considerar que
en la redaccion inicial de la LC sélo estaba contemplada especifi-
camente la conexidn sucesiva o a posteriori de los concursos de
conyuges (acumulacion: art. 25.3), que como hemos visto puede
resolverse formando la masa activa de cada concurso con arreglo al
criterio temporal, mientras que la hipétesis de declaracion conjunta
inicial (art. 3.5 LC) no hacia referencia especifica a conyuges, sino
genérica a deudores. Los redactores de la Ley 22/2003, asi pues,
aunque seguramente sin plena consciencia tal vez vislumbraban ya
que en tal caso habia dificultades que aconsejaban omitir la refe-

293 Asi lo dicen BLANQUER UBEROS, El concurso de los conyuges en gananciales. ..
cit., p. 35, nota 49, y p. 37; CUADRADO, op. cit., p. 257; CUENA CasaAs, Concurso de acree-
dores y régimen economico matrimonial cit., pp. 131-132; y BONET NAVARRO, op. cit.,
p. 241. Tal vez también GARNICA MARTIN, op. cit., p. 304.

294 Si después de hecha la liquidacién no quedan bienes, nada se repartird entre los
cényuges ni pasard a engrosar la masa activa de sus concursos.

295 Ademas estd la dificultad de qué hacer si tras la liquidacion de la sociedad que-
dan por pagar acreedores gananciales —que podran ser tanto de un cényuge como de otro—.
(Concurrirdn en cada uno de esos concursos todos ellos, incluso los que contrajeron su
crédito con el otro cényuge? Ya quedd visto en el apartado anterior del trabajo la dificultad
que ello plantea, pues supondria que concurririan tanto con los acreedores gananciales que
contrajeron sus créditos con el conyuge de ese concurso como con los acreedores privati-
VOs suyos, para cobrarse con los bienes privativos que en cada concurso haya.
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rencia expresa a los conyuges296. Y en todo caso, sea de eso lo que
fuere, aunque la letra del articulo 3.5 LC lo permitiera el hecho
cierto es que su aplicacién no encaja bien con el supuesto.

La segunda dificultad inherente a la conexion de los concursos
de conyuges (procediendo aqui sobre la idea apuntada por algunos
autores de que en caso de conexién todos los bienes gananciales
estan integrados tanto en la masa activa de un concurso como en la
del otro) es relativa a cdmo proceder en orden a la conclusion de
los mismos.

Ciertamente, si ambos terminan en convenio no parece haya
especial dificultad, habida cuenta que cabe condicionar uno al
otro —a que se apruebe, o a que se apruebe con un determinado
contenido—27.

Pero no ocurre lo mismo si uno se quiere resolver por via de
convenio y el otro de liquidacion, o si ambos terminan en liqui-
dacion.

Lo primero es imposible, por hipétesis. Pues si los bienes ganan-
ciales estdn todos integrados en ambos concursos, y en uno se pre-
tenden realizar para con lo que de ellos se obtenga pagar a los acree-
dores de ese concurso, no es posible entonces que el otro concurso
se pueda resolver mediante convenio, ya que éste ldgicamente se
habra alcanzado o se alcanzara atendiendo, entre otras cosas, a €s0S
bienes gananciales. Asi pues, si los concursos de los dos conyuges
no discurren ambos por via de convenio hay que concluir que nece-
sariamente se ven abocados, también ambos, a terminar en liquida-
cion, aunque en uno de ellos, considerado por separado, el convenio
fuera factible y querido por el deudor y sus acreedores. Resultado,
éste, que no se corresponde sin embargo con los criterios de politica
legislativa que inspiran la LC —desde luego en su redaccién inicial,
pero mds adn en la procurada por la Ley 38/2011—, que aspiran a
alcanzar una solucién de los concursos no liquidatoria. Esta es,
pues, una objecion importante a considerar.

Lo segundo plantea también dificultad —aunque tal vez hoy mas
tedrica que practica—, que se concreta en la siguiente pregunta:

296 En contra CUADRADO, quien afirma que este precepto se dictd pensando expresa-
mente en los conyuges casados en régimen de comunidad, de sociedad de gananciales (op.
cit., p. 231).

297 Esta hip6tesis no seria posible sin embargo si se aceptara la interpretacién apun-
tada por varios autores en el sentido de que en este caso la disolucion y liquidacion de la
sociedad de gananciales tiene cardcter forzoso (vid. texto y nota 292), pues el obstdculo
para ello seria de orden estructural: los procedimientos concursales no podrian llegar al
punto de deliberar si aceptar o no un convenio —lo que tiene lugar en la Seccién 5.% del
procedimiento, esto es después de la fase comtin del concurso—, porque sin liquidar previa-
mente la sociedad de gananciales no seria posible determinar las masas activas de cada
concurso, que es etapa anterior del procedimiento, ya que estd en la fase comdn: Sec-
cién 3.*
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(como liquidar esos dos concursos, que son conexos pero distin-
tos? Si tanto uno como otro se mantienen separados y autonomos,
sin unién de masas, ;coémo puede hacerse liquidacion de cada uno
de ellos respetando los derechos y los intereses legitimos de todos
los sujetos concernidos? Ni la LC ni la doctrina han analizado la
cuestion con especial atencion, pero se trata de un asunto de enjun-
dia2?8. Con arreglo al sistema inicial de la LC el objetivo dicho no
era posible alcanzarlo en absoluto, pues su articulo 84.1 establecia
que en el concurso de cada cényuge se integraban sélo las deudas
que €l hubiera contraido —fueran privativas o gananciales—, lo que
suponia que serian los acreedores de uno u otro concurso los que
cobraran, en funcién de que la realizacién de los bienes se hiciera
en uno u otro2*. Hoy, tras la Ley 38/2011, el nuevo articulo 49 LC
establece que se integran en la masa pasiva del concurso de cada
cényuge no s6lo sus deudas privativas sino también todas las
gananciales, hayan sido contraidas por €l o por su cényuge, lo que
permite pensar, sobre la base de que todas las deudas gananciales
estardn integradas tanto en el concurso de un cényuge como en el
del otro, que da igual en qué concurso se realicen los bienes ganan-
ciales. Esto, ahora bien, aunque en la prictica pueda ser asi presen-
ta la dificultad tedrica de explicar cémo deudas que estan integra-
das en un concurso (el de un cényuge) se considerardn pagadas
mediante una liquidacion realizada en otro concurso distinto (el del
otro conyuge).

Llegados aqui, cabe entonces concluir lo dicho destacando que
la conexidn de los concursos de cényuges casados en gananciales,
ademds de adolecer de falta de regulacion precisa, se topa con obs-
taculos concretos de calado y de muy dificil o imposible solucién
coherente en el sistema de la LC. La composicién de las masas

298 Asi lo destaca BLANQUER UBEROS, El concurso de los conyuges en ganancia-
les... cit., pp. 37-38.

299 CuEeNA CasAs, sin embargo, afirmaba bajo el imperio de la primera redaccion de
la LC que en caso de acumulacion de concursos «no se [producia] la desproteccion... de
los acreedores gananciales del cényuge del concursado que [resultaban] expulsados del
proceso concursal..., pues en [este caso] todos los acreedores gananciales se [encontraban]
en el seno del proceso concursal» (Concurso de acreedores y régimen econémico matrimo-
nial cit., p. 131). En el mismo sentido CUADRADO, quien decia que el peligro denunciado
se disipaba si los dos conyuges eran declarados en concurso, considerando entonces que
«todos los acreedores gananciales participaran en los procedimientos concursales, al resul-
tar incluidos ya sea en la masa activa de un esposo ya sea en la del otro» (op. cit., p. 257).
Por las razones que hemos ido sefialando en el trabajo, sin embargo, estas consideraciones
no podian admitirse como vdlidas: en ese sistema serfan los acreedores de uno u otro con-
curso los que cobraran, en funcién de que los bienes se realizaran en un concurso o en otro.
Sin que fuera posible pensar en «composiciones» de equidad en base a las cuales, por ser
la Administracién concursal la misma en ambos concursos, esta realizara los bienes ganan-
ciales en un concurso u otro en funcién de su valor y de modo proporcional al importe de
los créditos gananciales que hubiera en la masa pasiva de cada concurso.
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activas de los concursos de esos conyuges, y su liquidacion, son
cuestiones que lo evidencian.

Todo lo cual se debe, a nuestro modo de ver, a las dos razones
siguientes.

Por un lado a que el legislador de la Ley 38/2011, al ocuparse
de este tema, adolecia de falta de conceptos claros al respecto, no
teniendo una idea clara de adénde queria llegar y de como podia
hacerlo dentro de las premisas del sistema.

Y por otro a que la conexion de concursos, cuando se predica
de conyuges casados en régimen de gananciales es cosa que en
verdad sélo tiene pleno sentido si se traduce en una ejecucion uni-
versal y auténoma de la sociedad de gananciales, formando un
concurso separado cuya masa activa se integre con todos los bienes
de esa naturaleza y cuya masa pasiva se forme con todas las deudas
gananciales, sea quien sea el conyuge con quien se hayan contrai-
do. Tramitdndose aparte los concursos de los patrimonios privati-
vos de cada conyuge, cada uno con su masa activa y pasiva. En
definitiva, constituyendo tres concursos distintos, con tramitacion
separada y auténoma cada uno de ellos.

Esta formula, ahora bien, aunque demandada por algunos auto-
res3% no fue establecida en la redaccion inicial de la LC, ni ha sido
tampoco acogida en la reforma de la misma operada por
Ley 38/2011. Asi lo evidencia hoy el articulo 25 ter.1 LC, que esta-
blece que «los concursos declarados conjuntamente y acumulados
se tramitardn... sin consolidacion de las masas».

Es verdad que algunos autores (que escribian antes de la
Ley 38/2011), aun coincidiendo en principio en la idea de que la
conexion de concursos no obsta a que cada uno mantenga su auto-
nomia e individualidad, eso no obstante apuntaban que en casos
extremos podia procederse a una acumulacién o unificacion de las
masas, cuando no fuera posible desentrafiar la confusién patrimo-
nial existente entre los deudores concursados30l. Y es verdad tam-

300 Entre otros, ALVAREZ OLALLA, op. cit., p. 934; GUILARTE, en Comentarios a la
legislacion concursal cit., ad articulo 77, p. 1566; Id: La liquidacion de la sociedad de
gananciales del concursado, ADCo 2005, pp. 64 y 83; MAGARINOS, op. cit., pp. 2054
y 2064-2065.

301 DUQUE DOMINGUEZ, op. cit., pp. 205 y 520-522; RIFA SOLER, Derecho concur-
sal prdctico. Comentarios a la nueva Ley Concursal (coord. Fernandez Ballesteros),
Madrid, 2004, p. 151; GARNICA MARTIN, op. cit., p. 306. Sin someterlo a tal condiciona-
miento, consideran procedente en todo caso la acumulacién de masas en el supuesto de
concursos de conyuges en gananciales GUILARTE —La liquidacion de la sociedad de
gananciales... cit., pp. 84-85, partiendo de su planteamiento propio, que a lo largo del
trabajo ha quedado visto reiteradamente— y MAGARINOS, op. cit., p. 2089.

ADC, tomo LXVI, 2013, fasc. I



Régimen de gananciales y concurso de acreedores: Estudio... 267

bién que esta idea se ve recogida hoy en la LC, en su nuevo articu-
lo 25 ter.2302,

Ahora bien, sin discutir eso en el plano tedrico o general, lo que
en todo caso hay que reiterar aqui es que en caso de conyuges casa-
dos en régimen de gananciales tal confusion patrimonial no se pro-
duce. Pues aunque es cierto que la sociedad de gananciales tiene
una indudable singularidad en cuanto a la titularidad y régimen de
los bienes de esa naturaleza, ello no constituye confusion patrimo-
nial en este sentido, como ya quedé apuntado més arriba en el tra-
bajo. Lo que supone que en caso de concursos conexos de conyu-
ges casados en gananciales no cabe tal unificacién o consolidacion
de masas, y por tanto que en el concurso de cada uno de ellos han
de formarse, separadamente, sus correspondientes masas activa y
pasiva.

En realidad lo que ha ocurrido es que el legislador concursal
de 2011, con las modificaciones que ha introducido en este punto
ha querido salir al paso de las objeciones que se sefialaban a la
redaccion primera de la LC pero se ha quedado a mitad de camino,
por no tener una idea suficientemente acabada de la cuestion, o por
no ser ésta posible sin una reforma a fondo de los pilares en que se
asienta el sistema3?. Lo que como consecuencia ha dado como
resultado un sistema que presenta evidentes disfunciones.

302 «Excepcionalmente, se podrdn consolidar inventarios y listas de acreedores a
los efectos de elaborar el informe de la Administracion concursal, cuando exista confusion
de patrimonios y no sea posible deslindar la titularidad de activos y pasivos sin incurrir en
un gasto o en una demora injustificados.»

303 Reforzando lo dicho cabe afiadir ademas que, a menos que se introduzcan en el
régimen de gananciales cambios sustanciales mucho mads alld de lo que se puede pretender
con una modificacién puntual de la LC, tampoco seria viable plantear como solucién la
declaracion de concurso independiente de la sociedad de gananciales y de los patrimonios
privativos de los cényuges, cada uno de ellos de forma auténoma. Como ya se dijo antes,
lo que con esto se pretende es que en el concurso de la sociedad de gananciales la masa
activa esté integrada por los bienes de esta naturaleza, y la masa pasiva sélo por las deudas
de esa misma indole, tanto si han sido contraidas por ambos conyuges como si individual-
mente por cualquiera de ellos. Y que en el concurso de cada patrimonio privativo las masas
correspondientes estén integradas estrictamente por los bienes y las deudas de esa natura-
leza, de los que sea titular o deudor el conyuge concursado. Esto, ahora bien, no es viable
sin introducir, previa o simultaineamente, cambios de calado sustancial en el régimen de
gananciales. Porque en este sistema, tal como estd configurado actualmente, de las deudas
gananciales responden directa y solidariamente tanto los bienes gananciales como los pri-
vativos del conyuge que contrajo esas deudas (arts. 1367 y 1369 CC), y de las deudas pri-
vativas de los conyuges responden también los bienes gananciales, aunque sea de forma
subsidiaria (art. 1373 CC). No cabria, pues, excluir absolutamente las deudas privativas de
los conyuges de la masa pasiva del concurso de la sociedad de gananciales, ni excluir de la
masa pasiva del concurso de cada conyuge las deudas gananciales contraidas por €l (indi-
vidualmente o junto con el otro conyuge). Para que tal fuera posible seria necesario modi-
ficar también el régimen de gananciales tal como hoy lo conocemos, o al menos establecer
una excepcion al mismo en caso de concurso. Por estas razones cabe incluso apuntar —pero
estamos hablando en terreno de puras elucubraciones— que tal vez fuera mas facil de ins-
taurar permitir el concurso tinico de esos dos conyuges, de modo que en €l se integraran los
tres patrimonios en juego —los dos privativos y el ganancial—, aunque luego dentro de €l se
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RESUMEN

La discriminacion miiltiple es aquella forma de discriminacion en la que
se dan dos o mds motivos de discriminacion, ya sea de forma acumulativa o
interseccional. El articulo aborda diferentes mecanismos juridicos para mejo-
rar la lucha contra esta forma de discriminacion tanto en los sistema juridicos
de lista abierta de motivos de discriminacion como en los de lista tasada. Asi
se defiende la existencia de una definicion legal de la figura, la determinacion
de su régimen juridico y la preferencia de una lista abierta de motivos de dis-
criminacion que permita una mejor identificacion de las situaciones de discri-
minacion miiltiple y una mds adecuada indemnizacion de las mismas. También
se estudian otras ideas como la posibilidad de que la ley permita la aplicacion
de los «punitive damages» o los «reasonable accommodation».

PALABRAS CLAVE

Discriminacion miiltiple, daiio econémico y daiio moral, reparacion e
indemnizacion del darfio, dafios punitivos, ajuste razonable.

ABSTRACT

Multiple discrimination is the situation whereby an individual suffers
from discrimination for more than one reason, either in a cumulative or
intersectional way. This paper tackles different solutions to improve the fight
against this form of discrimination, both in legal systems with an open listing
of discrimination reasons and in systems with a restricted one. This research

I El presente trabajo se enmarca dentro del proyecto de investigacién «Nueva confi-
guracion de la persona fisica. Revision de las condiciones personales, familiares y patrimo-
niales. El principio de no discriminacién» (DER 2010-17949) concedido por el Ministerio
de Educacion, del cual es investigadora principal la Prof. Dra. M.* del Carmen Gete-Alon-
so y Calera.
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proposes the convenience of a legal definition of multiple discrimination and
of an open listing of discrimination reasons to improve the identification and
to more accurately determine the damages caused by this situation. This
paper also studies other solutions like the application of punitive damages or
reasonable accommodation.

KEYWORDS

Multiple discrimination, damages, psychological damages, punitive
damages, reasonable accommodation

SUMARIO: 1. Introduccion.—11. Concepto de discriminacion miiltiple.
II. Dificultades en la regulacion de la discriminacion miiltiple.
IV. Hacia una regulacion legal de la discriminacion miiltiple:
1. Situacién actual en el reconocimiento legal de la figura: 1.1 La
situacion en el ordenamiento juridico espafiol. 1.2 Otros ordenamien-
tos juridicos. 1.2.1 Modelo de definicién y lista abierta: A) Ordena-
miento canadiense. B) El ordenamiento de South Africa. 1.2.2 Mode-
lo de lista cerrada y dmbito de aplicacién limitados: A) Unién Europea
B) Reino Unido 1.2.3 Modelo de declaracién general y desarrollo
jurisprudencial: Estados Unidos. 1.2.4 Otros modelos. 2. Aproxima-
cién a una propuesta de regulacién legal de la figura: a modo de
conclusiéon.—V.  Régimen Juridico de la figura: 1. Consecuencias juri-
dicas de la discriminacion mdaltiple: 1.1 Nulidad. 1.2 Indemnizacién.
1.3 Sanciones. 2. Medidas positivas.—VI. A modo de conclusion.

I. INTRODUCCION

El origen del concepto de discriminacion multiple se encuentra
en una serie situaciones en que la coexistencia de varios motivos de
discriminacion que operaban conjuntamente dejaba en una situa-
cidén de invisibilidad supuestos claros de discriminacion porque los
mecanismos tradicionales para identificar tales supuestos y luchar
contra ellos resultaban inadecuados. Asi, por ejemplo, es paradig-
matico el caso de unas mujeres de raza negra que plantearon una
demanda contra su empresa por considerar que las habia discrimi-
nado por razén de sexo y raza conjuntamente al no haberlas ascen-
dido o al no haberlas contratado. El tribunal resolvié afirmando
que no existia discriminacioén por razoén de género pues la misma
empresa habia ascendido y contratado a otras mujeres, de raza
blanca, y aconsejaba presentar otra demanda solo por discrimina-
cién por raza. Sin embargo, bien pudiera ser que tampoco conside-
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rando el factor raza se apreciara la existencia de discriminacién
pues otros hombres negros hubieran sido contratados o ascendidos.
En efecto, al considerar aisladamente los motivos de discrimina-
cidn, el fendémeno discriminatorio es indetectable pues no se discri-
mina ni a las mujeres ni a los negros en general sino a las mujeres
negras en particular. La experiencia de las mujeres negras no coin-
cide ni con la de las mujeres ni con la de los negros.

Otras veces se produce una situacion paradéjica pues la protec-
cién de determinadas minorias para evitar precisamente discrimi-
naciones en su contra, perpetia situaciones de discriminacién que
practica dicha minoria versus un grupo minoritario dentro de ella.
Asi sucede, por ejemplo, con las mujeres musulmanas en la India
donde el Gobierno con la intencién de preservar las costumbres y
la cultura musulmanas, minoritaria en el pafs, mantiene una postu-
ra no intervencionista en ese grupo social permitiendo que se rija
en buena medida por sus propias reglas lo cual supone el manteni-
miento de una normativa claramente discriminatoria para la mujer
musulmana. La experiencia de estas no coincide ni con la de las
mujeres en general ni con la de los musulmanes en general sino
que son discriminadas por su condicién de mujeres musulmanas.
El factor género y religion deben considerarse conjuntamente pues
de lo contrario no se comprende el fendmeno discriminatorio.

En este contexto pues surge el concepto de discriminacién mul-
tiple como un supuesto de discriminacién en que operan varios
motivos de discriminacion conjuntamente. Pese a que el fendmeno
estd detectado en la realidad social, su regulacion legal es todavia
muy timida y consiste mds en referencias al término que a la defi-
nicién de su concepto o su régimen juridico.

En este trabajo se propone una definicién de la figura de la dis-
criminacion multiple asi como de su régimen juridico teniendo en
cuenta las necesidades y caracteristicas de nuestro ordenamiento.

II. CONCEPTO DE DISCRIMINACION MULTIPLE

La discriminacién multiple en un sentido amplio describe aque-
lla situacién en que se produce una discriminacion por diversos
motivos. La discriminacion supone que una persona es tratada de
forma menos favorable de lo que hubiera sido otra en su misma
situacion; la discriminaciéon multiple supone que dicha discrimina-
cion se debe a diferentes motivos. En efecto, es posible que una
persona sea rechazada en un trabajo por ser mujer y también es
posible que lo sea por ser inmigrante en cuyo caso hablariamos de
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discriminacién simple por razén de género o de origen. Pero, en
determinadas ocasiones, la discriminacion no se produce por un
motivo aislado sino por la concurrencia de varios de ellos al mismo
tiempo y es entonces cuando hablamos de discriminacién maltiple.

Este fendmeno estd claramente vinculado al hecho de que las
personas tienen una identidad compuesta por miiltiples facetas?. La
sociedad tiende a ver y tratar al individuo como un todo que engloba
todas esas identidades y, por ello en un buen niimero de ocasiones,
las discriminaciones se producen por diferentes motivos globalmen-
te considerados y no por uno aislado. Analizar esa discriminacién
multiple bajo el prisma de uno solo de esos motivos, como sucede
con la mayor parte de las normas antidiscriminatorias actuales, supo-
ne tener una vision parcial del fendmeno discriminatorio?.

La doctrina suele coincidir en clasificar la discriminaciéon mul-
tiple como discriminacién multiple adicional (o doble o compuesta
o cumulativa) y discriminacion multiple interseccional. La prime-
ra supondria la existencia de varios motivos de discriminacién al
mismo tiempo de forma que un motivo se afiade a otro creando una
carga afiadida. Asi, se dice, una mujer inmigrante sufriria esta
forma de discriminacion si en un trabajo fuera rechazada por exi-
girse unas aptitudes fisicas que se presume que la mujer no tiene y
en otro donde por motivos de seguridad se rechazara a los no nacio-
nales>. O también cuando en un proceso de seleccion para un pues-
to de trabajo se exigen una serie de requisitos como la edad, la

2 Ladoctrina extranjera alude a la diversidad de factores que componen la identidad
como presupuesto de la discriminaciéon multiple. Asi, FREDMAN, Sandra; «Double trouble:
multiple discrimination and EU law», en European Antidiscrimination Law Review, 2005,
ndm. 2, p. 13, Moon, Gay, «Multiple discrimination: problems compounded or solutions
found» en http://www.justiceorg.uk/images/pdfs/multiplediscrimination.pdf (20 enero
2012), p. 3.

3 MooN, Gay, «Multiple discrimination: problems compounded or solutions
found»... cit., pp. 2-3.

4 DUVEFELT, Sabine-SIOLANDER, Carolina, Multiple discrimination. Addressing
Complex Discriminatin in a Complex Society, en www.diva-portal.org/diva/
gerDocument?urn_nbn_se_oru_diva-1912-2_fulltext.pdf- (20 enero 2012), pp. 5-6; HAN-
NET, Sarah, Equality at the Intersections: The Legislative and Judicial Failure to Tackle
Multiple Discrimination, en Oxford Journal of Legal Studies, 2003, vol. 23, nim. 1, p. 68.
Aunque afaden otros tipos de discriminacion multiple, también contemplan estos dos
supuestos MooN, G., «Multiple discrimination: problems compounded or solutions
found»...cit., pp. 4-5, MAKKONEN, Timo, Multiple, compound and intersectional discrimi-
nation: Bringing the experiences of the most marginalized to the fore, Institute for Human
Rights, Abo Akademi University, april 2002 (disponible en http://web.abo.fi/instut/imr/
norfa/timo.pdf a fecha de 17 de febrero de 2012), pp. 9 ss. y European Comission, Tackling
Multiple Discrimination. Practices, policies and laws, september 2007, (disponible en
fecha de 17 de septiembre de 2012 en la direccion electronica http://ec.europa.eu/employ-
ment_social/fundamental_rights/pdf/pubst/stud/multdis_en.pdf), pp. 16-17.

5 El ejemplo es de MAKKONEN, T., Multiple, compound and intersectional discrimi-
nation: Bringing the experiences of the most marginalized to the fore, cit., p. 11. Sin
embargo, como veremos, quizds sea mds adecuado tratar esta situacion como dos discrimi-
naciones simples.
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nacionalidad, experiencia en un determinado pafs,... que implican
que un inmigrante con experiencia en otro pafs,... pueda ser discri-
minado por varios motivos al mismo tiempo®.

La discriminacion maltiple interseccional describe una situa-
cién en que la coexistencia de varios motivos de discriminacion
produce una forma tnica y nueva de discriminacién que implica
que dichos motivos no puedan analizarse de forma separada. Aqui
la discriminacion se identifica con la concurrencia de varios facto-
res de discriminacién que interactian de tal forma que surge de
ellos una situacidon discriminatoria diferente. De hecho, uno de los
primeros trabajos sobre el tema estudia los efectos combinados de
la discriminacion que sufren las mujeres negras por su género y su
raza conjuntamente’. La autora pone de relieve que la normativa
antidiscriminatoria tiende a definir la discriminacién en términos
de raza o sexo y que el paradigma de la discriminacién por sexo
suele partir de la experiencia de la mujer blanca y el modelo de
discriminacion por raza suele basarse en la experiencia de los mds
privilegiados negros de tal manera que la mujer negra solo sera
protegida frente a la discriminacién cuando su experiencia coinci-
da con la de las mujeres blancas o la de los hombres negros pero,
cuando no sea asi, la mujer negra queda desprotegida por cuanto la
normativa no contempla que pueda existir una discriminacion
nueva provocada por la interaccion de la raza y el sexo de la que
surge una experiencia discriminatoria nueva y diferente8.

Poco a poco el concepto se ha ido estudiando por la doctrina
que ha ido identificando nuevos supuestos de discriminacién mul-
tiple desarrollando una concepcion mas amplia de la figura que en
ocasiones parece que, mas que aclarar los términos, hace méas difu-
sa su definicion. As{ se afiade una tipologia mas de discriminacion
multiple denominada especificamente discriminacién multiple
cuando una persona es discriminada en diferentes momentos por
diversos motivos que operan separadamente®. Asi, una mujer dis-

6 El supuesto es recogido por MooN, G., «Multiple discrimination: problems com-
pounded or solutions found»... cit., p. 4.

7 CreENsHAW, Kimberly, «Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: a
Black Feminist Critique of Antidiscriminaton Doctrine, Feminist Theory and Antiracist
Politics» en WISBERG, D. Kelly, Feminist Legal Theory. Foundations, EUA, 1993, pp. 383 ss.
La autora analiza la demanda que interpusieron un grupo de mujeres negras contra la
General Motors alegando que, al no contratarlas o no ascenderlas, las habfa discriminado
por razén de género y raza. El Tribunal resolvié que no existia discriminacion por género
pues otras mujeres, al parecer blancas, fueron contratadas o ascendidas y recomendaba
interponer una nueva demanda solo por discriminacion por razén de raza. Al analizar el
caso desde la perspectiva de solo un criterio queda desvirtuada la discriminacién sufrida
por las mujeres negras pues su experiencia difiere de las de las mujeres blancas.

8 CRENsHAW, K., op. cit., pp. 386-387.

9 MAKKONEN, T., Multiple, compound and intersectional discrimination: Bringing
the experiences of the most marginalized to the fore, cit., p. 10 y la recoge posteriormente
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capacitada puede sufrir una discriminacién por razén de género en
un proceso de seleccion laboral y en otro momento sufrir una nueva
discriminacién por su discapacidad en el acceso a un edificio publi-
co !9, Incluso en cada una de esas sucesivas discriminaciones puede
ser discriminada no por un motivo sino por varios'!.

No existen muchos trabajos entre nuestra doctrina que aborden
en profundidad la figura de la discriminacién multiple y, cuando
se hace, se presenta una actitud critica hacia esta variedad tipolo-
gica. La aproximacién que hace la doctrina espafola al concepto
de discriminacion multiple estd préxima a lo que se ha denomina-
do discriminacién multiple interseccional que se produce cuando
una persona es discriminada por diferentes motivos en un mismo
momento y situacion de tal forma que estos interactiian de alguna
formal2. Asi, se dice que, para que pueda hablarse de discrimina-
cién multiple, es fundamental que la discriminacién por diferentes
motivos se dé en un mismo momento por lo que la discriminacion
multiple como una tercera tipologia que supone que se dan sucesi-
vas discriminaciones en el tiempo por un motivo diferente cada
vez de forma que estos operan de forma separada no puede consi-
derarse realmente una forma de discriminacién miltiple 3. Por
otra parte, se critica que la llamada discriminacién adicional sea
un tipo diferenciado de discriminacién multiple por cuanto, cuan-
do dos 0 més factores de discriminacién operan simultdneamente
en un determinado caso, necesariamente se produce algin tipo de
interaccion entre ellos'# por lo que de alguna forma se reconduce

el Informe de la Unié Europea European Comission; Tackling Multiple Discrimination.
Practices, policies and laws, cit., p. 16.

10 El ejemplo es de MAKKONEN, T., Multiple, compound and intersectional discri-
mination: Bringing the experiences of the most marginalized to the fore, cit., p. 10.

11" MooN, G., «Multiple discrimination: problems compounded or solutions
found»... cit., p. 4.

12 Asi, REY MARTINEZ, Fernando, «La discriminacién mudltiple, una realidad anti-
gua, un concepto nuevo», en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 2008, niim. 84,
p- 266. En similar sentido, CASTRO ARGUELLES, M.* Antonia-ALVAREZ ALONSO, Diego, La
igualdad efectiva de mujeres y hombres a partir de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de
marzo, Cizur Menor, Navarra, 2007, p. 110, donde afirman que «el excesivo apego de
algunas normas y de la generalidad de operadores juridicos a la tipificacion expresa de las
causas de discriminacién prohibidas hace que, a menudo, queden huérfanas de tutela aque-
llas distinciones de trato que no es posible reconducir a uno u otro factor discriminatorio
concreto, pues resultan de una mds o menos compleja interaccion entre dos o mds de
ellos».

13 REY MARTINEZ, F,, op. cit., pp. 265-266 que afirma que «el dato de que los diversos
factores se presenten la vez en el caso concreto es fundamental, a mi juicio, para poder cali-
ficar a una discriminacion en puridad como una discriminacién “mdltiple”. Que una persona
experimente diversas discriminaciones en el tiempo por diferentes motivos es un hecho
lamentable, por supuesto, pero no permite que el ordenamiento ofrezca una respuesta ade-
cuada para el caso concreto que tenga en cuenta la complejidad del trato discriminatorio».

14 REY MARTINEZ, F,, op. cit., p. 266, dice: «Presentandose en un mismo caso, por tanto,
simultdneamente, diversos factores de discriminacion, la combinacion resultante es, de modo
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la discriminacidn adicional o compuesta a la discriminacién inter-
seccional.

Es cierto que, para que el ordenamiento juridico pueda tener en
cuenta el fenémeno de la discriminacién multiple, debe producirse
algun tipo de discriminacion diferente de la discriminacién simple
pues la mera sucesién en el tiempo de discriminaciones por un solo
motivo no aporta una problematica social distinta de la que ya se
intenta abordar desde el derecho antidiscriminatorio tradicional.
En efecto, que una persona sufra en un determinado momento una
discriminacion por un motivo y posteriormente otra por otro factor
diferente sin que exista entre esas dos situaciones ningin nexo de
unién, no debe considerarse una discriminacién multiple sino una
sucesion de discriminaciones simples, execrables como toda dis-
criminacion, pero que debe ser abordada a través de los medios
tradicionales antidiscriminatorios 5. Cada una de las discrimina-
ciones debera tener las consecuencias del articulo 10 LOI (nulidad,
indemnizacién y sanciones) y los poderes ptiblicos deberan inten-
tar prevenir que una persona que pertenezca a esos dos grupos de
riesgo sufra esas situaciones discriminatorias a través de la previ-
sién de medidas dirigidas a proteger a esos dos grupos de riesgo.
Pero si no existe ningiin punto de conexion entre esas dos discrimi-
naciones, las consecuencias juridicas deben solicitarse indepen-
dientemente y las medidas de los poderes publicos deberdn regu-
larse por separado para cada grupo de riesgo. En efecto, si una
mujer con discapacidad es discriminada en un trabajo por ser mujer
pero no por su discapacidad y posteriormente en un edificio publi-
co al que no puede acceder por su discapacidad y con independen-
cia de su género, no hay relacion de ningin tipo entre una y otra
situacidn que permita atacar esas discriminaciones conjuntamente
o prever algin tipo de medidas preventivas conectadas. Pueden
tomarse medidas positivas para evitar que la mujer sea discrimina-
da en el trabajo, sea discapacitada o no, y medidas para garantizar
el acceso de los discapacitados a los edificios, sean hombres o
mujeres.

Por otra parte, en relacion a la discriminacion multiple adicio-
nal o acumulativa, creemos 