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INTRODUCCION

La historia de la institucién matrimonial pone de manifiesto que desde
siempre el matrimonio ha generado unas relaciones con consecuencias juridicas
que se proyectan tanto en el dmbito personal como en la esfera patrimonial de
los cédnyuges®. Desde el mismo momento de su celebracidn, el matrimonio va a
incidir decisivamente en la esfera juridica de los contrayentes. Junto a la
comunidad de vida, personal, espiritual y afectiva que se crea, el matrimonio
supone también una cooperacion econdmica y patrimonial entre los cényuges,
lo que imprime un caracter societario a la institucién. Junto a la «sociedad de
afectos», aparece inevitablemente una «sociedad de bienes» destinada a
satisfacer las necesidades familiares. Hasta tal punto es importante el aspecto
patrimonial del matrimonio que no se concibe un matrimonio sin que exista un
minimo reducto econdmico destinado a dar cobijo a esas necesidades. Podemos
afirmar, por ello, que el aspecto patrimonial se alza como uno de los elementos

esenciales de la institucion matrimonial.

La mayor o menor incidencia que el matrimonio va a tener en la esfera
patrimonial de cada uno de los cényuges dependerad de cudl sea el régimen
econdmico que lo discipline. Tal régimen econdmico vendra determinado por la

voluntad de los cényuges, quienes podran guardar silencio, en cuyo caso se les

1 En este sentido, tanto en el Derecho Romano como en los ordenamientos germanos y en
nuestro Derecho histérico, el matrimonio de manera constante ha llevado indefectiblemente
inherente una cierta organizacion patrimonial, esto es, un régimen econdmico configurado
para la atencién de las necesidades familiares. CUADRADO PEREZ, C., 2011, p. 69.
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aplicara el régimen legal supletorio; elegir uno de los que la ley les ofrece; o
incluso establecer uno a su medida. También podran modificarlo a lo largo de la
vida matrimonial. Por ello, la segunda afirmacidon que podemos hacer es que la
autonomia de la voluntad impera a la hora de establecer la norma que va a regir

los aspectos patrimoniales del matrimonio.

En muchas ocasiones, ocurrira que los esposos decidiran poner fin a un régimen
econdmico para establecer otro, o que el vinculo personal y afectivo se rompa y
genere una crisis matrimonial que en muchos casos ira acompanada de una
confrontacion de intereses econémicos, lo que desencadenara el conflicto en no
pocas ocasiones. También aqui los conyuges gozan de autonomia para solventar
las discrepancias que surjan en el ambito econdmico, pero, si ello no es posible,
el conflicto deriva en litigiosidad, que necesariamente ha de solventarse a través
del procedimiento articulado en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil. Destacamos asi un tercer aspecto bdsico del tema a tratar, que es el
caracter subsidiario de la regulacion procesal. Es precisamente esa litigiosidad
que generan los aspectos econdmicos y patrimoniales del matrimonio —tanto
cuando existe un cambio de régimen econdmico como cuando se produce una

ruptura matrimonial— la que constituye nuestro objeto de estudio.

No causa extrafieza que la liquidacion del régimen econdmico matrimonial sea
fuente de conflictos, pues durante su vigencia pueden coexistir los patrimonios
privativos de cada cényuge con un patrimonio comun, produciéndose un
entramado de relaciones y trasvases de bienes, derechos, cargas, deudas, etc.,
de un patrimonio a otro u otros que puede adquirir gran complejidad y que es
necesario clarificar cuando la convivencia se rompe, o cuando los cényuges
deciden poner fin a un régimen econdmico y establecer otro, o en fin, cuando el
juez decide la disolucién del régimen econédmico matrimonial en los supuestos
que la ley establece. Es ese el momento en el que se debe dar respuesta a

situaciones o relaciones que se han ido gestando a lo largo de muchos afios sin
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un encuadre juridico concreto, siendo el momento de la liquidacidn cuando
reclaman por primera vez una calificacién juridica, como presupuesto previo a

la solucién que se adopte.

Esta tarea exige en muchos casos retroceder en el tiempo e indagar en el pasado
de los conyuges para reconstruir los aspectos econdmicos de su vida en comun,

en un momento en que esta puede que ya no exista.

Por todo ello, el Derecho debe articular las normas sustantivas y procesales que
resuelvan los conflictos derivados de esa dimension patrimonial del matrimonio;
y tal regulacion es necesaria en cualquiera de las tres situaciones que pueden
conducir ala liquidacién del régimen econdmico matrimonial, a saber: en primer
lugar, en los casos de ruptura matrimonial y de la consecuente quiebra
patrimonial entre los conyuges; en segundo lugar, en aquellos otros en los que
la convivencia continda, pero los cényuges han decidido liquidar el régimen
vigente y establecer otro para el futuro; y finalmente, habrd que dar también
respuesta a las situaciones en las que es el juez quien acuerda la disolucién del

régimen econdmico matrimonial en los supuestos que la ley establece.

La norma sustantiva esta contenida en el Cddigo Civil y en las legislaciones
forales, como veremos mas adelante, si bien la mencién sera sucinta ya que
nuestro objeto de estudio son esencialmente los aspectos procesales de la
liguidacion del régimen econdmico matrimonial, de competencia estatal

conforme a lo previsto en el art. 149.1.62 de la Constitucidén Espaiola.

Desde el punto de vista procesal, la ya citada LEC regula ex novo el proceso de
liquidacion del régimen econdmico matrimonial, dentro de los procesos

especiales? a los que se dedica el Libro IV, cuyo Titulo primero lo dedica a los

2 Sefiala la doctrina que la especialidad del procedimiento de liquidaciéon del régimen
econdmico matrimonial que regulan los articulos 806 y ss. de la LEC viene motivada por las
limitaciones en cuanto al objeto procesal, pues desde un punto de vista positivo, se tramitaran
por este cauce procesal solamente las pretensiones liquidatorias referidas a regimenes
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procesos sobre capacidad, filiacion, matrimonio y menores; y el Titulo segundo
regula concretamente la divisidn judicial de patrimonios, estructurado en dos
capitulos. El capitulo primero estd dedicado a la division de la masa hereditaria

y el segundo a la liquidacién del régimen econdmico matrimonial.

Si bien la Exposicién de Motivos® LEC anticipa la pretensién de simplicidad y
claridad que ha guiado al legislador al regular estos procesos especiales, la

realidad practica diaria muestra mas bien su complejidad juridica y procesal.

Ciertamente la nueva regulacion ha venido a resolver algunos problemas
practicos que existian bajo la vigencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881

(cuestiones de competencia, fin de la dispersién procedimental...)*, pues esta

econdmico matrimoniales comunitarios; y desde el punto de vista negativo quedan excluidas
otras peticiones que si bien estan relacionadas con el régimen econédmico matrimonial, son
accesorias a él y deben tramitarse por el procedimiento declarativo ordinario (por ejemplo, las
relativas a las divergencias entre los conyuges sobre cudl sea el régimen econdmico aplicable a
su matrimonio o las referidas a la posible invalidez de las capitulaciones matrimoniales en las que
se pactan un régimen concreto). En este sentido ESCALADA LOPEZ, M. L. Y PEREZ GIL, J., 2019, p. 360.
A ello cabe afiadir que, precisamente derivado de tal delimitacién del objeto procesal, la
especialidad del procedimiento abarca también a otras cuestiones procesales, como la
legitimacion —de la que carecen, por ejemplo, los acreedores tanto de la sociedad conyugal
como de cada uno de los cdnyuges—, tema que abordaremos en el Capitulo IV.

3 «Para la division judicial de la herencia disefia la Ley un procedimiento mucho mds simple y
menos costoso que el juicio de testamentaria de la Ley de 1881. Junto a este procedimiento,
se regula otro especificamente concebido para servir de cauce a la liquidacion judicial del
régimen econdmico matrimonial, con el que se da respuesta a la imperiosa necesidad de una
regulacion procesal clara en esta materia que se ha puesto reiteradamente de manifiesto
durante la vigencia de la legislacidon precedente» (Exposicién de Motivos LEC, apartado XIX).

4 La doctrina se hizo eco de los problemas précticos que generaba la aplicacién de la antigua
Ley de Enjuiciamiento Civil. En este sentido BELLIDO PENADES, R., 2000, pp. 1318 a 1326 y
REBOLLEDO VARELA, A. L.,1998, pp.153-181.

La LEC de 1881 no regulaba un procedimiento especifico para llevar a cabo la liquidacion del
régimen econdmico matrimonial, por lo que podria pensarse que ese vacio normativo no
obedecid a un olvido, sino que fue querido por el legislador que opté por la aplicacién de las
normas procesales del procedimiento declarativo que correspondiese por razén de la cuantia.
Sin embargo, el art. 1410 CC introduce la duda al establecer que «en todo lo no previsto en este
capitulo sobre formacion de inventario, reglas de tasacion y ventas de bienes, division del caudal,
adjudicacion a los participes y demds que no se halle expresamente determinado, se observara
lo establecido para la particion y liquidacion de la herencia». Cabia preguntarse si esta remision
lo era Unicamente a los preceptos sustantivos reguladores de la division hereditaria —arts. 1051
y ss. CC— o si habia de extenderse también a las normas procesales (juicio voluntario de
testamentaria), contenidas en la LEC — a la que a su vez remitia el art. 1059 CC—.
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no contenia una regulacion procesal especifica para llevar a cabo la liquidacién
del régimen econdmico matrimonial, a la que se le aplicaba la normativa relativa

al juicio de testamentaria.

Algunos autores® consideran resuelto el problema competencial anterior, pues
con la nueva ley resulta incuestionable que debe aplicarse el procedimiento
especifico de divisién patrimonial y que este ha de ser tramitado por el juez que
fue competente para decretar la disolucidon del régimen econdmico. Ortuio
Mufioz entiende que el legislador ha pretendido implantar un procedimiento
basado en los principios de agilidad y eficacia ante la necesidad de garantizar la
estabilidad econédmica de los cényuges y de dar una pronta solucién a las
discrepancias que puedan surgir entre ellos. Dicho autor afirmaba, cuando la
nueva ley procesal comenzaba su andadura, que el procedimiento especial que

instauraba la LEC ofrecia una via versatil y mds idénea que el juicio ordinario®.

Sin embargo, pronto se manifestaron las deficiencias de la nueva regulaciéon’ y

la aplicaciéon practica a lo largo de mas de 20 ainos ha evidenciado que también

Se discutia también si la liquidacion del régimen econdmico matrimonial debia ventilarse en
un procedimiento declarativo auténomo o bien deberia resolverse en un incidente de
ejecucion de sentencia por imperativo del articulo 91 del CC. Estas discrepancias dieron lugar
a un peregrinaje judicial de los interesados, pues después de instar la particion en la fase de
ejecucion del procedimiento matrimonial, el juez remitia la discusion del asunto al juicio
declarativo que correspondiera en aplicacién del articulo 1088 de la LEC de 1881.

Pero las discrepancias no acaban ahi, pues el problema procedimental derivé en un problema
competencial entre los juzgados de familia y los juzgados de primera instancia, cuyo origen hay
que situarlo en el articulo 95 del CCy que quedé reflejado en la jurisprudencia contradictoria
del Tribunal Supremo. El Alto Tribunal en un primer momento consideré que el citado articulo,
al establecer que la sentencia firme producira la disolucion del régimen matrimonial, no puede
ser interpretado en el sentido de atribucién de competencia sobre la liquidacion del régimen
econdmico matrimonial a los juzgados de Familia que hayan dictado la sentencia en el
procedimiento matrimonial. Sin embargo, el Tribunal Supremo en una segunda etapa mantuvo
la doctrina contraria al entender que la liquidacién del régimen econdmico matrimonial, en
cuanto consecuencia de la sentencia de nulidad, separacidn o divorcio, ha de tramitarse en
ejecucion de dicha sentencia, por lo que la competencia corresponderia al juzgado de Primera
Instancia o de Familia que la dicto.

> REBOLLEDO VARELA, A. L. AC, 1998, pp. 13 y ss.

6 OrRTUNO MUROZ, P., 2001, pp. 3766 y 37609.

7 REYES GALLUR, J. J., 2012, pp. 43 y 44.
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adolece de imperfecciones, pues al querer aglutinar en un Unico cauce procesal
la gran diversidad de situaciones que pueden plantearse a la hora de dividir un
patrimonio comun, ha generado nuevos problemas a los que tanto la

jurisprudencia como la doctrina intentan dar una solucion.

En efecto, si bien parece que la nueva ley procesal ha venido a clarificar la
situacion, pues determina el juez competente y el procedimiento especial a
seguir, lo cierto es que siguen plantedandose numerosas dudas y problemas

practicos.

El primer escollo aparece a la hora de determinar la naturaleza juridica del
procedimiento de liquidacién, pues cabe cuestionarse si es o no jurisdiccional a
la vista de la forma en que se inicia, de las posiciones que ocupan las partes y

del érgano interviniente (juez o letrado de la Administracion de Justicia).

Otros problemas derivan de la complejidad del procedimiento. Asi, una vez
agotado el procedimiento de liquidacidn que regulan los articulos 806 y ss. de la
LEC, es posible que los conyuges no estén de acuerdo con la divisidn practicada
y se vean abocados a un juicio verbal, por remisidn del articulo 810.5 al articulo
787.5, ambos de la LEC. La sentencia que recaiga en dicho juicio verbal no tendra
eficacia de cosa juzgada, por lo que se remite a los interesados al juicio ordinario

que corresponda®. La complejidad, la carestia y la duracién del procedimiento

8 Las consecuencias de esta regulacion a efectos casacionales se han puesto de manifiesto en
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que ya en Auto de 19 de septiembre de 2006 [JUR
2006/234693] inadmitid el recurso de casacidn interpuesto contra una sentencia dictada en
procedimiento incidental (juicio declarativo de menor cuantia conforme a la anterior LEC) de
oposicion a la particién practicada, por no ser una sentencia dictada en segunda instancia, tal
como exige el articulo 477.2 de la LEC: «[...] la Sentencia recurrida carece de la condicion de
"Sentencia dictada en segunda instancia", y ello porque la propia LECiv/2000 distingue entre
"apelacién" y "segunda instancia", configurando esta ultima como aquella en la que se conoce
de los procedimientos que han puesto fin a la primera instancia, lo que no ocurre en el presente
caso en el que nos hallamos ante un incidente; recordemos en este punto que, por remision
del art. 1310 del CC, el antiguo art. 1088 de la LECiv de 1881, establecia, en el caso de oposicion
al cuaderno particional, que se diera al asunto "la tramitacidn del juicio ordinario que por la
cuantia corresponda"[...] de cuanto deriva claramente que, en el caso examinado, a pesar de
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desalientan tanto a justiciables como a profesionales, lo que lleva en muchas
ocasiones a forzar pactos que realmente no constituyen una verdadera
expresion de un acuerdo de voluntades asentado en una distribucion
consensuaday equilibrada del patrimonio, sino que se trata de no prolongar mas
una situacion de indivision que ademas de generar mas tensién y conflictividad,
conlleva un coste econdmico que resulta insoportable para muchas economias
modestas. No es infrecuente que ante la terquedad de una parte se imponga la
sensatez de la otra que fuerza el acuerdo, aun a costa de sus intereses
econdmicos. Y no podemos olvidar al érgano jurisdiccional, para el que los
procedimientos del art. 806 y ss. LEC representan un rendimiento estadistico
insignificante y absolutamente desproporcionado a la complejidad técnicay ala

dedicacidon que exigen.

También analizaremos los diferentes criterios de nuestros tribunales en torno al
ambito de aplicacién del procedimiento regulado en los articulos 806 y ss. de la
LEC, negando o admitiendo su aplicacion, por ejemplo, en el caso de que el

régimen econdmico matrimonial a liquidar sea el de separacion de bienes.

Finalmente, no podemos concluir esta introduccién sin hacer referencia a los
cambios legislativos mas recientes y a los que, de lege ferenda, puedan

producirse.

haberse tramitado el pleito del que trae causa la Sentencia [...] por el cauce del juicio de menor
cuantia, nos hallamos ante un procedimiento de naturaleza incidental de indole declarativa
dentro de un procedimiento de liquidacién [...]. Asi pues, no teniendo la resolucién impugnada
el cardcter de Sentencia dictada en segunda instancia, tiene cerrado el acceso al recurso de
casacion. Este criterio, y la decisién que ahora se adopta, resulta acorde con la mas moderna
orientacién de la doctrina de esta Sala[...] en recurso 1318/2002, en autos de menor cuantia
sobre impugnacidon de cuaderno particional elaborado por contador dirimente en una
liguidacion de sociedad de sociedad de gananciales promovida en un procedimiento de
divorcio, de 8 de julio de 2003 [RJ 2003, 5935] y 30 de septiembre de 2003 [RJ 2003, 8445], en
recursos 466/2003 y 708/2003, en incidente sobre inadmisidon o exclusién de bienes en
liguidacion de sociedad de gananciales, de 31 de julio de 2003 [RJ 2003, 8445], en recurso
787/2003, en incidente sobre inadmisidn o exclusién de bienes en liquidacidn de sociedad de
gananciales de 31 de julio de 2003 [R] 2003, 7261]...».
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Por un lado hay que destacar que los procesos que estudiamos se han visto
notablemente afectados por reformas procesales®, que ha venido a ampliar las
funciones de los letrados de la Administraciéon de Justicia y a introducir

importantes cambios en esta materia.

Por otro lado, haremos breves referencias al Anteproyecto de Ley sobre la
Corresponsabilidad Parental (en adelante ALCP) que el Consejo de Ministros
aprobé con fecha 19 de julio de 2013%°, Dicho Anteproyecto modificaba el CCy
la LEC en el &mbito del Derecho de Familia, por lo que en el caso de que llegase
a convertirse en norma de nuestro ordenamiento juridico, introduciria
importantes novedades en el procedimiento que estudiamos, ya que daria
nueva redaccién a los articulos 807 a 811 de la Ley Procesal Civil. Entre ellas
destacamos que se verian aln mas reforzadas las funciones del letrado de la
Administracién de Justicia, pues las modificaciones introducidas en el art. 809 le
atribuirian nuevos cometidos, tales como acordar la suspensién de los efectos
del régimen econdmico matrimonial y ordenar la apertura de una pieza
separada para la formacién de inventario y la liquidacidn. Sin entrar en mayores
consideraciones, anticipamos ahora que algunos aspectos de la reforma que
contiene el ALCP se ha llevado a cabo ya a través de la Ley 15/2015, de 2 de julio,
de Jurisdiccién Voluntaria (en adelante LJV), por lo que parte del contenido de
aquella ha dejado de tener razén de ser. Si bien la LJV no modifica la LEC, si que

reforma algunos preceptos del CC que van a incidir en la materia objeto de

% Ley 13/2009 de 3 de noviembre, de Reforma de la Legislacion Procesal para la Implantacién
de la Nueva Oficina Judicial; LO 1/2009, de 3 de noviembre —complementaria de la anterior—,
por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (en adelante
LOPJ); Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medidas de Agilizacion Procesal y Ley Organica
7/2015, de 21 de julio, cuyo articulo Unico modifica el articulo 456 de la LOPJ, que regula las
competencias del letrado de la Administracidn de Justicia.

10 Con posterioridad a dicha aprobacién se ha modificado la denominacidon del Anteproyecto
gue ha pasado a ser «Anteproyecto de Ley sobre el Ejercicio de la Corresponsabilidad Parental
y otras Medidas a adoptar tras la Ruptura de la Convivencia», si bien mantendremos la
denominacion original en aras a la brevedad. Indicaremos por otro lado que, a pesar del tiempo
transcurrido, dicho Anteproyecto sigue a la espera de su tramitacién parlamentaria.
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estudio. Centraremos el estudio de la materia haciendo referencia a la doctrina
y jurisprudencia ya consolidadas, si bien hemos de abordar también la
problemdtica que pueda plantear en el futuro la reciente reforma introducida
por la Ley 2/2022, de 21 de marzo, de mejora de la proteccion de las personas
huérfanas victimas de la violencia de género. Aunque el titulo de esta ley parece
limitar su incidencia a los supuestos de violencia de género, la realidad es que el
legislador ha llevado a cabo una reforma de los arts. 87 ter 2 LOPJ Y 807, 808 Y
810 de la LEC que expande sus efectos a todos los procedimientos sobre

liguidacion de régimen econdmico matrimonial.

Finalmente, abordaremos el tema a tratar, los aspectos procesales del
procedimiento para la liquidacién del régimen econdmico matrimonial, con la
exposicion de dos temas introductorios que nos ayudaran a depurar conceptos
para sustentar y centrar el tema que nos ocupa. El primero relativo a los
aspectos sustantivos y procesales de los distintos regimenes econdmicos
matrimoniales existentes y el segundo atinente a la naturaleza juridica del
procedimiento en cuestion. Hecho esto, nos adentraremos en la materia
estudiando los aspectos procesales relativos a jurisdiccion y competencia, las
partesy la liquidacidn, distinguiendo en esta el procedimiento de inventario y el

de liquidacion propiamente dicho.
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CAPITULO |

AMBITO DE APLICACION. DERECHO SUSTANTIVO Y PROCESAL

1.- INTRODUCCION

No existe una definicion legal de «régimen econdmico matrimonial», si bien
como ya hemos expuesto, no cabe duda de que el matrimonio tiene una
proyeccidon econdmica y que por ello es necesaria una regulacion especifica de
este aspecto material y pecuniario que deriva de la propia convivencia y de la

obligacion de hacer frente a las necesidades del hogar.

Es posible que los conyuges guarden silencio y no pacten ningln régimen
econdmico por el que haya de regirse su matrimonio, en cuyo caso regira el
régimen legal supletorio, como veremos mas adelante; o bien pueden optar por
elegir alguno de los que legalmente estan previstos; o incluso pueden establecer
un régimen propio y singular. En cualquiera de estos casos existen unas normas,
legales o convencionales, por las que han de regirse los aspectos patrimoniales

0 econdmicos de la union matrimonial.

Podriamos definir el régimen econdmico matrimonial como el conjunto de
normas que regulan las relaciones econdmicas del matrimonio. Ello implica que
dichas normas van a establecer las pautas por las que se regiran las relaciones
econdmicas del patrimonio conyugal con otros patrimonios (patrimonio
privativo de cada uno de los cényuges y patrimonio de terceros), asi como los
poderes de gestion y disposicidn, la responsabilidad de los bienes que integra el

patrimonio familiar, etc.

Estas normas reguladoras del régimen econdmico matrimonial, en su dimensidn
sustantiva, estan contenidas en los articulos 1315 a 1444 del CC. Llas

disposiciones generales abarcan los articulos 1315 al 1324 y son conocidas en la
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doctrina como normas de régimen econdmico matrimonial primario debido a
que resultan de aplicacion siempre, cualquiera que sea el régimen econémico
matrimonial que rija el matrimonio, ya que son normas imperativas, de derecho
necesario o jius cogens, y por ello indisponibles para los conyuges. Dichas normas
regulan aspectos como la libertad de eleccion de los conyuges, el levantamiento
de las cargas matrimoniales, gestion, requisitos de eficacia de los negocios,

transmisién de bienes, prueba de pertenencia de los bienes, etc.

De todas las normas reguladoras del régimen econdmico matrimonial primario,
el articulo 1315 CC constituye la piedra angular, al consagrar el principio de
libertad de los cényuges para elegir el régimen econdmico por el que quieren

que se regulen las relaciones econdmicas de su matrimonio.

El principio de libertad de los cényuges supone también la introduccién en
nuestro derecho del principio de igualdad entre el marido y la mujer, superadas
ya concepciones anteriores en las que el régimen matrimonial adoptaba un
sistema de unidad, ya que configuraban al marido como duefio de todos los

bienes, incluso los de la mujer!?.

Esta facultad de eleccidon de los cényuges implica que nuestro ordenamiento

juridico les permite crear un régimen propio, singular, estableciendo sus propias

1 Entiende LACRUZ BERDEJO que histdricamente la aportacidn pecuniaria de la mujer, la dote,
representaba la casi totalidad del régimen matrimonial de ciertas civilizaciones. En el Derecho
romano justinianeo el régimen matrimonial era el de separacidn, conservando la mujer sus
bienes y su capacidad, mientras que entre los germdnicos era mas corriente el régimen de
unidad de usufructo y administracién, en el cual, aun permaneciendo el patrimonio de cada
conyuge de su propiedad, todos los bienes pasan a poder del marido, que los administra y
usufructda con la obligacién de sostener la familia. Sobre estos ordenamientos opera la idea
de igualdad de las circunstancias econdmicas de los cényuges, dando lugar al régimen de
comunidad. En Espafia se establece, como régimen legal, una verdadera comunidad de
ganancias que durante la Edad Media se conserva en los fueros locales. El CC 1888 recogio las
normas del Derecho anterior, codificandolas sin grandes variaciones, siendo uno de sus rasgos
fundamentales la sumision de la esposa, que al casarse queda sometida a la obediencia del
marido y pierde la posibilidad de regir su patrimonio, necesitando obtener licencia marital para
llevar a cabo determinados actos patrimoniales. (LACRUZ BERDEJO J. L Y SANCHO REBULLIDA F. DEA.,
1984, pp. 277-279).
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reglas, o bien adoptar alguno de los legalmente previstos, o incluso cabe la
posibilidad de acogerse a un régimen extranjero, siempre que la aplicacion de la
ley extranjera no sea contraria al orden publico, segun exige el articulo 12.3 de

nuestro CC.

2.- ASPECTOS SUSTANTIVOS. RELACION DE REGIMENES ECONOMICO
MATRIMONIALES

Lo anteriormente expuesto nos lleva al estudio de los diferentes tipos de
regimenes econdmicos existentes, que han sido clasificados por la doctrina en
dos grandes grupos, dependiendo del grado de comunidad o de comunicacién
existente entre los patrimonios privativos de los céonyuges, de modo que
podemos hablar de regimenes en los que prevalece la idea de comunidad vy
regimenes en los que prevalece la idea de separacion. Los expondremos

siguiendo un orden de mayor a menor grado de comunidad.

Son comunes incluso los adquiridos con anterioridad a Asi, en primer lugar se
situa el régimen de comunidad universal ya que el grado de comunicacién es
absoluto, pues entran en la masa comun todos los bienes de los esposos,
presentes y futuros, muebles e inmuebles, adquiridos a titulo oneroso o
lucrativo. la celebracién del matrimonio. Consecuencia de ello es que existe un
Unico patrimonio, que es comun. Este régimen no aparece regulado en el CC, si
bien resulta aplicable con caracter subsidiario en los territorios donde es de
aplicacion el Fuero de Baylio (algunas regiones de Extremadura). Es regulado en

Holanda como régimen legal.

En segundo lugar esta el régimen de comunidad de gananciales, en el que
también prevalece la idea de comunidad, pero el grado de comunicacion entre
los patrimonios privativos es de menor intensidad, ya que no todos los bienes

son comunes. Ello implica la coexistencia de tres patrimonios: los privativos de
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cada uno de los cényuges y el comun o ganancial. Este régimen esta regulado en
el CC (articulos 1344 a 1410) y es de aplicacion en territorio comun cuando los
coényuges no han pactado ningun tipo de régimen econdmico matrimonial. Este
régimen, también llamado de adquisiciones a titulo oneroso, implica que la masa
comun comprende, ademas de dichas adquisiciones a titulo oneroso desde la
fecha de la celebracién del matrimonio, las rentas y frutos de todos los bienes,
lo adquirido por los conyuges con su industria o trabajo durante el matrimonio
y otras adquisiciones cuyo cardcter comun se pacte. Ademds de en Espafia, es el
sistema admitido en Francia, Italia, y en buen numero de paises

iberoamericanos, paises en los que se regula como régimen legal supletorio.

Como una variante de este régimen de comunidad cabe mencionar el régimen
de comunidad de bienes futuros, en el que se excluyen del fondo comun todos
los bienes que los conyuges aportan al matrimonio y se incluyen todos los que

adquieran constante este, sea cual sea su naturaleza o forma de adquisicién.

En tercer lugar, existe el régimen de comunidad de muebles y adquisiciones, en
el que la comunidad es menos intensa que en el régimen de gananciales, ya que
el patrimonio comun esta limitado a los bienes muebles de los cdnyuges, aunque
hayan sido adquiridos lucrativamente, y a las ganancias que obtengan de su
trabajo. Como consecuencia de ello coexisten también tres patrimonios. Este
régimen no estd regulado en el CC. Es el régimen legal de Bélgica y estd previsto

en el régimen convencional de Suiza.

En cuarto lugar, el régimen de participacion ya no responde a la idea de
comunidad sino a la idea de separacién, puesto que cada cényuge tiene un
patrimonio independiente, si bien cada uno tiene derecho a participar en las
ganancias obtenidas por el otro durante el tiempo que esté vigente dicho
régimen. Ello implica que solo existen dos patrimonios, los de los cdnyuges, y no

existe comunicacion entre ellos durante el matrimonio. Solamente al final se

20



CAP. I: Ambito de aplicacion. Derecho sustantivo y procesal

valoran ambos para determinar la diferencia entre los patrimonios inicial y final
de cada cényuge. Se encuentra regulado en los arts. 1411 a 1434 CC, pero ha de
ser pactado expresamente, salvo en el caso de la excepcidon contemplada en los
articulos 95 y 1395 del CC, para el caso de nulidad matrimonial y uno de los

coényuges haya actuado de buena fe.

En quinto lugar, el régimen de separacién absoluta implica la ausencia de
comunidad debido a la existencia de dos patrimonios privativos completamente
separados, relacionandose entre si como si de extrainos se tratase. Se encuentra
regulado en los arts. 1435 a 1444 del CC y ha de ser pactado expresamente, si
bien rige en algunas Comunidades Auténomas a falta de pacto (Catalufia,

Baleares y Valencia).

Dentro del territorio espafol, han de tenerse en cuenta los regimenes existentes
en las Comunidades Autdonomas que tienen un Derecho Foral propio, como es
el caso de Aragdn, Baleares, Cataluia, Galicia, Navarray Pais Vasco, asi como las
peculiaridades del Fuero de Baylio que se aplica en algunas zonas de

Extremadura.

Retomando la regulacion sustantiva contenida en el CC, hemos de advertir que
unicamente regula los regimenes de sociedad de gananciales, participacién y
separacion de bienes, y centrdndonos en lo que constituye objeto de estudio,
Unicamente regula la disolucidn y liquidacién de la sociedad de gananciales
(articulos 1392 a 1410), si bien podemos entender que las normas contenidas
en los articulos 1417 a 1434 constituyen la regulacion de la liquidacion del
régimen de participacion y las normas contenidas en los articulos 1437 a 1444
contienen las normas reguladoras de la liquidacion del régimen de separacion

de bienes.

Es evidente que aun cuando no existan bienes comunes, en ocasiones es

necesario practicar la liquidacion del régimen econdmico, puesto que también
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pueden surgir controversias y conflictos en ausencia de patrimonio comun. Por

ejemplo, en el régimen de participacion el desacuerdo puede surgir sobre cual

sea el patrimonio inicial de cada cényuge, o en el régimen de separacion acerca

de a quién corresponda la titularidad de un bien o el pago de una deuda, o qué

destino ha dado un cényuge a los frutos percibidos por la gestidn de bienes del

otro cényuge, supuesto contemplado en el articulo 1439 del CC.
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2.1.- LA COMUNIDAD DE BIENES EN EL DERECHO ESPANOL

Desde el punto de vista sustantivo, la pluralidad y diversidad legislativa
existente en nuestro pais como consecuencia de las competencias asumidas
por las Comunidades Autdnomas en materia civil, y concretamente en el
ambito del derecho de familia, dibuja un mosaico de regimenes econdmico
matrimoniales que tienen la nota comun de participar de la idea de
comunidad, pero con matices diferenciadores entre ellos y con respecto a la
regulacién contenida en el CC, por lo que haremos una breve referencia a las

diferentes regulaciones que coexisten en Espafia.

En cuanto a la regulacidn contenida en el CC, el régimen de la sociedad de
gananciales aparece regulado en los articulos 1344 a 1410, concibiéndola
como aquella sociedad existente entre los conyuges, a falta de estipulacion
en contrario, en virtud de la cual se hacen comunes para los cényuges las
ganancias o beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos, que

les serdn atribuidos por mitad al disolverse aquélla.

La actual regulacion de la sociedad de gananciales es fruto de una evolucién
legislativa en la que progresivamente se ha ido mejorando la posicién de la
mujer en el matrimonio y en la familia, que se evidencia especialmente en
relacion con las facultades de administracién y disposicién de los bienes
gananciales. Los principios constitucionales de no discriminacion por razén de

sexo y de igualdad en el matrimonio impusieron una profunda reforma del CC
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que se llevé a cabo mediante la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién
del Cédigo en materia de filiacidn, patria potestad y régimen econdmico

matrimonial.

La idea central de la sociedad de gananciales es que quedan excluidos de ella
aquellos bienes cuyo titulo de adquisicion no depende del hecho del
matrimonio, si bien existe una presuncion favorable al caracter ganancial de
los bienes existentes en el matrimonio mientras no se pruebe que pertenecen

privativamente a uno de los conyuges (articulo 1361).

La disolucién de la sociedad de gananciales, presupuesto necesario para
poder liquidarla, puede producirse por ministerio de la ley (articulo 1392 CC),
por decision judicial (art. 1393 CC), por embargo de gananciales por deudas
de un cényuge (art. 1373 CC) y finalmente existe una regla especial de
disolucién para los casos de anulacion del matrimonio (art. 1395 CC). A Ia
liguidacion propiamente dicha se dedican los articulos 1396 a 1410 del CC. En
estos preceptos se regula el contenido del inventario, los pagos de las deudas
de la sociedad, los derechos de los acreedores, indemnizaciones y reintegros
a los conyuges, etc., con remision para lo no previsto a lo establecido para la

particion y liquidacién de la herencia.

En Navarra, el régimen econdmico matrimonial de conquistas, de origen
consuetudinario, es el régimen legal y supletorio que rige en defecto de otro

establecido en capitulaciones matrimoniales (Ley 82 del Fuero Nuevo).

La sociedad de conquistas es fruto de una arraigada practica consuetudinaria
y viene a constituir un régimen de comunidad de bienes limitada a las
adquisiciones a titulo oneroso producidas constante matrimonio y a los frutos
y rendimientos obtenidos del trabajo o actividad de los conyuges y de los
bienes comunes o privativos de cualquiera de ellos. Podemos decir que el

régimen navarro de conquistas y el régimen de gananciales del CC se
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fundamentan en la existencia de tres patrimonios diferenciados: el comun vy
los dos privativos de cada uno de los esposos. La diferencia del régimen
navarro estriba en que las «conquistas» suponen unos gananciales ampliados
y en la mayor libertad para convenir sobre los resultados de la liquidacidn de

la sociedad (leyes 76 y 90 del Fuero Nuevo).

Se contempla la liquidacidon como una facultad de cualquiera de los cdnyuges
o de sus herederos una vez producida la disolucién y puede llevarse a cabo
extrajudicialmente mediante acuerdo de los interesados, o judicialmente,

conforme a lo establecido en la LEC (Ley 89 del Fuero Nuevo).

En Aragdn, el Codigo de Derecho Foral aragonés, siguiendo una larga y
asentada tradicidn histérica, otorga a los conyuges una amplia libertad de
regulacion de sus relaciones familiares, consagrada en el principio standum
est chartae (articulo 185 del citado Cédigo). Concretamente, en materia de
régimen econdmico matrimonial, el articulo 193.2 establece que, en defecto
de pacto, rige el consorcio conyugal como régimen econémico matrimonial

legal primario.

La disolucidn, liquidacién y division del consorcio conyugal se regula en los
articulos 244 a 270 del Cddigo de Derecho Foral de Aragdn, y en lo no previsto

remite a las normas de liquidacién y particion de la comunidad hereditaria.

Establece el articulo 258 que, disuelto el consorcio, cualquiera de los
coényuges o participes (herederos de uno u otro cényuge) tiene derecho a
promover la liquidacién y divisidon del patrimonio consorcial (también se halla
legitimado el fiduciario y el contador partidor de la herencia del cényuge

premuerto).

En Vizcaya y parte de Alava rige el régimen de comunicacién foral de bienes
como régimen supletorio, regulado en la Ley 3/1992, de 1 de julio, del

Derecho Civil Foral del Pais Vasco. El régimen de comunicacion foral de bienes
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se caracteriza por ser un régimen de comunidad universal con ciertas

peculiaridades, con tendencia a la universalidad.

El articulo 95 de la citada Ley de Derecho Civil Foral define la comunicacién
foral como aquella comunidad por la que se hacen comunes, por mitad entre
marido y mujer, todos los bienes muebles o raices, de la procedencia que
sean, pertenecientes a uno u otro, por cualquier titulo, tanto los aportados
como los adquiridos en constante matrimonio y sea cual fuere el lugar en que

radiquen.

En Catalufia, el régimen de comunidad de bienes se configura como un
régimen voluntario, es decir, ha de ser pactado expresamente en capitulos
matrimoniales (articulos 231-10 y 231-19 del Cédigo Civil de Catalufia), y en
defecto de pacto, el régimen legal supletorio es el de separacion de bienes

(art. 231-10.2 del Cadigo Civil de Cataluia).

La idea de comunidad queda matizada al establecer el propio Cédigo una
extensa facultad de pacto que atribuye a los cényuges y, ademas, impone
(articulo 68) la necesaria coexistencia de bienes privativos, quebrando, ab
initio, la esencia de la universalidad, caracteristica del agermanement,

paradigma de la universalidad en el Derecho Catalan.

La disposicion Adicional 32, 2 de la Ley catalana 25/2010, de 29 de julio, para
la liquidacién de los regimenes econémicos matrimoniales de comunidad se
remite al procedimiento establecido en los articulos 806 a 810 de la Ley de

Enjuiciamiento Civil.

En las Islas Baleares, la normativa sobre régimen econdmico matrimonial se
encuentra recogida en los articulos 3 a 5 del Decreto Legislativo 79/1990, de
6 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Compilacion

de Derecho Civil de Baleares.
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El régimen econdmico del matrimonio en Baleares ha sido, tradicionalmente
y a falta de pacto, el de separacion de bienes, que resulté del desuso del
régimen dotal, al dejarse de constituir dotes. Contiene una regulacién por
separado del derecho aplicable a las islas de Ibiza y Formentera, donde, en
defecto de pacto, también rige el régimen de separacion de bienes. La
compilacion no contempla los efectos econdmicos de la disolucion del

matrimonio, por lo que se aplican las normas del CC.

En Galicia, la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia, dedica el
Titulo 92 a la regulacién del régimen econémico familiar. Se establece que
dicho régimen serd el que establezcan los céonyuges en capitulaciones
matrimoniales, y en su defecto regira el de la sociedad de gananciales.
Ademas, los cényuges pueden pactar también en capitulaciones las bases
para la futura liquidacién total o parcial de la sociedad conyugal, que tendra
plena eficacia en el momento de la disoluciéon del régimen econdédmico.

(articulo 172 de la Ley de Derecho Civil de Galicia).

En Valencia, la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de Régimen Econdmico
Matrimonial Valenciano —modificada por Ley 8/2009,de 4 de noviembre—,
establecia como régimen supletorio el de separacidn de bienes, previendo la
Disposicién Final segunda que «El Cédigo Civil, en todas las materias regidas
en esta ley, tendra vigencia, con caracter de Derecho supletorio, en defecto
de la presente Ley, la costumbre, los principios generales del ordenamiento
juridico, en materia econdmica matrimonial, y la doctrina del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunitat Valenciana». Sin embargo, el Tribunal
Constitucional en Sentencia del Pleno 82/2016, de 28 de abril (RTC 2016/82)
declaré dicha Ley 10/2007 inconstitucional por considerar que invadia
competencias estatales. Como consecuencia de ello, en ausencia de pacto
rige el régimen de gananciales, si bien el pronunciamiento de

inconstitucionalidad no afecta a las situaciones juridicas ya consolidadas.
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Finalmente, en Extremadura el Fuero de Baylio esta vigente en diecinueve
localidades proximas a Portugal, basado en normas consuetudinarias. Es un
régimen supletorio cuya Unica institucion es la comunidad universal de

bienes. Es el Unico derecho foral del que no existe compilacién.

Tras esta breve referencia a la regulacién de la comunidad conyugal en las
diferentes legislaciones vigentes, podemos afirmar que, aunque con distintas
denominaciones (sociedad de gananciales en territorio comun, consorcio
conyugal en Aragdn, comunicacién foral de bienes en el Pas Vasco,
comunidad de bienes en Catalufia, sociedad legal de conquistas en Navarra)
la nota comun de todas ellas es la existencia de una masa comun de bienesy
derechos sujetos a determinadas cargas y obligaciones que han de liquidarse

tras la disolucion del régimen econdmico matrimonial.

2.2.- EL REGIMEN DE SEPARACION DE BIENES

En este régimen existe una absoluta separacion de bienes de los cényuges,
tanto los adquiridos antes como constante matrimonio. Cada cdnyuge
conserva la titularidad, administracién, disfrute y disposicién de todos sus
bienes. Por ello, la nota distintiva de este régimen es de caracter negativo, la
falta de comunidad de bienes e incluso de cualquier participacion de cada
coényuge en el resultado de la actividad lucrativa del otro, de modo que cada

uno gobierna su patrimonio con absoluta independencia.

Ahora bien, las relaciones personales que surgen con ocasién del matrimonio,
conllevan la asuncion de una serie de obligaciones que si son comunes a
ambos conyuges, de modo que todo el patrimonio de cada uno de los
conyuges estda vinculado al cumplimiento de dichas obligaciones,
fundamentalmente al levantamiento de las cargas familiares. Por ello
podemos afirmar que existe un minimo comun e irreductible que viene

exigido por esa obligacion comun.
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Esto significa que, aunque sean patrimonios independientes, la existencia de
una «comunidad» de obligaciones o de deudas obliga a interrelacionarse a

ambos patrimonios.

En consecuencia, la peculiaridad mas destacable de la liquidacidon de este
régimen es que no cabe reparto alguno de activo ya que no existe masa
comun a repartir. Sin embargo, si que debe procederse a la liquidacién de las
deudas pendientes, correspondiendo a cada cényuge la facultad de ejercitar
los derechos de reembolso pendientes por haber asumido el pago de deudas

derivadas del sostenimiento de necesidades familiares.

Recordamos que es el régimen de aplicaciéon legal supletoria en Baleares y
Catalufia. En Valencia lo fue también durante el periodo en el que estuvo
vigente la ley 10/2007, de 20 de marzo, de Régimen Econdmico Matrimonial
Valenciano (desde su entrada en vigor el 1 de julio de 2008 hasta que fue

declarada inconstitucional por STC 82/2016, de 28 de abril —RTC 2016/82—).

2.3.- EL REGIMEN DE PARTICIPACION

El régimen de participacidn aparece regulado en nuestro CC en los articulos
1411 a 1434 y constituye un régimen convencional por el cual cada cényuge
adquiere derecho a participar en las ganancias obtenidas por su consorte

durante el tiempo en que dicho régimen haya estado vigente.

Parece que el legislador ha tratado de aunar las ventajas que supone el
régimen de separacién de bienes —independencia econdmica— con las que

conlleva el régimen de sociedad —solidaridad econédmica—.

Dicha participacion no tiene lugar durante la vigencia del matrimonio, sino a
la finalizacidn de este, es decir, una vez que ha sido disuelto. Por ello, durante
el matrimonio, el régimen de participacion funciona como un régimen de

separacion de bienes, ya que cada cényuge administra sus bienes con
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absoluta independencia y contribuye al levantamiento de las cargas
familiares de igual modo que en el régimen de separacion. Una vez disuelto
el matrimonio, tiene lugar el ajuste o compensaciéon entre los cényuges,
llevando a cabo el reparto por igual (articulo 1427), salvo pacto en contrario
(articulo 1429) de las ganancias de ambos, mediante la determinacion de las

diferencias entre los patrimonios inicial y final de cada conyuge.

Es el régimen legal en Alemania, Suecia, Noruega, Finlandia, Suiza, Canada,
Costa Rica, Honduras, entre otros paises. Su aplicacidon practica en Espaina es
casi inexistente, quizds motivado por las dificultades practicas que pueda
plantear su liquidacién, en especial por la necesidad de llevar a cabo una
contabilidad precisa a lo largo de un dilatado periodo temporal y una
valoracion compleja al final del régimen. Sin embargo, son muchas las
ventajas que auna, pues es un régimen flexible, el que mejor se acomoda a la
realidad social —en la que impera la necesidad de lograr una relaciéon de
igualdad y colaboradora entre ambos cényuges—, constituye una garantia
para terceros y protege también a los conyuges respecto a los acreedores del

otro.

3.- REGULACION PROCESAL DE LA LIQUIDACION DEL REGIMEN ECONOMICO

MATRIMONIAL. AMBITO DE APLICACION

El articulo 806 LEC establece que la liquidacidn de cualquier régimen econdmico

matrimonial que, por capitulaciones matrimoniales o por disposicidon legal,

determine la existencia de una masa comun de bienes y derechos sujeta a

determinadas cargas y obligaciones se llevara a cabo, en defecto de acuerdo

entre los conyuges, con arreglo a lo dispuesto en el presente capitulo y a las

normas civiles que resulten aplicables.
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Todas las normas autondmicas remiten a la regulacion contenida en los articulos
806 y ss. de la LEC, como no puede ser de otro modo, ya que la legislacion
procesal es materia reservada a lo competencia exclusiva del Estado, a tenor de

lo dispuesto en el articulo 149.62 de la Constitucion Espafiola.

Por ello el procedimiento de liquidacién del régimen econdmico matrimonial
que regula la Ley procesal civil constituye el cauce formal creado por el legislador
de forma unitaria para responder a las exigencias de la norma sustantiva
contenida en los articulos 1392 a 1444 del Cédigo Civil; articulos 258 a 270 del
Cdédigo de Derecho Foral de Aragdn; articulo 73 del Cédigo de Familia Catalan;
articulos 82y ss.y 101y ss. de la Ley Navarra 1/1973, de 1 de marzo y finalmente

articulos 95y ss. de la Ley 3/1992, de 1 de julio de Derecho Civil Vasco.

3.1.- REGIMENES MATRIMONIALES A LOS QUE RESULTA APLICABLE

La expresidon «cualquier régimen» del articulo 806 LEC evidencia que el
legislador ha querido dar al precepto un dmbito de aplicacién amplio y
generalizado, de modo que la liquidacion, sea cual sea el régimen que ha
regido el matrimonio, se llevara a cabo con arreglo a lo dispuesto en las
normas procesales contenidas en los articulos 806 a 811 LEC y en las normas

civiles que resulten aplicables.

Ello nos lleva a pensar que la norma procesal va mas alld de la norma
sustantiva, ya que la liquidacién podrad serlo de «cualquier régimen
econdmico matrimonial», esto es, comunidad universal, gananciales,
participacidn, separacion'?, regimenes vigentes en los diferentes derechos

forales, Fuero de Baylio o regimenes extranjeros.

12 Con respecto al régimen de separacidn, en la doctrina hay posturas enfrentadas, de tal modo
que la postura tradicional entiende que el régimen de separacion de bienes es en realidad un
«no régimen», por lo que puede parecer absurdo que se pretenda liquidar algo que no existe.
En definitiva, este sector defiende que la separacién de bienes implica la ausencia de régimen,
puesto que las relaciones econdmicas entre los conyuges y con los terceros no se ven modificadas
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Entiendo que cuando los cényuges pactan un nuevo régimen econdémico
matrimonial al amparo de lo previsto en el articulo 1392.42 CC, el viejo
régimen econédmico de gananciales que queda extinguido no se liquidara por
los tramites que establecen los articulos 806 y ss. de la LEC, puesto que la
liguidacion se habra llevado a cabo por los propios conyuges en el ambito de
los acuerdos que adopten. Es decir, suponemos que la liquidacion del régimen
originario se habra practicado de forma consensuada, pues en caso contrario
o bien habria provocado la ruptura del matrimonio o bien habria impedido la

liguidacion de dicho régimen primitivo y por lo tanto seguiria vigente.

Aunque no exista una prevision legal especifica, lo mismo habrd de

entenderse cuando el régimen econdmico sustituido sea cualquier otro

por el hecho del matrimonio (DiAz FUENTES, A., 2001, pp. 199 y ss.). En coherencia con ello, se
entiende que los bienes que los cényuges hayan adquirido conjuntamente los comparten en
régimen de comunidad ordinaria (art. 392 CC) por lo que el cauce procesal para poner fin a la
comunidad serd ejercitar la actio communi dividundo (DE LA SERNA BOSCH, 2020, p. 138).

Frente a ello, otro sector defiende que en ningun caso puede dejar de haber régimen de
matrimonio desde el momento de la celebracidn, aunque la intensidad de las relaciones
patrimoniales entre los conyuges sea muy variada. Segun Ortufio Mufioz, la norma procesal
tiene vocacion de generalidad, ya que trata de establecer un cauce comun para la liquidacion
de cualquier régimen. Defiende la posibilidad de coexistencia del régimen de separacién de
bienes con una masa comun de bienes sujeta a cargas y obligaciones que la propia convivencia
impone (vivienda familiar, patrimonio mobiliario, negocio familiar, etc.). Precisa ademas que
la nueva realidad social ha venido a generar la teoria del «régimen econédmico matrimonial
primario», que estaria formado por las cargas y obligaciones comunes, con independencia del
régimen aplicable. (ORTUNO MuRNoOz, P. 2011, pp. 3767-3768).

Ballester Giner considera que no es concebible un matrimonio sin régimen matrimonial, de
modo que los distintos regimenes econdmicos constituyen con el matrimonio una unidad
inescindible. BALLESTER GINER, E., 1983, p. 1376.

También sigue este criterio Alejandrez Pefia, que hace una interpretacién literal del art.806
LEC, que se refiere a «cualquier régimen econdmico matrimonial» con «existencia de masa
comun de bienes y derechos», considerando este autor un hecho evidente que en el régimen
de separacién existe tal masa comun, no solo por las adquisiciones que puedan realizar
conjuntamente los conyuges, sino también por la presuncion legal que establece el art. 1441
CC. ALEJANDREZ PENA, P., 2007, p. 74.

En nuestra jurisprudencia, la SAP ALAVA, de 11 de junio de 2019 (JUR 2019/250915) mantiene
la misma interpretacion.

En todo caso es necesario dotar a la union conyugal de un régimen econdmico matrimonial
que, siguiendo al profesor Lacruz Berdejo, no es sino la respuesta del Derecho ante una serie
de intereses y cuestiones pecuniarias a las que ha dado nacimiento el matrimonio y que es
preciso regular. LACRUZ BERDEJOQ, J. L.-SANCHO REBULLIDA F. A., 1984, p. 278.
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régimen diferente al de la sociedad de gananciales. Por ejemplo, cuando el
régimen originario es el de separacion de bienes y los cdnyuges convienen

establecer el régimen de gananciales, participacion, etc.

Es motivo de discusidn en la doctrina si realmente es factible la existencia de
una separacion absoluta de bienes, es decir, si en la practica es posible que
los patrimonios privativos de los conyuges se desenvuelvan con absoluta
independencia uno de otro, ya que el hecho de la comunidad de vida que se
establece por razén del matrimonio propicia la interrelacion entre los
patrimonios, que han de hacer frente conjuntamente a gastos comunes,
interrelacidon que al extenderse a lo largo de mucho tiempo pueda llevar a

generar uha masa comun.

Podria entenderse que es posible la separacidén absoluta de bienes, ya que
hay una ausencia total de unién patrimonial y, por ello, una ausencia total de
comunidad. Pero algunas posturas doctrinales entienden que, por mas
empeio que se ponga en afirmar la ausencia de comunidad, cuando rige el
régimen de separacion, es imposible la existencia de una separacion absoluta
de bienes, al menos cuando existe descendencia comun, ya que el
matrimonio conlleva la necesidad de constituir en la practica un patrimonio

comun para hacer frente al levantamiento de las cargas familiares?3.

Siguiendo a Lacruz, el aspecto comunitario minimo e irreductible de la
economia familiar se manifiesta en la existencia de cargas familiares, pues los

coényuges podran evitar poner en comun sus bienes o ganancias, pero no la

13 El matrimonio, desde el momento en que supone el consortium omnis vitae de dos personas
para realizar un fin comun especifico de caracter extrapatrimonial, pero con gran proyeccién
material y pecuniaria, exige una regulacidn especifica de los medios econdmicos que sirven a
tal fin. La raiz del régimen econdmico se encuentra, por tanto, en la comunidad de vida que
comporta el matrimonio. LACRUZ BERDEJO, J. L.-SANCHO REBULLIDA F. A., 1984, p. 277.

LLEDO YAGUE, F. Y FERRER VANRELL, M. P. (2010, p. 44) entienden que precisamente son las «cargas
familiares» las que determinan la necesidad del «régimeny.
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presencia de una cooperativa de consumo y unas obligaciones que

irrenunciablemente deben atender entre ambos.

El criterio mayoritario entiende que todas las controversias sobre distribucién
patrimonial entre los conyuges deben ventilarse a través del tramite de
liquidacion, ya que la vigente LEC ha prescindido dentro de los procesos
matrimoniales de nulidad, separacién o divorcio, de las cuestiones relativas
al patrimonio conyugal, estableciendo al efecto un proceso separado que
regula dentro del titulo dedicado a la «divisién judicial de patrimonios»**y el
articulo 806 se refiere a «cualquier régimen matrimonial» en el que exista una
masa comun de bienes y derechos sujeta a determinadas cargas vy

obligaciones.

Ademas, es posible que los conyuges casados bajo régimen de separacion de
bienes puedan adquirir bienes conjuntamente, en régimen de copropiedad
ordinaria, o se les pueda atribuir un bien por mitad si no es posible acreditar

a cudl de los dos pertenece (articulo 1441 del CC).

De todo ello podria deducirse que en estos casos también es aplicable el

procedimiento regulado en los articulos 806 y ss. de la LEC.

En mi opinion, es incuestionable que la vida matrimonial genera una serie de

gastos a cuya satisfaccion estdn afectos los patrimonios de uno y otro

14 En este sentido se pronuncian la SAP Tarragona 69/2005, de 3 de febrero, Seccién 12. (JUR
2005/83463). Sin embargo, algunas Audiencias Provinciales niegan la aplicacién de los
preceptos estudiados al régimen de separacion de bienes. Sirva de ejemplo la SAP Barcelona
337/2007, de 4 de julio de 2007, secc. 182, (JUR 2007/285131): «[...] los articulos 806 y ss. no
son aplicables al régimen de separacién de bienes [...] El régimen econdmico matrimonial de
separacion determina que cada cényuge sea titular de los bienes que adquiere. La existencia
de una cotitularidad sobre un bien o varios bienes no la determina el régimen econémico, sino
el titulo de adquisicién, a través del cual se constituye una comunidad de bienes en los
términos prevenidos en los articulos 392 y ss. del Cédigo Civil [...]. La SAP Madrid 417/2005, de
27 de mayo, Secc. 22, (JUR 2005/17480) también se inclina por excluir la aplicacidon de este
procedimiento al régimen de separacion de bienes». En parecido sentido la SAP de Santa Cruz
de Tenerife 513/2002, de 10 de diciembre, Seccidn 42, (JUR 2003/73926).
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conyuge por imperativo del articulo 1438 del CC, por lo que inevitablemente
conlleva la necesidad de constituir un fondo comun para hacer frente al
levantamiento de las cargas familiares. Esta afeccion de ambos patrimonios a
la satisfaccién de ese fin comun puede surgir al margen de la voluntad de los
conyuges y sea cual sea el régimen econémico por el que se rige el
matrimonio. Viene impuesta por la comunidad de vida que se establece por
razon del matrimonio y por la vinculacion de ambos patrimonios a la
satisfaccién de necesidades comunes. Podria generar dudas el inciso final del
art. 1438 CC, conforme al cual el trabajo para la casa serd computado como
contribucién a las cargas y dard derecho a obtener una compensacién que el
juez sefalard, a falta de acuerdo, a la extincidn del régimen de separacion. En
efecto, parece establecer que el cauce procesal adecuado para llevar a cabo
dicha compensacion es el de la liquidaciéon del régimen econdmico
matrimonial de separacién de bienes. Pero, la redaccion de este precepto es
muy anterior a la LEC, por lo que el legislador civil no estaba pensando en
ningun procedimiento de liquidacion de régimen econdémico matrimonial.
Ademas, parece desproporcionado tanto desde el punto de vista procesal
como econdmico, tener que acudir al complejo procedimiento de liquidacion
solamente con el fin de practicar dicha compensacién. Finalmente, aun si
admitiéramos hipotéticamente la liquidacién del régimen de separacion de
bienes por los cauces previstos en la LEC surgiria la duda de cual seria el
aplicable, si el previsto para la liquidacion del régimen de la sociedad de
gananciales (arts. 808 a 810) o el previsto para el régimen de participacion

(art. 811).

En definitiva, entiendo que ese minimo comun de bienes y obligaciones surge
al margen del régimen econdmico de separaciéon, por lo que los cényuges
podran ostentar la cotitularidad, pero no estara sometida a las normas de

liguidacion del régimen econdmico matrimonial, porque son ajenos a este,
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por la tacita exclusién que hacen los conyuges al someterse al régimen de
separacion. Creo que esta es la idea que subyace en la mente del legislador
cuando, por ejemplo, para el régimen de separacion de bienes, el art. 1441
del CC establece una presuncion de copropiedad de un bien cuando no sea
posible acreditar a cudl de los conyuges pertenece o, con respecto al régimen
de participacion, cuando el articulo 1414 del CC establece que, si los casados
en régimen de participacién adquirieran conjuntamente algin bien o

derecho, les pertenece en pro indiviso ordinario.

No entenderlo asi llevaria a una situacion insélita, pues habria que admitir
que un matrimonio estaria regido por dos regimenes matrimoniales
simultdaneamente: el de separacion o participacion por un lado, querido por
los cédnyuges, y el de comunidad de bienes derivado de ese minimo comun,

no querido por los cényuges, pero si impuesto por la propia convivencia.

Al hilo de lo anterior, considero que supondria una vulneracion de la
autonomia de la voluntad entenderlo de otro modo. El Derecho civil en
general y el Derecho de familia en particular son eminentemente de caracter
dispositivo, son derechos creados por y para los particulares, con la finalidad
de resolver los problemas que puedan surgir en sus relaciones privadas. Los
cényuges que acuerdan que su matrimonio se rija por el régimen de
separacion de bienes estdn manifestando una clara voluntad de que sus
patrimonios se mantengan independientes y no podrian concebir que
después tuvieran que someterlos a un procedimiento de liquidacion. La
autonomia de la voluntad, como maxima expresién del principio dispositivo,
impediria la imposicién de la norma legal al margen de los pactos.
Precisamente una de las razones que llevd a los cényuges a adoptar el
régimen de separacion de bienes, pudo ser, quizds, el evitar una hipotética,
futura y costosa liquidacién patrimonial. Por ello considero muy relevante

que, en caso de que finalmente se impusiera el criterio de la aplicacion de los
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preceptos procesales relativos a la liquidacion del régimen econdmico
matrimonial al régimen de separacién de bienes, deberian ser informados los
contrayentes o los cényuges de que el hecho de adoptar el régimen de
separacion de bienes no evitard en todo caso el tener que acudir a una
liquidacion respecto a la masa comun que necesariamente se creard para

atender las necesidades familiares.

A mayor abundamiento, el legislador procesal ha dedicado una regulacién
especifica a la liquidacion del régimen de participacién (articulo 811 LEC),
guardando silencio sobre la liquidacion del régimen de separacién de bienes,
por lo que entiendo que de ello se deriva la voluntad implicita del legislador

de excluirlo.

Otro argumento sdlido para excluir el régimen de separacidén de bienes del
ambito de aplicacién de los articulos 806 y ss. de la LEC es la coordinacion
existente entre la normativa sustantiva y procesal cuando se trata de los
regimenes de gananciales y de participacion, pero se echa en falta cuando
estamos ante el régimen de separacion de bienes. Asi, en lo que concierne al
régimen de gananciales, el articulo 1396 del CCy ss. contienen la regulacidon
sustantiva que se complementa con la norma procesal (articulos 806 y ss.), y
con respecto al régimen de participacion el articulo 1417 CC se complementa
con el articulo 811 LEC. Este paralelismo no existe respecto al régimen de
separacion de bienes, cuya norma sustantiva (articulo 1438 CC) establece que
los conyuges contribuiran al sostenimiento de las cargas del matrimonio y a
falta de convenio lo hardn proporcionalmente a sus respectivos recursos
econdmicos, precisando ademas que el trabajo para la casa sera computado
como contribucién a las cargas y dard derecho a obtener una compensacion
que el juez sefialard, a falta de acuerdo, a la extincién del régimen de
separacion. Dada la calificacién del trabajo para la casa como carga del

matrimonio, su determinacion por el juez debera hacerse en la sentencia que
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dicte en el procedimiento matrimonial, pues a tenor de lo establecido en el
articulo 774.4 LEC, el tribunal determinard en la sentencia las medidas
relativas a las cargas del matrimonio. En consecuencia, realizada la
cuantificaciéon econémica de dicha carga en el procedimiento matrimonial,

resultara innecesario el procedimiento de liquidacion.

Finalmente, no esta de mas recordar la redaccidon dada por la Ley de 7 de julio
de 1981 al articulo 95.1 CC, conforme al cual la sentencia firme de separacion,
nulidad o divorcio «producird, respecto de los bienes del matrimonio, la
disolucién del régimen econdmico matrimonial». Dicha redaccién fue fruto
de la aceptacion de una enmienda que sustituyd la palabra «liquidacién» por
la palabra «disolucién», precisamente para incluir al régimen de separacién

de bienes, en el que la «liquidacion» no existe®.

Es obligado sin embargo hacer mencién al ALECP, cuya tramitacién
parlamentaria estd paralizada. Si bien el tema central del texto era la custodia
compartida, introducia importantes novedades en los articulos 807 a 811 LEC,
y en la Exposicion de Motivos se hacia mencidn expresa a que la liquidacién
del régimen econdmico matrimonial seria aplicable tanto a la sociedad de

gananciales como a la separacién de bienes u otro régimen econdmico, por

15 No obstante, MONTERO AROCA, (2003, p. 1641) tras afirmar la defectuosa técnica legislativa
del art. 95.1 del CC, con mencion de la STS de 2 de abril de 1992 (RJ 1992/4415) que se hace
eco de tales deficiencias, entiende que el art. 95.1 excluye el régimen de separacién de bienes
«[...]pues para el supuesto de que se trate de la separacion de bienes la norma carece, en rigor,
de posibilidad de aplicacidn. De este modo sabemos ya que el articulo no cabe con referencia
a la separacion de bienes [...] Aunque pueda hablarse de la extincidn del régimen de separacion
de bienes, y asi lo hace el articulo 1438 del CC, no parece adecuado referir la disolucién del
régimen econdmico matrimonial al supuesto de que ese régimen fuera el de separacién de
bienes, por cuanto entonces no hay nada comun que “disolver”. La STS de 1992 antes citada
asi lo estima también cuando dice que “no se ve inconveniente en referir el articulo 95.1 sdlo
a los regimenes econdmico-matrimoniales comunitarios, pues en el supuesto de previa
separacion de bienes carece, en rigor, de finalidad”. Debe asumirse, pues, que la disolucion ha
de entenderse referida sdélo a los casos de que ese régimen sea el de sociedad de gananciales
o el de participaciény.
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lo que si en un futuro entrase en vigor dicho texto, podria poner fin al debate

expuesto?®,

3.2.- EXISTENCIA DE UNA MASA COMUN DE BIENES Y DERECHOS SUJETA A
CARGAS Y OBLIGACIONES

El presupuesto legal que delimita el ambito de aplicacion del procedimiento
de liquidacion del régimen econdmico matrimonial es la existencia de una
masa comun de bienes y derechos sujeta a determinadas cargas vy
obligaciones. Por lo tanto, hemos de entender que resulta aplicable al
régimen de comunidad universal de bienes, al régimen de sociedad de
gananciales, a la sociedad de conquistas de Navarra, al consorcio foral

aragonés y a la comunicacién foral de bienes de Vizcaya.

La idea de «masa comun» nos indica por un lado la universalidad del proceso

en cuestidn y por otro la comunidad del régimen matrimonial.

El cardcter de proceso universal implica que afecta a todos los bienes
integrados en una unidad juridica que escapa a las acciones individuales sobre
cada uno de ellos. Esta nota de universalidad plantea la cuestion de cual es |a
posicion de los acreedores y de los deudores, tanto gananciales como
privativos de los cdnyuges, en el procedimiento de liquidacidn, cuestion que
abordaremos mds adelante en el apartado Cuarto, relativo a las partes que

intervienen en el procedimiento de liquidacion.

El presupuesto necesario para que proceda la liquidacién es que exista una
masa comun de bienes y derechos, y que ademas esté sujeta a determinadas

cargas y obligaciones.

18 Entiendo que existe una incoherencia en el Anteproyecto mencionado, pues a pesar de que
establece que el procedimiento de liquidacion del régimen econdmico matrimonial sera
aplicable tanto a la sociedad de gananciales como a la separacion de bienes u otro régimen
econdmico, sin embargo, no modifica el articulo 806 LEC, relativo precisamente al ambito de
aplicacion del citado procedimiento.
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La exigencia legal de que esa masa comun esté sujeta a cargas y obligaciones
evidencia la complejidad de la comunidad por la interrelacién que se produce
en esa coexistencia de activo y pasivo. Ello nos podria llevar a razonar que no
es posible acudir a la liquidacidon prevista en los articulos 806 y ss. LEC cuando

no existe esa masa comun por existir un Unico bien.

En este sentido se ha defendido por algun sector doctrinal'’ que en caso de
la existencia de un Unico bien, y siempre y cuando no haya pasivo, no es
necesario acudir a la liquidacién de la sociedad de gananciales, puesto que la
disolucién de la sociedad de gananciales no da lugar a una comunidad
postmatrimonial, sino a una comunidad sobre un uUnico bien sometida al

régimen de la comunidad de bienes de los articulos 392 y ss. CC.

Sin embargo, otros autores!® defienden que en todo caso ha de acudirse al
proceso liquidatorio de los articulos 806 y ss. de la ley procesal, ya que
nuestro ordenamiento juridico prevé dicho procedimiento como Unico medio
de transformar la titularidad colectiva en titularidad individual. Asi, el articulo
541 de la LEC en sede de ejecucidn prevé dicho procedimiento como la Unica
via que tiene el conyuge no deudor para individualizar su derecho y liberarlo

asi de la traba que recae sobre el bien ganancial embargado.

El Tribunal Supremo en Sentencia de 1 de julio de 1991 trata esta cuestidn,
considerando que es absurdo e inutil practicar las operaciones liquidatorias

cuando el Unico bien es el piso litigioso.

7 MONTERO AROCA, J., 2014, pp. 99 a 102; DE MIRANDA VAzQUEZ, C.,2011, p. 998. Este Gltimo autor
se pregunta si cuando existe en la masa comun un solo bien es preciso someterse a este
procedimiento cuando no existe acuerdo, teniendo en cuenta que los acreedores no estdn
protegidos, sugiriendo que se podria optar por el ejercicio de la actio comuni dividundo frente
a la mayor complejidad y menor utilidad del juicio de liquidacion del régimen econdmico
matrimonial «relativamente universal».

18 GUILARTE GUTIERREZ, V., 2003, pp. 4685 y 4686.

198TS 1 de julio de 1991, Secc. 12, Pte: Morales (RJ 1991/5314): «Porque en la sociedad de
gananciales a que se refiere este proceso que quedod disuelta en el afio 1978 [...] solamente
existe, como bien ganancial, el piso litigioso [...] no existiendo ninguna otra clase de bienes que
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En las Audiencias Provinciales los pronunciamientos no son unanimes:
mientras las SAP de Valladolid de 29 de marzo de 2007 (JUR 2007/263491),
en materia de divisién de herencia, entiende que la existencia de un uUnico
bien evitaria el proceso de formacién de inventario pero no seria inadecuada
la division de la herencia, la SAP de Tenerife de 4 de diciembre de 2012 (JUR
2013/57659) razona que si no existe mas que un solo bien, falta el
presupuesto para seguir el procedimiento dada la inexistencia de un
patrimonio que partir ni bienes concretos que adjudicar individualmente. En
términos similares a esta ultima se pronuncia el Auto de la AP de Murcia de
20 de febrero de 2014 (JUR 2014/72865); la SAP de Alicante de 5 de abril de
2017 (JUR 2017/210993), SAP de Cadiz de 10 de octubre de 2016 (JUR
2017/1228), SAP de Barcelona de 18 de enero de 2018 (JUR 2018/82304) y
SAP de Barcelona de 20 de septiembre de 2018 (JUR 2018/253532).

Entiendo que, aunque en rigor podria pensarse que es necesario acudir al
procedimiento de liquidacidon legalmente previsto, razones de economia
procesal y de agilidad aconsejarian evitar tener que acudir a dicho tramite en
casos en los que existe un unico bien. Ademas, no podemos olvidar que la
liquidacion esta integrada por diferentes fases, —inventario, avallo,
liguidacion propiamente dicha y particion—, con finalidades diferentes, pues

el inventario tiene como objetivo fijar los bienes, derechos y obligaciones; el

puedan integrar el activo de la sociedad de dicha sociedad conyugal (art. 1397 CC), asi como
tampoco ninguna partida que pueda formar el pasivo de la misma (art. 1397 CC), por lo que
carece de sentido juridico el pretender practicar las operaciones liquidatorias a que se refieren
los preceptos que, como infringidos invoca el recurrente, cuya pretendida aplicacion habia de
quedar vacia de contenido, debiendo, por tanto, en el caso concreto aqui examinado, partirse
inicialmente de la situacién que contempla el art. 1404 CC, con arreglo al cual, hechas las
deducciones en el caudal inventariado, que prefijan los arts. anteriores (deducciones que no
han sido necesario hacer [...] y caudal inventariado que lo forma sdlo el piso litigioso), el
remanente constituira el haber de la sociedad de gananciales, que se dividira entre marido y
mujer [...] y como el referido remanente [...] lo integra Unica y exclusivamente el expresado
piso... es evidente que puede y debe procederse a su divisidn entre los esposos litigantes, como
se esta tratando de hacer a través del proceso a que este recurso se refiere».
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avaluo darles un valor; la liquidacion fijar el activo o pasivo neto y la particidon
adjudicar el remanente. Por ello, si extremamos el rigor, el proceso de
liguidacion presupone la existencia de activo y pasivo, por lo que realmente
cuando hay un Unico bien y no hay deudas ni créditos, es imposible que haya
que liquidar puesto que el activo ya es neto por faltar el pasivo. Solamente
habra que llevar a cabo la particion y el tramite procesal adecuado sera el
ejercicio de la accién de division de la cosa comun (articulos 392 a 406 del

Q).

La misma cuestion se plantearia si no hubiese ningln bien y existiese una sola
deuda comun. En tal caso habria que hablar también de particién, en este

caso del pasivo neto, y no de liquidacion propiamente dicha al faltar el activo.

Si existe desacuerdo entre los conyuges sobre cudl sea el valor de ese Unico
bien que se adjudica a un cényuge compensando al otro, o cual sea el valor
de esa Unica deuda que va a asumir un cényuge al que compensa el otro, en
tales casos sera necesario hacer un previo avallo y posterior particion, pero

no liquidacion propiamente dicha.

Cuando exista una pluralidad de bienes comunes, pero no exista ninguna
carga, tampoco sera necesaria la liquidacion porque el activo sera ya neto. De
Miranda Vazquez entiende que en tal caso lo procedente serd interponer la

accion de divisiéon de cosa comun?°.

Es posible que los conyuges hayan pactado el régimen de participacion o de
separacion, pero a lo largo de la convivencia hayan adquirido bienes
conjuntamente y en el momento de la liquidacidn reclamen ambos la
titularidad de los mismos: écabria acudir al procedimiento de liquidacion de

los articulos 806 y ss. de la LEC?

20 DE MIRANDA VAZQUEZ, C.,2011, p. 1001.
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Tal y como hemos expuesto en el apartado anterior, la respuesta ha de ser
negativa, ya que dicha «masa comun» ha surgido al margen del régimen
econdmico (que no admite patrimonio comun). Considero mas coherente
entender que los conyuges ostentan la titularidad de los bienes en régimen
de comunidad ordinaria, por lo que deberan acudir al procedimiento general
de liquidacion de una comunidad de bienes que regulan los arts. 392 y ss. del

CC.

Finalmente considero que «masa comun» no debe interpretarse como
«pluralidad de bienes» ya que es posible que esté integrada por un Unico bien
sobre el que los conyuges ostentan diferentes derechos o titularidades
(propiedad, usufructo, derecho de uso, arrendamiento, etc.), en cuyo caso
seria mas correcto hablar de «pluralidad de derechos». En estos supuestos
entiendo que si que resultard necesario acudir al procedimiento de

liguidacion en caso de controversia.
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CAPITULO Il

NATURALEZA JURIDICA DEL PROCEDIMIENTO DE LIQUIDACION DEL
REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL

1.- INTRODUCCION

Una de las primeras cuestiones que se suscitan al estudiar el procedimiento de
liquidacion del régimen econdmico matrimonial es cudl sea su naturaleza
juridica. Por ello nos planteamos si el procedimiento que regulan los articulos

806 a 811 de la LEC es o no jurisdiccional.

El planteamiento de este tema nos obligara a delimitar previamente el concepto
mismo de «jurisdiccién», no como mera necesidad de construccion tedrica, sino
con el fin de facilitar la obtencidn de respuestas practicas, pues segun cual sea
la calificacidn, jurisdiccional o no, que demos a la actividad desarrollada en un
procedimiento de liquidacién de régimen econdmico matrimonial se derivaran,
por ejemplo, consecuencias relativas a la competencia y al papel que dentro del
procedimiento desempeiian los letrados de la Administracidon de Justicia. En
efecto, las reformas procesales de la Ultima década 2! han ampliado
sustancialmente las competencias de los letrados de la Administracion de
Justicia, cuya actuacidon precede a la del juez en determinadas fases del
procedimiento, incluso es posible que este no llegue a intervenir. éHay

verdadera actuacién jurisdiccional cuando no existe intervencion del juez?

No es objeto de este trabajo llevar a cabo una exposicién detallada de las

diferentes teorias sobre la jurisdiccidon, por lo que me limitaré a exponer mi

21 Reformas operadas por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de Reforma de la Legislacién
Procesal para la implantacion de la Nueva Oficina Judicial; LO 1/2009, de 3 de noviembre, por
la que se modifica la LOPJ, Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medidas de Agilizacién Procesal,
y Ley Orgénica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la LOPJ.
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posicionamiento al respecto y a mencionar algunos cambios legislativos y su

impronta en el concepto de jurisdiccién.

Entiendo que, para entender el debate dialéctico existente en la doctrina, hemos
de partir de una afirmacién admitida unanimemente, y es que la jurisdiccién es
ejercida por el Estado y por ello pertenece al ambito del Derecho Publico. Como
consecuencia de ello la jurisdiccion tiene caracter dindmico, pero ello no puede
implicar la alteracién de su sustantividad o esencia, que debe mantenerse

inalterable sea cual sea el orden estatal en el que se desenvuelva.

Este caracter dindmico del concepto de jurisdiccidon explica la gran diversidad de
definiciones elaboradas por la doctrina procesalista y la inexistencia de
unanimidad doctrinal en esta materia, sin que exista siquiera un acuerdo en
cuanto a cual sea la nota esencial del concepto que lo haga universalmente
valido, de tal modo que las diferentes corrientes doctrinales ponen el acento en
una u otra caracteristica como definidora del concepto de jurisdiccion. Las
consecuencias prdacticas son evidentes. Frente a la concepcion relativa,
contingente y flexible, al permitir adaptar el concepto a una situacién socioldgica
concreta, la concepcion absoluta implica la formulacion de un concepto tedrico,
abstracto, metafisico o filoséfico, mas alla de las experiencias concretas de cada
Estado. La primera conlleva flexibilidad e inseguridad, la segunda rigidez y
certeza. Realmente es el reflejo de la eterna pugna entre dos valores
fundamentales de la ciencia juridica, la equidad por un lado y la certeza por otro,
la innovacion que permita mantener el nexo entre Derecho y sociedad por un

lado y los principios abstractos que le doten de seguridad juridica por otro.

Voy a tratar de construir mi propio razonamiento entorno al concepto de
jurisdiccion, desgranando los diferentes elementos que lo integran para intentar

llegar a su esencia. Partiré del andlisis de tres ideas bdsicas: qué funcién cumple
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la jurisdiccion, quién es su titular y quién la ejerce, sin perder de vista el caracter

complejo de algunos de los aspectos analizados.

A) FUNCION DE LA JURISDICCION. La jurisdiccidn tiene atribuida la funcién de
aplicar el Derecho al caso concreto, lo que en Derecho Romano es el «ius
dicere». Consiste en «decir el derecho» que resulta aplicable a una situacidn
conflictiva. Podriamos decir que este elemento es el aspecto material de la

jurisdiccion y constituye el nucleo de su esencia.

Esta primera afirmacion implica en primer lugar la existencia previa de una
situacion de conflicto, que se manifiesta mediante el ejercicio de la accién en
defensa de determinados derechos y, en segundo lugar, que a través de la

jurisdiccion se lleva a cabo un proceso de individualizacion de la norma.

Este razonamiento me lleva a disentir de las teorias objetivas y a excluir como
elemento definitorio de la jurisdiccidon el elemento publico en cuanto aquéllas
ponen el énfasis en la actuacion y proteccion del Derecho objetivo, concibiendo
la jurisdiccién como una garantia del cumplimiento de las normas. Entiendo que,
desde el punto de vista teleoldgico, la meta inmediata de la jurisdiccién es actuar
el Derecho para proteger los intereses concretos debatidos y no para proteger
la norma objetivamente considerada. Es decir, la funcion jurisdiccional viene
impuesta por la necesidad de dotar a los derechos de mecanismos que
garanticen su efectividad. Cuestion distinta es que tales derechos estén
reconocidos en normas juridicas, cuya aplicacibn sea necesaria para
salvaguardarlos. La norma es el instrumento genérico de proteccion de los
derechos, y en cuanto tal, debe de ser aplicada por los drganos jurisdiccionales,
que desarrollan la funcién, también instrumental, de proteccion de los derechos
en el caso concreto. Podria decirse que la norma es el instrumento del

instrumento (érganos jurisdiccionales).
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B) TITULARIDAD DE LA JURISDICCION. La jurisdiccién implica la intervencion del
Estado en la resolucidn de los conflictos, por lo que corresponde al Estado el
derecho-deber de «decir el derecho». Este seria el elemento subjetivo que
forma parte de la esencia de la jurisdiccion. Estado es toda comunidad social con
una organizacion politica comun, un territorio y érganos de gobierno propios,
cualquiera que sea la estructura politica que ostente, ya sea dictatorial o
democratica. Ciertamente en los regimenes democraticos pesa sobre el Estado
la obligacién de proporcionar el debido proceso a los ciudadanos como garantia
del derecho a la tutela judicial efectiva, pero ello, en mi opinién, no constituye

un elemento definitorio de la jurisdiccion.

C) EJERCICIO DE LA JURISDICCION. El Estado cumple esa funcién de «decir el
derecho» a través de determinados drganos, que pueden variar en el tiempo y
en el espacio (elemento organico). Asi en el Derecho Romano correspondia a los
pretores, en los regimenes absolutistas al monarca, en los regimenes
democraticos a los jueces y tribunales... El Estado es el titular de la jurisdiccién,

y los érganos que la ejercen no son sino medios instrumentales.

Los jueces y tribunales ejercen la funcién jurisdiccional dotados de dos
cualidades distintivas: independencia e imparcialidad. Precisamente esas dos

notas constituyen la esencia de la funcién jurisdiccional y la dotan de auctoritas.

En definitiva, la vida en sociedad genera relaciones juridicas o extrajuridicas que
en no pocas ocasiones dan lugar a conflictos entre los interesados, los cuales no
siempre son capaces de resolverlos por si mismos. En tales situaciones pueden
acudir al titular de la potestad jurisdiccional, el Estado, para que resuelva las
divergencias, lo que implica que sea un juez quien dé una respuesta mediante la
aplicacion de la ley a cada caso concreto. Ahi es donde ejerce su funcidn la

jurisdiccion, de modo que podemos afirmar con Serra Dominguez?? que sélo en la

22 MANUEL SERRA DOMINGUEZ, 2008, p. 18.
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jurisdiccion se aprecia la existencia del Derecho, ya que este alcanza en la decisidn

judicial sumaximo valor en cuanto es resolucion de un problema vital concreto.

La conducta de los particulares se desarrolla generalmente bajo consideraciones
sociales, econdmicas, culturales, etc., pero pocas veces la actuacién estd
precedida de una valoracidon de sus consecuencias juridicas. Por su parte, la ley
se formula al margen de lo concreto, ya que contiene una previsidén general y
abstracta desvinculada de un supuesto de hecho determinado. En la jurisdiccidn
convergen ambas: el hecho concreto y la norma abstracta. Solo la jurisdiccidon
da vida a la norma genérica, ya que entiende conjuntamente del Derecho y de
lo concreto, aplicando la norma general a una situacion singular, fundiendo lo
juridico y lo factico en las resoluciones judiciales, al dar soluciones concretas a
supuestos de hecho concretos. El juez lleva a cabo una tarea de individualizacion

de las normas, haciendo hablar a la norma en cada caso que resuelve.

Pues bien, partiendo de estas tres ideas basicas, entiendo que la jurisdiccion no
puede definirse atendiendo a uno o varios de los tres elementos, sino que
necesariamente hay que considerar los tres aspectos de forma conjunta. En este
sentido comparto la postura de las teorias mixtas, que analizan el concepto
considerando que no es un solo elemento sino varios los que constituyen la

esencia del concepto estudiado.

Por ello, la jurisdiccion siempre consistirda en «decir el derecho» (aspecto
material) por el Estado (aspecto subjetivo), a través de determinados drganos
(aspecto orgdanico), que pueden variar en el tiempo y en el espacio. Por ello hay
dos elementos esenciales e invariables (material y subjetivo), pero un tercer
elemento que es variable (organico), en funcién del lugar y del tiempo en que se

ejerza.

Podriamos afirmar que, partiendo de esos tres elementos, es posible construir

un concepto unitario y universalmente valido de jurisdiccion, pues en todo caso
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se tratara de determinar el derecho aplicable, por el Estado, a través de
determinados 6rganos, a una situacidén conflictiva concreta. Ahora bien, se

trataria de un concepto tan genérico como inutil.

Desde el punto de vista pragmatico, la variabilidad de ese tercer elemento
dificulta la formulacion de un concepto unitario, universalmente valido, que a
su vez resulte util, pues se antoja absolutamente improbable que todos los
Estados que ostentan el «ius dicere» lleguen a un acuerdo respecto al érgano
que debe ejercer dicha funcidén. Pero llegados a este punto surge una pregunta:
¢realmente resulta relevante como se denomine al érgano que vaya a ejercer la
jurisdiccion? Ya sea juez, tribunal, letrado de la Administracién de Justicia, o un
ente administrativo, lo relevante no es la nomenclatura del érgano, sino el

contenido o esencia de la funcién que ejerce (el ius dicere o elemento material).

Finalmente, en los ultimos tiempos estamos asistiendo a cambios legislativos,
tanto a nivel interno como en el dmbito europeo, que parecen extender la

potestad jurisdiccional a entes u drganos distintos a jueces y tribunales.

En nuestro ordenamiento interno, la Ley 15/2015, de Jurisdiccion Voluntaria en

su predmbulo reafirma nuestra concepcién tradicional de jurisdiccion?3. Sin

2 La Ley 15/2015, de Jurisdiccidn Voluntaria, al referirse en el predmbulo a las materias que
disciplina, parte de la idea de que se requiere la actuacién del juez, en atencion a la autoridad
que como titular de la potestad jurisdiccional merece, siendo el intérprete definitivo de la ley,
imparcial, independiente y esencialmente desinteresado en los asuntos que ante él se
dilucidan (apartado IV). Afirma también, a continuacién, que la ley encomienda a otros érganos
publicos, diferentes de los drganos jurisdiccionales, la tutela de determinados derechos y que
no es nuevo el debate sobre si seria pertinente mantener en este campo la exclusividad de los
tribunales de justicia —y, dentro de ellos, del personal jurisdicente—, o si seria preferible
encomendar su conocimiento a otros érganos y funcionarios publicos. Concluye la Ley de
Jurisdiccién Voluntaria que se ha optado por atribuir a otros operadores juridicos no investidos
de potestad jurisdiccional, tales como secretarios judiciales, notarios y registradores de la
propiedad y mercantiles, el conocimiento de una serie de asuntos que tradicionalmente se
atribuian al juez, justificando la desjudicializacion en la ausencia de contenido jurisdiccional de
los referidos supuestos, con el fin de que jueces y magistrados puedan centrar sus esfuerzos
en el cumplimiento de la esencial misidn que la Constitucion les encomienda, como exclusivos
titulares de la potestad jurisdiccional, reiterando a lo largo del predambulo la idea de que la
Administracion de Justicia debe centrarse en la labor fundamental que la Constitucion le
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embargo, incurre en una gran imprecision porque en el articulo primero
establece que tiene por objeto la regulacion de los expedientes de jurisdiccion
voluntaria que se tramitan ante los érganos jurisdiccionales, por lo que
implicitamente parece estar reconociendo a los letrados de la Administracién de
Justicia la categoria de érganos jurisdiccionales, por ser estos los competentes
para tramitar gran niumero de los expedientes que regula. Ello unido a la
ampliacién de competencias de los letrados de la Administracidon de Justicia
llevada a cabo en las ultimas reformas legislativas se ve con recelo en diferentes
sectores juridicos porque podria invadir la funcién jurisdiccional de jueces y

tribunales.

Por su parte, la normativa europea ha venido a distorsionar el concepto
tradicional de drgano jurisdiccional, ya que reconoce como tales a érganos

administrativos, notarios y otros profesionales del Derecho?*. Esta expansidn del

atribuye de juzgar y ejecutar lo juzgado. En el mismo sentido, la Ley Orgéanica 7/2015, de 21 de
julio, por la que se modifica la Ley Organica del Poder Judicial, en su Preambulo —Apartado
Ill— prevé que el Consejo General del Poder Judicial pueda adscribir al érgano instructor a
Letrados de la Administracion de Justicia para que realicen labores de estudio, apoyo,
colaboracién y propuesta, sin desempefio compartido de funciones jurisdiccionales y sin
posibilidad por tanto de actuar en la causa. (Sorprende que la LIV siga utilizando la
denominacién de «Secretario Judicial» ya que la anterior Ley Organica 7/2015, de 21 de abril
por la que se modifica la Ley Orgéanica 6/1985, de 1de julio, del Poder Judicial modificé el
articulo 440 de esta ultima, sustituyendo la denominacion de Secretarios Judiciales por la de
Letrados de la Administracion de Justicia).

24 E| Reglamento 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012,
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones,
a la aceptacion y la ejecucidn de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis
causay a la creacidn de un certificado sucesorio europeo, en el considerando 20 establece que
«A efectos del presente Reglamento, se debe dotar al término "tribunal” de un sentido amplio
de modo que abarque no solo a los drganos judiciales en sentido propio, que ejercen funciones
jurisdiccionales, sino también a los notarios o a las oficinas del registro en algunos Estados
miembros, que, en determinados supuestos, ejercen tal tipo de funciones, asi como los
notarios y los profesionales del Derecho que, en algunos Estados miembros, ejercen asimismo
tales funciones jurisdiccionales en una sucesion determinada, por delegacion de un tribunal.
Todos los tribunales tal como se definen en el presente Reglamento deben estar vinculados
por las normas de competencia establecidas en el mismo. En cambio, el término "tribunal" no
debe incluir a las autoridades no judiciales de un Estado miembro que, en virtud del Derecho
nacional, estan facultadas para sustanciar sucesiones, como los notarios en la mayoria de los
Estados miembros, en aquellos casos en los que, como ocurre habitualmente, no ejercen
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concepto de drgano jurisdiccional se ha justificado por el TIUE en base a la
necesidad de lograr una nocién propia y auténoma, hablandose asi de «érgano
jurisdiccional europeo», si bien el propio TJUE entiende que el concepto

nacional de jurisdiccion de cada Estado debe ser superado?®.

Sin embargo, algunas resoluciones del TIUE vienen rechazando el caracter de
«organo jurisdiccional» tanto del notario como del letrado de la Administracion
de justicia. Asi, en STJUE de 16 de febrero de 2017 (JUR 2017/49666) resolvid
que, en el contexto del control de abusividad de clausulas contractuales, el
letrado de la Administracién de justicia no tiene la consideracién de érgano
jurisdiccional, por lo que lo declara no competente para plantear cuestiones
prejudiciales. Respecto a los notarios, la STJUE de 9 de marzo de 2017 (JUR
2017/104523), en materia de ejecucién de resoluciones judiciales, entiende que
el caracter no contradictorio del procedimiento notarial impide que los notarios

puedan considerarse érganos jurisdiccionales.

funciones jurisdiccionales». El Gobierno espafiol comunicé a la Comisién Europea que los
notarios si que son considerados érganos jurisdiccionales.

El Reglamento del Consejo de la Unidn Europea 2016/1103, de 24 de junio, por el que se
establece una cooperacién reforzada en el dmbito de la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y ejecucién de resoluciones en materia de regimenes econdmicos
matrimoniales, en su considerando 29 contiene una regulacién muy similar, si bien sustituye el
término «tribunal» por el de «érgano jurisdiccional». A dia de hoy, el Gobierno espafiol no ha
comunicado a la Comisidn Europea si los notarios son o no érgano jurisdiccional, a diferencia
de lo que ocurrid con el Reglamento 650/2012, de 4 de julio, que contiene idéntico mandato
de notificacion, por lo que cabe esperar que en materia de régimen econdmico matrimonial la
respuesta sea similar.

25 Es evidente la repercusion practica que esta concepcion amplia de la jurisdiccion tendria en
nuestro actual sistema procesal, mds alld de la elaboracién de una filosofia juridica o de una
construccion dogmadtica, pues exigiria redefinir los otros dos elementos integrantes del
Derecho Procesal: la accién, por cuanto podria ser ejercitada ante érganos no judiciales y el
proceso, que no tendria que ser necesariamente judicial. Ademas seria preciso revisar el
instituto de la cosa juzgada, y en definitiva, un replanteamiento de la médula espinal de
nuestro Derecho Procesal. Por ello, en nuestra doctrina se ha criticado la indefinicién del
modelo de desjudicializacion que se estd llevando a cabo mediante la atribucion de
competencias, cercanas a la funcién jurisdiccional, a letrados de la Administracion de Justicia,
notarios y registradores. En este sentido, SOSPEDRA NAVA, F. J.2016, p. 38.
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2.- ¢ES JURISDICCIONAL EL PROCEDIMIENTO DE LIQUIDACION DEL REGIMEN
ECONOMICO MATRIMONIAL REGULADO EN LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL?

El procedimiento de liquidacion del régimen econdmico matrimonial esta

regulado en los articulos 806 a 811 de la LEC.

Los articulos 806 y 807 regulan el ambito de aplicacidon y la competencia,

respectivamente.

Si analizamos los articulos siguientes observamos que delimitan dos fases bien
diferenciadas dentro del proceso de liquidacion: la fase de inventario, que
abarca los articulos 808 y 809 y la fase de liquidacidon propiamente dicha que

regulan los articulos 810y 811 LEC.

2.1.- ¢ES LA FASE DE INVENTARIO UN PROCEDIMIENTO AUTONOMO E
INDEPENDIENTE DE LA FASE DE LIQUIDACION?

Como cuestion previa vamos a reflexionar acerca de si la formacion de
inventario en via judicial que regulan los articulos 808 y 809 LEC es una fase
independiente de la fase de liquidaciéon, de modo que constituyan dos
procedimientos procesalmente auténomos o si por el contrario la fase de
inventario carece de entidad procesal propia y es simplemente un incidente

dependiente del procedimiento de liquidacion.

Si bien alguna Audiencia Provincial®® venia a considerar el inventario como

una fase independiente, la jurisprudencia del Tribunal Supremo?’ atribuyé

26 AAP Santa Cruz de Tenerife de 1 de julio de 2002: «...ese proceso general para la liquidacion
del régimen econdmico matrimonial tiene una naturaleza especial en el que, como se ha
sefialado en la doctrina, se contienen dos procedimientos diferenciados, uno para la formacion
de inventario y otro para la liquidacion, o al menos se trataria de un solo proceso, pero con dos
fases auténomas e independientes...» (Ref: La Ley 127572/2002).

27 ATS de 30 de marzo de 2004 (RJ 2004/3425), ATS de 15 de octubre de 2013 (JUR
2013/326831, Recurso 20/2013), Ponente Marin Castan, F.: «Conforme al articulo 477.2 LEC el
recurso de casacion procede contra las sentencias dictadas en segunda instancia por una
Audiencia Provincial, por lo que estan excluidas del recurso de casacion —ademas de las
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naturaleza incidental al juicio verbal previsto en el art. 809.2 LEC, relativo a la
controversia sobre inclusidn o exclusion de algun concepto en el inventario.
La consecuencia de esta doctrina jurisprudencial es que la sentencia que lo
resuelva no pone fin a la primera instancia y la recaida en apelacién no
constituye una segunda instancia, cerrando asi el acceso a la casacion. El Auto
del Tribunal Supremo de 17 de junio de 2008 precisa que «[...] la propia
LEC/2000 distingue entre "apelacion" y "segunda instancia", limitada esta
Ultima a los casos en que se pone fin a la primera, tras la tramitacién ordinaria
del proceso y en el régimen de la nueva LEC/2000 la naturaleza incidental del
juicio verbal al que se remite el articulo 809.2 es evidente, [...] lo que
determina la irrecurribilidad en casacion de las Sentencias dictadas en grado

de apelacién de estos procedimientos».

Esta jurisprudencia ha dado lugar a enérgicas criticas, considerandose mas
bien una excusa para no admitir el recurso de casacion?® y ha propiciado
estudios doctrinales con conclusiones radicalmente opuestas al criterio del

Alto Tribunal®°.

resoluciones que no revisten forma de sentencia— las sentencias que debieron adoptar forma
de auto y las sentencias que resuelven cuestiones incidentales.

Este criterio —que se ha reiterado por esta Sala desde la entrada en vigor de la LEC— implica
gue la sentencia recurrida no tiene acceso al recurso de casacidn, dado que no es una sentencia
dictada en segunda instancia, sino una sentencia dictada en grado de apelacién en un incidente
promovido en el seno de un procedimiento.

Asi lo ha declarado esta Sala en ATS de 11 de diciembre de 2012,(Recurso 921/2012, JUR
2012/406383); ATS de 4 de septiembre de 2012, RQ n? 182/2012, 4 de septiembre de 2012,
RC N2 104/2012 —entre otros muchos que los preceden—, en los que se examina la naturaleza
incidental en el régimen de la LEC del juicio verbal al que se remite el art. 809.2 LEC, al igual
que sucede en el caso previsto en el art. 794.4 LEC, que determina el cardcter no recurrible en
casacion de las sentencias dictadas en grado de apelacidn en estos procedimientos».

28 MONTERO AROCA, J. 2014, p. 234.

29 BONET NAVARRO, A. 2010. El autor analiza el Auto de 16 de abril de 2010 del Tribunal Superior
de Justicia de Aragdn que inadmitid el recurso de casacion interpuesto contra una sentencia
dictada por la Audiencia Provincial de Zaragoza que resolvié el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia dictada por el juzgado de primera instancia resolviendo una
controversia suscitada en la formacidn de inventario de un procedimiento de liquidacién del
régimen econdmico matrimonial. El Tribunal Superior de Justicia de Aragdn, aplicando la
doctrina del Tribunal Supremo, fundamenta la inadmisién en la evidente naturaleza incidental
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La postura del Alto Tribunal comenzd a cambiar a partir de la Sentencia de 21
de diciembre de 2015%°, Si bien esta resolucién se limita a reconocer que la
regulacion del procedimiento de liquidacién del régimen econdmico
matrimonial contiene realmente dos procedimientos diferentes, —el de
formacidon de inventario (arts. 808 y 809) y el de liquidacion en sentido
estricto (810), con una variante mas para el régimen de participacién (art.
811)—, abre ya el camino a resoluciones posteriores que suponen un cambio
radical de criterio3!. Sirva de ejemplo el Auto del Tribunal Supremo de 9 de
marzo de 2016 (JUR 2016/59037), que precisa que «[...] debe ponerse de
manifiesto que la doctrina de la irrecurribilidad queda superada a partir de la
sentencia del Pleno de esta Sala de 21 de diciembre de 2015, en el recurso de
casacion 2459/2013 [...]. Dentro del libro IV de la LEC, dedicado a los procesos

especiales [...] el capitulo Il del titulo Il regula el procedimiento para la

de la formacién de inventario. En consecuencia, la sentencia dictada por el juzgado de primera
instancia en la formacion de inventario no pone fin a la primera instancia y la sentencia dictada
en apelacién por la Audiencia Provincial no es una segunda instancia. Segun los criterios de la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 solo tienen acceso a la casacién las sentencias dictadas en
segunda instancia, por lo que, al no darse este requisito legal, no puede admitirse el recurso
de casacién.

Bonet Navarro entiende que si bien el juicio verbal es el cauce procedimental tanto para los
incidentes (art. 393.3) como para el juicio de inventario (arts. 784.5 y 809.2) tal coincidencia
no convierte en cuestién incidental lo que es un procedimiento incidental de declaracion. Por
ello la controversia suscitada en torno al art. 809.2 da lugar a un proceso incidental (que
termina con sentencia), pero no es una cuestién incidental (que termina con auto).

Tras desgranar las diferencias existentes entre las cuestiones incidentales del articulo 387 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, el procedimiento incidental —que en ocasiones es elegido por el
legislador para tramitar procesos no propiamente incidentales, por permitir una tramitacion
rapida y mas sencilla— y el procedimiento auténomo que en ocasiones sirve de cauce
procedimental a cuestiones incidentales, concluye que lo relevante a efectos casacionales no
deriva de la clase de proceso, sino de la clase de resolucion recaida en él, y el juicio de
inventario termina con una sentencia que aprueba definitivamente el inventario, cerrando la
tramitacién ordinaria del proceso incidental, y en consecuencia es una sentencia definitiva que
pone fin a una verdadera primera instancia.

305TS de 21 de diciembre de 2015. Pleno. Sala Primera. (Recurso de casacién 2459/2013; RJ
2016/75). Ponente Marin Castan.

31 AATS 9 de marzo de 2016 (recurso 283/2015 —JUR 2016/59037— y recurso 10/2016 — JUR
2016/59064— respectivamente); ATS de 15 de junio de 2016 (recurso 302/2015 —JUR
2016/139947—); ATS de 25 de enero de 2017 (Recurso 206/2016 — JUR 2017/25106—).
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liquidacidon del régimen econémico matrimonial (arts. 806 a 811), pero
comprendiendo en realidad dos procedimientos diferentes, el de formacion
de inventario (arts. 808 y 809) y el de liquidaciéon en sentido estricto (art. 810)
[...]. De lo anterior se sigue que la formacion de inventario para determinar el
activo y el pasivo de la comunidad matrimonial precede a la liquidacién del
régimen econdmico matrimonial, [...]. La prioridad del procedimiento
especial [...] sobre el ordinario y la consideracion de que el primero
comprende en realidad dos procedimientos diferentes, [...] desvirtian en
gran medida la naturaleza incidental de la sentencia que pone fin al
procedimiento de inventario. Entrando por tanto en el examen del recurso de

casacion [...]»%2.

Desde mi punto de vista, es insostenible la consideracién de la fase de
inventario como un incidente o como una cuestiodn incidental. Partiendo de
la distincion que hace Bonet Navarro entre cuestion incidental vy
procedimiento incidental, entiendo que la fase de inventario no es una
cuestion incidental de los articulos 387 y ss. de la LEC, sino un presupuesto o

una fase necesariamente previa a la fase de liquidacién.

Una cuestion incidental es voluntaria, puede plantearse o no, y constituye un
obstaculo o entorpecimiento a la continuaciéon del juicio. La fase de
inventario, por el contrario, lejos de ser un obstdculo, constituye un requisito

necesario y previo a la liquidacion.

A mayor abundamiento, la regulacion de las cuestiones incidentales en los
articulos 387 y ss. LEC presupone que el proceso principal se ha iniciado antes
de suscitarse la cuestidon incidental. Asi, el articulo 390 al regular las
cuestiones incidentales de previo pronunciamiento establece que «cuando

las cuestiones supongan, por su naturaleza, un obstdculo a la continuacién

32 En el mismo sentido ATS 9 marzo 2016 (JUR 2016/59064).
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del juicio (principal) [...] se suspendera el curso de las actuaciones [...]». Las
palabras «continuacién» y «suspenderd» nos estan indicando que el proceso
principal ya esta iniciado. En nuestro caso el tenor literal del art. 810 LEC
impediria que el procedimiento de liquidacién —que seria el procedimiento
principal— se inicie antes de que se haya concluido el inventario —que seria

la cuestion incidental—.

Tampoco responde a las caracteristicas de un procedimiento incidental,
porgue este exige que exista otro procedimiento principal y simultdneo del
que depende, mientras que el inventario es un presupuesto previo a la
liguidacion. Inventario y liquidacién nunca pueden ser simultaneos. La légica
exige que para que se realice la liquidacidn, necesariamente habra de existir
previamente un inventario de bienes a liquidar. El inventario precede a la
liquidacion. La propia Ley procesal marca esta diferencia temporal: el
momento en que puede iniciarse el inventario serd posterior a la admision de
la demanda de nulidad, separacién o divorcio®® —sin necesidad de que haya
recaido sentencia—, o una vez iniciado el proceso en el que se haya
demandado la disolucién del régimen econdmico matrimonial por otra causa
al margen del procedimiento matrimonial, mientras que el momento de inicio
del procedimiento de liquidacidon exige como presupuesto previo la firmeza
de la sentencia que declare la nulidad, separacién o divorcio. En definitiva, la

solicitud de inventario puede presentarse antes de que recaiga sentencia de

3 Sin embargo, el ALRP en caso de nulidad, separacién y divorcio si bien el tema nuclear que
regulaba es la custodia compartida, introducia importantes modificaciones en los preceptos
que estudiamos. Concretamente se imponia con cardcter imperativo la presentacion
simultanea de la demanda de separacidn, divorcio o nulidad y la solicitud de formacién de
inventario ya que establecia que, a falta de acuerdo en la liquidacién del régimen econdmico
matrimonial, al iniciar los procedimientos de separacién, divorcio o nulidad y los dirigidos a
obtener la eficacia civil de las resoluciones o decisiones eclesiasticas, se deberia solicitar la
formacidon de inventario de la masa comun de bienes y derechos sujeta a las cargas y
obligaciones matrimoniales, para su posterior liquidacién, pudiendo acumular, en su caso, la
accion de division de cosa comun respecto a los bienes que tengan los cényuges en comunidad
ordinaria indivisa.
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nulidad, separacién o divorcio, mientras que la solicitud de liquidacién
Unicamente podra instarse cuando dicha sentencia haya adquirido firmeza,
por lo que no resulta imaginable que el pretendido proceso incidental de
inventario se inicie antes que el procedimiento principal del que se supone

que es incidente.

Entiendo por todo ello que la peticidn inicial de formacidn de inventario es
instrumental de una peticidon que se formulara —o no— en una segunda fase:
la liquidacidn del régimen econdmico matrimonial, por lo que cabria afirmar
que el proceso de inventario tiene caracter instrumental del proceso de
liguidacion, por cuanto es un medio para alcanzar aquella, pero no es

incidental desde el punto de vista juridico procesal.

Pero la pretensidn que se ejercita en el proceso de inventario, ademas de no
ser incidental desde el punto de vista formal, tampoco es incidental desde el
punto de vista material, pues su objeto es distinto del de la liquidacidon: en el
primero se trata de delimitar los bienes y deudas comunes, mientras que en

el segundo la finalidad es liquidar y repartir esos bienes y deudas comunes.

Si ambos procesos tienen pretensiones distintas, la consecuencia légica es
que estemos ante procesos auténomos, distintos e independientes. Cada

pretension genera un proceso.

En esta linea, Montero Aroca3* entiende que la pretensién engendra el
proceso, es decir, este no puede existir sin pretensién. Toda pretension da
lugar a un proceso y tan pronto como aparezca o desaparezca la pretension,

aparece o desaparece el proceso.

Ciertamente la pretensién del inventario tiene una vinculacién material con

la pretensién de la liquidacidn, pero goza de autonomia procesal. Podriamos

34 MONTERO AROCA. 1979, p. 74.
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decir que el proceso de inventario esta materialmente vinculado a la

liquidacidn, pero procesalmente goza de autonomia.

Partiendo de que la fase de inventario es procesalmente independiente de la
fase de liquidacién propiamente dicha, vamos a tratar de determinar si es o

no actividad jurisdiccional.

2.2.- ¢(TIENE NATURALEZA JURISDICCIONAL LA FASE DE INVENTARIO
CUANDO NO EXISTE INTERVENCION DEL JUEZ?%°

El art. 809 prevé la posibilidad de que la fase de inventario concluya sin

intervencion del juez, Unico titular de la potestad jurisdiccional.

La fase de inventario se inicia con la solicitud de formacién de inventario
(articulo 808) por cualquiera de los cényuges o sus herederos, a la que se
debera acompafiar una propuesta que contenga las diferentes partidas que
deban incluirse en el inventario con arreglo a la legislacion civil, asi como los

documentos que justifiquen dichas partidas.

A la vista de dicha solicitud, el letrado de la Administracion de Justicia
mandara citar a los conyuges —o a los herederos del que hubiera fallecido—

a una comparecencia para la formacion de inventario (articulo 809 LEC).

Si alguno de los conyuges no comparece, se le tendra por conforme con la
propuesta de inventario que efectle el cdnyuge que haya comparecido; si
comparecen ambos y llegan a un acuerdo, se hara constar en el acta y se dard
por concluido el acto; y si se suscitase controversia, se citara a los interesados

a una vista, que se tramitara con arreglo a lo previsto para el juicio verbal.

35 Aunque centraremos el andlisis en la fase de inventario, la problemética que vamos a
plantear es igualmente extensible a la fase de liquidacion, ya que el art. 810.4 LEC también
contempla la posibilidad de que dicha fase concluya sin intervencién del juez.
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El analisis del articulo 809 LEC nos lleva a la conclusién de que la fase de
inventario se lleva a cabo en presencia del letrado de la Administracion de
Justicia, sin intervencién del juez, si uno de los conyuges no comparece o si
comparecen ambos y llegan a un acuerdo. La intervencién del juez tendrd

lugar Unicamente en el caso de que se suscite controversia.

Por otra parte, como ya hemos dicho, el articulo 807 LEC contiene una norma
de competencia al establecer que sera competente para conocer del
procedimiento de liquidacion el Juzgado de Primera Instancia o Juzgado de
Violencia sobre la Mujer que esté conociendo o haya conocido, o hubiera
tenido la competencia para conocer del proceso de nulidad, separacién o
divorcio, o aquel ante el que se sigan o se hayan seguido las actuaciones sobre
disoluciéon del régimen econdmico matrimonial por alguna de las causas

previstas en la legislacion civil.

La conclusidn que podriamos extraer de ambos preceptos es que, si bien
conforme al articulo 807 LEC cabria afirmar que estamos ante una actividad
jurisdiccional —que presupone la intervencion del juez— ya que atribuye la
competencia al Juzgado de Primera Instancia o al de Violencia sobre la Mujer,
ello no casa con lo previsto en el articulo 809 LEC que permite la terminacidn
del procedimiento de inventario sin intervencion judicial en caso de que los
conyuges estén de acuerdo, de modo que el juez puede quedar reducido a

mero espectador del proceso, cuando su funcién es dirigir este.

En definitiva, la no intervencion del juez excluiria la calificacion de

«jurisdiccional» del proceso que analizamos3®. Pero si no es un proceso

36 Sj aplicamos al procedimiento de liquidacién los planteamientos doctrinales de las teorias
actuales entorno al concepto de jurisdiccidn, podriamos decir que, en la fase de inventario, la
comparecencia ante el secretario no es un acto jurisdiccional puro, porque no interviene el juez
investido de auctoritas, sino un acto jurisdiccional por conexidn, porque sirve para preparar el
juicio, o mas bien, en dicho acto se anticipa ya qué derroteros va a seguir el juicio, segin haya
0 no acuerdo.
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jurisdiccional équé es? éPodria tratarse de un procedimiento de jurisdiccidon
voluntaria, al faltar la controversia o conflicto entre las partes? Veamos esta

ultima cuestion.

2.3.- ¢éES LA FASE DE INVENTARIO JURISDICCION VOLUNTARIA O
JURISDICCION CONTENCIOSA?

A) INTRODUCCION

La denominacidén de iurisdictio voluntaria tiene su origen en el
Derecho Romano?’, donde mediante la in iure cessio se constituian
relaciones procesales puramente ficticias, en las que ni siquiera habia
controversia o litigio real entre las partes. Los litigantes, puestos
previamente de acuerdo, utilizaban la mecanica procesal con fines
distintos a los que son propios del litigio. En definitiva, se servian del

proceso para formalizar el acuerdo alcanzado previamente.

El progresivo desarrollo del Derecho Romano llevé a la desaparicion de la
in iure cessio, pero los formalismos de aquella original jurisdiccién
voluntaria se conservaron con la finalidad de dar fuerza juridica a actos
privados, hacer mas solemnes determinados negocios juridico privados o

imprimirles autenticidad.

En la época medieval, y especialmente en las Partidas de Alfonso X, los
scriptores —antecedentes remotos de los actuales notarios— tenian

competencia para redactar documentos que dotaban de forma y eficacia a

Podria decirse que la «actividad jurisdiccional pura» estd latente, en estado de espera, dando
a los cényuges la oportunidad de que lleguen a un acuerdo sobre el inventario, y sélo cuando
esa posibilidad fracasa, se activa la jurisdiccion pura, provocando la intervencion del juez.

37 La primera referencia que encontramos a la jurisdiccidon voluntaria es en el Libro | de las
Instituciones de Marciano, quien la contrapone a la jurisdiccion contenciosa: «todos los
proconsules, tan pronto como hubieran salido de Roma, tienen jurisdiccién, pero no
contenciosa, sino voluntaria, de modo que pueden autorizar emancipaciones, manumisiones y
adopciones». Apud BROCA-MAIADA CORBAL, «Jurisdiccidon Voluntaria». Boch 2016.
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actuaciones privadas, especialmente adopciones y emancipaciones,
materias que guardaban gran semejanza con la jurisdiccion voluntaria. Las
Partidas sobrevivieron en el tiempo a la Nueva y a la Novisima
Recopilacidn, por lo que regularon la Jurisdiccién Voluntaria hasta que
entro en vigor la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 en la que ya se
regularon de forma expresa los expedientes de Jurisdiccion Voluntaria.
Finalmente, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 se ha mantenido vigente

hasta la entrada en vigor de la actual Ley de Jurisdiccion Voluntaria.

La expresion jurisdiccidon voluntaria sobrevive en muchos ordenamientos
juridicos modernos, y bajo ella se engloban procedimientos de muy diversa
naturaleza, sin ninguna técnica ni sistematica juridica. Ello ha generado
multitud de definiciones doctrinales y ha provocado que se llegue a hablar

del laberinto de la jurisdiccion voluntaria.

Las principales dificultades con las que se ha encontrado la doctrina para
perfilar el contenido de la jurisdiccidon voluntaria es la heterogeneidad de
los procedimientos3® que se incluyen en ella y la dificultad para deslindarla

de la actividad administrativa.

Un sector doctrinal niega que la jurisdiccion voluntaria sea una verdadera
jurisdiccion. Estos autores fundamentan su postura en que la jurisdiccion
voluntaria carece de alguna nota esencial al concepto de jurisdiccidon

(ausencia de cosa juzgada o ausencia de controversia) °.

38 Entiende GONZALEZ POVEDA (1997, p. 61) que «La heterogeneidad de procedimientos que se
comprenden bajo la denominacidon de Jurisdiccidén Voluntaria es la mayor dificultad para llegar
a una conclusion definitiva sobre la naturaleza de esta jurisdiccidn».

3 Jpid. La cosa juzgada es el efecto de la jurisdiccion y lo que la define, y tal efecto no se da en
los actos de jurisdiccidon voluntaria, por lo que no tienen naturaleza jurisdiccional, sino
administrativa. Por ello entiende este autor que la jurisdiccién voluntaria es funcion
administrativa encomendada a los jueces por su imparcialidad y por haberse conferido
tradicionalmente a los Tribunales de Justicia la definicién de las relaciones de Derecho Privado.
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Frente a este sector, otros autores “° defienden que la jurisdiccién

voluntaria es genuinamente jurisdiccional.

Serra destaca el mérito de la teoria de Marini por el hecho de haber
centrado la atencidn en las formas constitutivas de la jurisdiccidon
voluntaria en los casos en que es precisa la actuacion del juez para obtener
determinados efectos juridicos que no pueden ser alcanzados por la mera
actuacion de los interesados, cuya voluntad ha de ser suplida por el érgano
judicial, citando como ejemplos la enajenacién de los bienes de un menor,
la declaracién de fallecimiento o las medidas provisionales en relacién con
los hijos*!. Sin embargo, Serra también presenta objeciones a esta teoria

ya que entiende que son motivos de politica legislativa los que han llevado

40 Destacan MICHELI, SATTA Y DE MARINI.

Micheli, para definir la jurisdiccién, parte del criterio de la independencia del Juez y lo completa
con el criterio de la imparcialidad «donde hay un proceso e interviene un Juez como dérgano
imparcial e institucionalmente indiferente, alli hay jurisdiccién». En consecuencia, la
jurisdiccion voluntaria es verdadera jurisdiccion porque el juez es imparcial, siendo irrelevante
gue exista o0 no controversia o que se produzca o no el efecto de cosa juzgada. Apud Gonzalez
Poveda, B. La jurisdiccion Voluntaria. 42 Ed, p. 55.

Satta defiende también el caracter jurisdiccional de la jurisdiccion voluntaria, estableciendo un
limite claro entre jurisdiccion y Administracidon, pues mientras aquella protege intereses
privados, la Administracion se encarga Unicamente de intereses publicos. Frente a la doctrina
tradicional que tenia una visidn estatica y abstracta del ordenamiento, Satta sostiene que el
ordenamiento vive en lo concreto, pues la voluntad de los sujetos es la que lo realiza
continuamente: la jurisdiccidn aparece cuando la voluntad del sujeto no realiza el ordenamiento,
se pone en contra de él y, por consiguiente, contra el derecho de otro sujeto. Surge entonces
la necesidad de someter la voluntad renuente. Apud Gonzalez Poveda, B, Ob. cit., p. 57.

Su teoria fue desarrollada por De Marini, quien define la jurisdiccidn voluntaria como «la
actuacién del Derecho al caso concreto con el fin de tutelar un interés privado insatisfecho por
el imposible ejercicio de facultades o poderes por parte de su titular, por obra de un juez
imparcial, mediante pronunciamientos constitutivos, discrecionales y modificables que hagan
posible o sustituyan tal ejercicio». De Marini defiende la existencia de dos caracteristicas
comunes entre jurisdiccion contenciosa y jurisdiccién voluntaria: la naturaleza privada de los
intereses tutelados y la imparcialidad del juez, y tras exponer magistralmente su teoria
concluye que, teniendo la jurisdiccidn contenciosa y la voluntaria un sustrato comun: actuacion
del Derecho objetivo en el caso concreto para la tutela de intereses particulares reconocidos
por el mismo Derecho por obra de un érgano estatal imparcial, y siendo precisamente este
sustrato comun la definicién de la jurisdiccion cominmente admitida, la jurisdiccidn voluntaria
debia ser estimada verdadera jurisdiccion. Apud Gonzalez Poveda, B., Ob. cit., p. 58.

1 SERRA DOMINGUEZ, M., 2008, p. 145.
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al legislador a confiar al juez la resolucion de los actos de jurisdiccion
voluntaria, sin que existan motivos sustanciales para ello, afirmando que
podria perfectamente suprimirse los actos de jurisdiccion voluntaria sin

que por ello sufriera la esencia de la jurisdiccién.

Existe una tercera postura que podriamos llamar ecléctica ya que
entienden que la jurisdiccidén voluntaria conjuga elementos propios de la

jurisdiccion y otros de naturaleza administrativa.

Finalmente podriamos hablar de una cuarta tendencia, que considera que
no es actividad jurisdiccional ni administrativa sino una funcién auténoma

o especial del Estado*?.

La doctrina mayoritaria, asi como el Tribunal Constitucional, entienden que
el articulo 117.4 CE regula la jurisdiccion voluntaria cuando establece que
«los Juzgados y Tribunales no ejerceran mas funciones que las sefialadas
en el apartado anterior y las que expresamente les sean atribuidas por ley
en garantia de cualquier derecho». De este modo entienden que la
jurisdiccion voluntaria pertenece al dmbito de lo judicial, ya que el articulo
117 CE estd bajo el Titulo VI «Del poder judicial». Esta previsidon
constitucional vendria a reforzar la naturaleza jurisdiccional de la

jurisdiccion voluntaria.

Pero esta interpretacidon en mi opinién genera algunos problemas, pues si
afirmamos que la jurisdiccion voluntaria pertenece a la esfera de lo judicial
y ademads afirmamos que es actividad jurisdiccional écémo justificar la
desjudicializacién de algunos expedientes de jurisdicciéon voluntaria?
¢Como justificar la atribucién de funciones de jurisdiccidon voluntaria a

notarios y registradores?*3. Podemos afirmar que alguno de los actos de

42 Apud BROCA-MAIJADA, CORBAL., 2016, p. 45.
4 La Exposicion de Motivos del Proyecto de Jurisdiccién Voluntaria establecia que «la
jurisdiccion voluntaria encuentra su amparo en el articulo 117.4 de la Constitucién, como
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jurisdiccion voluntaria, como la declaracidon de herederos abintestato, ha
experimentado una evolucién desde la absoluta judicializacion en la vieja
LEC a la total desjudicializacion tras la entrada en vigor de la Ley de
Jurisdiccién Voluntaria, pasando por una situacién intermedia en la que su
tramitacion era compartida por juzgados y notarias en funcién de la
relacién de parentesco que tenia el causante con sus herederos. éEse
cambio de atribucion de competencia afecta a la esencia de la
jurisdiccion?, é¢puede ser decisivo a la hora de calificar o no como
jurisdiccional la actividad? En mi opinidn, la respuesta ha de ser negativa:
el hecho de atribuir al érgano judicial el conocimiento de los actos de

jurisdiccion voluntaria no les imprime a estos caracter jurisdiccional.

En definitiva, entiendo que el elemento orgdnico no es suficiente para
determinar la verdadera naturaleza de la jurisdiccion, debiendo considerar
ademas aspectos objetivos y formales para integrar el concepto que

buscamos.

Quizdas podriamos entender que ciertamente el articulo 117.4 CE, cuando
en el ultimo inciso se refiere a que los Juzgados y Tribunales ejerceran las
funciones que expresamente les sean atribuidas por ley en garantia de
cualquier derecho, estd atribuyendo a Juzgados y Tribunales competencias
ajenas al ambito jurisdiccional, y entre ellas las competencias en materia
de jurisdiccion voluntaria. Pero si matizamos mas el contenido del

precepto, dicha prevision constitucional no agotaria todos los

funcién expresamente atribuida a los Juzgados y Tribunales [...]. El claro encuadramiento de la
jurisdiccion voluntaria en el apartado 4 del articulo 117 de la Constitucion ha permitido atribuir
competencia a operadores juridicos no investidos de potestad jurisdiccional tales como los
Secretarios judiciales, los Notarios y los Registradores de la Propiedad y Mercantiles [...]».

La Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria en el apartado IV del predmbulo
considera que «resulta constitucionalmente admisible que, en virtud de razones de
oportunidad politica o de utilidad practica, la ley encomiende a otros érganos publicos,
diferentes de los drganos jurisdiccionales, la tutela de determinados derechos que hasta el
momento estaban incardinados en la esfera de la jurisdiccion voluntaria».
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procedimientos de jurisdiccién voluntaria, es decir, permitiria entender
que hay procedimientos de jurisdiccion voluntaria fuera de la esfera
judicial, lo que justificaria la atribucion de competencias a notarios y

registradores.

Desde el punto de vista material u objetivo, la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1855 evitd definir la jurisdiccidn voluntaria, optando por describir los

actos que la integran, seguiin puso de manifiesto Gdmez de la Serna®.

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 diferenciaba la jurisdiccidon
contenciosa y la jurisdiccidon voluntaria en funcién de si existia o no
controversia o contradiccién. Asi el articulo 1811 establecia que «se
consideraran actos de jurisdiccidon voluntaria todos aquellos en que sea
necesaria o se solicite la intervencion del juez sin estar empeiada ni

promoverse cuestion alguna entre partes conocidas y determinadas».

El hecho de que la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 regule el
procedimiento de liquidacion nos lleva a pensar que se trata de un
procedimiento de jurisdiccion contenciosa, puesto que aquellos
procedimientos considerados por el legislador como jurisdiccion voluntaria

qguedan al margen de la citada ley procesal. En efecto, la LEC remite a una

4 «Nada hay que haga dudar de cudles son los actos de jurisdiccién contenciosa: [...] cuando
el Juez es llamado a dirimir controversias sobre intereses opuestos, sobre contestaciones
encontradas, cuando tiene que atender a las pretensiones contradictorias de los litigantes,
escuchar las pruebas que aducen, y apreciar y decidir sus diferencias en el terreno de la ley, no
se ha puesto nunca en cuestién que conoce de negocios contenciosos. Pero no puede decirse
otro tanto de los actos de jurisdiccidn voluntaria. Una definicién antigua [...] dice que los actos
de esta clase dependen [...] de la voluntad de las partes que pueden o no acudir al ministerio
judicial. Esta idea equivocada podria conducir a consecuencias lamentables...Esto es lo que
quiso evitar la comision al describir los actos de jurisdiccion voluntaria: no definid: establecio
implicitamente las reglas de aplicacidn: quiso cerrar la puerta a cavilosidades que definiciones
antiguas podian suscitar». GOMEZ DE LA SERNA, P., Motivos de las variaciones principales que ha
introducido en los procedimientos la Ley de Enjuiciamiento Civil, p. 2—Madrid 1857-; Apud JUAN
RAMON LIEBANA ORTIZ, 2012, p. 37.
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futura Ley de Jurisdiccion Voluntaria®, de modo que hasta la aprobacidn
de esta, esa diversidad de actos englobados bajo la denominacion de

«jurisdiccion voluntaria» siguieron rigiéndose por la vieja Ley Procesal®.

B) SITUACION ACTUAL

La Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria ha venido
a clarificar en cierta medida la cuestion. En el predmbulo pone de
manifiesto la funcién racionalizadora que se propone cumplir, en el ambito
del proceso civil, destacando que la regulacién de la jurisdiccidon voluntaria
en una ley independiente de la LEC, no obedece Unicamente a razones
sistematicas, sino que considera que su regulacién anterior dentro de la
Ley Procesal decimondnica obedecia mas a una vocacién recopilatoria de

nuestro Derecho histdrico que a un encaje conceptual propiamente dicho.

El articulo 1.1 establece que LJV, tiene por objeto la regulacién de los
expedientes de jurisdiccion voluntaria que se tramitan ante los 6rganos
jurisdiccionales y el articulo 1.2 indica que «Se consideran expedientes de
jurisdiccion voluntaria a los efectos de esta Ley todos aquellos que
requieran la intervencién de un érgano jurisdiccional para la tutela de
derechos e intereses en materia de Derecho Civil y mercantil, sin que exista

controversia que deba sustanciarse en un proceso contencioso».

% |a Disposicidn Final decimoctava de la vigente LEC establece que en un plazo de un afio el
Gobierno remitira a las Cortes Generales un proyecto de Ley sobre Jurisdiccién Voluntaria. Si
bien se aprobd por el Gobierno un Proyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria de 20 de octubre
de 2006, éste fue finalmente retirado por no alcanzar el apoyo suficiente durante su
tramitacién parlamentaria. Con la llegada de un nuevo Gobierno, se inicié la redaccién de un
nuevo proyecto que fructificd en la actual Ley 15/2015, de la Jurisdiccién Voluntaria.

%6 Sin embargo, resulta cuando menos sorprendente que la LEC regule también procedimientos
que tradicionalmente han sido considerados de jurisdicciéon voluntaria: procedimiento
regulado en los articulos 779 vy ss., relativo a la oposicién a resoluciones administrativas en
materia de proteccién de menores, y procedimiento para la divisiéon de herencia, regulado en
los articulos 782 vy ss.
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De ambos preceptos podemos extraer dos conclusiones que nos llevan a

plantearnos diversas cuestiones:

La primera conclusidn, relativa al aspecto orgdnico o competencial, es que
la LJV Unicamente regula los expedientes cuya competencia corresponde a
los érganos jurisdiccionales. En el apartado IX del preambulo de la ley ya
se anticipaba que contiene las normas comunes para la tramitacion de los
expedientes cuyo conocimiento se atribuye al juez o al secretario judicial,
de modo que todos aquellos demas expedientes que con la nueva
regulacion quedan fuera del ambito competencial de los tribunales de
justicia se regulan extramuros de esta ley?’. La cuestion que se plantea es
que la Ley, al delimitar el objeto y el ambito de aplicacion en el articulo 1,
introduce una novedad sustancial al considerar érgano jurisdiccional,
ademas de al juez, al secretario judicial, hoy denominado letrado de la
Administracién de Justicia. Sin embargo, en el predmbulo (Apartado V) al
referirse a operadores juridicos no investidos de potestad jurisdiccional
incluye a los secretarios judiciales, por lo que la contradiccidon entre el

preambulo y el articulado es evidente.

La segunda conclusion, relativa al aspecto objetivo o material, define la
jurisdiccion voluntaria como aquella en la que no existe controversia «que
deba sustanciarse en un proceso contencioso», por lo que abre la
posibilidad a que exista jurisdiccién voluntaria cuando, a pesar de existir
controversia, esta deba resolverse dentro del expediente de jurisdiccion

voluntaria. En este sentido, el art. 17.3, parrafo segundo, establece que, si

47 Dichos expedientes son los tramitados por notarios y registradores, y se regulan
especificamente en la legislacién notarial e hipotecaria respectivamente, si bien el articulo 6
de la LJV extiende el régimen juridico que regula a los expedientes tramitados por notarios y
registradores en aquellas materias en las que la competencia les venga atribuida
concurrentemente con la del secretario judicial (actualmente letrado de la Administracion de
Justicia).
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alguno de los interesados formulara oposicién, no se hara contencioso el
expediente ni impedira que continde su tramitacion hasta que sea
resuelto, salvo que la ley expresamente lo prevea. En definitiva, puede
producirse una situacién contenciosa, sin que ello lleve consigo
necesariamente su transformaciéon en procedimiento de jurisdiccidon
contenciosa. Esta regulacidon difiere radicalmente de la que contenia la
vieja Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, conforme a la cual lo esencial era
la falta de controversia, de modo que, si esta surgia, el expediente devenia
contencioso. También difiere de la configuracién que la jurisdiccidon
voluntaria tenia en el Anteproyecto® y en el Proyecto de Ley de

Jurisdiccion Voluntaria®.

Como consecuencia de esta nueva configuracion, podemos afirmar que los

expedientes de jurisdiccidon voluntaria pueden tener una triple naturaleza:

- Expedientes de jurisdiccidn voluntaria puros, que serdn aquellos en los
gue no existe controversia, y por lo tanto no ofrecen ninguna duda de que
deben tramitarse por el procedimiento que regula la Ley de Jurisdiccion

Voluntaria.

% E| Anteproyecto de la Ley de Jurisdiccién voluntaria disponia que «se considerardn
expedientes de jurisdiccidon voluntaria todos aquellos en que sea necesaria o se solicite la
intervencién de un Tribunal sin estar empefiada ni promoverse contienda alguna entre partes
conocidas y determinadas [...]». Anteproyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria, Boletin de
Informacién, Ministerio de Justicia, Afio LIX, octubre de 2005, p. 52.

9 El Proyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria establecia que «se consideran expedientes de
jurisdiccion voluntaria todos aquellos en los que se solicita la intervencién de un Juez,
Secretario Judicial, Notario, Registrador u otro funcionario designado para la administracién o
tutela de cuestiones de Derecho civil y mercantil en las que no exista contraposicidn entre los
interesados» (Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, VI
Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley, Referencia 121/000109, nim. 109-1, de 27 de octubre
de 2006, p. 10) y se buscaba como objetivo «desjudicializar o sustraer de los Jueces todas
aquellas funciones que no tengan wuna naturaleza estrictamente jurisdiccional,
encomendandoselas a funcionarios cualificados, como los Secretarios judiciales, los Notarios y
los Registradores» (Extracto de la respuesta del Ministro de Justicia a la pregunta formulada
por una diputada socialista. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, nim. 117, de 17
de mayo de 2006, p. 8850).
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- Expedientes de jurisdiccion voluntaria mixtos, en los que surja
controversia, pero respecto a los cuales el legislador, atendiendo a razones
de utilidad practica, considere que no deben transformarse en
procedimiento contencioso, sino que deben resolverse de una forma mas

agil y simplificada dentro del expediente de jurisdiccion voluntaria.

- Expedientes de jurisdiccién voluntaria contenciosos, en los que en el
momento en el que surja oposicion, se transforman en contenciosos.
Constituyen la excepcidon y son los supuestos en los que la ley

expresamente asi lo prevé.>°

Esta clasificacion nos lleva a afirmar que, en algunos casos, cuando exista
controversia, el procedimiento de jurisdiccién voluntaria se revela
inidéneo para su solucidn, de modo que esta solo podra hallarse, tras la
presentacion de la correspondiente demanda, en la resolucién que ponga
fin al proceso. No es la controversia en si, sino la actuacion que requiere, la
que tiene naturaleza jurisdiccional. Tales casos tendrian encaje en el articulo
117 de la Constitucion Espafiola, por lo que serian expedientes propiamente

jurisdiccionales, mientras que otros carecerdn de este caracter.

En mi opinion la nueva regulacion merece una valoracién favorable, pero

también algunas criticas.

Por un lado, esta ley dota de coherencia y seguridad juridica a las materias

que regula, y ademas viene a completar la regulacion de nuestro sistema

50 La LJV contempla esta conversién de la jurisdiccion voluntaria en contenciosa en los articulos
37.2 (expediente de adopcidn en el que los progenitores pretenden la necesidad de prestar su
asentimiento y presenten demanda); art. 39.3 (oposiciéon a la adopcion); art. 42 bis b) 5
(oposicidn a la adopcidon de medidas de apoyo por parte de la persona con discapacidad, del
Ministerio Fiscal o de cualquiera de los interesados); art. 47.2 (controversia sobre inclusién o
exclusién de bienes en el inventario presentado por el tutor o curador); art. 49.1 (expediente
de remocién de tutor o curador); art. 97.3 (expediente de fijacion del plazo para el
cumplimiento de las obligaciones conforme a lo previsto en el art. 1128 CC).
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procesal, siendo tras la Ley de Enjuiciamiento Civil, el segundo pilar

normativo procesal.

Ademas, entiendo que la LIV ha venido a clarificar algunas cuestiones sobre
la naturaleza juridica de la jurisdiccidon voluntaria, ya que queda claro que
Unicamente tienen tal naturaleza los procedimientos judiciales (art. 6), si
bien se asimilan a ellos determinados procedimientos notariales y registrales,
a los que se aplica el mismo régimen juridico que a los expedientes de
jurisdiccion voluntaria propiamente dichos —procedimientos judiciales no

jurisdiccionales—.

Respecto a las criticas que merece la regulacion, entiendo que no ha
puesto fin a la dispersién normativa existente, pues al transferir la
competencia de los expedientes no judiciales a otros profesionales
(notarios y registradores), deriva también su tramitacion a sus respectivas
normas reguladoras (Ley del Notariado, Ley Hipotecaria) y a otras normas
sectoriales (Ley de Sociedades de Capital). Por ello cabe plantearse si no
hubiera sido mds acorde con la pretension de simplicidad y eficacia haber
regulado de forma unitaria todos los expedientes tanto los judiciales como

los notariales o registrales.

Por otro lado, considero que se ha desaprovechado la ocasion para
conceptuar las materias que regula de acuerdo con su verdadera
naturaleza. Asi, en mi opinién, Unicamente tendran naturaleza
jurisdiccional los expedientes que se transformen en contenciosos, los
cuales habrian tenido mejor encaje en la LEC. Respecto al resto de
expedientes, deberia haberse prescindido del término «jurisdiccidon», ya
que en los mismos no se ejerce jurisdiccion alguna, aunque intervenga un

organo jurisdiccional, y chirria con la regulacidén que contiene el art. 117 de
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la CE. Podria haberse llamado «Ley de expedientes con tramitacidn judicial

o administrativa», «Ley de procedimientos no jurisdiccionales», etc.

Considero que el mantenimiento de la denominacidén de «jurisdiccion
voluntaria» obedece a la tradicidn histdrica pero no se corresponde con la
naturaleza actual del procedimiento que estudiamos, pues realmente la

jurisdiccion voluntaria ni es jurisdiccional ni es voluntaria.

No serad jurisdiccion si carece de los elementos que constituyen su esencia,

y no sera voluntaria si viene impuesta con caracter necesario.

Respecto al primer aspecto (jurisdiccion), la jurisdiccidn voluntaria carece
de los tres elementos definidores de la jurisdiccion: no existe controversia
o intereses contrapuestos, el juez no ejerce funcidn jurisdiccional y no
produce efectos de cosa juzgada. Podria decirse que se trata de actividad
formalmente judicial porque interviene el juez, pero esencialmente
administrativa porque tal es la naturaleza de las heterogéneas materias
que resuelve, pero en ninguln caso sera funcién jurisdiccional porque no
existe conflicto ni produce efecto de cosa juzgada. La ausencia de cosa
juzgada podria cuestionarse a la luz de lo previsto en el articulo 19.3 de Ia
LJV, a cuyo tenor, resuelto el expediente de jurisdiccion voluntaria y una
vez firme la resolucion, no podra iniciarse otro sobre idéntico objeto y lo
alli decidido vinculara a cualquier otra actuacion o expediente posterior
que resulten conexos a aquél. Sin embargo, estamos ante un efecto de
cosa juzgada meramente formal, que solo vincula a quienes intervinieron
en el expediente, ya que el articulo 19.4 LJV viene a suponer una negacion
de la cosa juzgada material desde el momento en que establece que lo
resuelto en un expediente de jurisdiccion voluntaria no impedird la

incoacién de un proceso jurisdiccional posterior con el mismo objeto.
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Respecto al segundo aspecto (voluntaria) ya hemos dicho que realmente
tiene caracter necesario. El preambulo vincula la jurisdiccidon voluntaria
con la existencia de supuestos en que se justifica el establecimiento de
limitaciones a la autonomia de la voluntad en el ambito del Derecho
privado, que impiden obtener un determinado efecto juridico cuando la
trascendencia de la materia afectada, la naturaleza del interés en juego o
su incidencia en el estatuto de los interesados o afectados, asi lo
justifiquen. Conviene recordar que la jurisdiccién voluntaria tuvo un origen
privado, en la in iure cessio, basada efectivamente en la voluntad de los
interesados, pero en su configuracion actual ha perdido totalmente esa
esencia originaria, pues en la mayoria de los procedimientos que regula se
ha convertido en un mecanismo de control de la autonomia de la voluntad.
Asi ocurre cuando la voluntad o el acuerdo de las partes es irrelevante y ha
de ser suplida por la decision judicial (adopcidn, enajenaciéon de bienes de
menores, medidas provisionales en relacién con los hijos, declaracion de
ausencia y de fallecimiento y abintestato). En definitiva, la jurisdiccidn
voluntaria no es realmente «voluntaria», sino necesaria, ya que el
solicitante esta obligado a iniciar el procedimiento para lograr la

produccién de determinados efectos juridicos.

Desde el punto de vista sustantivo, la critica mas severa que puede hacerse
es la relativa a la confusién que crea la nueva regulacion respecto a la
verdadera naturaleza de la funcién que desempeiian los letrados de la
Administracidn de Justicia: ées o no es jurisdiccional?!. La misma cuestién

cabria plantearse respecto a los notarios cuando ejercen funciones

51 Como ya hemos puesto de manifiesto, desde el punto de vista subjetivo o competencial, la LIV
se contradice a si misma, pues al delimitar el objeto y el ambito de aplicacién en el articulo 1,
considera érgano jurisdiccional al letrado de la Administracion de Justicia mientras que en el
preambulo (Apartado V) al referirse a operadores juridicos no investidos de potestad
jurisdiccional incluye a los secretarios judiciales.
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concurrentes con los letrados de la Administracion de Justicia. A titulo de
ejemplo, respecto a los procedimientos de divorcio y separacion de mutuo
acuerdo, entiendo que resulta dificil atribuir competencias decisorias a
letrados de la Administracidn de Justicia y a notarios, pues desbordan los
limites del articulo 90 CC que permite no aprobar la propuesta de convenio
regulador que presentan las partes, cuando consideren que alguno de los
pactos pueda ser dafioso o gravemente perjudicial para uno de los
cényuges o para los hijos. La decisidon de aprobar o no el convenio
regulador tiene naturaleza jurisdiccional y su atribuciéon a un érgano no
jurisdiccional, ya sea letrado de la Administracién de Justicia o notario,

colisiona con el concepto constitucional de jurisdiccién®2.

Por ello, en mi opinidn, el letrado de la Administracidén de justicia no tiene
jurisdiccion porque desde el punto de vista normativo, lo impide el art. 117
CE, y desde el punto de vista material, la auctoritas corresponde en
exclusiva a jueces y tribunales. Podriamos admitir que las funciones que
ejerce  en materia de jurisdiccion voluntaria son formalmente
jurisdiccionales, pero lo cierto es que son sustancialmente

administrativas®3.

52 En los supuestos en los que existe un acuerdo previo de los interesados, la doctrina entiende
que la solucién puede venir admitiendo que, sobre la base de ese acuerdo, las competencias
decisorias realmente constituyen una atribucion legal de funciones arbitrales al letrado de la
Administraciéon de Justicia o al notario, lo cual es un campo que potencialmente podria
desjudicializar numerosos conflictos. SOSPEDRA NAVAS, F. J., 2016, p. 39.

53 Cabria objetar que la jurisdiccién voluntaria tiene delimitada su actuacién al ambito de los
intereses y derechos privados, ausentes en la actividad administrativa. Sin embargo, Gimeno
Gamarra entiende que tal apreciacion no eliminaria el caracter administrativo de la jurisdiccion
voluntaria por cuanto la actividad administrativa tiende también, aunque sea de forma
mediata, a la proteccion de intereses particulares. Por su parte, Liébana Ortiz considera que se
trata de una potestad administrativa innominada que al desarrollarse en el ambito judicial se
trata del ejercicio de actividad administrativa en el ambito judicial. Apud Broca-Majada, Corbal.
2016, p. 45.
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Finalmente, critica merece también el hecho de que la LJV no haya servido
para poner fin definitivamente a las discusiones doctrinales en torno a la

naturaleza de la jurisdiccion voluntaria, por lo que el debate sigue abierto.

C) LAFORMACION DE INVENTARIO Y LA JURISDICCION VOLUNTARIA

¢El procedimiento de formacion de inventario regulado en los
articulos 806 a 809 de la Ley de Enjuiciamiento Civil participa de las

caracteristicas de la jurisdiccién voluntaria?

Podemos afirmar que el procedimiento de formacién de inventario se
asemeja a la jurisdiccion voluntaria en la forma de iniciarse el
procedimiento, ya que quien insta la formacion de inventario no formula
una «pretensidon» en forma de demanda®?, sino una «peticién» escritay el
conflicto de intereses no existe en principio, por lo que faltaria esta nota

esencial del concepto de jurisdiccion®>.

En el procedimiento de inventario, como en el de jurisdiccién voluntaria,
no cabe hablar de accidn y pretension. Ademas de no existir controversia
inicial, puede que tampoco existan intereses contrapuestos entre los
conyuges. Es evidente que quien insta el procedimiento tiene interés en

identificar todos y cada uno de los bienes con una finalidad concreta, que

> En este sentido SAP de La Corufia de 30 de junio de 2020 (JUR 2020/252233), que cita otras
(SAP de Caceres de 6 de mayo de 2004 —JUR 2004/161871—; SAP de La Corufia de 19 de
noviembre de 2012 —JUR 2013/35172—; y SAP de Murcia de 26 de febrero de 2018 —AC
2018/598-). También las SAP de Valladolid de 6 de abril de 2016 (JUR 2016/101167); SAP de
Valencia de 26 de septiembre de 2011 (JUR 2011/417867).

55 ESCALADA LOPEZ, M. L. Y PEREZ GIL, J. (2019, p. 361) entienden que estamos ante un
procedimiento de jurisdiccion voluntaria por varias razones: porque en origen no existe
controversia, porque la intervencion del juez es eventual frente a la constante presencia del
letrado de la Administracién de Justicia y porque la terminologia utilizada por el legislador en
la LEC es propia de la jurisdiccidn voluntaria («solicitud» en vez de «demanda», «interesados»
en vez de «partes»), destacando ademas que la Unica ocasién en la que se hacer referencia a
la terminologia propia de la jurisdiccion contenciosa es el art. 809.2 LEC, precisamente para
referirse a la existencia de discrepancia sobre la inclusion o exclusidon de algun concepto o
importe de las partidas del inventario.
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no es otra que repartirlos e individualizar su derecho sobre ellos, y tal
interés puede ser compartido por el otro cényuge, por lo que ambos
orientaran su actuacién a la consecucion de un mismo fin, o puede que el
otro cényuge tenga pretensiones complementarias o conexas y no

necesariamente opuestas.

La peticidn va dirigida al juez, pero no se ejercita pretensidon contra persona
determinada. Esta ausencia de controversia es propia de la jurisdiccion
voluntaria. Es un procedimiento sin partes, ya que no existen en él

personas con posiciones enfrentadas o contrapuestas.

La ausencia de controversia elimina la dualidad o bilateralidad. Por ello no
resulta aplicable el principio de contradiccién, esencial en la jurisdiccidon

contenciosa.

Ademads, la funcion del drgano judicial es mds de garantia y de
conveniencia de su intervencion que decisoria o resolutiva, teniendo un
cometido de preparacién del juicio ordinario contencioso, en caso de que
las partes no lleguen a un acuerdo, y es en tal caso de falta de acuerdo

cuando el procedimiento adquiere naturaleza contenciosa, no antes.

Finalmente, la nueva redaccion dada al art. 809.1 LEC que sustituye la
expresion impersonal «se sefialard» por «el letrado de la Administracion
de Justicia» podria interpretarse como una intencion del legislador de

dotar de naturaleza de jurisdiccion voluntaria al proceso de inventario.

Hasta aqui podriamos mantener que la fase de inventario es jurisdiccidon

voluntaria®®.

56 E| Tribunal Supremo antes de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 consideraba que el juicio
de testamentaria, que era el cauce procesal para la liquidaciéon del régimen econdmico
matrimonial, era un procedimiento no contencioso (STS 704/1994, de 14 de julio de 1994. Sala
12, Ponente Nosete Almagro —RJ 1994/6396—): «El juicio voluntario de testamentaria, como
su denominacidon denota, tiene un origen no contencioso, sino voluntario, y ya esta
caracteristica establece una inicial barrera de separacidon entre el ambito de lo que es
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Sin embargo, también tiene rasgos propios de la jurisdiccién contenciosa.
Asi, el articulo 809 LEC establece que, si se suscitase controversia sobre la
inclusidn o exclusidon de algin concepto en el inventario o sobre el importe
de cualquiera de las partidas, se citard a los interesados a una vista,
continuando la tramitacion con arreglo a lo previsto para el juicio verbal.
El juicio verbal aparece regulado en los articulos 437 a 447 LEC,
estableciendo este ultimo precepto excepciones a los efectos de cosa
juzgada en casos especiales, entre los que no cabe incluir el aqui analizado,
por lo que hemos de concluir que la sentencia dictada en la fase de
inventario produce el efecto de cosa juzgada. A diferencia de ello, en la
fase de liquidacion, el articulo 810 remite a los articulos 785 y ss. LEC,
relativos a la liquidacidén de herencia, negando el efecto de cosa juzgada a

la sentencia que se dicte (articulo 787.5 segundo parrafo LEC).

En consecuencia, estamos ante una fase dentro del procedimiento de
liguidacion que puede concluir con sentencia que tiene la autoridad de
cosa juzgada. Recordamos que el efecto de cosa juzgada es exclusivo de la
jurisdiccidon, —aunque no siempre la jurisdiccion produzca aquel efecto® —.
De acuerdo con el razonamiento anterior, podriamos afirmar que la fase

de inventario si es actividad jurisdiccional cuando surge la controversia.

D) CONCLUSION FINAL

Encontramos por lo tanto argumentos tanto a favor como en contra

de la calificacién del procedimiento de inventario como de jurisdiccion

contingentemente jurisdiccional y lo que es necesariamente jurisdiccional como ocurre con el
juicio declarativo ordinario [...] no se puede negar virtualidad al juicio declarativo incoado,
puesto que, sin perjuicio de que la amplitud de las cuestiones que se debaten escapan del
ambito del juicio de testamentaria en cuanto que desde el momento de iniciado existen
discrepancias entre las partes, respecto de los bienes que integran la masa hereditaria [...]».
57 Como afirma Reyes Gallur, no toda sentencia firme produce efecto de cosa juzgada, pues el
art. 447 LEC establece que careceran de dicho efecto las sentencias a las que la Ley niegue tal
efecto. REYES GALLUR, J. J., 2012, p. 47.
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voluntaria, hasta el punto de que en la doctrina se ha llegado a considerar

que estamos ante un procedimiento «mutante»>,

Montero Aroca® entiende que la actuacidn de la jurisdiccién debe ponerse
en marcha ante cualquier peticion que se formule. Afirma este autor que,
a pesar de la terminologia que utiliza la LEC, que se refiere a «solicitud»,
estamos ante una auténtica demanda porque se trata de un verdadero
proceso jurisdiccional y todo proceso comienza con una demanda. Apoya
esta tesis en que el solicitante no se limita a pedir que se forme inventario,
sino que propone uno concreto, por lo que ejercita una verdadera
pretensién, hace una peticidon concreta con un contenido concreto®.
Guasp afirma que lo verdaderamente relevante para el proceso no es la
existencia de conflicto, que no es necesaria, sino la reclamacion ante el

juez.

En mi opinidn, respecto al elemento organico, la facultad para ejercer la
jurisdiccion corresponde en exclusiva a jueces y tribunales. La autoridad
que preside toda actuacion judicial implica que el juez es imparcial e
independiente, con desvinculacion del poder ejecutivo e incluso del poder
judicial, ya que debe interpretar las normas con generalidad y abstraccion,
o bien debe resolver en equidad también con objetividad e imparcialidad.
Frente a ello la Administracidon carece de autoridad y de imparcialidad,

aungue también actue el derecho positivo.

Por ello comparto con Carreras® |la idea de que solo la auctoritas del juez
nos permite conocer la verdadera esencia de la jurisdiccion, de tal modo

que el juicio se impone por la bondad intrinseca de su contenido y por la

58 DE LA SERNA BoscH, J. 2020, p. 32.

59 MIONTERO AROCA, J. 1979, p. 94.

80 MONTERO AROCA, J. 2014, pp. 195, 201 y 218.
61 FENECH/CARRERAS, 1962, pp. 112, 123.
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autoridad y prestigio de quien lo emite. Como consecuencia de ello vincula

juridica y moralmente por si mismo a los destinatarios.

Respecto al elemento objetivo, la finalidad que persigue ese ejercicio
jurisdiccional, que es un ejercicio de autoridad, es el ius dicere, con una
doble proyeccién. Por un lado tiene una finalidad publica, que es la
aplicacién de la norma, la realizacién del Derecho de un modo irrevocable,
por otro lado tiene una finalidad privada que no es otra que satisfacer
pretensiones y resistencias, de acuerdo con el derecho reconocido en el
articulo 24 de la Constitucién que reconoce el derecho de todos a
promover la actividad jurisdiccional a fin de obtener una decisidon sobre las

peticiones que ante ella formulen®?.

El juez investido de autoridad cumple asi dos fines: concretar el Derecho

de forma irrevocable y satisfacer pretensiones y resistencias.

La determinacioén irrevocable del Derecho nos lleva a definir la jurisdiccidon
como la aplicacion de la norma general y la creacion de la norma individual

que obliga a las partes. La sentencia actla como acto regulador y la cosa

62 Esta doble finalidad de la actividad jurisdiccional |a refleja magistralmente SoTto NIETO, F. en
Jueces y Abogados. (pp. 899, 900 y 906) al afirmar que el juez, mediante la aplicacién diaria 'y
renovadora del Derecho, «hace la ley». El juez viene a ser un legislador de segundo grado, con
la enorme responsabilidad de elaborar soluciones concretas de justicia. EI monopolio
ordenador de que la ley hace gala queda desmentido en la practica, lo que lleva a afirmar a
Carnelutti que, si el legislador tiene las ensefias de la soberania, el Juez tiene sus llaves. En
definitiva, el Tribunal es érgano intérprete y creador, fuerza viva de propulsién social. Lo que
es el Derecho en su dimensidn y en su vigencia queda definido en las resoluciones judiciales.
Pero el Derecho no puede entenderse como conjunto de reglas o normas extraidas de un
laboratorio. Los fendmenos juridicos son primariamente fendmenos colectivos o sociales y, a
su vez, fendmenos individuales en cuanto cualquier preceptiva juridica necesariamente se
dirige al individuo y tiene su reflejo en él. Segun el citado autor, el Derecho de nuestro pais
pasa a través de nuestras arterias, de nuestros musculos, de nuestro cerebro. Por ello el
Derecho no procede exclusivamente del legislador. Se consolida, vivifica y afirma, gracias al
fervor ciudadano que cree en él y que reacciona cuando comprueba que es atropellado y sufre
en sus carnes las consecuencias de la incivilidad o la violencia.
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juzgada es un efecto necesario de la jurisdiccion y por ello elemento

integrante de su definicion.

Pienso que, aunque ciertamente lo mas habitual es acudir a la jurisdiccidon
partiendo de la existencia previa de un conflicto, este no siempre ha de
existir previamente para activar aquella. Por ello entiendo que el concepto
basico no es el de «conflicto de intereses», sino el de «satisfaccion de
intereses». El conflicto de intereses pone en marcha la actividad
jurisdiccional, la pretension de satisfaccion de un interés pone en marcha
la actividad judicial que puede derivar en jurisdiccional a lo largo del
procedimiento. La actividad jurisdiccional solamente se inicia cuando se
presenta una demanda, es decir, cuando hay confrontacion de intereses.

Si no es asi, se desarrolla la actuacion judicial, pero no la jurisdiccion.

Ahora bien, el hecho de que la controversia no sea necesaria «ab initio» no
quiere decir que esta no pueda surgir en un momento posterior. En el
procedimiento de liquidacidon, la pretension comun de satisfaccion de
intereses tiene como objeto la delimitacién previa del activo y pasivo
comunes, y es esta concrecion de derechos y cargas comunes lo que puede
hacer brotar el conflicto y provocar la intervencién del juez, de modo que
es posible que surja la controversia en un momento posterior a la peticidon
inicial, y es en ese momento cuando el procedimiento se transforma en
jurisdiccional. La actividad jurisdiccional no esta presente desde el inicio,
sino desde que surge el conflicto, pero una vez que surge, impregna todo
el procedimiento. Para que el procedimiento sea jurisdiccional basta con
que el litigio esté presente en algin momento, no en todo el
procedimiento. Del mismo modo que es posible también la situacidon
contraria, es decir, que el conflicto exista en el momento inicial pero que
desaparezca a lo largo del procedimiento. Esta situacidn procesal puede

darse en caso de transaccion o acuerdo, en virtud del derecho de
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disposicion de los litigantes que contempla el articulo 19 de la Ley Procesal,
sin que se ponga en duda el caracter jurisdiccional de toda la actuacion del

juez, tanto la anterior como la posterior a la transaccidn o acuerdo.

Centrdndonos en el procedimiento de inventario, entiendo que es
jurisdiccidn contenciosa tanto si atendemos a razones de tipo formal y

sistematico como si valoramos motivos sustanciales.

Desde el punto de vista formal, en primer lugar, el legislador ha regulado
la liquidacidon del régimen econédmico matrimonial, y dentro de ella el
inventario, en la LEC, lo que evidencia que desde el punto de vista de
politica legislativa se le ha dado tratamiento de jurisdiccion contenciosa y
no voluntaria. Si el legislador del afio 2000 hubiese considerado que es
jurisdiccidn voluntaria hubiera reservado esta materia para regularla en la
futura Ley de Jurisdiccion voluntaria (como ha hecho, por ejemplo, al
regular en el art. 47 de la Ley de Jurisdiccidon Voluntaria la formacion de
inventario por el administrador de los bienes en la constitucion de la tutela

y la curatela, regulacién que es muy similar a la del art. 809.2 de la LEC).%3

En segundo lugar, la Exposicion de Motivos de la LEC, al referirse al
procedimiento para la liquidacidon del régimen econdmico matrimonial, lo
considera un procedimiento que permitird solventar cuestiones que no se
hayan querido o podido resolver «sin contienda judicial», es decir, esta

presuponiendo la existencia de controversia.

En tercer lugar, el articulo 806 de la LEC presupone la existencia de

desacuerdo, y el desacuerdo deriva en conflicto. Dicho precepto atribuye

8 Aunque realmente no resulta muy coherente que en el caso del inventario de la liquidacion
del régimen econdmico matrimonial el legislador haya considerado que tiene naturaleza
contenciosa y en el de la formacidon de inventario en la tutela y curatela tenga naturaleza de
jurisdiccion voluntaria. Es evidente que el legislador no ha tenido en cuenta la similitud de
ambos procedimientos a la hora de buscarles encaje procesal.
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al procedimiento de liquidacion un caracter supletorio ya que en principio
habra de estarse a lo acordado por los cédnyuges, y solo en caso de que tal
acuerdo no exista es posible iniciar el procedimiento judicial de liquidacién.

Es decir, el procedimiento judicial es consecuencia del desacuerdo.

En cuarto lugar, el hecho de que el legislador se refiera en el art. 809.1 a
que «el letrado de la Administracion de Justicia sefialara «dia y hora [...]»
o «[..] procedera el letrado de la Administracién de Justicia, con los
coényuges, a formar el inventario [...]» no otorga naturaleza de jurisdiccién
voluntaria a todo el procedimiento de inventario, pues la funciéon que
cumple el letrado de la Administracidon de Justicia, si bien es de impulso
procesal, de asistencia a los conyuges y de documentacién —y por ende no
jurisdiccional— esta incardinada dentro del procedimiento de inventario,
que tiene naturaleza de jurisdiccidon contenciosa. En mi opinion no puede
analizarse el acto de la comparecencia aisladamente, sino como una pieza
mas del puzle jurisdiccional del que forma parte, el procedimiento de
liguidacion, el cual a su vez forma parte del procedimiento matrimonial. La
parte es una pieza mas del todo y ese todo es mucho mas que la suma de
las partes porque esta presidido por una autoridad comun, el juez. Debe
ser asi porque el hecho de que determinados actos procesales se lleven a
cabo sin la presencia fisica del juez no les priva de su naturaleza
jurisdiccional, que les viene dada por estar incardinados en un
procedimiento jurisdiccional. No entenderlo asi nos llevaria a fragmentar
los procesos en compartimentos estancos, dependiendo la calificacidon
juridica de cada acto procesal del 6rgano que lo presida, juez o letrado de
la Administracion de Justicia. Adema3s, la presencia del juez existe siempre
en el proceso jurisdiccional, porque este estara presidido siempre y en
todo caso por la auctoritas del juez, aun cuando no intervenga

directamente en todos y cada uno de los actos procesales que integran el
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proceso. La auctoritas del juez impregna todo el proceso, esté o no

presente en todos y cada uno de los actos procesales.

En quinto lugar, si analizamos la génesis normativa para conocer la
intencion del legislador, el Proyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria de
2007, que finalmente no fue aprobado por el Senado, buscaba entre otros
objetivos, «desjudicializar o sustraer de los jueces todas aquellas funciones
que no tengan una naturaleza estrictamente jurisdiccional,
encomendandoselas a funcionarios cualificados, como los secretarios
judiciales, los notarios y los registradores»®, por lo que a sensu contrario,
cabe suponer que las materias no incluidas en dicha ley no lo han sido por

participar de una naturaleza distinta.

En sexto lugar, la UV, al regular en el articulo 47 la formacién de inventario
en el procedimiento de jurisdiccion voluntaria relativo a la tutela y a la
curatela, establece que si se suscitare controversia sobre la inclusién o
exclusién de bienes en el inventario, el secretario judicial citara a los
interesados a una vista, continuando la tramitacidon con arreglo a lo
previsto para el juicio verbal, por lo que es evidente que se transforma en
jurisdiccion contenciosa cuando surge la controversia y se asimila en este
sentido a lo dispuesto en la LEC para el inventario de la liquidacion del

régimen econdmico matrimonial®.

6 Extracto de la respuesta dada por el Ministro de Justicia, Sr. Lépez Aguilar, a la pregunta
formulada por la diputada socialista Sra. Couto Rivas sobre cudles eran las iniciativas que tenia
previstas el Gobierno para dar cobertura al compromiso de regulacién de la jurisdiccion
voluntaria. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, num. 117, de 17 de mayo de
2006, p. 8850.

5 Como ya hemos puesto de manifiesto, no resulta coherente que el legislador haya regulado
de forma diversa dos procedimientos tan similares, pues el procedimiento de formacién de
inventario en la liquidacién del régimen econdmico matrimonial se regula en la Ley de
Enjuiciamiento Civil mientras el procedimiento de formacidn de inventario en la tutelay en la
curatela se regula en la Ley de Jurisdiccion Voluntaria.
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Ahora bien, advertimos que la regulacion del inventario relativo a la tutela
y curatela tiene una peculiaridad porque el precepto continta diciendo
«suspendiéndose su formacién hasta que la misma sea resuelta». Es decir,
una vez resuelta la controversia por los tramites del juicio verbal, parece
que el espiritu de la ley es que se levante la suspensidn y el expediente siga

su curso por los tramites de la jurisdiccion voluntaria.

Desde el punto de vista material, en primer lugar entiendo que cuando un
coényuge o ex conyuge acude al juzgado para instar la liquidacidn es porque
existe un conflicto en potencia,® pues es evidente que si los cdnyuges
estan de acuerdo, si no existe controversia, no acuden al juzgado, ya que
tienen la posibilidad de liquidar su régimen econémico matrimonial de una
forma mucho mas sencilla y menos costosa ante el notario. En la practica,
cuando no existe contienda, las partes acuden a la notaria, no al juzgado.
Ademas, existe la percepcion social de que cuando existe desacuerdo,
resuelve el juez; al juzgado se va cuando hay conflicto, manifiesto o latente,

actual o en potencia.

En segundo lugar, entiendo que la existencia de controversia no es un
elemento esencial al inicio, pues puede existir actividad jurisdiccional sin
controversia en cualquier tipo de pleito que se reconduce al acuerdo o
transaccion, al amparo del articulo 19.2 de la LEC. En una gran mayoria de
juicios cabe el acuerdo o la transaccién, y no por ello deja de ser
jurisdiccional la actividad que desarrolla el érgano judicial una vez que el
acuerdo se ha alcanzado. Basta con que la controversia esté presente en

alguno de los momentos del procedimiento para que el procedimiento sea

5 En este sentido, Carnelutti entiende que toda demanda o solicitud que se presenta ante los
juzgados o tribunales lleva inherente un conflicto en potencia o en acto. Apud Liébana Ortiz, J. R,,
Fundamentos Dogmdticos de la Jurisdiccion Voluntaria, p. 56.
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jurisdiccional. En definitiva, el mero hecho de acudir al érgano judicial nos

situa ya en la antesala del conflicto.

Por todo lo expuesto, podriamos concluir que el procedimiento de
formacién de inventario si es jurisdiccidn contenciosa porque la simple
posibilidad de que brote el conflicto latente imprime caracter jurisdiccional

a todo el procedimiento de liquidacidn.
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CAPITULO 1lI

JURISDICCION Y COMPETENCIA

1.- COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL DE LOS TRIBUNALES ESPANOLES

Asistimos a una creciente interrelacion a nivel mundial y, en consecuencia, a un
aumento de los litigios que tienen algun punto de conexién con distintos
Estados, cada uno de los cuales dispone de sus propios servicios jurisdiccionales.
Esta diversidad normativa plantea lo que en la doctrina se denomina problemas

de internacionalidad procesal®’.

Por ello vamos a estudiar la jurisdiccion como uno de los presupuestos
procesales que debe concurrir en el drgano jurisdiccional que conoce de un
asunto. Es lo que denominamos jurisdiccion de los tribunales espafioles o

competencia judicial internacional.

La jurisdiccién es una cuestién de soberania ya que es ejercida por uno de los
poderes que estructura y sustenta el Estado, el poder judicial. Aunque la
jurisdiccion es Unica, es preciso conocer las reglas que determinan en cada caso

qué organo judicial la ejerce.

En el ordenamiento juridico espaiol esas reglas estdn contenidas en el articulo

117.3 CE, los articulos 36 a 39 LEC y articulos 21 a 25 de la LOPJ.

En el ambito europeo, la libre circulacidon de personas ha generado problemas

competenciales que han puesto de manifiesto la necesidad de armonizacion

57 VIRGOS SORIANO, M Y GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., 2000, p. 27: «los problemas de
internacionalidad procesal constituyen el objeto propio del Derecho procesal civil internacional
(DPCI). Por lo tanto, podemos ofrecer ya una definicidon aproximativa de lo que es el DPCI: aquel
sector del Derecho procesal civil cuyo objeto es resolver los problemas procesales asociados al
fraccionamiento juridico del mundo y a la divisidn territorial de los servicios jurisdiccionales
estatales». En parecido sentido AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M. ET AL., 2002, p. 19.
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normativa, que se lleva a cabo mediante la unificacién de las normas de conflicto

de jurisdicciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental.

1.1.- DERECHO DE LA UNION EUROPEA

La falta de armonizacidn del derecho sustantivo®®y la diversidad de normas
de conflicto existentes en los Estados de la Union Europea ha supuesto la
ausencia de un instrumento comun aplicable en materia de régimen
econdmico matrimonial, lo que ha generado problemas juridicos no solo por
la falta de compatibilidad de las diferentes normas reguladoras de la materia
y por la posibilidad de conexién simultanea con varias normas que puedan
resultar aplicables, sino también y sobre todo por los problemas de seguridad
juridica que ocasiona a los ciudadanos europeos el fendmeno denominado
«relatividad de soluciones en Derecho internacional privado», ya que, por
ejemplo, los conyuges pueden desconocer qué ley sera aplicable a su divorcio
futuro, pues dicha ley dependerd de cudl sea el tribunal competente para
conocer del proceso, que a su vez vendra determinado por la decisiéon que
adopte el conyuge demandante al presentar la demanda ante un tribunal de
un determinado Estado por considerar que su ley estatal resulte mas

favorable a sus intereses®°.

% Desde el punto de vista material conviene precisar que la Unidn Europea carece de
competencia para llevar a cabo la armonizacién legislativa en materia de derecho sustantivo
de familia de los Estados miembros, ya que los Tratados excluyen expresamente esta materia.
 Incluso se ha llegado a hablar de manipulacién de los criterios de competencia judicial
internacional (forum shopping) porque un cényuge puede plantear estratégicamente la
demanda en el lugar que considere mas favorable a sus intereses o mds desfavorable al otro
coényuge. QUINZA REDONDO, J. P., 2016, p. 214.

En la préctica la falta de uniformidad normativa ha dado lugar a una autonomia de la voluntad
oculta o al llamado «turismo divorcista» que opera sobre la ecuacidon «Forum Shopping +
exequatur = eleccion de la ley aplicable al divorcio». Frente a esa situacién anterior, la
normativa comunitaria opta por fortalecer la autonomia de la voluntad de los cényuges
eliminando el «Forum Shopping + exequatur = eleccion de la ley aplicable al divorcio», que
oscurece las soluciones juridicas y acaba por beneficiar a los conyuges mas ricos, que son los
que se pueden permitir el turismo divorcista. CALvO CARAVACA, ALFONSO-LUIS y CARRASCOSA
GONZALEZ, JAVIER. 2009, Vol. 1, pp. 43 y 53.
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Hasta fechas muy recientes, ningln instrumento de la Unién Europea incluia
en su ambito de aplicacion el régimen econdmico matrimonial. Mas bien al
contrario, la normativa comunitaria excluia expresamente cualquier

regulacion relativa a las cuestiones patrimoniales entre cényuges’®.

Sin embargo, en los ultimos afios la Comision Europea ha tenido como
prioridad abordar la cuestion relativa a las normas de conflicto de leyes con
el objetivo de armonizar las normas nacionales, y fruto de ello es la normativa
que analizamos a continuacion: el Reglamento 2016/1103, del Consejo, de 24
de junio de 2016, por el que se establece una cooperacion reforzada en el
ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia de regimenes econdmico matrimoniales
y el Reglamento 2016/1104, del Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que

se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la

70 E| Convenio de La Haya, sobre la ley aplicable a los regimenes matrimoniales de 14 de marzo
de 1978, si bien pretendia establecer reglas de conflicto uniformes de modo que la ley aplicable
al régimen econdmico matrimonial fuese siempre la misma, sélo fue ratificado por Francia,
Luxemburgo y los Paises Bajos.

El Reglamento (CE) 44/2001, de 22 de diciembre 2000, del Consejo, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil,
(derogado por el art. 80 del Reglamento 1215/2012) en su articulo primero excluia de su
ambito de aplicacion lo relativo a los regimenes matrimoniales. En el mismo sentido se
pronunciaba el Reglamento (CE) 2201/2003, de 27 de noviembre de 2003, del Consejo, relativo
a la competencia, el reconocimiento y la ejecucidon de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental; dicho Reglamento derogd el Reglamento
1347/2000, de 29 de mayo de 2000, del Consejo, competencia, reconocimiento y ejecucién de
resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental sobre los hijos
comunes. El Reglamento 2201/2003 en el considerando 8 establece que s6lo debe aplicarse a
la disolucidn del matrimonio, sin ocuparse de problemas tales como las consecuencias
patrimoniales del mismo. En el mismo sentido el Convenio de Lugano de 16 de septiembre de
1988. La Comision Europea emitid el Libro Verde el dia 17 de julio de 2006, sobre conflicto de
leyes en materia de régimen matrimonial, que dejaba constancia de que la materia de los
regimenes matrimoniales estaba excluida de los instrumentos comunitarios; finalmente el
Reglamento 1215/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012,
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil, —que deroga el Reglamento 44/2001— excluye expresamente en
su articulo 1.2 a) los regimenes matrimoniales o los que regulen relaciones con efectos
comparables al matrimonio, por lo que existia una falta de armonizacién o coherencia entre
las normas nacionales reguladoras de esta materia.
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ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de

efectos patrimoniales de las uniones registradas.

Ambos Reglamentos suponen un gran avance en la uniformidad del Derecho
de Familia en la Unién Europea ya que, como decimos, regulan por primera
vez la competencia judicial internacional para conocer de un procedimiento
de liquidacidn del régimen econdmico matrimonial. El mérito de estas normas
es doble porque contienen una regulacion uniforme tanto para determinar la
competencia judicial como la ley aplicable (forum vy ius), los cuales aparecen

interconectados en muchas ocasiones "%

Me centraré en el analisis del Reglamento 2016/1103 que es el que contiene
las normas para determinar la competencia en la materia que estudiamos, si
bien hemos de acudir también a otras normas comunitarias que resultan
aplicables en casos de conexidad. Se trata del Reglamento n? 650/2012 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de las
resoluciones, a la aceptacién y la ejecucién de los documentos publicos en
materia de sucesiones mortis causay a la creacién de un certificado sucesorio
europeo, y del Reglamento 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de
2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental
por la conexidad existente entre el proceso de crisis matrimonial y el de

liquidacion del régimen econdmico matrimonial. Asi, en los casos en los que

L En la doctrina se dice que «Existe una profunda relacién entre la competencia judicial y la
competencia legislativa, entre la determinacion del tribunal competente y la designacién del
derecho aplicable, entre el forum y el ius. La solucidn del conflicto de jurisdicciones, si bien no
determina automaticamente la solucion del conflicto de leyes, si influye sobre ella. Una cierta
correspondencia o correlacién entre ambas competencias ha sido sostenida por numerosos
autores, y de manera especialmente brillante por el profesor J.D. Gonzalez Campos. La
tendencia del juez del foro a aplicar su propio derecho, la lex fori, obedece, en primer término,
a la territorialidad en la aplicacién de las normas de conflicto» (AGUILAR BENITEZ DE LUGO ET AL.,
2002, p. 13).
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exista conexidad entre el proceso de liquidacidon del régimen econdmico
matrimonial y el proceso sucesorio por fallecimiento de uno de los conyuges
o el proceso de crisis matrimonial, la competencia viene regulada en los

citados Reglamentos 650/2012 y 2201/2003 respectivamente.

Haré también una breve referencia al Reglamento 2016/1104 relativo a

uniones registradas, cuya regulacion es similar al Reglamento 2016/1103.

Finalmente me referiré a los supuestos en los que no resulta aplicable la

normativa europea.

A) REGLAMENTO 2016/1103

El Reglamento 2016/1103 fue adoptado por el procedimiento de
cooperacion reforzada que prevé el art. 329.1 del Tratado Fundacional de
la Unidn Europea, por lo que solo vincula a los Estados miembros de dicha
cooperaciéon’? Contiene dos sistemas de delimitacion de la competencia

judicial internacional: acumulacién de competencias y foros subsidiarios’3.

72Son 18 los paises adscritos al sistema de cooperacidn reforzada: Alemania, Austria, Bélgica,
Bulgaria, Croacia, Chipre, Eslovenia, Espafa, Finlandia, Francia, Grecia, Italia, Luxemburgo,
Malta, Paises Bajos, Portugal, Republica Checa y Suecia.

73 La cuestidon que cabe plantearse es si esta norma al regular el régimen econdmico
matrimonial se refiere Unicamente a aspectos relativos al régimen aplicable o hemos de
entender que también incluye su liquidacién. En mi opinion el Reglamento 2016/1103 no deja
lugar a dudas en cuanto a la vocacién de llevar a cabo una regulacién uniforme en la materia
que tratamos. Asi, en su considerando 6 pone de relieve que las dificultades a las que se
enfrentan las parejas en Europa a la hora de liquidar su patrimonio comun es una cuestion
prioritaria para la Comisién; asimismo en el considerando 7 se hace eco del Programa del
Consejo Europeo (Programa de Estocolmo) que considera que el reconocimiento mutuo debia
extenderse a los ambitos alin no cubiertos pero que son fundamentales en la vida diaria, como
los derechos econdmico matrimoniales; en el considerando 8 refleja que la Comisiéon anuncio
la adopcion de una propuesta legislativa con el fin de eliminar los obstaculos para resolver los
problemas a los que se enfrentan las parejas para la administraciéon o divisién de su patrimonio;
el considerando 18 establece que el ambito de aplicacién del Reglamento debe incluir todos
los aspectos de Derecho Civil de los regimenes econdmicos matrimoniales, relacionados tanto
con la administracion cotidiana del patrimonio como con la liquidacidon del régimen, el
considerando 43 establece que la ley aplicable debe regular el régimen econdmico matrimonial
en su conjunto, continuando el considerando 52 diciendo que la ley que se determine aplicable
al régimen econdmico matrimonial debe regirlo desde la clasificacién de los bienes durante el
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a).- Acumulacion de competencias: Es el denominado foro de
conexidad porque da prevalencia al 6rgano judicial que esté
conociendo de un proceso anterior en materia de sucesiones o de
crisis matrimonial, al objeto de facilitar la buena administracion de

justicia (Considerando 32)74.

a).1. Conexion a un proceso sucesorio: El art. 4 del
Reglamento 2016/1103 establece que cuando un érgano judicial
de un Estado miembro conozca de la sucesiéon de uno de los
cényuges en aplicacion del Reglamento 650/20127°, los 4rganos
jurisdiccionales de dicho Estado seran competentes para resolver
sobre el régimen econdmico matrimonial en conexidén con esa

sucesion.

Por ello cuando uno de los conyuges haya fallecido y exista un
procedimiento abierto para resolver su sucesién, la determinacion
de la competencia para conocer del régimen econdmico
matrimonial vendra determinada por el citado Reglamento
sucesorio europeo 650/2012, que contiene cuatro foros

organizados de forma jerarquica:

matrimonio y después de su disolucion hasta la liquidacion del patrimonio, en parecido sentido
el considerando 72, que precisa que el objetivo del Reglamento es lograr «la libre circulacion
de las personas en la Unidn, la posibilidad de que los cényuges organicen sus relaciones
patrimoniales entre si y con terceros, durante su vida en pareja y al liquidar su patrimonio...».
74 Este considerando establece que «A fin de tener en cuenta la movilidad creciente de las
parejas durante su matrimonio y facilitar la buena administracién de la justicia, las normas de
competencia recogidas en el presente Reglamento deben permitir que los diferentes
procedimientos conexos de los ciudadanos se sustancien ante los érganos jurisdiccionales de
un mismo Estado miembro. Para ello, el presente Reglamento debe tratar de concentrar la
competencia en materia de régimen econémico matrimonial en el Estado miembro cuyos
drganos jurisdiccionales deban resolver sobre la sucesién de uno de los conyuges de
conformidad con el Reglamento (UE) n? 650/2012 o el divorcio, la separacién judicial o la
anulacién del matrimonio de conformidad con el Reglamento (CE) n2 2201/2003 del Consejo».
7> Reglamento (UE) n2 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012,
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones,
a la aceptacion y la ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis
causay a la creacidn de un certificado sucesorio europeo.
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1.- Foro de nacionalidad del causante: El art. 7 otorga la
competencia para regular la sucesion a los tribunales del Estado
miembro cuya ley haya sido elegida por el causante en virtud del
art.22, precepto conforme al cual cualquier persona podra
designar la ley del Estado cuya nacionalidad posea en el momento

de realizar la eleccion o en el momento del fallecimiento.

En consecuencia, la vinculacién del proceso de liquidacién al
proceso sucesorio permite que, mediante el ejercicio de la
professio iuris o eleccidon de la ley aplicable, sera el causante, en
vida, quien decida qué tribunal sera el competente para conocer
de la liquidacion del régimen econdmico matrimonial, siempre que
se cumplan determinados requisitos que vamos a analizar a

continuacion.

En primer lugar, conforme al citado art. 7, al hacer uso de la
professio iuri el causante debe elegir como ley reguladora de su
sucesion la ley del Estado de la nacionalidad que ostente en el
momento de la eleccién o en el momento del fallecimiento. Por lo
gue, si entre ambos momentos ha ostentado diferentes
nacionalidades, Unicamente entrard en juego este foro de
determinacion de competencia si la ley elegida es la que
corresponda al Estado cuya nacionalidad ostente en uno de esos

dos concretos momentos, Yy ho en otros.

En segundo lugar, conforme a los arts. 5y 6 b) el cényuge
supérstite y los herederos han debido pactar la sumisién expresa
o tacita al mismo drgano jurisdiccional designado por el causante.
Es decir, una vez ejercida la eleccion de ley o professio iuris por

este, sus herederos deben haber acordado que la sucesién se siga
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ante los o6rganos jurisdiccionales del Estado cuya ley resulte

aplicable, por ser la elegida por el causante.

2.- Foro de residencia habitual del causante en el momento del
fallecimiento —art. 4 del Reglamento de Sucesiones—, siempre
que el causante no haya realizado la eleccion de ley y por lo tanto

haya quedado excluido el foro de nacionalidad del causante.

3.- Foro de lugar de situaciéon de los bienes —art. 10 del
Reglamento de Sucesiones—, cuando no concurra ninguno de los

foros anteriores.

Este foro de competencia parcial plantea el problema de la
fragmentacion de la jurisdiccidon, ya que los drganos
jurisdiccionales del Estado en el que se encuentren los bienes
Unicamente ostentardn competencia respecto a dichos bienes, por
lo que deberian conocer del procedimiento de liquidacién los
drganos jurisdiccionales de los diferentes Estados en los que el

causante tuviera bienes.

4.- Finalmente, si no concurre ninguno de los foros anteriores,
entra en juego el foro de necesidad —art. 11—, conforme al cual,
de manera excepcional, cuando ningun tribunal de un Estado
miembro sea competente, los tribunales de un Estado miembro
podrdn resolver sobre la sucesidn, siempre que el asunto tenga
vinculacion suficiente con el Estado miembro del tribunal que vaya
a conocer. Por lo que también en este caso, el érgano judicial que
conozca de la sucesidn, serda competente para conocer del
procedimiento de liquidacion del régimen econdmico

matrimonial.
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El problema que se observa en la aplicacion de este foro sera
determinar cuando se da la «vinculacién suficiente» que permita a
un o6rgano jurisdiccional de un Estado miembro asumir la
competencia. Estamos ante un concepto juridico indeterminado
cuya precisidn seria necesaria para evitar criterios dispares y

garantizar la seguridad juridica.

a).2. Conexidon a un proceso de crisis matrimonial: La
vinculacidn sustantiva que existe entre un proceso matrimonial y
la liquidaciéon del régimen econdmico tiene su reflejo en el ambito
procesal. Las crisis matrimoniales que generan un proceso de
nulidad, separacion o divorcio constituyen situaciones complejas
ya que produce una onda expansiva de efectos juridicos mas alla
de las relaciones personales de los cényuges, y concretamente
alcanzan al régimen econdmico matrimonial. Por ello vamos a
analizar ahora la conexion existente entre la liquidacion del
régimen econdmico matrimonial y el proceso de crisis
matrimonial ® y su incidencia en la competencia judicial

internacional.

El art. 5.1 del Reglamento 2016/1103 establece la regla general, al
disponer que cuando se interponga ante un érgano jurisdiccional
de un Estado miembro una demanda de divorcio, separacién
judicial o anulaciéon del matrimonio en virtud del Reglamento
2201/2003, los 6rganos jurisdiccionales de dicho Estado miembro
seran competentes para resolver sobre el régimen econdmico

matrimonial que surja en conexidn con dicha demanda.

76 Esta conexidn serd objeto de un andlisis mas pormenorizado cuando tratemos la liquidacion
del régimen econdmico matrimonial propiamente dicho—Capitulo V—.
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Vemos que existe un paralelismo con el art. 4 que hemos analizado
al estudiar la conexidn al proceso sucesorio. Sin embargo, hay una
diferencia sustancial, pues mientras la conexidad al proceso
sucesorio juega de forma automatica, de modo que constituye el
foro prevalente, cuando tal conexidad se da con el proceso de
crisis matrimonial, no es un foro preferente, sino que puede ceder
a favor de los foros subsidiarios, como vamos a ver al analizar el

art. 52 del Reglamento.

Veamos, en primer lugar, los foros que atienden a la regla general,
es decir, que vienen determinados por la conexidad entre el
procedimiento matrimonio y la liquidacion del régimen econdmico
y, en segundo lugar, los supuestos en los que se excepciona la regla

general.

1.- Art. 5.1. Regla general de conexidad. Foros que no exigen
acuerdo entre los conyuges: En estos casos si que juega la
conexidad con el proceso de crisis matrimonial, sin necesidad de
acuerdo entre los cényuges por tratarse de foros neutros vy
equitativos que objetivamente no supondrian una situacién
privilegiada para ninguno de los conyuges, porque la competencia
no ha sido determinada bajo el criterio de la residencia habitual o
nacionalidad del demandante, sino por alguno de los foros

regulados en el art. 3 del Reglamento 2201/200377, que son los

’7Su articulo 71 derogé el Reglamento n2 1347/2000, de 29 de mayo, de la Unién Europea,
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones judiciales en
materia matrimonial y de responsabilidad parental sobre los hijos comunes, que entré en vigor
en Espafia el 1 de marzo de 2001 y cuyo articulo 2 contenia los criterios de determinacion de
la competencia judicial en el ambito comunitario, criterios que ahora contiene el art. 3 del
citado Reglamento 2201/2003. Esta norma establece que serdan competentes para resolver
sobre las cuestiones relativas al divorcio, a la separacién judicial o a la nulidad del matrimonio
de los cényuges los érganos jurisdiccionales del Estado miembro en cuyo territorio se
encuentre la residencia habitual de los cényuges; o la Ultima residencia habitual de los
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siguientes: residencia habitual de los cényuges; ultimo lugar de
residencia habitual de los conyuges, siempre que uno de ellos aln
resida alli; residencia habitual del demandado; residencia habitual
de uno de los cényuges en caso de demanda conjunta; residencia
habitual del demandante si ha residido alli durante al menos un
aflo inmediatamente antes de la presentacidon de la demanda;
residencia habitual del demandante en caso de que haya residido
alli al menos seis meses inmediatamente antes de la presentacion
de la demanda y de que sea nacional del Estado miembro en

cuestién; la nacionalidad comun de ambos conyuges.

2.- Art. 5.2. Excepcion. Exigencia de acuerdo entre los cdnyuges: el

art. 5.2 excepciona la regla general, estableciendo que la

conyuges, cuando uno de ellos todavia resida alli; o la residencia habitual del demandado; o en
caso de demanda conjunta, la residencia habitual de uno de los cényuges; o la residencia
habitual del demandante si ha residido alli desde al menos un afio inmediatamente antes de la
presentacion de la demanda, o la residencia habitual del demandante si ha residido alli al
menos seis meses inmediatamente anteriores a la presentacién de la demanda o bien sea
nacional del Estado miembro en cuestidn, o en el caso del Reino Unido y de Irlanda, tiene alli
su "domicile"; y finalmente el érgano judicial de la nacionalidad de ambos cényuges o, en el
caso del Reino Unido y de Irlanda, del "domicile" de ambos conyuges.

Respecto a la referencia a Reino Unido e Irlanda hay que precisar que tras la culminacion del
Brexit, se ha establecido un régimen transitorio en materia de competencia judicial. Desde el
1 de enero de 2021 el Reino Unido dejé de disfrutar de los derechos y obligaciones derivados
de su condicidn de Estado miembro de la UE -Acuerdo sobre retirada del Reino Unido de Gran
Bretaiia e Irlanda del Norte de la Unién Europea, firmado en Bruselas y Londres el dia 24 de
enero de 2020, publicado el 31 de enero de 2020 en el diario oficial de la Unién Europea y con
entrada en vigor el 1 de febrero de 2020, con un periodo transitorio que finalizé el 31 de
diciembre de 2020. No obstante, en materia de competencia judicial, respecto a los procesos
judiciales incoados antes del final del periodo transitorio y respecto de los procesos o acciones
que tengan relacién con tales procesos judiciales con arreglo a lo dispuesto en el art. 19 del
Reglamento (CE) 2201/2003 se aplicaran las disposiciones de dicho Reglamento. También se
aplicard al reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones dictadas en procesos judiciales
con fuerza ejecutiva formalizados o registrados y a los acuerdos celebrados antes del final del
periodo transitorio.

Finalmente, respecto al domicile, aunque tiene ciertas similitudes con nuestra vecindad civil,
es un concepto legal puramente anglosajon, y estd referido a la intencionalidad de
permanencia en un lugar, diferenciandose de la vecindad civil en que una persona puede tener
un domicile en una jurisdiccidn y vivir en otra.
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competencia por conexidad prevista en el apartado anterior estara
sujeta al acuerdo de los cényuges en los cuatro supuestos que
regula, a saber, cuando el érgano jurisdiccional competente sea de
un Estado miembro en el que el demandante resida habitualmente
y haya residido durante al menos un afio inmediatamente antes de
la fecha de interposicion de la demanda; cuando sea un drgano
jurisdiccional de un Estado miembro del que el demandante sea
nacional y en el que resida habitualmente y haya residido durante
al menos seis meses inmediatamente antes de la fecha de
interposicion de la demanda, cuando el érgano jurisdiccional deba
resolver en los casos de conversion de la separacion judicial en
divorcio, en virtud de lo dispuesto en el art. 5 del Reglamento
2201/2003, y finalmente cuando deba resolver en casos de
competencia residual en virtud de lo dispuesto en el art. 7 del

Reglamento 2201/20037%,

De acuerdo con el precepto analizado, si bien a tenor del art. 5.1
—regla general de conexidad— podria ser competente para
conocer de la liquidacién el mismo drgano judicial que haya
conocido de la nulidad, separacién o divorcio, es posible que
decaiga tal competencia si se trata del érgano judicial de un Estado
miembro en el que el demandante resida habitualmente y el
demandado no dé su conformidad para que conozca de la
liquidacion. En definitiva, en los supuestos contemplados en el
art. 5.2 del Reglamento 2016/1103, para que entre en juego la

regla de competencia por conexidad, serd ademas necesario el

78 Vemos que el legislador europeo ha incorporado en el Reglamento 2016/1103 los foros que
contiene el Reglamento 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003 regula la
competencia, el reconocimiento y la ejecucidn de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental.
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acuerdo de los conyuges, de tal modo que para tramitar la
liquidacion del régimen econdmico matrimonial serda competente
el tribunal que conocié del divorcio Unicamente cuando los
conyuges estén de acuerdo en que asi sea. La falta de acuerdo

frustrara el objetivo de acumulacion de competencia.

En los cuatro supuestos contemplados por la norma, el legislador
europeo ha tratado de establecer un equilibrio entre los cényuges
litigantes, exigiendo el acuerdo entre ambos cuando existe mayor
vinculaciéon del demandante con el tribunal del foro, que podria
hacer prever una situacion privilegiada o de cierta ventaja para
este. Concretamente en los dos primeros supuestos el criterio
determinante de la competencia es la residencia habitual del
demandante, y por ello claramente discriminatorio para el

demandado.

Otra razén que justificaria la exigencia de acuerdo entre los
conyuges seria que el legislador ha querido permitir a estos elegir
el foro donde se encuentren los bienes inmuebles, que puede no

ser el del Estado que conocid de la crisis matrimonial.

En otro orden de cosas, el art. 5.3 establece que si el acuerdo se
celebra antes de que se requiera al érgano jurisdiccional que
resuelva sobre el régimen econdmico matrimonial, dicho acuerdo

deberd realizarse por escrito, fechado y firmado por las partes.

b) Foros subsidiarios. Otros foros en los que no existe conexion: Estan

regulados en los arts. 6 a 11 del Reglamento 2016/1103, tienen

caracter subsidiario y estan dispuestos jerarquicamente. Son los

siguientes:

101



Aspectos procesales de la liquidacion del régimen econémico matrimonial

102

1.- Foro de sumisién tacita, con fundamento en la mera
comparecencia del demandado ante el drgano jurisdiccional,
siempre que tal comparecencia no tuviere por objeto impugnar la
competencia ni se trate de casos regulados en los arts. 4y 5.1 (art.
8). En consecuencia, sera posible que entre en juego este foro en
los cuatro supuestos del art. 5.2, es decir, en los que se exige
acuerdo de los conyuges, de modo que cabra alternativamente la

sumision tacita del demandado.

2.- Foro de sumision expresa, regulado en el art. 7 del Reglamento,
conforme al cual en los casos del art. 6 (conexidad sin necesidad
de acuerdo), los cényuges podran acordar que los drganos
jurisdiccionales del Estado miembro cuya ley sea aplicable en
virtud del art. 22 (eleccidon de la ley aplicable) o del art. 26.1a) o b)
(Ley aplicable en defecto de eleccién por las partes: primera
residencia habitual comdn o nacionalidad comun) o los érganos
jurisdiccionales del Estado miembro de la celebracion del
matrimonio, tengan competencia exclusiva para resolver sobre las
cuestiones relativas al régimen econdmico matrimonial. Este foro
Unicamente podra activarse en ausencia de un proceso sucesorio
o de crisis matrimonial que provoque la acumulacién automatica

conforme a los arts. 4 y 5.

3.- Foros de competencia general, estructurados jerarquicamente
en el art. 6, que fija la competencia judicial internacional para los
supuestos en los que ningun drgano jurisdiccional de un Estado
miembro sea competente con arreglo a los arts. 4 0 5 o en otros
casos distintos de los previstos en estos articulos. Asi, establece
foros subsidiarios que coinciden con el art. 22 quater de la LEC y

estan fundamentados en el principio de proximidad, otorgando la
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competencia al érgano judicial de la residencia habitual comun de
los conyuges’®, en su defecto al de la Ultima residencia habitual
comun de los cényuges, siempre que uno de ellos aun resida alli
en el momento de la interposicién de la demanda, o en su defecto,
el del lugar de residencia habitual del demandado en el momento
de interposicion de la demanda y en su defecto, el de la

nacionalidad comun de los cényuges en dicho momento.

Asi, en el caso de un matrimonio entre espafiol y extranjero que se
hayan divorciado en Espafia, si el conyuge no espafiol no consiente
gue sea el mismo tribunal espaiiol que conocié del divorcio el que
conozca de la liquidacidon, decaera la competencia del tribunal
espafiol y entraran en juego los foros subsidiarios del articulo 6 del

Reglamento comunitario.

4.- Foro de inhibicidn: Previsto en el art. 9, que establece que con
caracter excepcional, si un 6érgano jurisdiccional del Estado
miembro competente en virtud de los arts. 4, 5, 6, 7 u 8 considera
que en su Derecho internacional privado no esta reconocido el
matrimonio en cuestion a efectos del procedimiento sobre el

régimen econdmico matrimonial, podrd inhibirse.8°

" En el considerando 35 del Reglamento 2016/1103 se impone el deber de establecer una
escala de puntos de conexion con el fin de determinar la competencia judicial, que comienza
con la residencia habitual de los cényuges en el momento de la interposicién de la demanda,
siendo relevante que exista un verdadero punto de conexién entre los cényuges y el Estado
miembro en el que se ejerza la competencia.

8 Esta previsién normativa tiene su fundamento en el hecho de que el Derecho comunitario
no define el concepto de «matrimonio» porque la Unién Europea carece de competencia para
llevar a cabo la armonizacidn legislativa en materia de derecho sustantivo de familia de los
Estados miembros. En efecto, los Tratados excluyen expresamente esta materia. En este
sentido, el art. 1.2 del Reglamento 2016/1103 descarta de su ambito de aplicacidn la existencia,
validez y reconocimiento del matrimonio, lo que resulta Iégico ante la diversidad de uniones
matrimoniales existentes y la falta de reconocimiento de algunas de ellas en numerosos
Estados miembros. Por ejemplo, Bulgaria, Croacia, Hungria, Letonia, Lituania, Polonia y
Eslovaquia no reconocen el matrimonio entre personas del mismo sexo. No obstante, la STIUE
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5.- Foro de competencia subsidiaria o de bienes inmuebles (art. 10)
lo que como ya hemos indicado al estudiar la norma similar del
Reglamento de Sucesiones puede provocar una fragmentacion de

la jurisdiccion cuando existan bienes en distintos paises.

6.- Foro de necesidad, que se activa de forma excepcional cuando
no resulte de aplicacidon ninguno de los foros anteriores, siempre
que exista «conexion suficiente», regulacion muy similar a la que

contempla el art. 11 del Reglamento de Sucesiones.

A la vista de la normativa expuesta, ciertamente han quedado resueltas
muchas dudas acerca de la jurisdiccion competente cuando exista un
elemento extranjero y esta primera regulacion armonizadora de la
competencia judicial internacional en la materia que nos ocupa evitara
conflictos de competencia en liquidaciones de regimenes econdmico

matrimoniales transfronterizos.

En caso de producirse conflictos de competencia judicial internacional entre
los foros internos y los europeos, hemos de considerar que la norma
interna®! debe ceder ante el Reglamento comunitario, primera norma que
trata de establecer un Derecho uniforme, otorgando coherencia normativa
y seguridad juridica. Si bien su regulacién es incipiente, se vislumbra como

la solucién mads acorde para regular las liquidaciones del régimen econémico

(Gran Sala) de 5 de junio de 2018 —Asunto C-673/16— (TJCE 2018/127) ha supuesto un claro
toque de atencidon a estos paises por cuanto entiende que el concepto de «cédnyuge» en el
sentido de las disposiciones del Derecho de la Unién en materia de libertad de residencia de
los ciudadanos de la Unidn Europea y de los miembros de sus familias incluye a los cdnyuges
del mismo sexo, ya que es un concepto neutro desde el punto de vista del género. Asi, aunque
cada Estado miembro tiene libertad para autorizar o no el matrimonio homosexual, no puede
obstaculizar la libertad de residencia de un ciudadano de la Unién denegando a su conyuge del
mismo sexo, nacional de un Estado no miembro de la Union Europea, la concesién de un
derecho de residencia derivado de su territorio.

81 Conforme a lo establecido en el articulo 96 CE y 21 LOPJ, por lo que sdlo se podrd aplicar esta
en defecto de norma internacional aplicable.
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matrimonial dentro del ambito comunitario. En este sentido se habla de un
proceso de «comunitarizacion del Derecho internacional privado» que
comporta la atribucidn a las instituciones comunitarias de la competencia
para adoptar normas de competencia judicial internacional uniformes.
Como consecuencia de ello, los Estados miembros ven reducida
progresivamente la posibilidad de elaborar normas de Derecho
internacional privado. En la materia que nos ocupa podemos decir que a
través de los Reglamentos 650/2012 y 2016/1103 las normas de conflicto en
materia de sucesiones y de régimen econdmico matrimonial han pasado a
ser competencia exclusiva de la UE® y la aplicacién de los Convenios
Internacionales dependera de lo previsto en dichos Reglamentos (arts. 75 y
62 respectivamente). Cabria objetar que el art. 149.1.82 de la CE atribuye al
Estado la competencia exclusiva para establecer las normas de resolucién
de los conflictos de leyes, pero hemos de entender que tal exclusividad ha

de entenderse frente a la legislacién autondémica y no frente a la europea.

A la vista de lo expuesto, destacaria algunas notas que, en mi opinidn,

vertebran la citada norma comunitaria.

En primer lugar, cabe subrayar la relevancia que adquiere la prorrogabilidad
de la competencia, es decir, que las partes puedan elegir el foro por

sumisién expresa o tdcita, lo que constituye un reflejo del fomento de la

82 E| art. 93 de la CE prevé la posibilidad de que mediante Ley Orgdnica se autorice la
celebracidn de tratados por los que se atribuya a una organizacion o institucién internacional
el ejercicio de competencias derivadas de la propia CE. Tal transferencia de competencias se
materializé en el afio 1985 mediante la ratificacion de los Tratados de Paris y Roma y las
modificaciones posteriores hasta llegar a los actuales TUE y TFUE. La cooperacidn judicial en
materia civil es compartida entre la Unidn y sus Estados miembros (art. 4.2 j) del TFUE, bien
entendido que estos Unicamente pueden ejercer esta competencia «en la medida en que la
Unién no haya ejercido la suya» (art. 2.2 TFUE). En consecuencia, una vez que la Unidon ha
ejercido su competencia, la materia regulada por el instrumento legislativo pasa a ser
competencia exclusiva de esta. Esto es lo que ha sucedido en materia de sucesiones
(Reglamento 650/2012) y de liquidacion del régimen econémico matrimonial (2016/1103).
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autonomia de la voluntad en el Derecho de familia. El objetivo que subyace
a esta regulacion considero que es lograr un equilibrio entre las partes y

evitar foros discriminatorios para una de ellas.

En segundo lugar, también resulta resefable la preferencia del criterio de la
residencia habitual sobre la nacionalidad a la hora de determinar la ley
aplicable y el foro competencial. El legislador europeo, a buen seguro, ha
considerado que la conexidn social (residencia habitual) prevalece sobre la
conexién cultural (nacionalidad) por diferentes razones. En primer lugar, por
considerar que el Estado mas legitimado para incidir en las relaciones
juridicas de las personas es el «juez natural» o «juez de casa». En segundo
lugar, por ser la residencia habitual mas real y cercana y porque constituye
un reflejo de la movilidad social actual. Finalmente, por razones de
economia procesal, pues sin ninguna duda la tramitacion procesal sera mas
gravosa en el dmbito internacional que en el interno. Considero acertado
este criterio, pues, ademas, el concepto de «residencia habitual» es mas
facil de precisar técnicamente, ya que viene delimitado por elementos
facticos (lugar donde se localiza la vida socio-econdmica de una persona) a
diferencia de los conceptos de «domicilio» y «nacionalidad» que tienen
caracter juridico y vienen determinados por el Derecho de cada Estado,

ofreciendo por ello mayor dificultad en su concrecion.

En tercer lugar, destaca el establecimiento de una pluralidad de foros en
escalera o en cascada, sin duda motivado porque el legislador comunitario
es consciente del caracter complejo de la institucion matrimonial, en la que
confluye lo personal y lo econdmico. Esa complejidad aumenta cuando el
matrimonio llega a su fin, y se multiplica si hay algun elemento
transfronterizo que no permite identificar un pais concreto como la «sede

natural» de la persona.
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B) REGLAMENTO 2016/1104

El Reglamento 2016/1104, relativo a la competencia, ley aplicable,
reconocimiento y ejecucidn de resoluciones en materia de efectos
patrimoniales de las uniones registradas 8, constituye una auténtica
novedad por cuanto se regula por primera vez esta materia en el ambito
supranacional. A pesar de que la sistematica es similar al Reglamento
relativo a parejas casadas, el legislador comunitario justifica la regulacion
independiente de las parejas de hecho en que son instituciones diferentes
por cuanto el matrimonio goza de tradicién en todos los Estados
miembros, mientras que las uniones registradas son una figura reciente y
reconocida solo por algunos de dichos Estados®, si bien destaca que la
regulacion es neutra respecto a la orientacion sexual de los miembros de
la pareja, porque ambos Reglamentos permiten tanto parejas de distinto

sexo como parejas del mismo sexo.

El art. 1 del Reglamento 2016/1104 define la unién registrada como el
«régimen de vida en comun de dos personas regulado por ley, cuyo
registro es obligatorio conforme a dicha ley, y que cumple las formalidades
juridicas exigidas por dicha ley para su creacién», definicidon que deja fuera

de su ambito de aplicacién a las parejas no registradas.

8 E| Reglamento 2016/1104 en el art. 3.1 define la «unidn registrada» como un concepto
auténomo, dado el distinto tratamiento que los Estados miembros dispensan a las formas de
unién distintas del matrimonio, entendiendo por tal «el régimen de vida en comun de dos
personas regulado por ley, cuyo registro es obligatorio conforme a dicha ley y que cumple las
formalidades juridicas exigidas por dicha ley para su creaciéon». Las uniones de hecho no
registradas quedan excluidas de la regulacidon comunitaria europea, de modo que se regirdn
por el Derecho conflictual interno de cada Estado miembro.

8 Por lo que a Espafia se refiere, nuestro TC entiende que «Bajo el concepto de unién de hecho
se agrupa una diversidad de supuestos de parejas estables que, no obstante, su
heterogeneidad, comparten ciertas notas comunes que permiten conformar una nocion
general unitaria. En efecto, la unién de hecho puede caracterizarse, en principio, como una
relacién estable de convivencia more uxorio, cuyo elemento definitorio comun queda cifrado
en la voluntad libremente configurada de permanecer al margen del Derecho en cuanto a las
consecuencias juridicas inherentes a la institucion matrimonial a que se refiere el art. 32 CE».
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Esta exclusidon genera una diversidad de status juridico de las parejas more
uxorio en Estados plurilegislativos, como es el espafiol, ya que no existe
una norma estatal unitaria, regulando cada Comunidad Auténoma esta

materia®.

Si bien, como ya se ha apuntado, el Reglamento 2016/1104 contiene una
regulacion paralela y similar a la del Reglamento 2016/1103, hay una
diferencia destacable, puesto que, asi como en el caso de liquidacion del
régimen econdmico matrimonial, el Reglamento 2016/1103 remite al
Reglamento 2201/2003, el ahora analizado no puede contener remision
alguna porque no existe una norma europea reguladora de las crisis de

parejas extramatrimoniales.

C) SUPUESTOS EN LOS QUE NO RESULTA APLICABLE EL DERECHO
COMUNITARIO

Desde el punto de vista espacial, el ambito de aplicacién del Derecho
comunitario no es universal, por lo que no resultard aplicable fuera del
entorno de la UE, y ni siquiera lo serd a todos los paises que la integran,
pues, como ya hemos expuesto, el Reglamento 2016/1103 no ha sido

suscrito por todos los paises comunitarios.2®

8 Sin embargo, no todas las Comunidades Auténomas tienen su propia Ley sobre parejas de
hecho y las que si la tienen, regulan la materia de forma diferente, lo que genera gran
inseguridad juridica. Por ejemplo, para que estén validamente constituidas las uniones de
hecho, en algunas regiones se exige la inscripcién en un registro administrativo, que tendra
caracter constitutivo. Sin embargo, en otras regiones la inscripcidon es voluntaria. A titulo de
ejemplo, el predambulo del Cédigo de Derecho Foral de Aragdn, apartado 28, en relacidn con el
art. 304, establece que la inscripcion en el Registro administrativo solo es necesaria para que
a la pareja estable no casada le sean aplicables las medidas administrativas que correspondan;
en parecido sentido en Cataluia la inscripcién es voluntaria y carece de efectos constitutivos,
tal y como establece el Reglamento del Registro de parejas estables de Catalufia aprobado por
Orden JUS/44/2017, de 28 de marzo. En consecuencia, en Aragon y Catalufia el Reglamento
2016/1104 no sera aplicable a las parejas que no estén registradas.

8 particular mencién merece el caso de Reino Unido tras su salida de la UE o «brexit». Hemos
de decir al respecto que el uso de la cldusula de exencién —opting out— ha permitido a Reino
Unido no vincularse por el Reglamento 2016/1103, teniendo por ello la condicién de tercer
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En estos casos habra que acudir a los convenios internacionales y a las
normas de Derecho Internacional Privado de cada Estado, si bien hemos
de precisar que, dado que la UE ha asumido competencias exclusivas en
materia de régimen econémico matrimonial, serd la propia UE quien
celebre los convenios internacionales, habiendo perdido los Estados

miembros la competencia para ello.

No obstante, habra que tener en cuenta que, desde el punto de vista
personal, el Reglamento resulta aplicable erga omnes, con independencia
de la nacionalidad o residencia de los conyuges, por lo que resulta aplicable
también a no nacionales de paises de la UE, siempre y cuando concurra un
elemento transfronterizo que entre dentro del ambito de aplicacién del

Reglamento.

1.2.- LEGISLACION INTERNA

El articulo 117.3 CE establece que el ejercicio de la potestad jurisdiccional en
todo tipo de procesos corresponde exclusivamente a los Juzgados y
Tribunales determinados por las leyes, seglin las normas de competencia y
procedimiento que las mismas establezcan. La expresidon «en todo tipo de

procesos» incluye aquellos que contienen un elemento de extranjeria.

El articulo 36 LEC establece que la extension y limites de la jurisdiccién de los
tribunales civiles espafioles se determinard por lo dispuesto en la Ley
Orgénica del Poder Judicial y en los tratados y convenios internacionales en

los que Espafia sea parte.

La LOPJ contiene normas de competencia judicial internacional ya que regula

la extension y limites de la jurisdiccidn espainola frente a la extranjera. Esta

Estado. La consecuencia de ello es que en este aspecto la salida de la UE no afectard a la
aplicacion de la norma comunitaria.
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regulacion sufrié una profunda modificacion tras la Ley 7/2015, de 21 de julio,
que vino motivada, segun se refleja en el Preambulo —apartado VI— por la
progresiva internacionalizacién de las relaciones personales y empresariales
de los ciudadanos, destacando ademds la vinculacion de los jueces y
tribunales espafioles al Derecho de la Unidn, en la interpretacion que hace
del mismo el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, con el objetivo de
obtener mayores garantias en la proteccion de los derechos de los

ciudadanos.

El articulo 21 LOPJ establece la regla general conforme a la cual los tribunales
civiles espafioles conocerdn de las pretensiones que se susciten en territorio
espafiol con arreglo a lo establecido en los tratados y convenios
internacionales en los que Espafa sea parte, en las normas de la Unidn
Europea y en las leyes espafiolas. Esta pluralidad de sistemas normativos
deberia llevar al legislador europeo y nacional a una coordinacion legislativa

e interpretativa para evitar conflictos competenciales.®’

La regulacidén del siguiente articulo 22 LOPJ no afecta a la materia que
estudiamos, pues dicho precepto recoge foros exclusivos, justificados por la
vinculacidn que tengan con el territorio espafol los hechos, actos o contratos

en determinadas materias, entre las que no se encuentra la relativa a la

87 Aunque no es objeto del presente trabajo el andlisis de la competencia judicial dentro de las
unidades territoriales de un Estado plurilegislativo, como es el espafiol, si queremos apuntar
que cabe plantearse la posibilidad de que el legislador espafiol extienda la aplicacion del
sistema competencial establecido en los Reglamentos de la UE al dmbito interregional.
Ciertamente tal sistema en principio no resulta aplicable en virtud de lo dispuesto en el art. 35
del Reglamento 2016/1103, que prevé que los Estados miembros que comprendan varias
unidades territoriales con sus propias normas juridicas en materia de regimenes econdmicos
matrimoniales no estaran obligados a aplicar dicho Reglamento a los conflictos de leyes que se
planteen entre dichas unidades territoriales exclusivamente. Sin embargo, si que cabe la
opcion de integrarlo como sistema competencial interregional, lo que dotaria de una deseable
modernizacion a nuestro modelo interno, actualmente insuficiente para individualizar y dar
solucion a todas las cuestiones competenciales que pueden plantearse entre los distintos
territorios.
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liquidacion del régimen econdmico matrimonial —salvo el apartado e) que se
refiere al reconocimiento y ejecucién en territorio espanol de sentencias y
demds resoluciones judiciales, decisiones arbitrales y acuerdos de mediacion

dictados en el extranjero—.

El art. 22 bis LOPJ regula la posibilidad de que las partes se sometan de forma
expresa o tacita a la jurisdiccion espafiola, —con exclusidn, claro est3, de las
materias de competencia exclusiva (art. 22)— siempre que se trate de
materias en que una norma expresamente lo permita y ademds no podran
contradecir lo establecido en los articulos 22 quater, quinquies, sexties y

septies.

El art. 22 ter LOPJ establece criterios de conexidn para aquellas materias
distintas a las contempladas en el art. 22 (competencias exclusivas), y las
contempladas en los articulos 22 sexties (adopcidon de medidas provisionales
o de aseguramiento) y 22 septies (materia concursal) que tienen una
regulacion especifica y siempre que no medie sumisidon a los tribunales
espafioles de conformidad con lo previsto en el art. 22 bis. Estos criterios son
los siguientes: sera competente un tribunal espafiol cuando el domicilio del
demandado esté en Espafia o cuando asi venga determinado por cualquiera
de los foros de los articulos 22 quater y 22 quinquies. Es decir, la jurisdiccion
espafiola serd competente si se dan alguno de los dos puntos de conexion
legales: domicilio del demandado en Espafia o concurrencia de los foros del

articulo 22 quater o quinquies, que analizamos a continuacion.

Es en el art. 22 quater LOPJ donde precisamente aparece regulada la
competencia para conocer de la liquidacion del régimen econdmico
matrimonial. Dicho precepto, en su apartado c) establece que, en defecto de
los criterios anteriores, los tribunales espafioles serdn competentes en

materia de relaciones personales y patrimoniales entre conyuges, siempre
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que ningln otro tribunal extranjero tenga competencia, cuando ambos
coényuges posean residencia habitual en Espafia al tiempo de la interposicion
de la demanda o cuando hayan tenido en Espafia su Ultima residencia habitual
y uno de ellos resida alli, o cuando Espafia sea la residencia habitual del
demandado, o, en caso de demanda de mutuo acuerdo, cuando en Espaia
resida uno de los conyuges, o cuando el demandante lleve al menos un afio
de residencia habitual en Espafia desde la interposicion de la demanda, o
cuando el demandante sea espafiol y tenga su residencia habitual en Espaia
al menos seis meses antes de la interposicion de la demanda, asi como
cuando ambos cényuges tengan nacionalidad espafola. Vemos como el
criterio de la residencia habitual se erige como paradigma para determinar la

competencia judicial.

Finalmente, no podemos olvidar que el art. 22 ter, apartado 42 LOPJ establece
la posibilidad de que las partes pueden acordar la eleccién de foro a favor de
un Tribunal extranjero y de este modo excluir los foros del apartado 19
(domicilio del demandado y foros de los arts. 22 quater y quinquies), en cuyo
caso los tribunales espanoles suspenderan el procedimiento y solo podran
conocer de la pretensidon deducida en el supuesto de que los tribunales

extranjeros designados declinen su competencia.

Respecto a la delimitacidn de la jurisdiccidon espafiola en materia de régimen
econdmico matrimonial, podemos decir que se establece una competencia
judicial internacional en cascada a tres niveles, que nos obliga a analizar de

forma conjunta los preceptos anteriormente expuestos.

A) SUMISION EXPRESA O TACITA —Art. 22 bis LOPJ—

En primer lugar, nuestros tribunales tendrdan competencia

internacional cuando los conyuges se sometan de forma expresa o técita,
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pero dentro de los limites o puntos de conexidn establecidos en el articulo

22 quater.

El art. 22 bis LOPJ establece que «en aquellas materias en que una norma
expresamente lo permita» los tribunales espafioles serdn competentes
cuando las partes se hayan sometido expresa o tdcitamente a ellos.

Veamos la aplicabilidad de este precepto a la materia que nos ocupa.

Hemos de plantearnos algunas cuestiones al respecto: éexiste en materia
de liquidacion de régimen econdmico matrimonial una norma interna que
expresamente permita a los cényuges la sumisidon expresa o tacita a una
determinada jurisdiccién? ¢Pueden los conyuges excluir la jurisdiccion de
los tribunales espafioles y someterse a una jurisdiccién extranjera, o

viceversa?

Ala primera cuestion, entiendo que la respuesta ha de ser negativa, ya que
ninguna norma de nuestro Derecho internacional privado prevé tal
posibilidad. Sin embargo, diferente debe ser la respuesta respecto a la
segunda cuestion planteada, pues en el ambito del Derecho Comunitario
si que existe una norma®® que permite la sumision expresa o tacita de los
coényuges a un determinado érgano jurisdiccional, por lo que en materia de
régimen econdmico matrimonial resultaria aplicable el art. 22 bis de la
LOPJ, pues se cumple el requisito de que una norma expresamente lo

permite: la norma comunitaria.

8 Reglamento 2016/1103, del Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que se establece una
cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia de regimenes econdmico matrimoniales vy el
Reglamento 2016/1104, del Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que se establece una
cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento vy la
ejecucion de resoluciones en materia de efectos patrimoniales de las uniones registradas.
Ambas normas permiten la prorrogabilidad de la competencia judicial internacional mediante
la sumision expresa o tacita.
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Por otro lado, cabria plantearse si realmente la norma establece la
posibilidad de sumisidon expresa o tacita, pues en mi opinién lo que en
verdad concede el precepto analizado no es tal posibilidad de sumisidn,
sino la alternativa de eleccidn entre diferentes foros que la propia norma
establece, por lo tanto, se trataria de que las partes elijan u opten entre

los foros que la ley ofrece.

B) DOMICILIO DEL DEMANDADO —Art. 22 Ter LOPJ—

En segundo lugar, a falta de sumisidon expresa o tdacita, seran
competentes los tribunales espafoles cuando el domicilio del demandado
esté en Espafia o concurra alguno de los puntos de conexién del art. 22
quater. Este precepto da prioridad al criterio del domicilio a la hora de fijar
la competencia judicial internacional a favor de los tribunales espafioles,
atendiendo a la mayor vinculacién que tengan los cényuges con Espaia,
sin duda haciéndose eco de la doctrina constitucional conforme a la cual el
derecho a la tutela judicial efectiva incluye el de acercar la Justicia al lugar
donde con mds proximidad pueda impartirse®. No obstante, veremos
cémo en el espacio comunitario se ha optado por el criterio de la residencia
habitual, que por ser un concepto factico resulta mas sencillo de
comprobar que el de «domicilio», concepto juridico referido a la sede

juridica y legal de la persona y por ello de mas dificil determinacién.

C) REGIMEN SUBSIDIARIO —Art. 22 quater LOPJ—

En defecto de los criterios anteriores, el articulo 22 quater c) LOPJ fija
una serie de puntos de conexidn, siempre que ningun otro tribunal
extranjero tenga competencia. Dichos foros son los siguientes: residencia

habitual de ambos cényuges en Espaia al tiempo de la interposicién de la

89 STC 61/2000, de 13 de marzo. Sala 12. Ponente D. Pedro Cruz Villaldn. Recurso n? 4379/95.
(BOE num. 90, de 14 de abril de 2000). (RTC 2000/61).

114



Cap. IlI: Jurisdiccion y Competencia

demanda o cuando hayan tenido en Espaia su ultima residencia habitual y
uno de ellos resida alli, o cuando Espafia sea la residencia habitual del
demandado o, en caso de demanda de mutuo acuerdo, cuando en Espaia
resida uno de los conyuges, o cuando el demandante lleve al menos un afio
de residencia habitual en Espaia desde la interposicion de la demanda, o
cuando el demandante sea espainol y tenga su residencia habitual en
Espafia al menos seis meses antes de la interposicidon de la demanda y

cuando ambos cdnyuges tengan nacionalidad espafiola.

Se aprecia una aparente contradiccidon entre los articulos 22 ter y 22
quater, pues el primero fija los foros del 22 quater como alternativos al
domicilio del demandado mientras que el 22 quater los establece como
foros subsidiarios, entre ellos, el de la residencia habitual del demandado.
Entiendo que cuando dichos foros del art. 22 quater concurran con el
domicilio del demandado en Espafia, seran alternativos y en caso de que el
demandado tenga su domicilio en otro pais, entrara en juego la

subsidiariedad del articulo 22 quater.

2.- COMPETENCIA

Una vez delimitada la competencia judicial internacional de los tribunales

espafioles, nos centraremos en el analisis de los preceptos que regulan la

competencia interna.

El 807 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su redaccion dada por LO 2/2022, de

21 de marzo, de mejora de la proteccion de las personas huérfanas victimas de

la violencia de género, establece que sera competente para conocer del

procedimiento de liquidacién el Juzgado de Primera Instancia o Juzgado de

Violencia sobre la Mujer que esté conociendo o haya conocido o hubiera tenido
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la competencia para conocer del proceso de nulidad, separacion o divorcio®™, o
aquel ante el que se sigan o se hayan seguido las actuaciones sobre disolucion
del régimen econdmico matrimonial por alguna de las causas previstas en la
legislacién civil®t.

Con caracter previo distinguiremos los dos supuestos que claramente diferencia
el precepto: por un lado establece la competencia del Juzgado de Primera
Instancia o de Violencia sobre la Mujer que esté conociendo o haya conocido o
hubiera tenido la competencia para conocer del proceso de nulidad, separacién
o divorcio; por otro lado establece la competencia de «aquel» ante el que se
sigan o se hayan seguido las actuaciones sobre disolucién del régimen

econdmico matrimonial por alguna de las causas previstas en la legislacidn civil.

2.1.- COMPETENCIA DEL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA QUE ESTE
CONOCIENDO O HAYA CONOCIDO O HUBIERE TENIDO LA COMPETENCIA
PARA CONOCER DEL PROCESO DE NULIDAD, SEPARACION O DIVORCIO

Conforme a lo dispuesto en el articulo 807 podriamos decir que el drgano
judicial que es competente para conocer del proceso de nulidad, separacion,

divorcio atrae para si la competencia para conocer del proceso de liquidacion.

Estamos ante una norma de competencia funcional, la cual se manifiesta en
todos aquellos supuestos en los que debe iniciarse un procedimiento que
tiene relacion con otro pendiente de iniciarse (diligencias preliminares), en

tramitacion (incidentes) o ya concluido (ejecucidon de sentencia). De este

% Vemos que, en la normativa interna, la competencia para conocer del procedimiento de
liquidacion tiene siempre cardcter derivado o conexo, a diferencia de la normativa comunitaria
que, como hemos visto, permite la prorrogabilidad de la competencia judicial internacional
mediante sumisidn expresa o tacita de los conyuges.

1 Conviene recordar que la competencia del orden jurisdiccional civil estd regulada en los
articulos 44 a 62 de la LEC, y concretamente el articulo 46 establece la especializacion de
algunos juzgados de Primera Instancia. Dicha especializacidn se da en los Juzgados de Familia
que, en las ciudades en las que existen, serdn los competentes por ser érganos especificos para
conocer de esta materia.
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modo el articulo 807 fija la competencia funcional a favor del juzgado que ha

conocido del pleito matrimonial, siendo una regla especial e indisponible.

Esta norma viene a resolver la polémica jurisprudencial existente bajo la
vigencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 en torno a si los juzgados
de familia eran o no competentes en esta materia, debido al caracter

excluyente de sus atribuciones.

En efecto, el articulo 807 de la Ley de Enjuiciamiento Civil puso fin a los
contradictorios pronunciamientos de las SSTS relativos a la competencia de

los Juzgados de Familia que analizamos a continuacioén.

A) SITUACION LEGISLATIVA Y JURISPRUDENCIAL ANTERIOR A LA LEY

1/2000, DE 7 DE ENERO, DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

El panorama normativo anterior a la LEC vigente era el siguiente: la
Disposicion final de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, que modifico el Codigo
Civil en materia de filiacidn, patria potestad y régimen econdmico del
matrimonio, prevenia que el Gobierno creara y pusiera en funcionamiento
el nimero de Juzgados de Primera Instancia necesarios en las capitales de
provincia que lo requiriesen, mandato al cual responde el Real Decreto

1322/1981, de 3 de julio, por el que se crean los Juzgados de Familia.

Cuatro dias después, la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la
regulacion del matrimonio en el Cédigo Civil y se determina el procedimiento
a seguir en las causas de nulidad, separacién y divorcio, preveia la creacion
de Juzgados de Primera Instancia especializados —Juzgados de Familia—
en aquellas capitales que por su poblacién y numero de actuaciones asi lo
requiriesen, precisando la Disposicion Final que «Una vez creados los
Juzgados de Familia, asumirdn las funciones atribuidas en la presente Ley

alos de Primera Instancia». A dichos juzgados especializados se les atribuia
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el conocimiento en exclusiva de los asuntos previstos en el Titulo VII del

Libro | CC «De las relaciones paternofiliales».

Finalmente, el articulo 98 de la Ley Orgénica del Poder Judicial autorizaba
al Consejo General del Poder Judicial para acordar que «en aquellas
circunscripciones donde exista mas de un Juzgado de la misma clase, uno
o varios de ellos, asuman con caracter exclusivo, el conocimiento de

determinadas clases de asuntos».

La jurisprudencia del Tribunal Supremo®? en un primer momento rechazé
que el articulo 95 CC sirviese de fundamento para atribuir la competencia
sobre la liquidacion del régimen econémico matrimonial a los Juzgados de
Familia, pues dicho precepto, al establecer que la sentencia firme
producird la disolucidn del régimen matrimonial, en modo alguno se esté
refiriendo a la liquidacion, ya que en primer lugar la ubicaciéon de la
liguidacion no esta en el Libro | del CC, relativo a las personas, sino en el
Libro IV que regula las obligaciones y contratos, y en segundo porque la
liguidacion tiene un contenido eminentemente patrimonial y econémico,

y el precepto citado tiene una dimensidon personal y familiar.

Una segunda corriente jurisprudencial®® entendié que la liquidacién del

régimen econdmico matrimonial es una consecuencia del procedimiento

92 9TS 512/1994 de 2 de junio —Sala 12—, NUm. de recurso 1953/1991 (RJ 1994/4573).
Ponente Villagdmez Rodil, A.: «[...] las cuestiones se refieren basicamente a conflicto sobre
integracion de bienes gananciales [...] el articulo 95 del Cédigo Civil, en cuanto dispone que la
sentencia firme producird, respecto a los bienes del matrimonio la disolucién del régimen
matrimonial, representa una declaracién genérica insuficiente para atribuir la competencia en
estas cuestiones a los Juzgados de Familia, pues sus consecuencias y efectividad no estan
previstas en el Titulo IV del Libro | del Cédigo Civil y resultan materia competencial de los
Juzgadores ordinarios, al no constituir cuestiones especializadas, en las que predominan las
relaciones personales y familiares propias del estado matrimonial, sino derivadas del mismo,
toda vez que afectan al régimen econémico matrimonial y a la sociedad ganancial por la que
se rigieron los esposos contendientes».

93 SSTS 622/1999, de 8 de julio. Pte. Morales Morales, F. N2 de Recurso 3413/1994. (RJ
1999/4763): «El conocimiento de los procesos de separacion matrimonial y de divorcio
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matrimonial, y por ello dicha liquidacién debe instarse en tramite de
ejecucion de la sentencia dictada en el proceso de nulidad, separacién o
divorcio. Esta segunda interpretaciéon implicaba que la competencia
funcional para conocer del procedimiento de liquidacién corresponde al
juzgado que dictd la sentencia en el procedimiento matrimonial y es la que

finalmente se impuso.

En definitiva, el Tribunal Supremo ya habia sentado un criterio uniforme
antes de la publicacién de la LEC de 2000, vinculando la competencia para
conocer del procedimiento de liquidacién al juzgado ante el que se hubiese
seguido el procedimiento de familia, entendiendo que la liquidacién
constituye una ejecucidén de la sentencia dictada en el procedimiento

matrimonial.

B) SITUACION ACTUAL. LA «PERPETUATIO IURISDICTIONIS» Y EL
SUPUESTO ESPECIAL DE LOS JUZGADOS DE VIOLENCIA SOBRE LA
MUIJER

La LO 2/2022, de 21 de marzo, de mejora de la proteccion de las
personas huérfanas victimas de la violencia de género ha introducido una
importante modificacion en la competencia al modificar los arts. 87 ter 2

de la LOPJ y 807 de la LEC.

corresponde, con competencia objetiva exclusiva y excluyente, a los Juzgados de Familia en las
poblaciones donde existan (Sentencias de esta Sala de 8 de marzo de 1993 y 2 de junio de
1994). Como la sentencia firme recaida en dichos procesos produce, respecto de los bienes del
matrimonio, la disolucidn del régimen econdmico matrimonial (articulo 95 del Cédigo Civil), es
evidente que la liquidacién de dicho régimen econdmico matrimonial (en el caso que nos
ocupa, la sociedad de gananciales), en cuanto consecuencia necesaria de dicha sentencia firme,
solamente puede lograrse (a falta de acuerdo entre las partes) en trdmite de ejecucion de la
expresada sentencia, por lo que la competencia funcional para conocer de tal ejecucién de
sentencia corresponde exclusivamente al Juez que la dictdé (articulo 55 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil), en este caso, al Juzgado de Familia, ademds, habra de llevar a efecto dicha
liguidacion de la sociedad de gananciales, en ejecucidn de la expresada sentencia firme de
divorcio, por los tramites del juicio de testamentaria (articulo 1410 del Cédigo Civil)».

En el mismo sentido STS 997/1999, de 29 de noviembre. Pte. Morales Morales. N2 de
Recurso743/1995. (RJ 1999/8969).
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Asi, modifica el art. 87 ter 2 LOPJ al afiadir el apartado h) que atribuye a los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer la competencia para conocer de los
procedimientos que versen sobre la liquidacién del régimen econdémico
matrimonial, acabando asi con la polémica anterior, mantenida tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia, ante el silencio del precepto en su

redaccion originaria.

Modifica también el art. 807 LEC, que atribuye la competencia para
conocer del procedimiento de liquidacién al Juzgado de Primera Instancia
o Juzgado de Violencia sobre la Mujer que esté conociendo o haya
conocido o hubiera tenido la competencia para conocer del procedimiento
de nulidad, separacion o divorcio, o aquel ante el que se sigan o se hayan
seguido actuaciones sobre disolucidn del régimen econdmico matrimonial

por alguna de las causas previstas en la legislacion civil.

Considero que a buen seguro la nueva redacciéon del precepto de la ley
procesal va a generar dudas interpretativas y dilaciones en el
procedimiento de liquidacién del régimen econdmico matrimonial, ya de
por si arduo y complejo. Concretamente surgiran dudas competenciales en
aquellos casos en los que en el interin entre la conclusion del proceso
matrimonial y el inicio del proceso de liquidacién se haya producido un
hecho de violencia sobre la mujer; éserd competente para conocer del
procedimiento de liquidacion el juzgado que conocidé del proceso
matrimonial, de acuerdo con el criterio de competencia funcional, o lo sera
el juzgado de violencia sobre la mujer de acuerdo con el criterio de

especializacion?

Entiendo que la mayor problematica la va a ocasionar el inciso «o hubiera
tenido la competencia para conocer», pues viene a establecer una

competencia funcional ficticia o supuesta en los casos en los que no haya
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habido un previo proceso matrimonial. Se suscitaran dudas cuando, en el
momento de iniciarse el procedimiento de liquidacidon, se tenga
conocimiento de que existié un acto de violencia de género que no fue
denunciado en su momento ¢serd competente el juzgado de violencia
sobre la mujer que hubiere sido competente en caso de haberse
denunciado el acto de violencia?; en tal caso, atendiendo a la competencia
territorial, ¢Sera competente el juzgado de violencia que hubiera resultado
competente si se hubieran denunciado los hechos aunque los conyuges ya
no residan en el lugar que hubiera determinado la competencia en aquél
momento pretérito? Supongamos que el acto de violencia de género se
produce cuando los cédnyuges estan viendo en Sevilla y el procedimiento
de liquidacion se insta cuando uno vive en Orense y otro en Caceres ¢éSera
competente el juzgado de violencia de Sevilla? ¢Sera asi aun cuando hayan

transcurrido 5, 10, 20 anos desde que se produjo el hecho delictivo?

Como siempre, deberan ser nuestros tribunales quienes vengan a reparar
las deficiencias legislativas mediante la interpretacién de la norma, y como
siempre también, surgiran diferentes criterios que tardaran anos en
unificarse. En consecuencia, aumentard la inseguridad juridica en un
procedimiento que, como venimos diciendo, adolece de una complejidad

y ralentizacién endémicas.

Uno de los principios bdsicos de nuestro sistema procesal es que la
competencia es inmodificable, de acuerdo con el principio «perpetuatio
jurisdictionis» consagrado en el articulo 411 LEC, conforme al cual las
alteraciones que, una vez iniciado el proceso, se produzcan en cuanto al
domicilio de las partes, la situacidon de la cosa litigiosa y el objeto del juicio
no modificaran la jurisdiccién y la competencia, que se determinardn segun
lo que se acredite en el momento inicial de la litispendencia. Es decir, la

competencia queda fijada definitivamente al inicio del procedimiento
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matrimonial, y si a ello anadimos que la doctrina del Tribunal Supremo
anterior a la actual LEC entendia que la liquidacion constituye una
ejecucion de la sentencia dictada en aquel, la consecuencia necesaria es
que el mismo érgano judicial que conocié del proceso matrimonial sera el

competente para resolver la liquidacién del régimen econdmico®.

Sin embargo, el legislador establecié una excepcion a la regla general de la
«perpetuatio jurisdictionis». Asi la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género (LIVG) regula un supuesto especial de pérdida de la competencia
cuando se produzcan actos de violencia sobre la mujer. La citada LIVG crea
los Juzgados de Violencia sobre la Mujer (articulo 87 bis de la LOPJ), que
tienen naturaleza mixta, con competencias civiles y penales. Dichos
juzgados, aunque estan integrados organicamente en la jurisdiccion penal,
han ido evolucionando a verdaderos juzgados de familia con competencias
penales. En cuanto a las competencias civiles, el articulo 44 apartados 2 b)
y 3 establece que ejerceran sus competencias de forma exclusiva y
excluyente para conocer de los procesos de nulidad, separacion o divorcio
cuando se dé una situacion de violencia contra la mujer. El articulo 57 de
la LIVG introduce el nuevo articulo 49 bis en la LEC, el cual resuelve los
conflictos de competencia con otros juzgados, sean o no de familia, a favor

del juzgado de violencia. Cuando un juez tuviese noticia de la comision de

% Entiendo que, a tenor de la nueva configuracidn de la ejecucion, el proceso de liquidacién no
puede considerarse ejecucidn de la sentencia matrimonial. Los cdnyuges no son ejecutante y
ejecutado, no se presenta demanda ejecutiva propiamente dicha, no existe despacho de
ejecucion, pero sobretodo no se puede ejecutar anticipadamente lo que aun no ha sido
resuelto en sentencia, porque implica la ausencia de titulo ejecutivo. La naturaleza juridica de
la ejecucion es incompatible con lo dispuesto en el art. 808 que faculta a los conyuges para,
estando en tramitacién el proceso matrimonial, solicitar la formacién de inventario. Ademas,
la LJV da una nueva redaccion al art. 95 del CC, que dispone que, en caso de acuerdo entre los
conyuges, la sentencia, decreto o escritura publica que formalice el convenio regulador,
produciran la disolucién o extinciéon del régimen econdmico matrimonial y aprobara su
liquidacion.
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un acto de violencia contra la mujer de los definidos en el articulo 1 de la
LIVG, si los hechos dieran lugar a la iniciacion de un proceso penal o a una
orden de proteccién, debera inhibirse remitiendo los autos en el estado en
que se hallen al Juez de Violencia sobre la Mujer que resulte competente,
salvo que se haya iniciado la fase del juicio oral. Si los hechos no hubieran
dado lugar a la iniciaciéon de un proceso penal ni a dictar orden de
proteccion, el tribunal deberd citar a las partes y al Fiscal a una
comparecencia, tras la cual el Fiscal deberd decidir si procede a denunciar
los actos de violencia o solicitar orden de proteccion ante el Juzgado de
Violencia que resulte competente. El Tribunal continuard conociendo del
asunto hasta que sea requerido, en su caso, de inhibicion por el Juez de
Violencia sobre la Mujer que sea competente. Si el Juez de Violencia sobre
la Mujer esta conociendo de una causa penal por violencia de género y
tiene conocimiento de la existencia de un proceso civil, requerira de
inhibicion al Tribunal civil, el cual debera acordar de inmediato su

inhibicion y remitir los autos al tribunal requirente.

A pesar de esa delimitacion normativa del ambito competencial de los
juzgados de violencia sobre la mujer, han surgidos problemas
interpretativos que han dado lugar a una atomizacién de criterios, hasta el
punto que, a fecha de hoy, y tras mds de diecisiete afios de vigencia de la
ley, el Tribunal Supremo no ha sentado un criterio clarificador. Asi, existe
un debate abierto en torno a la cuestion de si el juzgado de violencia sobre
la mujer es competente para conocer de la materia civil en caso de
producirse el sobreseimiento de la cuestion penal o la finalizacion del
procedimiento con sentencia absolutoria, debate que ha dado lugar a tres

corrientes interpretativas.
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En primer lugar, el Tribunal Supremo® entendié que el principio de
seguridad juridica consagrado en el art. 9.3 de la Constitucion Espanola
determina que una vez fijada la competencia objetiva, territorial y funcional
al iniciarse el proceso, no surtirdn efecto para modificar la competencia los
posteriores cambios de las condiciones facticas o juridicas que se produzcan,
y como consecuencia de ello, si a la fecha de interposicion de la demanda
o peticidon inicial del proceso civil estaba vigente el proceso penal, la
competencia corresponde al juzgado de violencia sobre la mujer, aunque
el procedimiento haya sido objeto de sobreseimiento y archivado al
momento de recepcidn del auto de inhibicidon®®, o bien haya concluido con
sentencia absolutoria, criterio acorde con el principio de perpetuatio
jurisdictionis que recoge el art. 411 LEC, con el derecho al juez ordinario
predeterminado por la ley que ampara el articulo 24.2 CE y finalmente con
el principio de economia procesal. Con arreglo a este criterio, resulta
primordial determinar si en la fecha de interposiciéon de la demanda civil
estaba vigente o no el proceso penal, por lo que habra de considerar dos
elementos temporales: el momento de la presentacion de la demanda civil

y el momento de la finalizacion del proceso penal.

Este criterio favorable a la competencia de los juzgados de violencia sobre
la mujer ha sido mantenido por numerosas Audiencias Provinciales, con

diferentes argumentos.®’

% ATS de 15 de febrero de 2017. Sala 12. Ponente Arroyo Fiestas, F. J. Nimero de Recurso
1085/2016. (RJ 2017/4860).

% La SAP Barcelona (Seccién 122) de 12 de abril de 2017 entiende que «[...]se cumplen todos
los requisitos para atribuir la competencia al juzgado de violencia sobre la mujer n2 5 de
Barcelona. En efecto, en el momento de presentacion de la demanda, 10/10/2016, existia
causa penal abierta de violencia de género al no ser firme el auto de sobreseimiento provisional
hasta el 4/11/2016. Tal como ha dicho esta sala en otras resoluciones, (a titulo de ejemplo,
Auto de 30/09/2016) se considera a estos fines determinante la fecha de entrada de la
demanda civil en Decanato y no la del acceso efectivo al juzgado de violencia competente».

9 AAP Granada de 26 de febrero de 2007 (ROJ:AAP GR 150/2007): «Aunque la competencia
atribuida a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer en materia civil es «<numerus clausus», ello
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También la Circular de la Fiscalia n2 4/2005, relativa a los criterios de

aplicacion de la LIVG, mantiene este criterio, en los siguientes términos:

«Hemos visto con anterioridad como el Juez Civil pierde su competencia
cuando se producen actos de violencia de género, sin embargo, queda sin

resolver en la LO 1/2004 qué efectos produce la finalizacién del proceso

no supone que en ellos no esté incluido el procedimiento para la liquidacion del régimen
econdmico matrimonial, en aquellos exclusivos supuestos en que esta liquidacion venga
precedida de un proceso de nulidad, separacion o divorcio, pues la norma que regula la
competencia en este tipo de procesos (articulo 807 LEC) establece dos fueros especificos para
la liquidacién del régimen econdmico matrimonial, y uno de caracter residual —aunque sea
implicito— segun sea la causa que origina esa situacidn de liquidacién, de modo que cuando
esta va precedida de un proceso que determina la disolucién del régimen, la competencia
corresponde al Organo Jurisdiccional que conocié de ese proceso (y que puede ser tanto un
Juzgado de Familia o de Violencia sobre la Mujer —si el proceso previo es de nulidad,
separacion o divorcio—, o cualquier otro Juzgado de Primera Instancia —si la disolucién se ha
acordado en el correspondiente proceso declarativo— en tanto que si se trata de una
liqguidacion que no va precedida de un proceso judicial para la disolucién del régimen (en ella
pueden incluirse los supuestos de convenio entre los cdnyuges o muerte de uno de ellos) la
determinacion de la competencia sigue los cauces ordinarios...».

En parecido sentido se pronuncia el AAP Valencia 29 de mayo de 2008 (JUR 2008/274743):
«Para decidir el presente conflicto de competencia entre el Juzgado de 12 Instancia nimero 26
de Familia, y el Juzgado de Violencia sobre la Mujer nimero 1 de Valencia debe partirse
necesariamente del art. 807 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que considera competente para
conocer del procedimiento de liquidacidn del régimen econémico matrimonial al Juzgado de
12 Instancia que esté conociendo o haya conocido del proceso de nulidad, separacién o
divorcio, o aquel ante el que se sigan o hayan seguido las actuaciones sobre disolucion del
régimen econdmico matrimonial por alguna de las causas previstas en la legislacion civil. En el
caso concreto que se plantea hoy al Tribunal, el érgano que esta conociendo del proceso de
divorcio, ...es el Juzgado de Violencia sobre la Mujer, por lo que, en aplicacién de la norma
citada, y también conforme al art. 808.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil corresponde a este
Juzgado la competencia para conocer de la liquidacién del régimen econdmico matrimonial. El
hecho de que la Ley Organica del Poder Judicial no precise esta competencia entre las de orden
civil que corresponden a esos Juzgados no impide que se considere que la tienen por conexion,
determinada por el Art. 807 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; esta atribucidén de la competencia
es ademdas mas coherente con el propdsito de la Ley Orgéanica 1/2004 de 28 de diciembre de
Medidas de Proteccidn Integral contra la Violencia de Género, que afiadid el Art. 87 ter a la Ley
Organica del Poder Judicial que pretende ...una proteccidn de la mujer frente a la violencia
doméstica lo mas completa posible, y en consecuencia es claro que esa proteccién debe
extenderse a un proceso como el de liquidacion del régimen econdmico matrimonial, que es
consecuencia directa del proceso que regula las consecuencias de la crisis conyugal. Por otro
lado, esta parece ser la postura dominante en las resoluciones de las Audiencias Provinciales
(autos de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 15 de diciembre de 2006 y 26 de enero de 2007,
del de Granada de 23 de febrero de 2007, del de Alicante de 28 de marzo de 2007, y de los de
Madrid de 13 de septiembre de 2007 y 22 de noviembre de 2007)».
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penal sin declaracion de responsabilidad criminal (sentencia absolutoria,
auto de archivo o sobreseimiento firme) en la competencia civil del
Juzgado de Violencia sobre la Mujer, que precisamente le ha sido atribuida
por la incoacién de aquél. Aun admitiendo que puede dar lugar a
soluciones insatisfactorias (p.ej. en caso de archivo porque no existen
indicios racionales de la comisidon del hecho) no puede mantenerse una
interpretaciéon favorable a la pérdida de competencia sobrevenida del
Juzgado de Violencia sobre la Mujer a favor del Juzgado de Primera
Instancia en tales casos, ya que implicaria una alteracién de la competencia

no prevista legalmente».

Una segunda postura jurisprudencial® parte de la Exposicién de Motivos
de la Ley 1/2004, de 28 de diciembre, que atribuye a los juzgados de
violencia sobre la mujer el conocimiento de aquellas causas civiles
relacionadas con las causas penales, de forma que unasy otras sean objeto
de un tratamiento procesal ante la misma sede. En consecuencia, esta
corriente interpretativa entiende que, si las actuaciones penales ya han
concluido por sentencia firme o por sobreseimiento, no es posible un
conocimiento simultaneo de la cuestion penal y civil, y por ello no tiene
razon de ser que el juzgado de violencia sobre la mujer siga conociendo de
la materia civil unicamente. Otras resoluciones fundamentaban su criterio
en el tenor literal del art. 87 ter 2 de la LOPJ*® —en su redaccidn anterior a

la LO 2/2022—.

% Auto n22120/2009 de la AP Guipuzcoa, de 13 de noviembre (Seccién 22). (JUR 2010/408799).
9 SAP Asturias 24-06-2011 (Recurso 284/2011): «La cuestion suscitada ha sido resuelta en la
Reunidén que para la unificacion de criterios se celebroé entre los Presidentes de las distintas
Secciones Civiles de la AP el 23 de abril de 2009, al amparo del Art. 87-ter-2 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial que literalmente sefiala. "Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer podran
conocer en el orden civil, en todo caso de conformidad con los procedimientos y recursos
previstos en la LEC, de los siguientes asuntos: [...]. A la vista del tenor literal del meritado Art.
no aparece atribuida expresamente competencia de dicho Juzgado de Violencia para conocer
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Finalmente, una postura intermedial® considera que el articulo 411 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil realmente no establece un criterio de fijacidn de
competencia, sino que pretende impedir la mutacién del objeto del proceso
o mutatio libelliy fija como criterio temporal preclusivo de la competencia
civil de los juzgados de violencia sobre la mujer el momento en el que tenga
lugar la finalizacién del procedimiento penal por sentencia absolutoria
firme o por auto de sobreseimiento libre firme!®' y demdas causas de

extincion de la responsabilidad penal previstas en el articulo 130 CP.

Desde el punto de vista estrictamente formal, resulta légico el criterio
expuesto en primer lugar, pues de otro modo la determinacién
competencial de la cuestién civil quedaria al albur de la penal,
quebrantando no solo los principios y derechos citados, sino que la
competencia para conocer de la cuestidn civil quedaria en una especie de
indeterminacién temporal, sujeta a los avatares de la causa penal, e

impregnando de inseguridad juridica el proceso.

Sin embargo, desde el punto de vista practico esta postura merece algunas
criticas, pues aboca a situaciones incoherentes en aquellos casos en los que
la causa penal ya no esta viva, y por ello no tiene razén de ser que el
juzgado de violencia, integrado orgdnicamente en la jurisdiccion penal,

conozca de la cuestion civil, desprendida ya de la cuestidon penal.

Tampoco resulta légica esa atraccion de la competencia sine die, pues no
responde al sentido teleolégico de la norma, que no es otro que la

proteccion integral de la mujer, para cuya consecucion el legislador ha

de los procedimientos de liquidacién de sociedad conyugal, como lo es el que nos ocupa, por
lo gue en ningln caso puede conocer [...]".

100 AAP Barcelona, de 7 de septiembre de 2010 (Seccién 122). (JUR 2010/376043).

101 No existe un criterio doctrinal ni jurisprudencial claro respecto a si el juzgado de violencia
sobre la mujer mantiene o no su competencia civil tras dictarse auto de sobreseimiento
provisional.
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previsto, como uno de los pilares basicos, la simultaneidad procedimental,
es decir, que la cuestion civil y la penal se resuelvan en un mismo proceso.
Si no se da tal simultaneidad, decae ese propdsito del legislador y decae la

justificacion normativa.

Por ello comparto la idea de la necesidad de establecer un limite temporal
a la competencia civil de los juzgados de violencia sobre la mujer, habida

cuenta de su caracter excepcional®??,

No comparto sin embargo la interpretacion que hace la postura intermedia
del art. 411 LEC, cuya literalidad no deja lugar a dudas: la alteracion que
una vez iniciado el proceso se produzca en cuanto al domicilio de las partes
no modificard la jurisdiccidn y la competencia, que se determinaran segun

lo que se acredite en el momento inicial de la litispendencia.

Considero que ningun impedimento deberia existir para admitir que el juez
que tuviese atribuida la competencia siguiendo los criterios generales,
recupere la misma una vez desaparecido el presupuesto de hecho que fijo

el legislador para atribuir la competencia al juzgado de violencia sobre la

102 En este sentido, el 20 de abril de 2006 el grupo de expertos en violencia doméstica y de
género del CGPJ emitié un Informe en el que proponian una solucién interpretativa fijando un
limite temporal a la competencia de los juzgados de violencia de género en materia civil,
refiriéndose a dos casuisticas judiciales muy frecuentes:

a) Supuestos en los que no existe ningln acto de violencia de género durante el periodo
intermedio transcurrido entre un proceso seguido ante el juzgado de violencia de género (por
ejemplo, un proceso de separacidn) y el inicio de un nuevo procedimiento en materia civil (por
ejemplo, un procedimiento de divorcio). Se propone que el limite temporal pueda venir fijado
por los plazos establecidos en el art. 130 CP, de modo que, a partir del vencimiento de los
plazos referidos, la competencia para conocer de la demanda posterior seria la ordinara
prevista en la LEC;

b) Supuestos en los que recaiga sentencia absolutoria penal, que son los que mayor
controversia producen en la practica, distinguiendo a su vez dos situaciones segun la demanda
civil se presente ante el juzgado de violencia de género durante la tramitaciéon del
procedimiento penal (en cuyo caso la competencia deberia perpetuarse en dicho juzgado,
independientemente de la suerte que corra dicho proceso penal), o bien la demanda civil se
presente una vez finalizado el procedimiento penal sin condena, de manera definitiva y firme,
caso en el que la competencia deberia recaer en el juzgado civil que corresponda.
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mujer. Y ello no solo por razones procesales, sino también porque puede
ser una fuente de corruptela, con perniciosas consecuencias practicas en

cuanto a las relaciones familiares®.

Antes de la reforma operada por la LO 2/2022, de 21 de marzo, la
atribucion de la competencia para liquidar el régimen econdmico
matrimonial a los Juzgados de Violencia sobre la mujer ha sido objeto de

discusidn en la practica por nuestros tribunales®

ya que, si bien cabia
deducirla del articulo 807 de la LEC, lo cierto es que no aparecia previsto

en el articulo 87 ter de la LOPJ. La polémica doctrinal y jurisprudencial

103 No podemos obviar que en la practica en ocasiones se utiliza torticeramente la ley porque
la atribucidn de competencia al juzgado de violencia puede tener una incidencia decisiva en la
atribucién de la guarda y custodia de los hijos menores de edad, privando de ella al sujeto
activo del delito de violencia sobre la mujer. Asi, en el Preambulo de la Ley 25/2010, de 29 de
julio, del libro segundo del Cédigo Civil de Cataluiia, relativo a la persona y la familia establece
expresamente que «[...] en la linea de la Ley 5/2008, de 24 de abril, del derecho de las mujeres
a erradicar la violencia machista, y con la conciencia de la lucha contra esta violencia, se excluye
de toda participacion en la guarda el progenitor contra quien exista sentencia firme o mientras
existan indicios fundamentados de violencia familiar o machista y se establece explicitamente
la supervision de las relaciones personales en situaciéon de riesgo».

104 | a discusidn jurisprudencial suscita un conflicto negativo de competencia objetiva entre los
juzgados de primera instancia y los juzgados de instruccion con competencia en materia de
violencia sobre la mujer. En este sentido el Auto de la AP Asturias, Secc. 72 entiende que el
conflicto «[...] debe resolverse en el sentido de declarar la competencia objetiva del juzgado
de primera instancia [...] en base a las siguientes consideraciones: No desconociéndose las
posturas de otras Audiencias, esta seccidn sigue el criterio [...] que estimamos es ajustado a
derecho y conforme a ley [...] a la vista del tenor literal del meritado articulo no aparece
atribuida expresamente competencia de dicho juzgado de violencia para conocer de los
procedimientos de liquidacion de sociedad conyugal, como lo es el que nos ocupa, por lo que,
en ningun caso puede conocer el juzgado de instruccidn [...] y en consecuencia, ha de ser el
juzgado de familia [...] quien ha de conocer del procedimiento de liquidacién de sociedad de
gananciales promovido [...] este proceso de liquidacién de sociedad de gananciales no es
encuadrable en el apartado d) del art. 87 ter 2 de la LOPJ, referido a "los que tengan por objeto
la adopcién o modificacién de medidas de trascendencia familiar", referido mas bien a aquellas
medidas de contenido personal o patrimonial a adoptar de inmediato ante una separacién o
divorcio, nos lleva a afirmar la competencia objetiva del juzgado de primera instancia
especializado en materia civil. En consecuencia, no siendo objeto de atribucion especial en la
LOPIJ la citada competencia a los juzgados de violencia sobre la mujer, no puede extenderse la
misma a supuestos no previstos, ni aplicar la norma de competencia fijada en el art. 807 LEC
referido a normas competencia entre érganos civiles, sin que afecte a juzgados penales como
son los de violencia sobre la mujer».
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constituyé un motivo de inseguridad juridica y de nefastas consecuencias
para los ciudadanos, que atdnitos, se veian obligados a peregrinar por
distintos drganos judiciales para lograr la liquidacion del régimen
econdmico, pues la regulacion especial de esta materia en mi opinién
consiguidé el efecto contrario al pretendido por la Ley de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de género. En efecto, la regulacién
especifica de esta materia, con vocacion de lograr una mas efectiva y agil
proteccion, abocé a una menor proteccién de las victimas de este tipo de

delitos.

La citada LO 2/2022, introduce un apartado h) al art. 87 ter-2 LOPJ,
atribuyendo a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer la competencia
para conocer de los procedimientos de liquidacion del régimen econémico
matrimonial instados por los herederos de la mujer victima de violencia de

género, asi como los que se insten frente a dichos herederos.

Segun el tenor literal del precepto, el dmbito subjetivo queda limitado a
los herederos de la mujer victima de violencia de género, siendo el Unico
caso en el que el legislador ha previsto expresamente la competencia de
los juzgados de violencia sobre la mujer para conocer del procedimiento
de liquidacion del régimen econdmico matrimonial, pues como venimos
diciendo, antes de la LO 2/2022, el art. 87 ter-2 guardaba silencio.
Entendemos que el precepto fija la competencia solamente para el caso en
que la mujer haya fallecido como consecuencia del acto de violencia y por
ello seran sus herederos quienes tendran legitimacion, activa o pasiva, en
el procedimiento de liquidacidn. Aunque no esta expresamente previsto,
en los casos en los que la mujer victima de violencia de género sobreviva a
la agresién, con mayor razéon el juzgado de violencia sobre la mujer
también debera asumir la competencia, correspondiendo en tal caso la

legitimacion activa a la propia mujer.
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Analizaremos mas adelante las consecuencias que previsiblemente va a

provocar esta expansion de la legitimacion a los herederos de la mujer.

Por su parte, el art. 807 LEC, distingue dos supuestos para fijar la
competencia: cuando haya existido un previo proceso matrimonial de
nulidad, separacion o divorcio y cuando haya existido un previo proceso en
el que se hayan seguido actuaciones sobre disolucion del régimen
econdmico matrimonial por alguna de las causas previstas en la legislacion
civil.

En primer lugar, respecto a la existencia de un previo proceso matrimonial
sobre nulidad, separacion o divorcio el legislador distingue a su vez tres
posibles situaciones: que el proceso de nulidad, separacién o divorcio en
cuestion esté aun vivo, en cuyo caso el mismo juzgado de primera instancia
o de violencia sobre la mujer conocera del procedimiento de liquidacidn;
que el proceso matrimonial ya haya concluido, en el que se seguird la
misma norma competencial expuesta; y finalmente, y aqui estd la novedad
que introduce la LO 2/2022, que tal procedimiento matrimonial no haya
existido, estableciendo una ficcion juridica al fijar como érgano
competente para tramitar la liquidacion del régimen econdmico
matrimonial el que lo hubiere sido para conocer del proceso de nulidad,

separacion o divorcio, de haber existido este.

Podemos anticipar, al igual que hicimos al tratar la competencia, que la
redaccidon de este precepto, a pesar de que late una voluntad legislativa
clarificadora, también en la legitimaciéon va a generar nuevas dudas

interpretativas.

El tenor literal del art. 807 en su redaccion originaria impedia a los hijos
huérfanos victimas de violencia de género acudir a este procedimiento

para instar la liquidacion del régimen econdmico matrimonial de su madre
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fallecida, pues un requisito de procedibilidad que exige este precepto es la
existencia de un previo proceso matrimonial de nulidad separaciéon o
divorcio, o haber seguido actuaciones sobre disoluciéon del régimen
econdmico matrimonial por alguna de las causas previstas en la legislacion
civil. Ninguno de esos requisitos se cumple en el supuesto de hecho que
analizamos ya que la disolucién en los casos de fallecimiento de la madre
se ha producido por un acto de violencia de género, el homicidio o

asesinato.

Para salvar este escollo, la LO 2/2022 ha introducido la citada ficcion
juridica, mediante el inciso «o hubiera tenido la competencia para conocer
del proceso de nulidad, separacién o divorcio» —proceso de nulidad,
separacion o divorcio que no ha podido tener lugar por el hecho del
homicidio o asesinato de la mujer victima de violencia de género—. Queda
asi cumplido el objetivo del legislador y superada la incertidumbre sobre el
procedimiento aplicable a la liquidacién de la sociedad de gananciales en

los casos de mujeres victimas mortales de la violencia de género.

Sin embargo, el ambito de aplicacién de esta ficcién, tal y como esta
redactado el precepto, entiendo que serd aplicable con caracter genérico
y no solo a los supuestos de violencia de género, pues, siguiendo el tenor
literal del precepto, serd competente el juzgado de primera instancia que
esté conociendo, o haya conocido o hubiera tenido la competencia para
conocer del proceso de nulidad, separacion o divorcio. Esta nueva
regulacion constituye una puerta abierta a futuros debates competenciales
cuando, por ejemplo, los cényuges no hayan acudido a un procedimiento
matrimonial —por ej. Disolucién ante notario— e insten directamente la
liqguidacion, pretendiendo cada uno fijar la competencia segun su

respectivo lugar de residencia.



Cap. IlI: Jurisdiccion y Competencia

En segundo lugar, seran competentes para conocer de la liquidacion del
régimen econdmico matrimonial, en los casos en los que la liquidacién no
venga precedida de un proceso matrimonial, los juzgados de primera
instancia o de violencia sobre la mujer cuando se sigan o se hayan seguido
actuaciones sobre la disolucién del régimen econdmico matrimonial por
alguna de las causas previstas en la legislacion civil. Queda asi superada la
doctrina jurisprudencial que limitaba la competencia de los juzgados de
violencia sobre la mujer a aquellos casos en los que habia precedido un

proceso matrimonial.

Otra cuestion que aun no ha obtenido una respuesta jurisprudencial viene
motivada por la reforma del articulo 775 de la LEC y su contradiccion con el
articulo 87 ter 3 de la Ley Organica del Poder Judicial. El citado articulo 775
de la LEC viene a atribuir la competencia para modificar las medidas
adoptadas en un procedimiento de nulidad, separaciéon o divorcio al juzgado
que acordd las medidas definitivas. Esta regulacion supone que el juzgado
de violencia sobre la mujer serd competente para conocer de la
modificacion de medidas, aun cuando no concurran los requisitos de
competencia exigidos por el articulo 87 ter 3 de la LOPJ, o por el contrario
que no serd competente cuando las medidas definitivas hayan sido
adoptadas por un juzgado de primera instancia o de familiay en el momento
de solicitar la modificacién de dichas medidas concurran los requisitos del
art. 87 ter 3 de la LOPJ. Se trata de aplicar a ultranza el criterio de
competencia funcional conforme a lo previsto en el articulo 61 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que es contrario al criterio de proximidad y que en no
pocas ocasiones da lugar a situaciones de desconexidén entre el érgano

judicial competente y el domicilio de las partesi®.

105 E] Auto del Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 27 de junio de 2016 NUm. de
recurso 815/2016. Ponente Pantaledn Nieto, A.F. (RJ 2017/5729) da prevalencia a la literalidad

133



Aspectos procesales de la liquidacion del régimen econémico matrimonial

C) LA COMPETENCIA EN CASO DE CAMBIO DE RESIDENCIA

En la doctrina, algunos autores!® entienden que desde el punto de
vista de la competencia territorial, y para el caso de que tras el proceso
matrimonial se produzca un cambio de residencia, si ambas partes se
trasladan a la misma poblacién, nada obsta a que se pueda plantear la
liguidacion en el lugar donde establezcan sus nuevas residencias. En mi
opinidn, esta solucién es respetuosa con el principio de proximidad y con
la situacién real de los cényuges o de los herederos del que haya fallecido,
pero supone admitir la prorrogabilidad de la competencia por sumisiéon

tacita, que es contraria al art. 807 LEC.

Podriamos entender que el articulo 807 contiene una remisién implicita al
articulo 769 que regula la competencia territorial en los procesos
matrimoniales y de menores. Pero las normas de competencia territorial
contenidas en el articulo 769 de la LEC tienen caracter imperativo, son
fuero legal, ya que impone la nulidad de los acuerdos de las partes que se
opongan a lo dispuesto en dicho precepto, por lo que no cabe aplicar la
regla del articulo 54 de la citada ley procesal —titulado «caracter
dispositivo de las normas sobre competencia territorial»—. El articulo 769
constituye una excepcién al fuero convencional ya que contiene un criterio

establecido por el legislador para determinar la competencia territorial.

Considero que hay ademas otro argumento que impide esa interpretacion
y es que la competencia que establece el art. 807 no es territorial, sino

funcional, siendo esta indisponible para las partes. La norma determina la

del articulo 775 por considerar que el propdsito del legislador de atribuir la competencia para
conocer de las demandas de modificacién de medidas al juzgado que dictd la resolucién inicial
es indudable, a la vista del tenor literal del art. 775 LEC, considerando ademds que el principio
de proximidad no es absoluto en los fueros de competencia de los procesos matrimoniales y
de menores que regula la LEC.

106 DE MIRANDA VAZQUEZ, C. 2001, p. 1002.
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competencia por conexidon con un proceso anterior, que sera o bien el
proceso de crisis matrimonial o bien el proceso que se siga o se haya
seguido sobre disolucion del régimen econdmico matrimonial por alguna

de las causas previstas en la legislacion civil.

2.2.- COMPETENCIA DEL JUZGADO ANTE EL QUE SE SIGAN O SE HAYAN
SEGUIDO LAS ACTUACIONES SOBRE DISOLUCION DEL REGIMEN
ECONOMICO MATRIMONIAL POR ALGUNA DE LAS CAUSAS PREVISTAS EN
LA LEGISLACION CIVIL’

En principio parece que este inciso del precepto analizado no presenta
novedad alguna, pues la competencia para conocer de la liquidacion,
siguiendo el criterio funcional, correspondera al juzgado que sea o haya sido
competente para disolver el régimen econdmico del matrimonio, o que
hubiera tenido la competencia para conocer, que normalmente sera el de

primera instancia o el juzgado de violencia sobre la mujer.

Sin embargo, la norma afiade a continuacién «[...] por alguna de las causas
previstas en la legislacion civil». El legislador procesal estd remitiendo a la
norma civil sustantiva (art. 1393 CCy normas autonémicas), donde se regulan
supuestos en los que la disolucion del régimen econdmico puede acordarse
en otros procedimientos civiles en los que la liquidacidon no constituye el
objeto del proceso, sino que es una cuestién derivada. De la Serna Bosch!®
entiende que en tales supuestos habra de acudirse a las reglas generales (art.

45 LEC). De Miranda Vazquez!®, dada la heterogeneidad de los casos que

107 E| Anteproyecto de Ley de Corresponsabilidad Parental contenia una modificacién de este
apartado al establecer que sera competente aquel juzgado ante el que se sigan o se hayan
seguido las actuaciones sobre disolucion «o extincion» del régimen econdmico matrimonial
por alguna de las causas previstas en la legislacidn civil.

108 DE LA SERNA BOScH, J., 2020, p. 141.

105 DE MIRANDA VAZQUEZ, C., 2011, p. 1002.
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contempla el art. 1393 CC, aporta diferentes soluciones competenciales, de
modo que cuando la disolucidon venga motivada por perjuicios patrimoniales
de un cényuge a otro, o por declaracién de ausencia o fallecimiento, se
prorrogaria la competencia del érgano jurisdiccional; si se trata de una
disolucién solicitada por el cényuge que ha visto embargados los bienes
consorciales, la afeccidn de los bienes sera diferente seguin se trate de un
proceso de ejecucion civil o derive de responsabilidades patrimoniales
generadas en otros ambitos jurisdiccionales (penal, contencioso
administrativo o laboral): si el embargo se practicé en un proceso de
ejecucion civil, el cdnyuge no deudor tiene la facultad de disolver y liquidar el
régimen econdmico (art. 541.3 LEC) y en tal caso sera competente para
conocer de la liquidacién el mismo juez que conocio de la ejecucidn; si la traba
es consecuencia de la responsabilidad del otro cényuge derivada de un
proceso seguido ante otra jurisdiccion, este autor entiende que asumira la
competencia el juzgado de primera instancia del partido judicial donde se siga

o se haya seguido el proceso del cual dimana la responsabilidad patrimonial.

Entiendo que cuando el articulo dice «[...] se sigan o se hayan seguido las
actuaciones sobre disolucién del régimen econdmico matrimonial por alguna
de las causas previstas en la legislacion civil» la remisidn a la norma sustantiva
nos lleva al articulo 1393 del CC y a las leyes autondmicas de aquellas
Comunidades Auténomas que tienen competencia en materia civil y han

110

regulado esta materia™"’, si bien centraremos el andlisis en la norma estatal.

10 Estas causas estan reguladas en los art. 245 y 225.2 —supuesto especifico de ejecucidn
sobre bienes comunes por deudas privativas—del Cédigo de Derecho Foral de Aragén; en el
art. 232-16.2 de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cadigo Civil de Catalufia,
relativo a la persona y la familia; en el art. 131 de la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho
Civil Vasco; en la Ley 95 de la Ley 1/1973, de 1 de marzo, por la que se aprueba la Compilacidn
del Derecho Civil Foral de Navarra; en el art. 66.8 del Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de
septiembre, por el que se aprueba el texto refundido de la compilacidn del derecho de las Islas
Baleares (precepto aplicable Unicamente a las islas de Ibiza y Formentera). Nada regula en este
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El Cddigo Civil regula procedimientos de disolucion motivados por los
perjuicios patrimoniales que para el solicitante pueden derivarse de una
situacion sobrevenida o de deslealtad en la persona del otro cényuge. El
cauce procesal para estos procedimientos hasta la entrada en vigor de la LEC
de 2000 fue un expediente de jurisdiccion voluntaria, segun la Disposicion
Transitoria 102 de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién del CC en
materia de filiacidn, patria potestad y régimen econdmico del matrimonio.
Dicho precepto establecia que «mientras no se modifique la Ley de
Enjuiciamiento Civil, se aplicaran las normas de la Jurisdiccién voluntaria a las
actuaciones que se sigan para resolver las controversias surgidas en las
relaciones personales y patrimoniales de los cdnyuges cuando por su propia

naturaleza exijan una resolucion urgente».

A pesar de que esta norma no fue expresamente derogada por la Disposicidn
Derogatoria Unica de la LEC vigente, en mi opinién ha de entenderse que lo
fue implicitamente por el inciso que nos ocupa del articulo 807 LEC, en lo que

a las cuestiones patrimoniales se refiere.

No obstante, en el momento actual debe entenderse derogada por la
Disposicién Derogatoria Unica, apartado 4 de la LIV, que declara derogadas
cuantas normas se opongan o sean incompatibles con lo dispuesto en la
misma. El art. 90 LJV regula la intervencion judicial en los casos de desacuerdo
conyugal y en la administracion de bienes gananciales, refiriéndose
concretamente al supuesto de que un cényuge se halle impedido para prestar
su consentimiento para realizar un acto de administracidon o de disposicién
sobre los bienes comunes (art. 90.1 c) LJV y al caso en el que se solicita la
intervencion judicial para conferir la administracion de los bienes cuando uno

de los conyuges se halle impedido para prestar el consentimiento o hubiere

aspecto la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia, en los articulos relativos al
régimen econdmico matrimonial (arts. 171 a 174).
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abandono de familia o existiere separacion de hecho (art. 90.1 d) LJV. El
mismo precepto establece que en estos casos se seguiran los tramites
regulados en las normas comunes de la LIV que estdn contenidas en los
articulos 9 a 22, entre las cuales se encuentran normas de competencia (art.
9.2) que viene atribuida al érgano judicial del lugar donde los actos de
jurisdiccion voluntaria deban producir sus efectos principales o el de su
ejecucion. Por ello, entiendo que cuando estemos ante un acto de jurisdiccion
voluntaria por discapacidad de un cényuge que le impide prestar
consentimiento, abandono de familia o separacién de hecho, la competencia
puede no corresponder al mismo 6érgano judicial que conoceria si se
plantease un procedimiento de liquidacion del régimen econdmico
matrimonial conforme al art. 807 LEC, ya que los criterios de atribucion de
competencia son diferentes en la LIV y en la LEC. Asi, la LIV la atribuye en
funcion del lugar donde los actos deban producir sus efectos o deban
ejecutarse, mientras que la LEC la fija en funcién de dénde se sigan o se hayan
seguido las actuaciones sobre disolucién del régimen econdmico matrimonial
por alguna de las causas previstas en el art. 1393.1 y 3 CC, a saber, haberse
dispuesto judicialmente, respecto del otro conyuge, medidas de apoyo que
impliquen facultades de representacion plena en la esfera patrimonial, o
hubiere sido declarado ausente o en concurso, o condenado por abandono
de familia. En definitiva, entiendo que no resulta muy coherente que ante una
misma situacion (por ejemplo, imposibilidad de uno de los cényuges de
prestar el consentimiento para llevar a cabo un acto de disposicion) la
competencia judicial sea diferente si el otro conyuge decide acudir a la
jurisdiccion voluntaria para que el 6rgano judicial supla esa falta de capacidad

o decide disolver la sociedad de gananciales.

Conforme al citado articulo 1393 CC, la sociedad de gananciales concluira por

decision judicial, a peticion de uno de los conyuges, en alguno de los cuatro
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casos que contempla, a saber: haberse acordado medidas de apoyo respecto
al otro cényuge, o haber sido declarado ausente o en concurso, o condenado
por abandono de familia; venir el otro cényuge realizando por si solo actos
dispositivos o de gestion patrimonial que entrafien fraude, dafio o peligro
para los derechos del otro en la sociedad; llevar separado de hecho mas de
un afio por acuerdo mutuo o por abandono del hogar; y por ultimo, incumplir
grave y reiteradamente el deber de informar sobre la marcha y rendimientos

de sus actividades econdmicas.

El dltimo parrafo contiene una remisién implicita al articulo 1373 del Cédigo
Civil, al establecer que, en cuanto a la disolucion de la sociedad por el
embargo de la parte de uno de los conyuges por deudas propias, se estara a
lo especialmente dispuesto en este CAdigo, y esa regulacion especifica se

halla en el mencionado articulo 1373 CCy en el articulo 541 de la LEC.

En todos los casos del articulo 1393 se contemplan causas de disolucion que
no operan ipso iure como en los supuestos del articulo 1392 CC, sino a
instancia de parte. Entiendo que, en una interpretacién conjunta del art. 807
LEC y 1393 CC, cabria concluir que en los dos primeros casos contemplados
en el art. 1393.1 CC sera competente para conocer de la liquidacién del
régimen econdmico matrimonial el juez civil que haya acordado las medidas
de apoyo o declarado la ausencia y el juez que haya conocido del concurso
(criterio de competencia funcional). Sin embargo, en el dltimo inciso de dicho
art. 1393.1 (condena por abandono de familia) entiendo que en ningun caso
el juez penal que dictd la sentencia de condena pueda asumir competencias
civiles, como es la liquidacién del régimen econdmico matrimonial; en este
caso entiendo que habran de seguirse las reglas generales de competencia, si
bien tal interpretacion es discordante con el tenor del art. 807 LEC, por lo que
deberia de ser objeto de clarificacion legislativa. Ortufio Mufioz entiende que

ante la ausencia de una previsidn legal expresa, son de aplicacién las normas
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generales del art. 50 LEC sobre el fuero territorial aplicable a las personas

fisicas!?,

Con respecto al apartado segundo, entiendo que debera existir una
resolucidn judicial, que podra ser civil o penal, que declare el fraude, dafio o
peligro, y el mismo juez (civil) que la dicte sera el competente para conocer
de la disolucion y liquidacion de la sociedad de gananciales; si fuese dictada
por un juez penal, se seguiran las reglas generales de competencia, segun

hemos expuesto.

En cuanto a los apartados tercero y cuarto, deberd existir una resolucién
judicial, que podra ser civil o penal, que declare que los céonyuges llevan
separados de hecho mas de un afo por acuerdo mutuo o por abandono de
familia, o que declare el incumplimiento grave y reiterado del deber de
informacion por parte de uno de los conyuges, de modo que el mismo drgano
judicial civil atraerd para si la competencia para disolver y liquidar la sociedad
de gananciales y si fuese un drgano judicial penal se debera acudir a los

criterios generales de determinacion de la competencia.

El dltimo parrafo relativo a la disolucion de la sociedad por el embargo de la
parte de uno de los cdnyuges, nos remite al articulo 1373, conforme al cual
cada cényuge responde con su patrimonio personal de las deudas propias y,
si sus bienes privativos no fueran suficientes para hacerlas efectivas, el
acreedor podra pedir el embargo de bienes gananciales, que serd
inmediatamente notificado al otro conyuge y este podra exigir que en la traba
se sustituyan los bienes comunes por la parte que ostenta el cényuge deudor
en la sociedad conyugal, en cuyo caso el embargo llevara consigo la disolucion

de aquella.

111 OrTUNO MURoOZ, P., 2001, p. 3775.
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Vamos a dedicar una atencidon especial a los supuestos en los que la
determinacion de la competencia puede resultar mas compleja por las
peculiaridades que presentan. Asi ocurre cuando la competencia pueda
recaer en el juez del concurso; cuando el juez competente sea el que esté
conociendo de la ejecucion en el supuesto del articulo 1373 citado, cuyo
complemento procesal, aunque con mejor criterio, se encuentra en el articulo
541.3 LEC; cuando se dé la circunstancia de que uno de los cényuges haya
fallecido antes de practicarse la liquidacion; cuando los cényuges de mutuo
acuerdo deciden poner fin a un régimen econdmico matrimonial y establecen
otro; cuando el juez que decretd la separacion es distinto del que declaro la
nulidad o el divorcio; cuando, una vez finalizado el procedimiento de
liguidacion, uno de los cédnyuges esté en desacuerdo con la particidén y decida
instar el procedimiento declarativo que corresponda; o qué juez serd
competente para llevar a cabo las adjudicaciones individuales cuando la

liguidacion concluyd con adjudicaciones indivisas entre los conyuges.

A) COMPETENCIA DEL JUEZ DEL CONCURSO

Esta materia ha sido objeto de debates doctrinales **? por los
problemas practicos que genera la existencia de dos procedimientos de
liguidacion universal y por el hecho de que en ambos ha de decidirse sobre
el destino del patrimonio comun de los conyuges, pues los mismos bienes
deben incluirse en la masa —y su destino se decidird en el procedimiento
concursal— y a su vez deben incluirse también en la liquidacion del
régimen econdmico matrimonial que se tramitara en pieza separada y en

el que se llevard a cabo el reparto entre los conyuges.

112 ARJONA GUAJIARDO-FAJARDO, J. L., 2013, pp. 219 y 193 a 212; GUILARTE, V., 2005, p. 76 a 100;
CUENA CAsAS, M., 2008, p. 239 y ss. CUENA CASAS, M. 2017, p. 254.
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Cuena Casas entiende que la liquidacién del régimen de gananciales debe
ser previa a la formacion de la masa activa, en pieza separada, de acuerdo
con lo establecido en el art. 21.7 de la LC, siendo competente el juez del

concurso y siguiendo los tramites del incidente concursal (art. 192 LC) 13,

El afan del legislador por proteger al cdnyuge no deudor bajo el paraguas
del articulo 1373 CC dio lugar a una utilizacion fraudulenta de este
mecanismo de defensa de dicho cényuge, en detrimento de los legitimos
derechos de los acreedores. A pesar de ello, el legislador insistid en esa
funcidn tuitiva en el articulo 541 LEC y culminé en el art. 77 de la anterior
Ley Concursal, asentando asi una regulacién incoherente y errdtica, pues
este ultimo precepto remitia al procedimiento de liquidacion del articulo
541 LEC, resultando esa coordinacién ideada por el legislador

verdaderamente complejal*

. El propio legislador, en la Exposiciéon de
Motivos del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley Concursal (TRLCon), comienza
reconociendo el fracaso legislativo de esta materia, afirmando que «la
historia de la Ley Concursal es la historia de sus reformas. Es dificil
encontrar una ley que, en tan pocos afos, haya experimentado tantas y
tan profundas modificaciones. Las esperanzas que habia suscitado ese

derecho de nueva planta, con la légica aspiracion a la estabilidad

normativa, pronto se desvanecieron...».

113 CUENA CAsAS, M., 2008, p. 237 y 268; CUENA CASAS, M., 2017, p. 690.

114 Entre las criticas que cabe hacer a la regulacién comentada, basta sefialar la contradiccién
existente entre el articulo 1373 del Cédigo Civil y el articulo 541 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, pues mientras el primero establece que la disolucion del régimen econdmico matrimonial
se produce automaticamente cuando el cdnyuge no deudor exija que en la traba se sustituyan
los bienes comunes por la parte que el cényuge deudor ostente en la sociedad conyugal, el art.
541.3 de la LEC establece la necesidad de que el cdnyuge no deudor inste la disolucién vy el
tribunal resolvera lo procedente.
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El citado texto refundido pretendia la regularizacién, aclaraciéon vy
armonizacion de las normas legales concursales, pero siguen lloviendo las

criticas desde posiciones doctrinales y judiciales!®®.

El articulo 7 del texto refundido de la Ley Concursal establece que, si el
deudor es persona casada, debe indicar en la memoria la identidad del
conyuge, la fecha del matrimonio, el régimen econédmico por el que se rija
y, si se hubiera pactado, la fecha de las capitulaciones matrimoniales.
Ademas, respecto a parejas no casadas establece que, si se tratase de
pareja inscrita, indicard en la memoria la identidad de la pareja y la fecha
de inscripciodn en el registro correspondiente. Por otro lado, el art. 125 de
la misma norma dispone que el cényuge del concursado podrd pedir la
disolucién de la sociedad o comunidad conyugal cuando se hubieran
incluido en el inventario de la masa activa bienes gananciales o comunes
que deban responder de las obligaciones del concursado y una vez
presentada la solicitud de disolucién, el juez acordara la liquidacién de la
sociedad o comunidad conyugal, el pago a los acreedores y la divisién del
remanente entre los conyuges. Estas operaciones se llevaran a cabo de

forma coordinada con el convenio o con la liquidacidn de la masa activa.

Dejando al margen los problemas procesales que pueden plantearse,
porque exceden del objeto de este trabajo, en lo que ahora nos interesa,
—la determinacion de la competencia para conocer de la liquidacién del
régimen econdmico matrimonial cuando uno de los cényuges esta en

situacion de concurso—, el TRLCon permite concluir que dicha

115 Auto de 6 de octubre de 2020, del juzgado de lo mercantil n2 13 de Madrid (JUR
2020/295129): «Desde un punto de vista objetivo y formal [...] ese texto refundido sélo podia
“regularizar, aclarar y armonizar los textos legales objeto de refundicidn” sin introducir ningin
elemento nuevo o variacidn respecto al régimen anterior, pues para ello, seria necesario una
norma con rango de ley. [...] lo cierto es que el texto refundido [...] ha ido, en mi opinién, un paso
mas alla de lo que puede ser objeto de refundicion. Pues lejos de aclarar o regular conforme a
la jurisprudencia, lo que ha hecho es justamente lo contrario, regular “contra ella”...».
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competencia corresponde al juez del concurso como criterio general, (art.
44.1, a cuyo tenor son competentes para declarar y tramitar el concurso
de acreedores los jueces de lo mercantil, en relacién con el art. 52.52 del
TRLCon que atribuye al juez del concurso la competencia exclusiva y
excluyente para disolver y liquidar la comunidad conyugal del concursado),
si bien como excepcidn establece que la competencia correspondera a los
jueces de primera instancia cuando se trate de declarar y tramitar el

concurso de acreedores de una persona natural que no sea empresario.

B) SUPUESTO CONTEMPLADO EN EL ARTICULO 1373 CC*!6

El cdnyuge no deudor, que ve cdmo se embargan bienes gananciales,
tiene dos opciones: aceptar la traba sobre bienes gananciales, en cuyo
caso, cuando en su dia se ejecuten bienes suficientes para satisfacer la
deuda del otro conyuge, se reputara que este ha recibido a cuenta, por el
valor de los bienes ejecutados, parte de los gananciales que en el momento
de la liquidacion le corresponderian; o bien podra optar por exigir que el
embargo se concrete a la parte de gananciales que le corresponda al
coényuge deudor, en cuyo caso se disuelve la comunidad de gananciales y

rige el régimen de separacion de bienes.

En este supuesto la disolucion y posterior liquidacidon de la sociedad de
gananciales se llevard a cabo por el juez que esté conociendo del
procedimiento de ejecucién instado por el acreedor de unos de los

conyuges. En cuanto al cauce procesal adecuado para realizar la disolucidn

116 Sefiala De los Mozos que estamos ante una causa andmala tanto por su ubicacién en ultimo
inciso del art. 1393, —ya que no depende de una decisidn judicial, sino que se trata de una opcion
de uno de los cdnyuges—, como por contradecir la idea sobre la que se asienta la sociedad de
gananciales, al dar preferencia, en el conflicto de intereses que trata de resolver, al criterio de
la responsabilidad patrimonial universal del deudor. (DE LOS M0z0s, J. L., 1999, p. 576).
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y liquidacion del patrimonio comun, el Tribunal Supremo!!’ tuvo una
jurisprudencia vacilante hasta sentar la doctrina pacifica que considera que
el cényuge no tiene la condicién de tercero y por lo tanto no estd

legitimado para ejercitar la accién de terceria®*®

, por lo que debe seguirse
la via incidental. Tras la entrada en vigor de la LEC ya no cabe ninguna duda
de que el conyuge no deudor no puede ejercitar la terceria de dominio,
pues el articulo 541.3 LEC viene a establecer un incidente de oposicidn
especifico para el conyuge no deudor. Prevé dicho precepto que la

disolucién de la sociedad ganancial se lleve a cabo «con arreglo a lo

117 STS 1260/1998, de 12 de enero. Sala Primera. (R} 1999/35): «El procedimiento que
contempla el articulo 1373CC es un remedio sustitutorio de la accién de terceria de dominio,
[...] en el mismo sentido la de 22 de diciembre de 1995 (RJ 1995/9432) [...] La aplicacién en el
proceso de esta opcion que concede al cényuge no deudor el art. 1373 CC parte de la situacién
de derecho material: estando ante una deuda propia de un cényuge, sin responsabilidad para
la comunidad de gananciales y que no es una carga de ésta, se han embargado bienes
gananciales en ejecucién de sentencia o en juicio ejecutivo (embargo definitivo o embargo
preventivo); cuando el embargo es notificado al conyuge no deudor y éste ejerce aquella
opcidn, puede hacerlo, como reconoce la STS 29 Oct. 1984 (RJ 1984/5077), en incidente en el
proceso de ejecucién; sin perjuicio de admitirse en ciertos casos, la terceria de dominio, como
asi entendié la STS 17 Jul. 1997 (RJ 1997/5513) [...] frente a cuyo embargo la esposa, en
incidente de ejecucién de sentencia, exigid que en la traba se sustituyeran los bienes comunes
(gananciales) embargados por la parte de los bienes que le correspondan y se le adjudiquen
al conyuge deudor en la comunidad de gananciales [...]».

118 «[...] habiéndose formado un cuerpo de jurisprudencia pacifica y concorde [...] Esta
doctrina jurisprudencial es acorde cuando explica que durante el matrimonio el consorcio no
da nacimiento a una forma de copropiedad de las contempladas en los arts. 392 y ss. del
Cédigo Civil, al faltar por completo el concepto de parte, caracteristica de la comunidad de
tipo romano que alli se recoge, ni atribuible a la mujer [...] la propiedad de la mitad de los
bienes gananciales, porque para saber si éstos existen es preciso la previa liquidacidn, Unico
medio de conocer el remanente y hacerse pago con él de la cuota correspondiente; no
teniendo hasta entonces la mujer mas que un derecho expectante, que no le legitima para
entablar la terceria de dominio, ya que no tiene la cualidad de tercero, esencial para ejercitar
con éxito esta clase de accién [...]. La situacidn juridica de la mujer respecto a los bienes
gananciales es la propia de una propiedad en mano comun de tipo germanico, que no permite
la division en cuotas ideales, impidiendo que cualquiera de los esposos tenga la consideracién
de terceros; todo lo cual no es dbice para que la mujer pueda en este caso disponer de otros
procedimientos, para resarcirse de las consecuencias originadas por los actos cometidos por
el marido en contra de la Ley o de sus legitimos intereses» (sentencias del TS, entre las mas
recientes, STS de 26 de septiembre de 1986 (RJ 1986/4790); STS 29 Sep. 1986 (RJ 1986/4923);
STS 13 Jul. y 26 Sep. 1988 (RJ 1988/5992 y 1988/6859); 19 Jul. 1989 (RJ 1989/5727); 6 y 12
Jun. 1990 (RJ 1990/4740 y 1990/4754) y finalmente la todavia mas reciente de 1 Sep. 2000
(recurso num. 2902/1995; RJ 2000/6479) reproduce textualmente los mismos argumentos.
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dispuesto en esta Ley», es decir, por el procedimiento que regulan los
articulos 806 y ss. Sin embargo, el articulo 541.3 LEC establece que el
tribunal oird a las partes antes de resolver lo procedente sobre la divisidon
del patrimonio. Considero que tal audiencia debe tener como objeto
intentar que se lleve a cabo la liquidacidon consensuada, y solo si ello no es
posible, «acordara que se lleve a cabo con arreglo a lo dispuesto en esta

Ley», es decir, por los tramites de los articulos 806 y ss. LEC.

C) DISOLUCION DEL REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL

DERIVADA DEL HECHO DEL FALLECIMIENTO DE UNO DE LOS

CONYUGES

Estudio especial merece el caso en el que la disolucién del régimen
econdmico no deriva de un pronunciamiento judicial sino del hecho de la
muerte de uno de los cényuges. En estos supuestos, como expondremos
mas ampliamente en el apartado relativo a la legitimacion, un sector
doctrinal y jurisprudencial entiende que la liquidaciéon del régimen
econdmico matrimonial ha de tramitarse como un incidente del
procedimiento principal de particiéon de herencia, lo que puede plantear
una cuestion de competencia, ya que la norma aplicable no sera la
contenida en el articulo 807 LEC, sino la de la division de herencia. Como
el procedimiento para la division de la herencia no tiene una norma
competencial especifica, hemos de aplicar las normas generales

contenidas en los articulos 44 y ss. de la LEC.

D) CAMBIO DE REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL CONSENSUADO

En este supuesto, pueden plantearse dudas acerca de si son
aplicables o no los preceptos sobre la competencia estudiados en los casos
en que los cényuges han pactado el régimen econédmico matrimonial en

capitulaciones matrimoniales y posteriormente deciden su liquidacion, sin
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existencia de un procedimiento de nulidad, separacion ni divorcio (se
entiende que existe desacuerdo en cuanto a los bienes que deben integrar
el inventario o a la forma de practicar la particidon). En estos casos, un
sector doctrinal!'® entiende que no es competente el juez de familia sino
el juez de primera instancia, si bien el procedimiento a seguir serd el de los
articulos 806y ss. LEC. En mi opinion tal interpretacidon va mas alla del texto
legal, que no contempla la posibilidad de que el procedimiento de
liguidacion se inicie cuando los cényuges, de mutuo acuerdo, decidan
poner fin a un régimen econdmico matrimonial —pero no exista acuerdo
en como practicar la liquidacion—, y sustituirlo por otro. Sin embargo, no
cabe duda de que es necesario dar una respuesta procesal a tales
supuestos, por lo que entiendo que debe admitirse por razones practicas
la aplicacion de los preceptos estudiados, si bien la solucion deberia venir
dada, de lege ferenda, por la inclusion de tal supuesto en el articulo 807 de

la ley procesal.

E) CUESTIONES SOBRE COMPETENCIA TERRITORIAL

Desde el punto de vista de la competencia territorial nos
preguntamos qué juzgado sera competente para conocer de la liquidacién
cuando el que decretd la separacidn es distinto al que resolvid la nulidad o
el divorcio. En principio parece que lo mdas coherente es atribuir la

competencia al juzgado que resolvié en primer lugar. Sin embargo, este

119 FORCADA MIRANDA, F. J. 2006, p. 104: «La liquidacién de un régimen econémico matrimonial
proveniente de unos capitulos matrimoniales que no estén asociados a un procedimiento
judicial de separacién, nulidad o divorcio, corresponde por reparto ordinario al Juzgado de
Primera Instancia. Por consiguiente, [...] daran lugar al procedimiento para la liquidacién del
régimen econdmico matrimonial regulado en los arts. 806 a 810 LEC, pero reservandose el
conocimiento y competencia objetiva de ese procedimiento a los Juzgados de Primera
Instancia, dado que, se insiste, los de Familia sélo conoceran de los procesos de liquidacién
derivados de los de separacion, nulidad o divorcio en los que se haya acordado la disolucion
del régimen econémico matrimonial».
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criterio puede no ser el mas practico para las partes cuando han perdido
toda vinculacion o conexidn territorial con el juzgado que conocid primero.
Resultaria por ello mds agil y cdmodo que las partes elijan el juzgado
competente entre los que dictaron alguno de los pronunciamientos

anteriores de nulidad, separacién o divorcio 12°,

Otro supuesto dudoso en cuanto a la competencia territorial se deriva del
hecho de que la sentencia que recaiga en el procedimiento de liquidacién
no produce el efecto de cosa juzgada, debiendo dilucidar qué juzgado sera

competente para conocer del juicio declarativo posterior.

El articulo 810.5 LEC establece que de no llegarse a un acuerdo sobre la
liguidacion se seguiran los tramites segun lo dispuesto en los articulos 785
LEC y ss. relativos a la herencia, y concretamente en su articulo 787 LEC,
cuyo ultimo parrafo establece que la sentencia que recaiga no tendra
eficacia de cosa juzgada, pudiendo los interesados hacer valer sus derechos
sobre los bienes adjudicados en el juicio ordinario que corresponda. ¢Sera
competente para conocer del juicio declarativo el juez que dicté la citada
sentencia de liquidacion sin efecto de cosa juzgada? Entiendo que no lo
sera porque el procedimiento de liquidacidon ya ha concluido, por lo que

habra que acudir a las normas generales del articulo 50 LEC.

F) ADJUDICACIONES INDIVISAS

Finalmente, es posible que concluya el procedimiento de liquidacién
pero las partes decidan efectuar la adjudicacién de forma indivisa, de

modo que queda abierta la posibilidad de que en un proceso futuro una de

120 £y este sentido, ORTUNO MuRo0z, P. 2001, p. 3774. Este autor entiende que en tales casos «el
fuero puede resultar optativo [...]. Un criterio interpretativo mas restrictivo puede vincular la
competencia para la liquidacién al primero de los litigios, generalmente el de separacidon, mas
ello reportaria perjuicios para los litigantes, con menoscabo de la tutela efectiva de sus
derechos, si al tiempo del divorcio ninguno de ellos tiene una conexién real con el juzgado ante
el que se siguid la separacion».

148



Cap. IlI: Jurisdiccion y Competencia

las partes ejercite la accion de divisidn. Cabe plantearse si en estos casos
la competencia corresponderda al mismo juzgado que conocid de la
liguidacion, ya que esta engloba también la particién, de tal modo que la
divisién o particion seria la Ultima fase o culminacién de la liquidacion. Asi
se deriva del tenor literal del articulo 810 LEC que bajo el titulo «liquidacion
del régimen econdmico matrimonial» se refiere a la formacion de lotes y a
la practica de operaciones divisorias. Sin embargo, entiendo que una vez
que las partes han hecho la adjudicaciéon proindiviso debe darse por
finalizado el procedimiento de liquidacién, de modo que juridicamente los
exconyuges son unos comuneros mas, por lo que se les deben aplicar las
normas de la comunidad ordinaria y la competencia para practicar la
particion posterior deberd determinarse acudiendo a las normas
generales. La particion es el ultimo eslabdn de la liquidacion y debe llevarse
a cabo dentro del mismo procedimiento de liquidacion regulado en los
articulos 806 y ss. LEC solo cuando asi lo decidan los conyuges. Si, por el
contrario, su voluntad es adjudicarse los bienes proindiviso, el
procedimiento de liquidacion acaba ahi y quedan sometidos a las normas
de los articulos 392 y ss. del CC, como cualquier comunero. Si en un futuro
deciden realizar la particion, deberdn instar un procedimiento de division
de cosa comun, pues la LEC no regula ningun procedimiento especifico
para instar la particion dentro de los tramites de los articulos 806 vy ss.

LEC'?L,

121 En este sentido se pronuncid, bajo la vigencia de la LEC de 1881, la SAP Madrid, de 29 de
junio de 2002 —Seccién 102— Pte. Gonzélez Oliveros, J. N2 de Recurso 480/2001.(JUR
2002/213595): «Ciertamente que nuestra antigua LEC de 1881, por la que se rige el presente
procedimiento, carecia de normas especificas [...] para la liquidacidn del régimen econdmico
matrimonial [...] Es claro que es la accidn de divisién de la cosa comun, por lo expuesto, la
procedente para liquidar cuando llegue el momento el proindiviso sobre los bienes
gananciales adjudicados a ambos conyuges y no el de ejecucién de sentencia como lo viene
manteniendo esta Audiencia en SS. de la seccién 22, de 21 Nov. 1995 y 19 Dic. 97. [...] Que
estimando en parte como estimamos el recurso ...en el sentido de declarar que el
procedimiento adecuado para la liquidacién en su dia del proindiviso adjudicado a cada uno
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Del mismo modo, si la liquidacién se hizo al margen de un procedimiento
matrimonial, —por ejemplo, mediante un convenio en el que se acuerda
el pro indiviso—, la competencia para conocer de la accién de divisidon
corresponderia también a los juzgados de primera instancia segun los

criterios generales de competencia.

de los conyuges litigantes sobre los bienes gananciales habra de ser el de divisién de la cosa
comuny.
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CAPITULO IV

LAS PARTES DEL PROCEDIMIENTO DE LIQUIDACION.
POSTULACION Y DEFENSA

1.- LAS PARTES DEL PROCEDIMIENTO DE LIQUIDACION. CAPACIDAD PARA SER
PARTE, CAPACIDAD PROCESAL Y LEGITIMACION

1.1- INTRODUCCION

Frente a la capacidad para ser parte y la capacidad procesal'??, que son
aptitudes generales, inherentes a la persona, —se tienen o no con
independencia de un proceso concreto—, la legitimacion es una cualidad que

las partes han de tener en un proceso determinado.

Para que haya legitimacion debe existir accién (legitimacién activa), es decir,
el ordenamiento juridico otorga la legitimacion a quien es titular de un
derecho —o afirma serlo— o bien esta en la posicion de tener que soportar

su ejercicio (legitimacion pasiva).

La posicidn juridica del que solicita la tutela jurisdiccional normalmente
consiste en ser titular de un derecho subjetivo privado, que fundamenta la
accion. La posicion juridica de aquel contra el que se pretende esa tutela
judicial suele consistir en ser titular de un deber u obligacion. La legitimacidn
es presupuesto de la accidn ya que tanto si el demandante carece de la activa
como si el demandado carece de la pasiva, la sentencia que recaiga debera

ser denegatoria de la pretension.

122 5o omite -porque excede del objeto de este trabajo- el andlisis de la repercusidn que la Ley
8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacidn civil y procesal para el apoyo de
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, ha tenido en los conceptos
tradicionales de capacidad juridica y capacidad de obrar. Solamente sefialaremos que en la
doctrina se considera que ha quedado eliminada la disociacién de ambos conceptos
(GARCIMARTIN MONTERO, R., 2021, p. 24).
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Pero hay determinados procedimientos en los que el actor no ejercita la
accién para que le sea reconocido un derecho subjetivo, sino para obtener el
reconocimiento juridico de una situacién juridica concreta. Ejemplos de ello

seria una demanda de incapacitacion o de separacién conyugal.

Desde el lado pasivo, tampoco el demandado es en todo caso titular de un
deber u obligacion; asi cuando se ejercita una accidn declarativa de dominio,
la obligacién corresponde a todos, vincula erga omnes y no por ello esta

legitimada pasivamente toda la colectividad.

El 6rgano judicial unicamente puede otorgar la tutela juridica a quien le
corresponde obtenerla por encontrase en una determinada posicién juridica

y frente a quién esta obligado.

En una primera aproximacién, podriamos afirmar que la legitimacion es una
cualidad juridica que deben tener las partes procesales, pero si
profundizamos en su contenido surgen dudas acerca de si su naturaleza
juridica es procesal o material. Las discrepancias doctrinales no obedecen a
una mera reflexion tedrica, circunscrita al ambito de la discusidon dogmatica,
sino que tratan de dar solucién a los problemas practicos que plantea la
inconcrecidon del concepto. Por ejemplo, no existe un criterio pacifico en
torno al momento procesal en el que la falta de legitimacidon puede ser
alegada, a si es 0 no subsanable, a si es 0 no posible su apreciacidn oficio, al

momento procesal en el que ha de ser resuelta, etc.

Veamos las posturas doctrinales y jurisprudenciales existentes al respecto.

A) NATURALEZA JURIDICO-MATERIAL DE LA LEGITIMACION

La palabra «legitimacion» procede del término neolatino legitimare
que significa «justificarse», por lo que trasponiendo esta acepciéon al
campo juridico podemos entenderla en el sentido de probar o justificar que

la realizacion de determinado acto se lleva a cabo conforme a Derecho.
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Existe por ello una estrecha relacion entre la titularidad de un derecho y la
justificacion del mismo o legitimacién. En consecuencia Gomez Orbaneja!?3
entiende que la legitimaciéon no es una condicion de admisibilidad del
proceso sino de la existencia misma de la accién y por ello no es una

cuestién procesal, sino una cuestion de fondo.

En el mismo sentido De la Oliva?*

entiende que, a diferencia de la
capacidad para ser parte y de la capacidad para comparecer en juicio, la
legitimacion no constituye un presupuesto del derecho al proceso, sino un
presupuesto de la accion, es decir, es uno de los elementos necesarios para

tener derecho a una tutela jurisdiccional concreta.

La legitimacion, entendida como la titularidad de la relacién juridica,
aparece regulada en el articulo 10 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
establece que «serdn considerados partes legitimas quienes comparezcan
y actien en juicio como titulares de la relacién juridica u objeto

litigioso»?%°,

Actuar «comon» titulares de la relacién juridica implica que el actor afirma
ostentar una titularidad y afirma ademas que el demandado debe
aceptarla o soportarla, con independencia de que en un momento
posterior pueda determinarse si efectivamente le corresponde esa
titularidad que se atribuye a si mismo. El fundamento de la legitimacion es

que el actor afirma tener accidon (accion afirmada). La cuestidon de si

123 GoMEZ ORBANEJA-HERCE QUEMADA, 1976, p. 136.

124 DE LA OLIVA SANTOS, A. Y DiEz-PICAZO GIMENEZ, I. 2000, p. 127 y DE LA OLIVA SANTOS, A. 2019, p. 440.
125 | a Ley de Enjuiciamiento Civil titula el Capitulo | del Titulo | del Libro / «De la capacidad para
ser parte, la capacidad procesal y la legitimacidn», por lo que el legislador ha prescindido de la
tradicional distincién doctrinal y jurisprudencial entre legitimatio ad procesum y legitimatio ad
causam. De este modo entendemos que identifica la capacidad para ser parte con la capacidad
juridica del Derecho material, la capacidad procesal con la legitimatio ad procesum —capacidad
de obrar del Derecho material— vy la legitimacién propiamente dicha con la legitimatio ad
causam.
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finalmente ostenta o no tal titularidad afecta al fondo del asunto y se

resolvera como tal en sentencia.

Sin embargo, entiendo que la legitimacion no puede encontrar su
fundamento en la razédn material o fondo de la pretensidn, pues tal tesis
nos llevaria a reconocer legitimacion activa solo a quien siendo
demandante, se le diera la razén. Por ello la esencia de la legitimacion
estaria en el hecho de concurrir al proceso afirmando una titularidad que
se podra tener o no tener. La titularidad del derecho se afirma al principio
del proceso, pero se resuelve, reconociéndola o denegandola, al final del

mismo, en sentencia y con efecto de cosa juzgada.

Pero esta postura podria llevarnos a situaciones de verdadera denegacidn
del derecho a la tutela judicial efectiva a quien, siendo el verdadero titular
del derecho, se vea vinculado por una sentencia recaida en un proceso en
el que no ha sido parte y en el que otra persona afirmo ser su titular, sin
serlo realmente. No cabe duda de que esta situacidén generaria indefension
en el verdadero titular de la relacion juridica, y por lo tanto tendria una
incidencia directa en derechos fundamentales amparados por Ia

Constitucion Espafiola.

Es esta relevancia constitucional de la legitimacién la que nos encamina

hacia el estudio de su faceta juridico procesal.

B) NATURALEZA JURIDICO PROCESAL DE LA LEGITIMACION

La implicacién de derechos fundamentales mencionada nos permite
afirmar que la legitimacion no puede fundamentarse unicamente en la
voluntad subjetiva del demandante, quien afirma ser titular de la relacién
juridica, —la cual a su vez constituye el fundamento del derecho que
ejercita—. En mi opinidn, esa concepcién monofacética o reduccionista no

responde ala verdadera naturaleza de la legitimacion. Esta contiene también
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una dimension objetiva que permite delimitar el concepto estudiado a partir
de un analisis légico-juridico. Es decir, en palabras del TS, la legitimacion es
la posicidn o condicion objetiva en conexion con la relacion material objeto
del pleito que determina una aptitud o idoneidad para ser parte procesal,
en cuanto supone una coherencia o armonia entre la cualidad atribuida

—titularidad juridica afirmada— y las consecuencias juridicas pretendidas?®.

126 STS 305/2011, de 27 de junio. Seccién 12, Pte. Xiol Rios, J. A. N2 Recurso 1825/2008, (RJ
2011/4894):

"A) Tanto la doctrina como la jurisprudencia de esta Sala han establecido la diferenciacién
existente entre la legitimacidon ad processum (para el proceso) y la legitimacién ad causam
(para el pleito). La legitimacién ad processum (para el proceso) se suele hacer coincidir con los
conceptos de capacidad procesal, mientras que la segunda consiste en la adecuacion
normativa entre la posicién juridica que se atribuye el sujeto y el objeto de la demanda, en
términos que, al menos en abstracto, justifican preliminarmente el conocimiento de la peticidn
de fondo que se formula, no porque ello conlleve que se le va a otorgar lo pedido, sino
simplemente, porque el juez competente, cumplidos los requisitos procesales estd obligado a
examinar dicho fondo y resolver sobre el mismo por imperativo del ordenamiento juridico
material [...].

B) Dicha dualidad del concepto de legitimacion ha desaparecido en la actualidad tras la entrada
en vigor de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de 2000, pues la misma distingue entre
capacidad procesal y legitimacidon, refiriendo esta Ultima solo a la tradicionalmente
denominada legitimaciéon ad causam (articulo 10 LEC) (STS de 20 de febrero de 2006, RC
2348/1999).

C) La legitimacion pasiva ad causam (para el pleito) consiste en una posicion o condicion
objetiva en conexién con la relacién material objeto del pleito que determina una aptitud o
idoneidad para ser parte procesal pasiva, en cuanto supone una coherencia o armonia entre la
cualidad atribuida —titularidad juridica afirmada— y las consecuencias juridicas pretendidas
(SSTS 28 de febrero de 2002, RC n2 3109/1996, de 20 de febrero de 2006, RC. n? 2348/1999 y
21 de octubre de 2009). En consecuencia, su determinacidn obliga a establecer si,
efectivamente, guarda coherencia juridica la posicidn subjetiva que se invoca en relacidn con
las peticiones que se deducen (STS 7 de noviembre de 2005, RC n® 1439/1999), lo que exige
atender al contenido de la relacién juridica concreta, pues sera esta, sobre la que la parte
demandante plantea el proceso, con independencia de su resultado, la que determine quiénes
son las partes legitimadas, activa y pasivamente".

En el mismo sentido, STS 791/ 2011, de 11 de noviembre. Sala 12. Pte.: Xiol Rios, J. A., n2 de
recurso 905/2009. (RJ 2012/1488) y STS de 3 de junio de 2019 (JUR 2019/2879) que cita la
anterior y reproduce la misma doctrina.

Mas recientemente, la STS de 12 de noviembre de 2020 (RJ 2020/41) sefiala que «la
legitimacion exige una adecuacion entre la titularidad juridica afirmada (activa o pasiva) y el
objeto juridico pretendido. Supone una coherencia entre la cualidad atribuida y las
consecuencias juridicas pretendidas; por lo que ha de atenderse al contenido de la relacion
juridica invocada por la parte actora. A la legitimacion se refiere el art. 10 LEC (RCL 2000, 34,
962 y RCL 2001, 1892), que bajo la rubrica “condicidén de parte procesal legitima”, dispone, en
su parrafo primero, que “seran considerados partes legitimas quienes comparezcan y actien
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Es lo que la doctrina!?” denomina juicio de consistencia o de coherencia
juridica. Este andlisis de coherencia se erige en garante del derecho de
defensa y del derecho a la tutela judicial efectiva, elevando la legitimacién
a la categoria de «orden publico procesal» que permite al érgano judicial
llevar a cabo un control previo del interés legitimo de las partes.

Por ello algunos autores'?®

entienden que el fundamento de la legitimacion
hay que encontrarlo en las exigencias del derecho a la tutela judicial
efectiva y en la prohibicién de indefensién que efectua el art. 24 de la
Constitucion Espafiola. Y ello porque entienden que «si se permitiera que
actuara en un proceso soélo quien afirma la titularidad del derecho
subjetivo, sin serlo efectivamente, se produciria una condena en ausencia

de la auténtica parte material, a la que se le habria privado de su derecho

a la tutela o de defensa».

129

En esta linea, el Tribunal Supremo en algunas sentencias =’ entiende que

la legitimacidn debe ser tratada como una cuestidon procesal que exige un

en juicio como titulares de la relacién juridica u objeto litigioso”. La relacion juridica sobre la
gue la parte actora plantea el proceso, con independencia de su resultado, es la que determina
quiénes estan legitimadas, activa y pasivamente, para intervenir en el mismo. Lo que lleva a
estimar que cuando se trata de determinar la existencia o no de la legitimacion activa habra de
atenderse a la pretension formulada en la demanda, teniendo en cuenta el “suplico” de la
misma, en relacidn con los hechos sustentadores de tal pretensién».

La STS 1/2021, de 13 de enero (RJ 2021/533) se pronuncia en idénticos términos, reconociendo
legitimacion activa a la Diputacién General de Aragén y del Ayuntamiento de Villanueva de
Sijena frente a la Generalitat de Cataluiia en el conocido caso de las obras de arte y otros
objetos preciosos de Sijena.

En el mismo sentido STS 11 de octubre de 2021 (RJ 2021/4822).

127 GIMENO SENDRA, V. Y CALAZA LOPEZ, S. Diario La Ley. 2004, p. 1378.

128 |pjd GIMENO SENDRA, V. Y CALAZA LOPEZ, S.

129975 276/2011, de 13 de abril, Sala 12, Pte. Salas Carceller, A., N2 de Recurso 1162/2007. (R
2011/3580), que entiende que la legitimacidn tiene caracter previo, aun cuando esta vinculada
con el fondo del asunto.

STS 481/2000, de 16 de mayo. Pte. Marin Castan, F. (RJ 2000/3110), conforme a la cual la
legitimacion es una cuestion de orden publico procesal: «Como mantiene la STS de 17 de Julio
de 1992 (RJ 1992,6432), la legitimacion “especifica, en relacion con el caso, el alcance efectivo
del derecho general de accionar, reconocido por el articulo 24 de la Constitucidn v,
consecuentemente, apareja, si no es aplicado rectamente, una objetiva denegacion de justicia.
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Tal poder concreto, en los asuntos civiles, se considera insito en quien por afirmar la titularidad
del derecho, pretende acreditar por ello el maximo interés en su satisfacciéon”. Pero la
legitimacion no radica en la mera afirmacion de un derecho, sino que también depende de la
coherencia juridica entre la titularidad que se afirma y las consecuencias juridicas que se
pretenden. En suma, la legitimacidn en el proceso civil se manifiesta como un problema de
consistencia juridica, en cuanto que exige la adecuacion entre la titularidad juridica que se
afirmay el objeto juridico que se pretende, lo que se traduce en que el tema de la legitimacion
comporta siempre una "questio iuris" y no una "questio facti" que, aunque afecta a los
argumentos juridicos de fondo, puede determinarse con caracter previo a la resolucion del
mismo, pues Unicamente obliga a establecer si, efectivamente, guarda coherencia juridica la
posicion subjetiva que se invoca en relacidn con las peticiones que se deducen. Se puede por
ello estar legitimado y carecer del derecho que se controvierte. Con todo, dada la vinculacion
de la legitimacién con el tema de fondo y las utilidades que comporta el manejo del concepto
con precisidn, no es extrafio que, en ocasiones, se confunda la legitimacidn ("questio iuris")
con la existencia del derecho discutido (que exige la comprobacion de los elementos facticos
que lo configuran) (STS 31-3-97 en recurso n? 1275/93). Y de ahi, sobre todo, que la falta de
legitimacion "ad causam" se considere apreciable de oficio por los tribunales, incluso por esta
Sala al conocer del recurso de casacion».

STS 460/2012, 13 de junio, Sala 12, Pte. Salas Carceller, A., n? de recurso 245/2009. (RJ
2012/7425): «La sentencia nim. 713/2007, de 27 junio, sefiala que la legitimacion "ad causam"
"consiste en una posicién o condicidn objetiva en conexién con la relacion material objeto del
pleito que determina una aptitud para actuar en el mismo como parte; se trata de una cualidad
de la persona para hallarse en la posicion que fundamenta juridicamente el reconocimiento de
la pretensidn que trata de ejercitar y exige una adecuacidn entre la titularidad juridica afirmada
(activa o pasiva) y el objeto juridico pretendido, seguin las SSTS 31-3-97 (R} 1997/2481) y 28-
12-01 (RJ 2002/2874)"; de modo que, por su propia naturaleza y efectos, su falta puede ser
apreciada de oficio (SSTS, 30 abril 2012 (RJ 2012/4715), 13 diciembre 2006, 7 y 20 julio 2004,
20 octubre 2003, 16 mayo 2003 (RJ 2003/4761), 10 octubre 2002 (RJ 2002/9402) y 4 julio 2001
(RJ 2001/4988)) en cualquier momento del proceso».

La STS de 14 de septiembre de 2021 (RJ 2021/4069) entiende que «la legitimacion procesal es
una cuestién preliminar, y consiste en una posicidon o condicidn objetiva en conexién con la
relacién material objeto del pleito, que determina una aptitud o idoneidad para ser parte
procesal activa o pasiva. Se trata de una cualidad de la persona para hallarse en la posicion que
fundamenta juridicamente el reconocimiento de la pretensién que se trata de ejercitar. La
legitimacion exige una adecuacion entre la titularidad juridica afirmada (activa o pasiva) y el
objeto juridico pretendido. Supone una coherencia entre la cualidad atribuida y las
consecuencias juridicas pretendidas; por lo que ha de atenderse al contenido de la relaciéon
juridica invocada por la parte actora. A la legitimacion se refiere el art. 10 LEC (RCL 2000, 34,
962 y RCL 2001, 1892) que, bajo la rubrica “condicion de parte procesal legitima” dispone en
su parrafo primero que “seran considerados partes legitimas quienes comparezcan y actien
en juicio como titulares de la relacién juridica u objeto litigioso”. La relacién juridica sobre la
que la parte actora plantea el proceso, con independencia de su resultado, es la que determina
quiénes estan legitimados, activa y pasivamente, para intervenir en el mismo. Lo que lleva a
estimar que cuando se trata de determinar la existencia o no de la legitimacion activa habra de
atenderse a la pretension formulada en la demanda, teniendo en cuenta el “suplico” de la
misma, en relacion con los hechos sustentadores de tal pretension (por todas, sentencia de
pleno 1/2021, de 13 de enero (RJ 2021,533)».
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pronunciamiento previo, admitiendo la posibilidad de que el tribunal
aprecie de oficio su falta, ya que afecta a la validez del proceso®°, Sin
embargo, el TS no llega a incardinar la legitimacion en ninguna de las
circunstancias que el articulo 416 LEC contempla como cuestiones

procesales. Montero Aroca®3!

entiende que la posibilidad de apreciacién
de oficio y la vinculacion de la legitimacidn con el orden publico procesal
constituyen la demostraciéon evidente de que estamos ante un
presupuesto de naturaleza procesal. Sin embargo, tal argumento decae
desde el momento en que también es posible la apreciacion de oficio de

cuestiones de caracter sustantivo. En este sentido |la STS de 19 de enero de

2021 (RJ 2021/1004).

El analisis de los pronunciamientos del Tribunal Supremo respecto al cauce
de impugnacién casacional que debe seguir la falta de legitimacion
evidencia la inexistencia de un criterio clarificador en esta materia. Asi,
inicialmente el cauce impugnatorio de la falta de legitimacion era
exclusivamente el recurso extraordinario por infraccidén procesal, pues se
entendia que constituia una infraccién de una norma procesal (art. 10

LEC)!32, En la actualidad el alto tribunal admite también la impugnacién de

130 En la doctrina, Salas Carceller mantiene la misma postura. Esta autor entiende que la
legitimacion constituye un presupuesto procesal o de validez del proceso y no una cuestion de
fondo, de tal modo que la falta de legitimacidn deberd llevar a dictar una resolucién «[...]Jque
no llegue a la consideracion sobre la existencia del Derecho material discutido, porque no
existira tal derecho o tal obligacién, en cuanto no pueden desvincularse de su titular actual,
pero ello habrd de pronunciarse con la sola consideraciéon de que las partes en el proceso
concreto de que se trata no son las legitimas, lo que permite un estudio previo al examen de
fondo a realizar en el momento inicial del proceso». SALAS CARCELLER, A., 2005, p. 66.

131 MONTERO AROCA, J., 2007, p. 19.

132 9TS de 9 de mayo de 2013 (RJ 2013/3088): «Esta Sala ha declarado en reiteradas ocasiones
que el sistema de recursos de la vigente LEC no es coincidente con la distincion entre
“infraccion de Ley” y “quebrantamiento de las formas esenciales del juicio” de la Ley de 1881
(LEG 1881, 1), correspondiendo al extraordinario por infraccién procesal el control de las
cuestiones procesales, entendidas en un sentido amplio, que comprende las normas referidas
a la legitimacidn, en cuanto constituye un presupuesto vinculado al fondo del asunto, pero de
tratamiento preliminar, de tal modo que los aspectos atinentes a la legitimacion (ordinaria o
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la falta de legitimacion mediante el recurso de casacidn, dada su

vinculacidn con la norma sustantiva®33.

Cabria plantearse si es posible su resolucion en la audiencia previa, pues
aun cuando efectivamente la legitimacidn no estd expresamente prevista
como cuestion procesal en el articulo 416 de la LEC, si podria incardinarse
en el articulo 426, que es ampliatorio de aquél, o quizads encuentre cobijo
en el supuesto 52 del apartado primero del articulo 416 como «falta de
claridad o precisién en la determinacion de las partes», aunque creo que
este Ultimo planteamiento desbordaria el tenor literal de la norma.

134 entiende que la falta de legitimacion

En la doctrina, Zarzalejos Nieto
extraordinaria encontraria acomodo en el cauce previsto en el art. 425 LEC.
No asi la falta de legitimacidn ordinaria (art. 10 parrafo primero), caso en
el que plantea varios escenarios posibles: en primer lugar, cuando la falta
de legitimacion sea notoria (a la vista de los documentos que ya constan
en las actuaciones) se podra tratar con caracter preliminar y auténomo en

la audiencia previa, con posible sentencia inmediata, tanto con base en el

art. 428.3 LEC —conformidad en los hechos litigiosos y disconformidad en

extraordinaria) se encuadran dentro de la actividad procesal y su control debe articularse por
el recurso extraordinario por infraccion procesal —en este sentido STS 764/2012, de 12 de
diciembre (RJ 2013/916), RC 857/2010, y 78/2013 de 26 de febrero (RJ 2013, 2156), RC
1082/2010—».

133 STS de 14 de julio de 2015 (RJ 2015/3929): «Segun reciente jurisprudencia (SSTS 11 de
noviembre de 2011, RC 905/2009 y 21 de noviembre de 2013, RC1951/2011), la falta de
legitimacion ad causam no es Unicamente una cuestidn procesal susceptible de examen por
via de recurso extraordinario por infraccién procesal sino que, como cuestion de fondo,
también es examinable en casacién: "Tal alegacidn es cierta, pero también lo es que la cuestidn
de la legitimacién "ad causam", que indudablemente presenta en el caso interés casacional por
la posible oposicién a doctrina jurisprudencial, viene planteada por la parte recurrente por via
del recurso extraordinario por infraccion procesal y esta Sala, dado el caracter de la
legitimacion y su relacién con el fondo del asunto, ha admitido que las cuestiones que a ella se
refieren puedan suscitarse bien por via del recurso por infraccidon procesal o bien por la via del
de casacion a efectos de prestar, en definitiva, la mayor tutela judicial ante una cuestién que
no ha quedado resuelta definitivamente por via legislativa"».

134 7ZarRzALEJOS NIETO, J., 2022, pp. 16 y 17.
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su valoracién juridica— como en el art.429.8 LEC (existencia de Unica
prueba documental ya aportada al proceso sin ser impugnada, o no se
solicite la ratificacion de informes periciales ya presentados); en segundo
lugar, cuando se trate de la falta de legitimacién meramente afirmada por
el demandado, sin soporte documental, su demostracion quedara
vinculada a la prueba de la titularidad del derecho, por lo que debera
acreditarse mediante la practica de prueba en el juicio oral, con
contradiccion entre las partes, y se resolverd en la sentencia que se dicte

al final del proceso.

En el primer escenario expuesto, Zarzalejos entiende que no existiria
obstaculo en que la sentencia inmediata que se dicte se limite a resolver la
cuestién de la legitimacion, sin entrar a conocer de la cuestion de fondo,
pues «si la legitimacion es una cuestidon controvertida diferenciable de la
relacion material litigiosa y previa al juicio [..] lo coherente seria
reconocerle también un tratamiento procesal auténomo frente al resto del
conflicto, de manera que pueda recibir una sentencia inmediata
especifica». Ahora bien, segun este autor deberan concurrir una serie de
requisitos para que esta resolucion anticipada de la legitimacién tenga
lugar: en primer lugar, que la falta de legitimacidn sea notoria; en segundo
lugar, que exista conformidad de las partes sobre los hechos constitutivos
de las legitimaciones y en tercer lugar, que la legitimacion sea escindible
de la cuestion de fondo, de tal modo que si aquella esta vinculada de forma
indisociable a la suerte probatoria de esta, deberdan resolverse ambas en la

sentencia que se dicte al final del proceso.

C) LA DOBLE DIMENSION DE LA LEGITIMACION

En mi opinidn, como ya he expuesto, entender la legitimaciéon como

la mera afirmacién de un derecho implica una mutilacién de una de sus
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partes medulares. Integrar el concepto de legitimacién solo con su
dimension subjetiva no casa bien con la funcidn de orden publico procesal
que cumple. Por ello el concepto de legitimacidon debe aunar la afirmacién
del derecho —aspecto factico subjetivo— y la necesaria coherencia juridica
entre esa afirmacidon subjetiva y las consecuencias juridicas que se
pretenden —aspecto juridico objetivo—'%. El componente subjetivo de la
legitimacion exigira el desarrollo del proceso, con practica de prueba sobre
los hechos —questio facti— que conducira al final del mismo a conocer si
la afirmacidn inicial era o no fundada. Pero esa fundamentacion serd ajena
a la cuestiéon material que se ventile en el juicio, es decir, estara desligada
de la pretensidn sustantiva o de fondo del asunto, pues entenderlo de otro
modo nos llevaria a la ilégica conclusién de reconocer solo legitimacién
cuando se obtenga la razén o que se careceria de ella cuando se desestima
la pretensién. El componente objetivo de la legitimacidn estaria integrado
por un juicio de coherencia entre el derecho inicialmente afirmado vy el
resultado pretendido —questio iuris’*¢— juicio que si es posible llevar a
cabo en los momentos iniciales del proceso. Teniendo en cuenta esa doble
dimensiéon, podemos afirmar que si bien la afirmacién subjetiva de la
titularidad del derecho es una cuestion factica de fondo —que habrd de
resolverse en sentencia tras la practica de la prueba que haya permitido al
actor demostrar o no que ese derecho «afirmado» es o no un derecho

«procesalmente razonable»—; por el contrario la coherencia entre el

135 En este sentido, GIMENO SENDRA, V. (2015, p. 159).

136 Sin embargo, la ya citada STS de 14 de septiembre de 2021 (RJ 2021/4069) limita el concepto
de la legitimacion al componente objetivo o questio iuris, al pronunciarse en los siguientes
términos: «el tema de la legitimacién comporta siempre una questio iuris y no una questiio
facti que, aunque afecta a los argumentos juridicos de fondo, puede determinarse con caracter
previo a la resoluciéon del mismo, pues Unicamente obliga a establecer si, efectivamente,
guarda coherencia juridica la posicidn subjetiva que se invoca en relacién con las peticiones
que se deducen. Se puede, por ello, estar legitimado y carecer del derecho que se
controvierte».
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derecho afirmado y las consecuencias que se pretenden es una cuestion
de indole ldgico-juridico-procesal que es posible analizar y resolver al inicio
del juicio.

Volviendo al origen etimoldgico de la palabra (legitimare=justificarse),
podriamos decir para concluir que la legitimacidén consiste no solo en
«afirmar» el derecho, sino también en «justificar» tal derecho. La
legitimacion no es solo «accion afirmada», sino que es «accion afirmada y
justificada». La cuestidon debe centrarse, en mi opinién, en cudl debe de
ser el momento procesal en el que el érgano judicial debe analizar si
concurre o no tal justificaciéon: si es al inicio del proceso (legitimacidn
procesal —analisis de coherencia inicial—) o a lo largo del proceso
(legitimacion material —practica de prueba y resolucién en sentencia—).

En la doctrina, Gimeno Sendra y Calaza Lépez ¥’

consideran que la
legitimacion pertenece a la fundamentacion de la pretensién, pero ambos
conceptos, legitimacion y fundamentacién, no se identifican, pues
mientras la legitimacion es un elemento juridico, ya que viene determinada
por la titularidad del bien, la fundamentacion es un elemento de los
hechos. Estos autores dividen los dos aspectos subjetivo-factico y objetivo-
juridico en dos conceptos, de modo que la legitimacion propiamente dicha
contiene solo el elemento juridico, es decir la legitimacidn consistiria en la
adecuacioén entre la titularidad juridica que se afirma y el objeto juridico
que se pretende, mientras que el elemento factico constituye Ia
fundamentacion de la pretensidon. Otro aspecto diferenciador entre
legitimacion y fundamentacidn es que esta es mas amplia, lo que justifica

que en ocasiones se reconozca legitimacidn para un proceso determinado

y sin embargo no se estime la pretensidon por encontrarse infundada.

137 Apud GIMENO SENDRA, VICENTE Y CALAZA LOPEZ, SONIA.
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Dichos autores por lo tanto identifican la legitimaciéon con el aspecto
juridico, es decir, con la adecuacién entre titularidad afirmada y objeto
juridico pretendido, incorporando al catdlogo de presupuestos procesales
la que ellos denominan legitimacion procesal o «capacidad de conduccién

procesal»?3®

, que a diferencia de la legitimacién material, constituye un
auténtico presupuesto procesal. Estos autores desgranan las similitudes y
las diferencias entre legitimacion material y legitimacién procesal o
«capacidad de conduccion procesal». Tanto una como otra vienen
determinadas por una norma material que liga a la parte con el objeto
procesal. La diferencia estriba en que la legitimacion material esta ligada a
la pretensidon, mientras que la legitimacion procesal o «capacidad de
conduccion procesal» esta desvinculada de ella. Como consecuencia de
ello la legitimacidn procesal puede ser examinada con independencia de la

pretension, es decir, puede ser discutida al inicio del juicio y su falta puede

dejar imprejuzgada la relacién juridica material debatida.

Entienden Gimeno Sendra y Calaza Lopez que el fundamento de la
capacidad de conduccion procesal esta en razones de economia procesal y
en el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, que se veria vulnerado
si se provoca el desarrollo de un juicio hasta sentencia cuando se sabe de
antemano que no podra acogerse la pretensién del demandante por

carecer una de las partes de relacidn con el objeto del proceso'3?, casos en

138 Este concepto ya fue utilizado por GOMEZ ORBANEJA-HERCE QUEMADA (1961) al referirse a los
supuestos de sucesion procesal y de legitimacidn extraordinaria, en los cuales el titular de la
relacién juridica material no es quien ejercita la accién, «en el sentido del fundamento del
derecho o la facultad de poder seguir eficazmente un proceso por un derecho ajeno. Se habla
entonces del "derecho —o mera facultad— de conducir un determinado proceso"» (p. 131-);
«poder de conduccién» (p. 132); «el poder de conducir el proceso» (pp. 134 y 136); «el que
conduce el proceso de otro» (p. 138).

139 En este sentido, ATS 5 junio 2012 (Recurso de Casacién 65/2011- Fundamento de Derecho
primero) (JUR 2012/238276), que inadmite a trdmite una demanda de revision de sentencia
firme por carecer el demandante de legitimacion activa, ya que no habia sido parte en el
proceso de origen.
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los que debera admitirse un examen de oficio de dicha capacidad de

conduccion procesal.

Considero que esta postura doctrinal nos ha de llevar a separar los
conceptos de «afirmacidon del derecho» y «pretension» propiamente
dicha. Aparentemente ambos conceptos son sindnimos, pues podriamos
decir que el actor, cuando afirma ostentar un derecho, esta haciendo valer
una pretensidn, o que la afirmacién del derecho implica la pretensién y
viceversa, pues careceria de sentido que el actor, tras articular su demanda
afirmando ser titular de un derecho, no formulara la correspondiente
pretensién. Sin embargo, no podemos identificar ambos conceptos. La
afirmacién de la titularidad del derecho es simple, es la forma externa y
subjetiva de la legitimacidn, es la mera afirmacion de hechos desprovista
de cualquier fundamentacion juridica y exige el desarrollo del proceso para
acreditar tales hechos (expresa la legitimacién material del demandante);
por el contrario la pretension es compleja porque es el contenido interno,
sustantivo, de la legitimacion y esta dotada de objetividad porque, ademas
de esa afirmacion subjetiva, goza de una fundamentacion juridica que la
sustenta, es decir, la pretension implica una relacion légico-juridica entre
la afirmacion subjetiva y la consecuencia que se pretende (expresa la
legitimacion formal del demandante). Ademads, si profundizamos en el
concepto de «pretensidon» observamos que tiene un aspecto formal y otro
sustantivo. La relacidn ldgico juridica o juicio de coherencia entre la
afirmacion subjetiva (accidén afirmada) y la consecuencia pretendida exige
un analisis juridico formal (no material) de la pretension, que puede
realizarse en la audiencia previa sin necesidad de entrar a conocer el
contenido material de la pretensién, sino que basta un analisis formal de
esta. Por el contrario, el analisis sustantivo nos llevard a conocer su

contenido material, el petitum propiamente dicho, y exige el desarrollo del
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proceso. Quedan asi delimitados los conceptos de accion —elemento
procesal de la legitimacion— y pretension —elemento sustantivo de la

legitimacion—.

Desde mi punto de vista, el analisis previo o juicio de coherencia entre el
derecho afirmado y el objeto del proceso puede dar lugar a problemas
practicos. Habra casos en los que tanto la titularidad afirmada como el
objeto procesal sean nitidos y el juicio de coherencia no revista ninguna
dificultad. Pero a buen seguro existiran otros casos en los que la afirmacion
del derecho o la identificacion del objeto del proceso sea compleja.
Pensemos en los supuestos de legitimacién extraordinaria (art. 10, parrafo 2
LEC) en los que quien formula la demanda no es el titular del derecho o no
es parte en la relacién juridica que le sirve de fundamento, o piénsese
también en la pluralidad de objetos en un mismo proceso, acumulacién de
acciones, etc. En estos casos en los que se da un entramado de relaciones
juridicas o de objetos procesales, dado que el juicio de coherencia ha de
realizarse en un momento inicial del proceso, en el que el juzgador no ha
realizado un analisis de los pormenores facticos y juridicos del caso
concreto, existira el riesgo de negar esa capacidad de conduccién procesal

a quien si la tiene o de reconocérsela a quien carece de ella.

Al hilo de ello, De la Oliva'*® entiende que es preferible correr el riesgo de
admitir demandas absurdas y permitir el desenvolvimiento del proceso
civil hasta dictar sentencia antes que denegar el acceso a la justicia.
Abonan esta idea razones de respeto al derecho a la tutela judicial efectiva,
pero entiendo que las mismas razones podrian llevarnos a la solucién
inversa, pues la admisién de una demanda absurda y la sustanciaciéon del

proceso hasta sentencia firme con efecto de cosa juzgada podria dejar

140 DE LA OLIVA SANTOS, A., 2000, pp. 136y 137.
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indefenso al verdadero legitimado para litigar en ese pleito concreto.
Ademads, admitir una demanda absurda nos lleva de nuevo al punto de
partida, con vuelta al riesgo de dictar sentencias absolutorias de instancia,

ademas de un derroche de medios procesales innecesario.

A la vista del cardcter poliédrico de la legitimacidn, entiendo que la
soluciéon deberia venir de la mano del legislador, pero también del ambito
judicial. Al legislador corresponderia disefar una regulacion mas completa
de la legitimacion, previendo expresamente la posibilidad de que el juez

aprecie de oficio su concurrencia'*

como un presupuesto procesal y con
especificacion de los requisitos exigibles y casos concretos. Pero ademas
se requerird un cambio en la praxis judicial, que deberia tener una firme
predisposicion a adelantar al momento inicial del proceso el estudio y
examen de la legitimacidn, mediante un juicio de coherencia entre accién
afirmada y pretension ejercitada. Como sefiala Zarzalejos debera haber

una «actitud favorable de los jueces a profundizar en el debate sobre esta

cuestién, como contenido de la audiencia previa y no del juicio oral».4?

141 | 3 jurisprudencia del TS viene admitiendo la apreciacién de oficio de la falta de legitimacién
ad causam. Asi la STS de 15 de junio de 2016 (RJ 2016/2532), citando a otras anteriores,
establece que «“es jurisprudencia reiterada la que permite apreciar de oficio la falta de
legitimacion activa incluso en casacidn (Sentencias de 4 de julio de 2011 (RJ 2001, 4988), 31 de
diciembre de 2001 (RJ 2001, 10132), 15 de octubre de 2002 (RJ 2002, 256), 10 de octubre de
2002 (RJ 2002, 9402) y 20 de octubre de 2001 SIC (RJ 2003, 7759). Y la sentencia de 15 de
octubre de 2002 (RJ 2003, 256) declara con una extensa relacidén de resoluciones de esta Sala
que establecen la diferencia entre la legitimacion “ad procesum” y la legitimacion “ad causam”
para expresar que la falta de esta ultima para promover un proceso, en cuanto afecta al orden
publico procesal, debe ser examinada de oficio, aunque no haya sido planteada en el periodo
expositivo, ya que los efectos de las normas juridicas no pueden quedar a voluntad de los
particulares de modo que llegaran a ser aplicadas no dandose los supuestos queridos y
previstos por el legislador para ello”».

La mas reciente STS de 14 de septiembre de 2021 (RJ 2021/4069) establece que «Esta sala no
s6lo ha admitido la apreciacidén de oficio de la falta de legitimacion, sino que la ha impuesto
por constituir la legitimacién una condicidn juridica de orden publico procesal (sentencias de
30 de junio de 1999 (RJ 1999,4572), 4 de julio y 31 de diciembre de 2001, 10 y 15 de octubre
de 2002, 20 de octubre de 2003 (RJ 2003, 7759), 23de diciembre de 2005, y 970/2007, de 18
de septiembre (RJ 2007, 5074)».

142 7arRzALEJOS NIETO, J., 2022, p. 21.
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Nos centraremos ya en el estudio de la legitimacién para instar el
procedimiento de liquidacion del régimen econdmico matrimonial. El
articulo 808 LEC se refiere a que, admitida la demanda de nulidad,
separacion o divorcio, o iniciado el proceso en que se haya demandado la
disolucién del régimen econémico matrimonial «cualquiera de los
conyuges o sus herederos podra solicitar la formacién de inventario» y el
articulo 810 establece que concluido el inventario y una vez firme la
resolucion que declare disuelto el régimen econdmico matrimonial
«cualquiera de los cényuges o de haber fallecido, sus herederos podra

solicitar la liquidacion de éste».

Si bien la referencia a los «conyuges» es adecuada en el articulo 808 de Ia
ley procesal, puesto que cuando se solicita el inventario existe el vinculo
matrimonial, consideramos que no lo es tanto en el articulo 810, pues es
evidente que una vez firme la resolucidon que declare disuelto el régimen
econdmico matrimonial, habra casos en los que el vinculo matrimonial
también estard ya disuelto'*®. En otro orden de cosas, hemos de sefialar
que en la practica es posible que se presenten situaciones totalmente
enfrentadas entre los cényuges en cuanto a los elementos tanto activo
como pasivo que deben integrar el inventario, en cuyo caso sera uno de
ellos el que presente la solicitud de inventario. Pero también ocurre a veces
que ambos cényuges estdn de acuerdo en cuanto a la integracidon material
del inventario, discrepando Unicamente respecto a cdmo ha de hacerse el
reparto de los bienes y de las deudas. Por ello la diccidn literal de la norma,
cuando se refiere a «cualquiera de los conyuges» debe admitir algunas

matizaciones, ya que es posible que exista acuerdo en el inventario, pero

143 Concretamente en el caso de que la liquidacion se inste tras la disolucidn del matrimonio
por divorcio, supuesto en el que ya no cabra hablar de «cényuges» sino de «ex conyuges». Por
ello, consideramos que el legislador deberia haber tenido en cuenta este matiz.
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no en la liquidacidn. Entiendo que en tales casos es procesalmente posible
que sean ambos conyuges, y no uno de ellos, quienes presenten
conjuntamente el inventario consensuado, a la vez que solicitan la

liguidacion ante el érgano judicial.

A pesar del rigor formal del articulo 806 nos preguntamos si realmente esta
vedada la legitimacién a personas distintas de los cényuges o sus
herederos, es decir, si la capacidad de conducciéon procesal ha sido
atribuida por el legislador unica y exclusivamente a aquéllos.
Concretamente vamos a analizar la capacidad de conduccién procesal de
los herederos (en caso de fallecimiento de uno de los conyuges) como un
supuesto de sucesién procesal; de los acreedores y del Ministerio Fiscal,
como supuestos de legitimacion extraordinaria; o del albacea por
sustitucion procesal. Si existiera esa veda, podriamos encontrarnos ante
casos de falta de capacidad de conduccién procesal, un defecto apreciable

a limine.

1.2.- LEGITIMACION DE LOS HEREDEROS DEL CONYUGE FALLECIDO

El articulo 806 LEC regula el procedimiento a seguir para la liquidacion de
cualquier régimen econdmico matrimonial «en defecto de acuerdo entre los
cényuges», y a continuacidon el articulo 808 establece que, admitida la
demanda de nulidad, separacién o divorcio, o iniciado el proceso en que se
haya demandado la disolucion del régimen econdmico matrimonial,
«cualquiera de los conyuges o sus herederos» podra solicitar la formacion de

inventario.

La legitimacidon de los herederos del cényuge fallecido constituye una
novedad introducida por LO 2/2022, de 21 de marzo, de mejora de la
proteccion de las personas huérfanas victimas de la violencia de género, que

modifica el referido art. 808 LEC.
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A) SITUACION EXISTENTE ANTES DE LA LO 2/2022, DE 21 DE MARZO

Con anterioridad a esta reforma, de acuerdo con el tenor literal de la
norma, solo los cényuges tenian legitimacién para instar el procedimiento
de liquidacién, por lo que los herederos del conyuge fallecido carecerian
de ella. Pero una interpretacién tan formalista y rigida no resultaba acorde
con el art. 661 del Cédigo Civil, conforme al cual los herederos suceden al
difunto por el hecho solo de su muerte en todos sus derechos y
obligaciones. Por ello, se hacia necesario llevar a cabo una interpretacion
sistematica y coherente de la norma procesal y sustantiva, constituyendo

la LO 2/2022, de 21 de marzo la positivizacidén de dicha exégesis.

Sin embargo, la cuestidn acerca de si en caso de fallecimiento de uno de
los conyuges es posible que insten la liquidacidn sus herederos no tuvo una

respuesta uniforme en nuestra jurisprudencia.

Antes de la LO 2/2022 la norma establecia como presupuesto que ambos
coényuges debian estar vivos y que existiera desacuerdo entre ellos, por lo
que solo a estos reconocia legitimacién para iniciar el procedimiento que
estudiamos. En consecuencia, los herederos no podian acudir a este
procedimiento cuando se liquidase una sociedad conyugal por
fallecimiento de uno de los cényuges. En puridad légica asi debia de ser ya
que el procedimiento regulado en los articulos 806 y siguientes tiene como
objeto la liquidacion de un régimen econdmico matrimonial como
consecuencia o derivacién de un previo procedimiento de disolucion de
dicho régimen y no podemos olvidar que, en el caso de fallecimiento de
uno de los conyuges, no es posible instar un proceso encaminado a disolver
el régimen econdmico ya que tal disolucién se habra producido por el

hecho mismo del fallecimiento.
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Por ello la conclusidn inicial, antes de la citada LO 2/2022 era que el
procedimiento de los articulos 806 a 811 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
estaba previsto Unicamente para los casos en que la disolucidn del régimen
econdmico matrimonial deriva de un pronunciamiento judicial y no cuando
tal disolucidn se produce automaticamente tras la muerte de uno de los
coényuges. Apoyaba este criterio el articulo 807 de la LEC al determinar que
el tribunal competente para conocer del procedimiento sera el que esté
conociendo o haya conocido del proceso de nulidad, separacion o divorcio,
o el juzgado en el que se sigan o se hayan seguido las actuaciones sobre
disolucién del régimen econdmico matrimonial por alguna de las causas
previstas en la legislacidn civil. Es decir, este precepto, que como vimos al
tratar el tema de la competencia contiene una norma de competencia
funcional, parte del presupuesto de un pronunciamiento judicial previo
que ha decretado la disolucién. En este sentido se pronuncié la Seccién 25

de Audiencia Provincial de Madrid*#4.

Por ello, en la doctrina se entiende que los herederos deberian acudir al

procedimiento de los articulos 782 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento

144 SAP Madrid 129/2010 de 2 de marzo, seccidn 142, Pte. Garcia de Ceca, P. (JUR 2010/197275):
«El procedimiento especial, introducido en nuestro Ordenamiento Procesal por la vigente Ley
de Enjuiciamiento Civil, para la liquidacion de todo régimen econdmico matrimonial de
comunidad, que se regula en el Capitulo I, Titulo Il, de su Libro IV —articulos 806 a 811-; resulta
Unicamente de aplicacion, como claramente cabe inferir de lo establecido en dichos preceptos,
a aquellos supuestos en los que la disolucién del régimen econdmico matrimonial que
determina la liquidacién deriva de un pronunciamiento judicial. Esto es, a los supuestos de
nulidad, separacién o divorcio del matrimonio o a los supuestos, contemplados en el articulo
1393 del Cdédigo Civil, de disolucién judicial de la sociedad de gananciales, los cuales han de ser
completados, como del mismo precepto se infiere, con lo prevenido en el articulo 1373 del
Cédigo Sustantivo y en el articulo 541 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Resulta, por tanto,
evidente e incuestionable la inadecuacion del procedimiento especial establecido en los
articulos 806 a 811 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para la liquidacion del régimen econdmico
matrimonial de comunidad disuelto como consecuencia del fallecimiento de uno de los
conyuges (articulos 85 y 1392.12 del Cddigo Civil); pues es claro que en tales supuestos la
disolucién del régimen econdmico matrimonial en cuestidén no deriva de un pronunciamiento
judicial, sino que deriva, por expresa disposicidn legal, del hecho de la muerte».
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Civil en sede de division de herencial®. En este punto cabia plantearse si
era posible que los herederos planteasen un procedimiento de divisidon de
herencia y posteriormente puedan solicitar la acumulacién, como
incidente, de la liquidacién del régimen econdmico matrimonial, puesto
que es evidente que habra que liquidar el régimen econdmico matrimonial
con caracter previo para poder concretar el haber hereditario del
causante. Si bien no existia unanimidad jurisprudencial en torno a esta
cuestidon, la mayoria de los pronunciamientos eran favorables a la

acumulacion®?®,

Sin embargo, remitir a los herederos al procedimiento de divisién de
herencia tampoco era el cauce adecuado si realmente el hecho de instar la
liquidacidn no persigue una particidn hereditaria posterior. Por otro lado,
siendo que en la liquidacion del régimen econdmico matrimonial no se
resuelven cuestiones personales de los cényuges, sino solamente
patrimoniales, nada impediria a los herederos instar dicho procedimiento,
pues lo que el legislador pretende es vedar a terceras personas ejercitar

acciones que por su caracter personalisimo solo los conyuges pueden hacer

145 GOMmEZ DE LIANO GONZALEZ, F. Y GOMEZ DE LIANO DIEGO, R., 2011, p. 2856.

146 SAP La Corufia 53/2009, de 1 de abril, seccién 42, Pte. Seoane Spiegelberg, J. L. (AC
2009/986) entiende que «[...] la division judicial de la herencia es un juicio universal con vis
atractiva de los procedimientos relativos a la formacién de la masa partible, ambas
liguidaciones se encuentran intimamente conectadas entre siy el procedimiento de liquidacién
del régimen econdmico matrimonial, como resulta de lo normado en el art. 807, parece
pensado para los casos en que se ha tramitado un previo juicio de nulidad, separacion y
divorcio, o se haya seguido un procedimiento judicial sobre la disolucion del régimen
econdmico matrimonial, sefialando, por su parte, [...] Es mas su estructura normativa esta
pensando en la existencia de cdnyuges vivos, que pueden exteriorizar su consentimiento en
aras a la distribucion de los bienes comunes [...]. Mantienen igualmente tal posibilidad de
acumulacidn y tramitacidén simultanea los autos citados por el recurrente de la seccién 25 de
la Audiencia Provincial de Madrid de 31 de julio de 2007, de la seccion 6 de la Audiencia
Provincial de Alicante de 9 de mayo de 2007 (JUR 2008, 236388) entre otras».

En el mismo sentido se pronuncia la SAP Palencia de 12 de diciembre de 2001 (JUR
2002/57548); SAP Almeria de 18 de julio de 2002 (JUR 2002/227746) y SAP Asturias de 18 de
noviembre de 2002 (JUR 2003/42735).
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valer. Careciendo los aspectos patrimoniales de ese caracter personalisimo,

nada impediria a los herederos instar el procedimiento objeto de estudio.

En este sentido las Sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid
(Seccién 22) de 23 de abril de 1999 y Auto de 24 de junio de 2003%’, con
un criterio totalmente opuesto al de la sentencia de la misma Audiencia
Provincial anteriormente mencionada, consideran que los herederos del
coényuge premuerto, después de que haya alcanzado firmeza la sentencia
de nulidad, separacion o divorcio, estaban legitimados activamente para
instar la liquidacion del régimen econdmico matrimonial. En el mismo
sentido la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 26 de

octubre de 20018, que podriamos decir que constituye el antecedente

147 AAP Madrid, de 24 de junio de 2003, Secc. 222, (JUR 2003/191130): «Primero.- El hoy
apelante, hijo de los referidos cényuges, alega y acredita que su padre fallecid [...]y justificando
su condicién de unico heredero del mismo [...] solicita del Juzgado a quo la liquidacion del
régimen econdmico matrimonial que constituyeron sus procreadores [...] el Juzgado [...]
declara la inadmisibilidad de la demanda [...]. Segundo.- Declara, al respecto el Tribunal
Supremo que a los sucesores del causante, como continuadores de su personalidad, les asiste
la facultad de ejercitar las acciones que al mismo correspondian (Sentencia de 3 de Abril de
1962). Es cierto que la referida transmisibilidad no puede operar respecto de acciones de
caracter estrictamente personal, cual acaece con las relativas a la separacion matrimonial,
divorcio y diversos supuestos de nulidad matrimonial, pero, entre tales excepciones, no cabe
ubicar la pretension que el hoy recurrente ejercita dado que, durante la vida de sus
progenitores, ya recay6 sentencia decretando la separacion matrimonial, respecto de la que
Nno se propugna su ejecucién en los pronunciamientos estrictamente afectantes a los entonces
contendientes, sino tan solo en lo relativo a la liquidacién del disuelto régimen econémico. Y
tales operaciones divisorias encuentran en la Ley de Enjuiciamiento Civil, en orden a su iter
procedimental, el especifico cauce de los articulos 809 y concordantes que, aunque es cierto
que sdlo hacen referencia a los “cényuges”, ello no puede excluir, en caso de fallecimiento de
los mismos, el que la correspondiente accién sea ejercitada, o en su caso continuada, por sus
herederos. Remitir a las partes a los tramites de los articulos 782 y siguientes, conforme realiza
el Juzgador a quo, implica el condenarles a una via muerta, pues la misma resulta totalmente
inadecuada al fin propugnado, al no encontrarnos ante una particidn hereditaria sino... en un
procedimiento liquidatorio de la sociedad de gananciales [...}».

148 SAP Barcelona 26-10-2001 (Seccién 102). Ponente Carmen Vidal (Tol 149.219):

«l.- El auto apelado denegd la admisidn a tramite de la demanda de liquidacion del régimen
econdmico matrimonial de gananciales al sostener que, de conformidad con el art. 806 y ss. de
la vigente LEC, la legitimacion activa solo corresponde a los cényuges, y no a los hijos y
herederos de uno de ellos.

Il.- En la Exposicion de Motivos de la Ley 1/2000 se alude a dicho procedimiento como
especificamente concebido para servir de cauce a la liquidacion judicial del régimen econdmico

174



Cap. IV: Las partes del procedimiento de liquidacion. Postulacion y defensa

jurisprudencial de la LO 2/2022, si bien fue mas alla ya que considera que
el art. 807 LEC, al referirse a la disolucion del régimen econdmico
matrimonial «por cualquiera de las causas previstas en la legislacién civil»

incluye entre dichas causas el fallecimiento de uno de los conyuges'®.

matrimonial, ddndose respuesta a la imperiosa necesidad de una regulacion procesal clara en
esta materia, que se ha puesto reiteradamente de manifiesto durante la vigencia de la
legislacién precedente. Por su parte, el art. 10 considera "parte legitima" a quienes
comparezcan y actlden en juicio como titulares de la relacion juridica u objeto litigioso,
exceptuandose los casos en que por ley se atribuya legitimacion a persona distinta del titular.
lll.- En el supuesto enjuiciado, el régimen econdmico matrimonial quedd disuelto, de
conformidad con los arts. 85 y 392.1 del Cédigo Civil, por el fallecimiento de la madre de los
aqui recurrentes [...] y los actores son herederos abintestato de la misma, como resulta del
acta notarial aportada [...] Teniendo en cuenta que antes de proceder a la particién de la
herencia es preciso liquidar el régimen econdmico para determinar el caudal relicto, no parece
conveniente negar la legitimacidn para su ejercicio a los hijos y herederos del cényuge difunto,
maxime teniendo en cuenta que, de conformidad con el art. 661 del Cédigo Civil, los herederos
suceden al difunto por el solo hecho de su muerte en todos los derechos y obligaciones. Dicha
interpretacion también fue recogida en el auto de 23-4-1999 dictado por la Seccién 222 de la
Audiencia Territorial de Madrid y, teniendo en cuenta que el art. 807 de la nueva LEC se refiere
expresamente a la disolucién del régimen econdmico "por alguna de las causas previstas en la
legislacién civil", entre las que se incluye el fallecimiento de uno de los cényuges, con
estimacion del recurso debe ordenarse la admisién a tramite de la demanda».

149 Entiendo que esta novedosa interpretacién del art. 807 LEC extiende el supuesto de hecho
mas alla de lo que la literalidad de la norma permite, pues implica que el conyuge viudo o sus
herederos podrian instar el procedimiento de liquidacidn del régimen econémico matrimonial
sin que haya existido un previo procedimiento de nulidad, separacion o divorcio, pues la
sentencia comentada entiende que el hecho del fallecimiento del otro conyuge constituye una
de las «causas previstas en la legislacidn civil» a que se refiere el segundo inciso del precepto.
Sin embargo, tal interpretacién, ciertamente rompedora con el texto legal, tendria efectos
practicos positivos por varias razones: en primer lugar porque en los casos de discrepancias
entre los herederos, —muy frecuentes en la realidad social— estdn huérfanos de cauce
procesal los supuestos en los que el cényuge viudo y los herederos del cényuge fallecido estan
de acuerdo en liquidar la sociedad conyugal, deseando concretar los bienes que pertenecen a
cada cényuge mediante la particion de los bienes comunes, pero deciden mantener la
comunidad hereditaria respecto al patrimonio asignado al cényuge fallecido; en segundo lugar
porque se puede acrecentar en el futuro la litigiosidad entre los coherederos del cényuge
sobreviviente, pues se priva a este de la posibilidad de disefiar su propia sucesién evitando
situaciones de copropiedad entre los herederos, (la previa particion consorcial permite al
conyuge viudo ostentar la titularidad de bienes concretos); el conyuge sobreviviente, con el
afan de evitar enfrentamientos entre sus futuros herederos, puede desear llevar a cabo la
particién de los bienes comunes para ostentar la titularidad exclusiva de bienes concretos.
Hecha la particién de los bienes comunes, el conyuge viudo puede disponer a favor de los
herederos, de modo que estos adquieran tras su fallecimiento bienes concretos y no cuotas
hereditarias, eliminando asi situaciones de copropiedad). Por ello entiendo que la solucion
doctrinal (ESCALADA LOPEZ, M. L. Y PERES GIL, J, 2019, p. 362) de practicar la liquidacion del
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Finalmente, el Auto de la Audiencia Provincial de Alava de 7 de junio de
2005 mantuvo también el criterio de reconocer legitimacion a los

herederos del conyuge fallecido®*°.

En mi opinién, si bien es cierto que el articulo 808.12 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en su redaccion original sefialaba que «cualquiera de
los cényuges podra solicitar la formacidon del inventario» ello no
presuponia que solo los cényuges tuviesen legitimaciéon. Una
interpretacién literal negando legitimacién a los herederos era
excesivamente rigorista y desconectada del resto de normas, tanto
sustantivas como procesales. Pero en mi opinién, extender la legitimacion

a cualquier heredero puede suponer una ampliaciéon excesiva de la

régimen econdmico en el seno del proceso de divisién de la herencia del cényuge fallecido no
siempre es factible, pues en mi opinidon hay una laguna legal para los casos en los que,
existiendo controversia en la liquidacion de la herencia del cényuge fallecido, la propia
conflictividad existente provoque la pos posicion de la particidon hereditaria. En consecuencia,
se impediria también la liquidacién del régimen econédmico matrimonial, dado que no cabria
acudir al procedimiento de los arts. 806 y ss. LEC —faltaria el requisito de la existencia de un
procedimiento de nulidad, separacién o divorcio—. El problema quedaria resuelto si se
acogiese la interpretacién que da la citada SAP Barcelona 26-10-2001, al art. 807 LEC.

150 AAP Alava 26/2005, de 7 de junio, Secc. 12 (JUR 2005/211745): «La cuestién suscitada se
contrae a la legitimacidn del heredero cuando uno de los conyuges ha fallecido, para instar la
liguidacion de la sociedad de gananciales del causante conforme al procedimiento del art. 806
y ss. LEC, lo que enlaza con el art. 661 del Cédigo Civil, a cuyo tenor los herederos suceden al
difunto por el hecho solo de su muerte en todos sus derechos y obligaciones. Sucesién que
como sefiala el TS entre otras en S. de 14 de noviembre de 1986, otorga a los herederos como
continuadores de su personalidad la facultad de ejercitar las acciones que al mismo le asistian
y que no se extinguen con la muerte, como sucede con las personalisimas de separacion,
nulidad o divorcio [...] de la propia expresion literal de los articulos que regulan la liquidacién
del régimen econdmico matrimonial parece desprenderse que esta necesariamente debe
llevarse a cabo, conforme a esas normas, por los cényuges y como consecuencia de la
disolucién del régimen econdmico matrimonial por causa de nulidad, separacién o divorcio o
cualquier proceso en que se haya demandado la disolucion del régimen econdmico
matrimonial. Si la muerte sobreviene tras la iniciacion del procedimiento de liquidacién cabria
aplicar sin ninguna duda la sucesidn procesal, en los términos del art. 16.1 LEC, segun el cual
"cuando se transmita mortis causa lo que sea objeto del juicio, la persona o personas que
sucedan al causante podran continuar ocupando en dicho juicio la misma posicidon que este, a
todos los efectos". Lo que es muestra de que procesalmente es factible que efectivamente los
herederos ocupen la posicidon de uno de los cényuges en el juicio de liquidacidn del régimen
econdmico matrimonial».
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legitimacion, por lo que quizas lo mas coherente seria limitarla a herederos

en linea recta, ascendente y descendente.

Literalmente el legislador estaba partiendo del supuesto concreto de que
ambos conyuges estén vivos, pero entiendo que ello no implicaba que
estuviesen excluidos los casos en los que uno de ellos ha fallecido, pues en
tal caso habra de acudirse a lo dispuesto en el articulo 661 del Cédigo Civil,
conforme al cual los herederos suceden al difunto por el solo hecho de su

muerte en todos sus derechos y obligaciones.

Considero que la sucesidon en derechos y obligaciones ha de ser entendida
en sentido amplio, excluyendo Unicamente los derechos y obligaciones de
caracter personalisimo (dmbito del Derecho Penal, ciertos aspectos del
Derecho Laboral, etc.) pero incluyendo no solo derechos y obligaciones
propiamente dichos, sino también relaciones juridicas de las que se

deriven derechos u obligaciones no personalisimos.

Asi, si un litigante fallece durante la tramitacion de un procedimiento de
reclamacion de cantidad, o de un derecho de servidumbre, o de una accién
reivindicatoria, sus herederos le suceden en la relacién juridico-procesal,
de conformidad con lo previsto en el articulo 16 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil que regula la sucesion procesal por muerte. Del mismo modo, si un
conyuge fallece durante la liquidacion del régimen econdmico
matrimonial, habrdn de sucederle sus herederos en la relacidn juridico
procesal, que es de contenido puramente patrimonial o econédmico y por

ello no personalisimo.

Como hemos visto, la LO 2/2022 ha venido a dar carta de naturaleza a la

legitimacion de los herederos y a poner fin al debate doctrinal expuesto.

También se planteaba si a la misma solucion podemos llegar si fallece uno

de los cdnyuges sin haber instado previamente la liquidacion del régimen
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econdmico. Montero Aroca negaba legitimacién en tal caso®®!. Cuando
ninguno de los conyuges ha instado el procedimiento de liquidacién, no
existe ningun proceso ni cabe hablar de sustituciéon. Por ello, podria
entenderse que los herederos habrian de acudir al procedimiento de
division de herencia y solicitar como incidente de él, la liquidacién del
régimen econdmico matrimonial, pues las acciones de particion de bienes
hereditarios y la de liquidacion de régimen econédmico matrimonial no solo
no son incompatibles o excluyentes, sino complementarias, al ser esta un
presupuesto necesario de aquélla. Esta solucidén podria plantearse como la
mas beneficiosa en orden a la agilizacién de la resoluciéon de los casos

litigiosos.

Sin embargo, en mi opinidn la solucidn debia de ser otra. Un principio de
coherencia exige hacer el planteamiento desde el punto de vista
competencial. Si como hemos afirmado el procedimiento de liquidacién
deriva del matrimonial —competencia funcional—, y ello es asi porque
desde el punto de vista material la liquidacién es una consecuencia de la
ruptura matrimonial, no queda mas remedio que admitir que existe una
continuidad procesal entre uno y otro procedimiento. Como consecuencia

de ello, si el conyuge fallecido fue parte en el proceso de nulidad,

151 MoNTERO AROCA distingue cuatro supuestos diferentes. 1) Fallecimiento de uno de los
conyuges habiendo instado ya el procedimiento de formacién de inventario, caso en el que
entrard en juego la sucesién procesal, de modo que los herederos del conyuge fallecido le
sucederan en su posicidon procesal, pero Unicamente hasta la finalizacidn de dicha fase, 2)
Fallecimiento de uno de los cényuges estando ya instada la fase de liquidacidn, supuesto en el
que igualmente tendria lugar la sucesiéon procesal de los herederos; 3) Fallecimiento de uno de
los conyuges inter-fases, es decir, finalizada la fase de inventario pero sin haberse iniciado la
fase de liquidacién, situacién que genera dudas al autor, pero entiende que también podria
admitirse la sucesion procesal; 4) Fallecimiento de uno de los conyuges concluido el proceso
matrimonial de separacién o divorcio sin haber instado el procedimiento de liquidacion, caso
en el que entiende que no se producird la sucesién procesal ya que no existe proceso
pendiente. No obstante, el autor precisa que existen resoluciones en contra de su criterio y
cita la SAP Barcelona de 26 de junio de 2001; SAP Madrid, de 24 de junio de 2003. (MONTERO
AROCA, J., 2014, p. 198).
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separacion o divorcio, y el siguiente paso necesario por imperativo legal
(salvo acuerdo entre las partes) era instar la liquidacién, pero ello no pudo
hacerse por el hecho del fallecimiento, no queda otra alternativa que
aceptar también en estos casos la sucesidn procesal, porque la
legitimacion activa deriva del primer proceso, en el que ya existe sentencia
firme. En conclusién, entiendo que también en este caso en el que el
fallecimiento de uno de los cényuges se produce sin haber instado la
liguidacion del régimen econdmico, los herederos tendrian legitimacion
para promoverlo. Retomando el concepto de legitimacidon procesal o
«capacidad de conducciéon procesal», podriamos decir que, en el
procedimiento de liquidacion del régimen econdmico matrimonial, el juicio
de coherencia entre la accidn afirmada y la consecuencia que se persigue
viene ya determinado por el proceso que resolvio la crisis matrimonial. Lo
entiendo asi porque la accion afirmada en el proceso de nulidad,
separacion o divorcio, ademas de la ruptura de la relacién personal entre
los cédnyuges, traerd como consecuencia conexa la disolucion y posterior
liquidacion del régimen econdmico matrimonial. Ello es especialmente
evidente en el caso del divorcio, que ademas de disolver el vinculo
matrimonial lleva consigo también la disolucion del régimen econémico,
siendo esta presupuesto de la posterior liquidacion, e igualmente resulta
patente en los casos en los que el procedimiento matrimonial de nulidad,
separacion o divorcio se siga por los tramites del mutuo acuerdo, pues en
tales supuestos el art. 90 del Cédigo Civil exige que el convenio regulador

contenga la liquidacion del régimen econdmico matrimonial.

Diferente es el caso en el que uno de los cényuges fallece durante la
tramitacién del procedimiento matrimonial. En tal supuesto entiendo que
no cabe la sucesidn procesal de los herederos porque el articulo 16 de la

Ley de Enjuiciamiento Civil supedita la sucesion procesal por muerte a la
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transmisibilidad mortis causa de lo que sea objeto del juicio. En los

procedimientos matrimoniales de separacién y divorcio®®?

el objeto del
juicio es la constitucion de una nueva situacidn juridica mediante el
refrendo judicial de la ruptura de la convivencia (separacién) o la disolucién
del vinculo matrimonial (divorcio). Por tratarse de pretensiones que
afectan a derechos personalisimos, son intransmisibles. Por otro lado, la
disoluciéon del régimen econdmico se produce automaticamente por el
hecho de la muerte, por lo que carecera de sentido la continuacion del
procedimiento en cualquier caso, salvo que en el mismo procedimiento
matrimonial se hubiera solicitado también la liquidacién del régimen
econdmico matrimonial, en cuyo caso podria continuar exclusivamente

para llevar a cabo dicha liquidacion.

153

Sin embargo, en la jurisprudencia™? existen pronunciamientos favorables

a la continuacidn del procedimiento matrimonial por los herederos del

152 Omitimos la referencia a los procesos de nulidad matrimonial ya que el legislador amplia la
legitimacion para instar el procedimiento de nulidad al Ministerio Fiscal y a cualquier persona
gue tenga interés directo y legitimo (articulo 74 del Cédigo Civil).

153 AAP Valladolid 38/2004, de 19 de febrero (JUR 2004/105058): «Plantean los recurrentes
una interesante cuestion juridico procesal; posibilidad de que los herederos del cényuge
fallecido una vez iniciado el procedimiento de separacién puedan personarse y continuar la
tramitacién del mismo, sobre la que esta sala ya ha tenido ocasién de pronunciarse en una
reciente sentencia de 29 de julio de 2003 [...] admitiendo la legitimacidén por sucesién de los
herederos del céonyuge fallecido si bien a los solos efectos de poder determinar si el
sobreviviente fue o no culpable de dicha separacidon. No se trata de que el procedimiento
continle para que sea decretada la separacién matrimonial que obviamente no es posible dado
el caracter personalisimo de esta accién y el matrimonio ya quedd automaticamente disuelto
tras la muerte de uno de los cényuges [...] sino de que continte a los solos efectos de poder
determinar si en relacion con las causas de separacidn alegadas en su demanda por el cényuge
fallecido, el sobreviviente debe o no ser declarado culpable a los efectos de su derecho a la
legitima vidual. El que el articulo 834 del Cédigo Civil condicione los derechos del cényuge viudo
al hecho de que, al morir su consorte, no se hallase separado o lo estuviera “por culpa del
difunto”, y que a continuacion el articulo siguiente -835- obligue a “esperar al resultado del
pleito” cuando estuvieren los conyuges separados en virtud de demanda, son disposiciones y
preceptos —actualmente vigentes- y que sobradamente justifican la sucesién procesal
pretendida a los limitados efectos sefalados».

SAP Cadiz de 19 de enero de 1999 (AC 1999/34): «El legislador ha previsto aqui un caso singular,
en el que, sin legitimar en absoluto a los herederos para “incoar” un proceso de separacion
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conyuge fallecido para definir los derechos hereditarios del sobreviviente
o para poder privarle de sus derechos de legitima vidual. El fundamento
legal de esta corriente jurisprudencial estaba en los arts. 834 y 835 del CC
en su redaccion anterior a la reforma operada por Ley 15/2005, de 8 de
junio, que condicionaban los derechos del cényuge viudo a que al morir su
consorte no estuviera separado, o en caso de estarlo, fuese por culpa del
conyuge fallecido. Tras dicha reforma, esta doctrina ha perdido sentido
porque se suprime cualquier referencia a la culpa, de modo que conforme
al actual art. 834, el cdnyuge que al morir su consorte no se halle separado
de este judicialmente o de hecho, si concurre con hijos o descendientes,

tendra derecho al usufructo del tercio destinado a mejora.

El problema por lo tanto se sigue planteado cuando uno de los cényuges
fallece durante la tramitaciéon del proceso matrimonial y no hay aun
separacion de hecho, pues resulta una incoherencia que ante una situacion
en la que falta la afectio maritatis y la relacién personal de los cédnyuges
estd rota de hecho, se mantengan los derechos hereditarios entre los
conyuges por una simple cuestién temporal. Creo que se trata de una
distorsion entre la realidad y el derecho que seria deseable corregir de lege

ferenda, como ya ha hecho alguna legislacién autondmica®*,

conyugal de su causante, si les legitima, implicitamente, para “proseguir” el ya incoado por
aquél. [...] Precisamente por ello, y porque la accién de separacion es personalisima (no se
olvide), al fallecer uno de los cényuges durante el pleito de separacion, éste —de seguirse por
los herederos a los efectos de los articulos 834 y 835 del Cédigo Civil- sufre necesariamente
una enorme restriccion en torno a su objeto. El “thema decidendi” en estos casos se reduce
exclusivamente a declarar en la sentencia si hubo algun culpable de la separacion instada. Ni
mas ni menos. Cualquier otro pronunciamiento sobre la separacién, sus efectos o medidas,
estaria de mas y seria, a nuestro juicio, incongruente por exceso».

En el mismo sentido SAP Asturias (Seccidon 62), de 23 de febrero de 1998 (AC 1998/248).

154 E| articulo 335 del CAdigo de Sucesiones de Catalufia establece que «si al fallecer el
causante, hay pendiente una demanda de nulidad matrimonial, divorcio o separacién, salvo
qgue haya habido reconciliacién entre los cényuges, los herederos llamados en defecto del
conyuge pueden seguir ejerciendo las acciones planteadas, vy, si lo hacen, deben esperar al
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Finalmente, respecto al supuesto de disolucién del régimen econémico
matrimonial contemplado en el articulo 1373 CC, ya antes de la LO 2/2022
podiamos afirmar a priori que era posible la sucesidon procesal de los
herederos del conyuge fallecido porque se trata de derechos econdémicos,

y en consecuencia transmisibles.

Sin embargo, en mi opinién la cuestidon no estaba clara. También en el
supuesto del articulo 1373 CC cabe plantearse si es posible la sucesion

procesal cuando el cédnyuge fallecido no hubiese instado la liquidacién.

En principio podriamos admitir la sucesién procesal cuando el cényuge
fallecido es el no deudor y hubiese exigido antes de morir que en la traba
se sustituyesen los bienes comunes por la parte que ostentase el conyuge
deudor en la sociedad conyugal, ya que en tal caso el embargo lleva
consigo la disolucion de la sociedad de gananciales. Si no hubiera acaecido
el fallecimiento, la conducta procesal del cényuge que después fallece,
habria provocado la disolucién de la sociedad de gananciales, y también
aqui estamos ante un caso de competencia funcional, apreciandose un
cierto paralelismo con los casos en los que ha existido una previa ruptura
matrimonial por divorcio: la disoluciéon de matrimonio por divorcio provoca
la disolucion del régimen econdmico matrimonial y conforme al criterio de
competencia funcional, el mismo érgano judicial que dicta la sentencia
matrimonial conocera del procedimiento de liquidacién; del mismo modo
en el supuesto que regula el articulo 1373 CC el embargo provoca la
disolucién de la sociedad de gananciales. En el procedimiento en el que el
acreedor solicita el embargo de bienes gananciales, una vez que el érgano
judicial decreta el embargo, si el conyuge no deudor opta por exigir la

sustitucion que le brinda el precepto estudiado, se produce

resultado de la sentencia definitiva para mantener o para negar al conyuge sobreviviente el
derecho a suceder».
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automaticamente la disolucion de la sociedad de gananciales —es decir, el
embargo produce el mismo efecto que la sentencia de divorcio— y la
posterior liquidacién es una consecuencia de esa disolucion (competencia
funcional). No podemos olvidar que en este caso el hecho del fallecimiento
no produce la disolucion del régimen econdmico matrimonial, pues esta
habra tenido lugar en vida del conyuge no deudor, en el momento en el
que solicita la sustitucidn de los bienes comunes por la parte que ostente
el conyuge deudor en la sociedad conyugal, pues tal solicitud provoca
automdticamente la disolucién del régimen econémico matrimonial. En
consecuencia, se dardn los requisitos del art. 1373 CC y la liquidacion se

tramitara por el procedimiento previsto en los arts. 806 y siguientes.

Distinta solucién habia de adoptarse si el fallecimiento del cényuge no
deudor se produce antes de hacer la solicitud de sustitucidon de bienes en
la traba, pues en tal caso la disolucién se produciria como consecuencia del
fallecimiento, por lo que los herederos no podrian instar la liquidacién por
los tramites de los articulos 806 LEC y siguientes LEC, pues no se daria
ninguno de los supuestos del articulo 807 LEC, ya que la disolucién no se
produciria ni por nulidad, separacién o divorcio ni por ninguna de las
causas previstas en la legislacion civil. Los herederos deberian instar la
posterior liquidacion del régimen econdmico matrimonial como incidente
en el procedimiento de particidon hereditaria. Finalmente podemos decir
que en la liquidacidn que se inste por el cdnyuge sobreviviente (sea el
deudor o el no deudor) o por los herederos del fallecido, se reputara que
el conyuge deudor tiene recibido a cuenta de su participacion el valor de

los bienes comunes sobre los que haya recaido la ejecucion.

Finalmente, en los supuestos de disolucién de la sociedad de gananciales
contemplados en el articulo 1393 CC entiendo que es posible reconocer

legitimacion a los herederos del conyuge fallecido, siempre que concurran
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las causas previstas y estas sean imputables al sobreviviente. Ahora bien,
solamente gozardn de legitimacion los herederos cuando la resolucion
judicial a que se refiere el articulo 1393 CC ya haya producido la disolucién
del régimen econdmico, pues si no fuese asi y el fallecimiento de uno de
los conyuges se produce antes de la resolucidn judicial habria que adoptar
la misma solucidon que hemos comentado respecto al articulo 1373 CC. En
efecto, también en los supuestos del articulo 1393 habria que entender
que sila disolucién se produce como consecuencia del fallecimiento de uno
de los conyuges —y no como consecuencia de la resolucién judicial—,
faltaria el requisito del articulo 807 LEC de que se haya seguido
procedimiento sobre la disolucion del régimen econdmico matrimonial por

alguna de las causas previstas en la legislacion civil.

En cualquier caso, la legitimacion ha de entenderse tanto en la vertiente
activa como pasiva, es decir, los herederos podran instar el procedimiento
y podrdn ser la parte no instante del mismo, compareciendo en todos los

actos procesales de la formacion de inventario y de la liquidacién.

B) SITUACION TRAS LA LO 2/2022, DE 21 DE MARZO

La mens legislatoris queda expuesta en el preambulo de la ley, que
justifica la reforma en la necesidad de dotar de mayor proteccién a los
huérfanos y huérfanas como consecuencia de violencia de género mediante
la eliminacidon de ciertas incertidumbres legislativas, y en lo que a los
derechos procesales se refiere, les dota de legitimacion en el procedimiento
de liquidacion del régimen econdmico matrimonial de sus padres.

La norma viene a reconocer que la literalidad del art. 808 LEC no era clara

155

y cita algunas sentencias > que se han pronunciado en contra de su

155 SAP Alicante, Seccidn 62, de 15 de abril de 2015, (JUR 2015/167309).
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aplicacion cuando la disolucion del régimen econdmico matrimonial se

produce por el fallecimiento de uno de los cényuges.

Por ello, la reforma va encaminada a clarificar el alcance de la norma, tanto
desde el punto de vista subjetivo (legitimacidon) como desde el punto de

vista objetivo (presupuestos de aplicacion).

Asi, en lo que respecta a la legitimacién, se reconoce expresamente,

ademas de a los conyuges, a sus herederos.

Si bien el legislador esta pensando en herederos huérfanos a consecuencia
de violencia de género, la generalidad con que estd redactado el precepto
integra a todo tipo de herederos, por lo que en caso de matrimonios sin
descendientes, podrian tener legitimacidon otros parientes del conyuge
fallecido (padres, hermanos, sobrinos, primos etc.), lo que considero que
supone una excesiva ampliacion de la legitimacidon y una puerta abierta al

incremento de la litigiosidad.

Desde el punto de vista objetivo, como presupuesto factico se pueden dar

dos situaciones diferentes:

1.- Que ya haya sido admitida la demanda de nulidad, separacién o
divorcio en el momento del fallecimiento de uno de los cényuges: Implica
que, si durante el proceso matrimonial fallece uno de los cényuges, sus
herederos podran intervenir en dicho procedimiento, novedad
significativa por cuanto hasta la reforma operada por LO 2/2022 el
procedimiento matrimonial, por afectar a derechos personalisimos, estaba
restringido subjetivamente a los cdnyuges. Sin embargo, entiendo que la
legitimacion de los herederos lo serd estrictamente para cuestiones
patrimoniales, es decir, para solicitar la formacién de inventario y para

solicitar la liquidacion del régimen econdmico matrimonial.
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2.- Que se haya iniciado proceso sobre disolucion del régimen

econdmico matrimonial antes del fallecimiento de uno de los conyuges.

En definitiva, a tenor del precepto los herederos Unicamente estan
legitimados si existe un proceso judicial iniciado, bien el proceso de
nulidad, separacién o divorcio, bien demanda de disolucién del régimen

econdmico matrimonial.

¢Qué ocurre si el conyuge fallece durante la tramitacion del proceso de
liguidacion? Entiendo que los herederos tendran legitimacidon para

continuarlo.

¢Qué ocurre si fallece un cényuge durante el proceso matrimonial?
También estara legitimado el heredero, pero solamente respecto al tema
patrimonial (la disolucion se habra producido con el hecho del

fallecimiento).

1.3.- LEGITIMACION DE LOS ACREEDORES

La libertad que consagra el articulo 1315 CC implica que los conyuges pueden
modificar su régimen econdmico matrimonial a lo largo de la vigencia del
matrimonio, si bien tal libertad se encuentra limitada por la prevision que

contiene el articulo 1317 CC a favor de los terceros.

Este precepto establece que la modificacion del régimen econdmico
matrimonial realizada durante el matrimonio no perjudicara en ningun caso
los derechos ya adquiridos por terceros. Estos terceros pueden ser tanto los
acreedores de la masa comun como los acreedores privativos de los

conyuges.

En definitiva, los terceros que contrataron con los cényuges bajo un
determinado régimen econdmico matrimonial no se veran afectados por la

modificacion del mismo, sino que sus derechos gozaran de las mismas
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garantias que existian en el momento de la celebracién del contrato. En
consecuencia, tendrdn accidn contra los mismos bienes que tenian en aquel

momento, aunque hayan sido objeto de liquidacion.

El legislador con la previsidon contenida en el articulo 1317 CC trata de
proteger los derechos de los acreedores, en coordinacion con lo dispuesto en
los articulos 1401 y 1402 CC, en sede de disolucién y liquidacidon de la

sociedad de gananciales.

Cabe plantearse si esta proteccion de los acreedores contenida en la norma
sustantiva nos puede llevar a admitir un reconocimiento de legitimacién de
los acreedores para instar el procedimiento de liquidacion previsto en los

articulos 806 y siguientes LEC, a fin de hacer valer su derecho en él.

Los preceptos de la LEC que estudiamos no nombran a los acreedores como
parte legitimada, por lo que en principio no podran instar la formacién de
inventario ni la liquidacion del régimen econdmico matrimonial. Sin embargo,

tampoco esta cuestion es pacifica en nuestra doctrina.

El sector doctrinal que defiende la legitimacidn de los acreedores para instar
la liquidacion parte del articulo 1402 CC, el cual establece que los acreedores
de la sociedad de gananciales tendran en su liquidacidn los mismos derechos
que le reconocen las leyes en la particién y liquidacién de las herencias. En
sede de particion hereditaria, el articulo 1082 CC establece que los
acreedores reconocidos como tales podran oponerse a que se lleve a efecto
la particidn de la herencia hasta que se les pague o afiance el importe de sus
créditos; el articulo 1083 CC establece que los acreedores de uno o mas de
los coherederos podran intervenir a su costa en la particidon para evitar que
esta se haga en fraude o perjuicio de sus derechos. Estos preceptos han dado
base legal a algunos autores para sostener que los acreedores pueden

intervenir en el proceso de liquidacién del régimen econdmico matrimonial.
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Otro sector niega la intervencién de los acreedores porque sus derechos
estdn suficientemente garantizados en el articulo 1401 CC: mientras no se
hayan pagado por entero las deudas de la sociedad, los acreedores
conservaran sus créditos contra el cényuge deudor. El cényuge no deudor
responderd con los bienes que le hayan sido adjudicados, si se hubiere
formulado debidamente inventario judicial o extrajudicial y respondera
también con los bienes propios cuando el inventario no se haya formulado

debidamente, pues en tal caso la infraccién también le es imputable.

Lacruz®®®, bajo la vigencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, entendia
que los juicios de testamentaria y abintestato no solo servian para dividir la
herencia, sino también para el pago de las deudas, y podia incoarse, por
tanto, a peticion de los acreedores del caudal, incluso cuando la herencia
habia sido aceptada a beneficio de inventario. Conforme al articulo 1038.42
de la LEC de 1881 era parte legitima para promover el juicio de testamentaria
«cualquier acreedor, siempre que presente un titulo que justifique
cumplidamente su crédito».

Serrano Alonso®®’

sostuvo también la tesis favorable a la legitimacién de los
acreedores comunes y de los particulares de cada cényuge bajo la vigencia de
laLEC de 1881, ya que el articulo 1038 concedia a los acreedores la posibilidad
de instar el juicio de testamentaria. Sin embargo, niega esta posibilidad en la
actual LEC, bajo el argumento de que los articulos 808.1 y 810.1 limitan la
solicitud de la liquidacion a los conyuges. Entiende que si que pueden
intervenir los acreedores una vez iniciado el procedimiento, ya que tienen

interés directo en vigilar la forma de practicar el inventario, pero dicha

intervencion no los convierte en parte del procedimiento, sino que su funcion

156 | AcRUZ BERDEJO, J. L., 1981, p. 111.
157 SERRANO ALONSO, E., 2004, p. 243.
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se limita a controlar con el fin de detectar posibles conductas fraudulentas

que perjudiquen su derecho.

Este autor considera que realmente la remisidn que hace el articulo 1402 CC
a las reglas de la particidon hereditaria, a donde realmente nos lleva no es a
las normas especificas de la liquidacion de la herencia sino a la aplicacion del
articulo 403 del Cédigo Civil, que regula la posicién de los acreedores en la
division de la comunidad de bienes, siendo la sociedad de gananciales una de
sus variedades. El citado precepto establece que los acreedores o cesionarios
de los participes podran concurrir a la division de la cosa comun y oponerse a
la que se verifique sin su concurso. Pero no podrdn impugnar la divisién
consumada, excepto en el caso de fraude, o en el de haberse verificado no
obstante la oposicion formalmente interpuesta para impedirla y salvo

siempre los derechos del deudor o del cedente para sostener su validez.

Ortufio Mufoz entiende que la LEC vigente indirectamente concede
legitimacion a los acreedores para solicitar la accion liquidatoria en virtud del
principio de tutela judicial efectiva de los derechos que establece el art. 24 CE
y que tiene su concrecion procesal en el art. 541 LEC. También fundamental tal
legitimacion en la aplicacion del art. 782.5 LEC, por remisidn a las normas sobre

division de la herencia, tanto en el art. 1410 CC como en el art. 810 LEC*®8.

En sentido contrario, De Miranda Vazquez se pregunta si no hubiera sido mas
adecuado haber dado entrada a los acreedores, pues si el legislador ha
pretendido disefiar el proceso de liquidacion como un juicio universal, donde
el objetivo es que una masa de bienes consorcial sea adecuadamente
liguidada, dificilmente podrd lograrse si los acreedores no pueden tomar

parte de algin modo®?°.

158 OrTUNO MUROZ, P., 2001, p. 3779.
159 DE MIRANDA VAZQUEZ, C., 2011, p. 995.
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160

El Tribunal Supremo~°® por su parte sostenia que la accidon de division y

liguidacion ha de tramitarse Unicamente entre actor y demandado.

Entiendo que el problema se plantea tras la entrada en vigor de la actual LEC
por la existencia de una descoordinacion legislativa entre esta y el CC. Bajo la
vigencia de la vieja LEC la cuestiéon no planteaba tantas dudas porque la
norma procesal y la norma sustantiva tenian coherencia entre si: el CC
remitia a las normas sobre particidon hereditaria (contenidas en el mismo CC
—articulos 1082 y siguientes—) que eran acordes con la norma procesal
(articulo 1038.4 de la LEC de 1881). En mi opinién, la incoherencia normativa
actual se debe a la doble regulacién de la legitimacion, en los articulos 1082
y siguientes del CCy en la LEC (articulo 782 relativo a la divisidn de la herencia
y articulo 808 relativo a la liquidacién del régimen econdmico matrimonial).
El articulo 1402 del CC, al establecer que los acreedores de la sociedad de
gananciales tendrdan en su liquidacion los mismos derechos que le reconocen
las leyes en la particidn y liquidacién de las herencias, remite a las normas de
los articulos 1082 y siguientes del mismo CC, normas que reconocen a los
acreedores legitimacidn para oponerse a la particion hasta que se les pague
o afiance el importe de sus créditos (articulo 1082), para intervenir en la
particion a fin de evitar que se haga en fraude o perjuicio de sus derechos
(articulo 1083), etc. Esta remisién era coherente con la LEC de 1881 que

expresamente reconocia legitimacion a los acreedores para promover la

160 STS 983/1997, de 30 de octubre —Sala 1—. Pte. Albacar Lépez, J. L. N2 de Recurso de
casacion 2840/1993. (RJ 1997/7621): «Concretamente la (accion) de division y liquidacién de
una sociedad legal de bienes gananciales formada a consecuencia del anteriormente existente
matrimonio entre actor y demandada, accion ésta que debe tramitarse Unicamente entre los
gue la componen, sin perjuicio de que, si hubiera derechos de terceras personas sobre los
bienes de la sociedad que ahora se liquida, puedan los mismos dirigirse contra los antiguos
conyuges o el que a consecuencia de la liquidacion resulte titular del bien concreto sobre el
gue recaigan los derechos de esos terceros, en reclamacién de lo que crean corresponderles,
pero sin que sea preciso llamar a la liquidacién de la sociedad de gananciales a dichos terceros
ajenos a la misman».
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testamentaria, pero ahora es incompatible con la regulacién que contiene la
LEC 1/2000, que no reconoce tal legitimacién, sino que, por el contrario, el
articulo 782.3 LEC dice expresamente que los acreedores no podran instar la
division, sin perjuicio de las acciones que les correspondan contra la herencia,
la comunidad hereditaria o los coherederos, que se ejercitaran en el juicio
declarativo que corresponda. Con respecto al ambito de la liquidacion
matrimonial, la ley procesal guarda silencio. Creo que ha de prevalecer la
regulacion de la LEC porque es ley especial y ley posterior. Por ello, segun mi
entender, los acreedores carecen de legitimaciéon para instar el
procedimiento de liquidacién. Abona este criterio la rotundidad del articulo
782.3 LEC citado que regula la division de la herencia. Entiendo que el
legislador ha querido dar un giro total a la regulacion contenida en la vieja ley
procesal, quizd por considerar que los acreedores son ajenos a todas las
cuestiones relativas al ambito de la familia, y ello a pesar del profundo calado

econdmico del procedimiento y de la implicacién de derechos de terceros.

Volviendo al concepto de legitimacién procesal entendida como capacidad de
conduccion procesal con que introduciamos este tema, diriamos que los
acreedores carecen de capacidad de conduccidn procesal porque no existe
un juicio de coherencia entre la accién afirmada y la consecuencia pretendida
dentro del procedimiento de liquidacion. Efectivamente, en el procedimiento
de liquidacién, cuyo objeto es establecer lotes y llevar a cabo la particion
entre los exconyuges, la pretension del acreedor es totalmente extrafia a ese
objeto, constituye una distorsion dentro del proceso matrimonial porque la
coherencia que si existe entre la accidn afirmada por el acreedor (derecho a
cobrar su crédito) y la consecuencia juridica pretendida (cobro de dicho
crédito), resulta totalmente ajena al objeto del proceso de liquidacion

matrimonial.
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Podriamos pensar que esta carencia de legitimacién para instar la liquidacién
del régimen econdmico matrimonial no produce indefensidn a los acreedores
de los conyuges porqgue la misma ley procesal articula otros mecanismos para
hacer valer sus derechos. Asi, en sede hereditaria, el citado articulo 782.5 LEC
establece que los acreedores podran intervenir a su costa en la particion para
evitar que esta se haga en fraude o perjuicio de sus derechos, o el articulo
1001 CC, conforme al cual, si el heredero repudia la herencia en perjuicio de
sus propios acreedores, podran estos pedir al juez que los autorice para
aceptarla en nombre de aquel. Sin embargo, entiendo que estos preceptos
no son aplicables a la liquidacion del régimen econdmico matrimonial, pues
el articulo 810.5 LEC remite especificamente al articulo 784 y siguientes LEC
(entre los que obviamente no estd el articulo 782) y el articulo 1001 CC tiene
restringido su campo de aplicaciéon, dentro del ambito hereditario, a los casos
de repudiacién de la herencia. Ademas, aun suponiendo que resultasen
aplicables dichos preceptos, no reconocen ninguna posibilidad de iniciativa
de los acreedores, cuya intervencion sera siempre accesoria y dependiente
de la actividad o inactividad del heredero deudor e incluso del resto de
herederos, con los que podria confabularse aquel para mantener la herencia
en indivision y de este modo burlar los derechos de los acreedores. Tal y como
el precepto indica, «los acreedores podran intervenir en la particién», luego
si nadie insta la particién, nada podra hacer el acreedor para defender su
derecho. También se ha querido ver una legitimacidén indirecta de los
acreedores en los casos en los que, si bien no pueden instar, si pueden
«incitar» la accidn liquidatoria. Asi, el articulo 541 LEC al regular la ejecucién
en bienes gananciales establece los supuestos en los que, iniciado el
procedimiento de ejecucidn por el acreedor, el conyuge no deudor tiene la
facultad de pedir la disolucién de la sociedad conyugal con el fin de proteger

sus derechos sobre los bienes comunes. Pero de nuevo aqui el acreedor no
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tiene ninguna intervencion en el procedimiento de liquidacidn, ni puede

provocarlo, ya que la opcidn no se le da a él, sino al cdnyuge no deudor.

Por lo tanto, en mi opinidn, la realidad es que los acreedores, con posibilidad
de intervencion pero sin legitimacion, no ven protegidos sus derechos en los
procedimientos que estudiamos y quizas la Unica via posible seria acudir a la
intervencion procesal voluntaria del articulo 13 LEC, dado que pueden tener

interés legitimo en el resultado de la liquidacidn.

Quizds otro posible mecanismo de proteccién del crédito seria reconocer
legitimacion extraordinaria a los acreedores. Dicha legitimacion,
caracterizada por la inexistencia de una relacién juridica entre demandante y
demandado, encontraria su fundamento, no en una previa relacion
contractual entre las partes, sino en una disposicidon legal, atendiendo a
razones de interés publico, intereses sociales o socioecondmicos, etc.
Nuestro ordenamiento juridico reconoce este tipo de legitimacion en
diferentes preceptos. Ejemplo de ello son los articulos 76 de la Ley del
Contratode Seguroy 1111y 1597 del CC. Concretamente, considero que seria
posible el ejercicio de la accién subrogatoria del articulo 1111 del CC, como
medida conservativa del patrimonio del deudor y, ademas, anadiria, como
medida protectora de intereses socioecondmicos. En efecto, en mi opinién
podria defenderse que existe un interés socioecondmico en permitir que los
acreedores tengan legitimacidon para instar la liquidacion del régimen
econdmico matrimonial. La crisis econdmica iniciada en el afio 2008 demostrd
los estragos que los impagos producen en pequefias empresas, con
repercusiones econdmicasy laborales desastrosas, que a su vez ha provocado
la imposibilidad de que el acreedor haga frente a sus deudas, produciéndose
asi un efecto domind, que mas alla de los acreedores en cadena afectados,
incide en el tejido industrial, econdmico y laboral. Desgraciadamente, aun

han sido mas perniciosos los efectos encadenados que en la economia
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mundial ha provocado recientemente la pandemia del nuevo coronavirus
SARS-COV-2 vy la actual guerra desencadenada por Rusia en Ucrania. Tales
circunstancias excepcionales, con repercusidn socioeconémica evidente,
justificarian el reconocimiento de legitimacion extraordinaria por razones de

interés publico.

Trataremos ahora aquellos supuestos en los que ya ha tenido lugar la
disoluciéon del régimen econdmico y la formacidon de inventario, pero los
coényuges deciden no proceder a la liquidacion, dejando el patrimonio en
situacion de indivisién, manteniéndose en un régimen de comunidad
posganancial indefinido en el tiempo. Los acreedores no pueden acudir a la
via del articulo 1373 CC porque resultaria totalmente inadecuada e ineficaz,
puesto que su finalidad es simplemente provocar la «disolucién» de la
sociedad conyugal y en el supuesto planteado esta ya se ha producido con
anterioridad. Nada dice el precepto de que el cényuge no deudor pueda
provocar, ademas de la disolucién, la division del patrimonio. Es importante
destacar al respecto que el articulo 541.3 LEC, relativo a la ejecucion por
deudas propias de uno de los cdnyuges, si que nos abre una posible solucion,
ya que este precepto da un paso mas y establece que el tribunal resolvera lo
procedente sobre la «division» del patrimonio, acordando que se lleve a cabo

con arreglo a lo dispuesto en la LEC!®l. De este modo el tribunal decidiria

161 En la jurisprudencia encontramos pronunciamientos que otorgan al érgano judicial la
facultad de fijar un plazo para llevar a cabo la liquidacién, en base a la ejecutividad de las
resoluciones judiciales y el derecho a la tutela judicial efectiva. En este sentido SAP Valladolid
de 30 de marzo de 2000 —JUR 2000/128047 — entiende que «[...] en estos casos los intereses
en conflicto son varios (acreedor, cényuge deudor y no deudor) y todos ellos dignos de
proteccion, entiende la Sala que el hecho, aqui ocurrido, de que el juzgador, a la vez que
suspende la via de apremio, fija un determinado plazo para que los cényuges insten y
promuevan la liquidacion de la sociedad legal de gananciales, no puede sino considerarse de
todo punto légico y razonable. El propio Tribunal Supremo se ha pronunciado en este sentido
(sentencia de 29 de abril de 1994) y en todo caso se trata de una cautela que viene
sobradamente justificada por la necesidad de facilitar la realizacidn efectiva de un crédito (el
del ejecutante) que ha sido reconocido judicialmente, lo que a su vez enlaza con la exigencia
de ejecutar las resoluciones judiciales firmes y el propio derecho constitucional a la Tutela
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iniciar el proceso de division del patrimonio y, una vez concretado el que
corresponde al conyuge deudor, quedarian protegidos los derechos de los
acreedores. Considero que este precepto faculta al tribunal para que ex oficio
inste la division del patrimonio conyugal en el curso de un procedimiento de
ejecucion.

Podriamos entender que el acreedor de uno de los cényuges esta
suficientemente protegido porque tiene la facultad de instar el embargo de
bienes comunes, pero entiendo que no lo estd siempre, pues existen

supuestos de desproteccion.

Tanto el apartado 2 como el apartado 3 del art. 541 LEC parten del supuesto
de que el régimen econdmico matrimonial sigue vivo; ninguna de las dos
normas contempla la posibilidad de que ya se haya producido la disolucién.
Por ello entiendo que existe un vacio legal en estos casos. Asi, a titulo de

ejemplo, supongamos que se insta un procedimiento de jura de cuentas

Judicial Efectiva (articulos 18 y 24.1), y también, de evitar que el acreedor pueda quedar
burlado en sus legitimas expectativas de cobro, ante el riesgo cierto de una escasa o nula
voluntad de los cényuges a la hora de promover la liquidacion de la sociedad legal de
gananciales e identificar bienes del deudor susceptibles de ser embargados. Disuelta la
sociedad de gananciales, hecho que ademas en el caso presente ya se habia producido afios
antes de que iniciara el presente procedimiento ejecutivo, surge para cada coényuge participe
un derecho a su liquidacidn cuyo ejercicio no puede quedar abandonado ni indefinidamente
demorado y menos aun, renunciado en detrimento o perjuicio de tercero (articulo 6.2 del
Cédigo Civil). No se comprende cémo el solo hecho de que el Juzgador establezca un limite
temporal para que dicha liquidacidn se lleve a cabo, puede perjudicar los intereses de la
esposa.... Precisamente la proteccion de su verdadero y legitimo interés solo podria alcanzarse
con una pronta y ordenada liquidacion de la sociedad de gananciales ...algo que bien pudo y
debid efectuar mucho antes de que se trabara embargo sobre la vivienda comun, pues...dicha
sociedad ya habia quedado disuelta... Y a tal fin, el plazo concedido de tres meses para practicar
la liquidacién si ésta fuere convencional o de ser contenciosa, para iniciar y promover el
oportuno procedimiento, no puede sino considerarse un plazo prudencial y suficiente».

En parecido sentido la SAP de Zaragoza de 26 de octubre de 1994 (AC 1994/1790) entiende
que «[...] no ha de ser tenida como valida una renuncia realizada con desprecio de derechos de
terceros en su condicién de acreedores [...] se ha de llegar a la evidente conclusién de la
absoluta imposibilidad de renunciar a practicar la liquidacion de la sociedad de gananciales [...]
pues la liquidacidn es operacidon también configurada en aras a la proteccidn de los legitimos
derechos de los acreedores [...]».
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contra uno de los cédnyuges en reclamacion de los honorarios devengados en
un procedimiento de inventario contencioso. Es una deuda privativa de uno
de los conyuges que surge cuando la sociedad de gananciales ya estd disuelta,
y por ello no resultaria aplicable el 541.2 LEC, que Unicamente se refiere a
supuestos de deudas de las que deba responder la sociedad de gananciales.
Considero que estariamos en el supuesto del 541.3 LEC en cuanto que se
trataria de una deuda propia de uno de los cdnyuges, pero no resultaria
aplicable dicho precepto porque la intervencién del cdnyuge no deudor se
limita a pedir la disolucidn, y en el caso planteado esta ya se ha producido con
anterioridad, de modo que, faltando el presupuesto de la solicitud de
disolucidn, en interpretacion literal de la norma, el tribunal no podra resolver

nada respecto a la divisidn del patrimonio.

La norma sustantiva tampoco ofrece una solucién, pues los articulos 1373 y
1374 CC parten de la premisa de que el vinculo matrimonial sigue existiendo,
de modo que, tras la disolucidn, se aplica el régimen de separacién de bienes,
no siendo este el supuesto que planteamos, en el que se ha producido el

divorcio y se ha formado inventario con sentencia firme.

Considero que para resolver esta laguna legal y otorgar una proteccion
completa al acreedor de uno de los conyuges, ha de hacerse una
interpretacidn extensiva del art. 541.3 LEC, entendiendo que es igualmente
aplicable cuando en el momento de instar el embargo se ha producido ya la
disolucidn, pero no se ha llevado a cabo la liquidacidon del patrimonio. De otro

modo el protegido por la norma no seria el acreedor, sino el cdnyuge deudor.

Finalmente, una vez realizada la liquidacién, el mecanismo de proteccién que

tienen los acreedores es la accion rescisoria al amparo del 1291.32 CC.
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1.4.- LEGITIMACION DEL ALBACEA Y DEL CONTADOR-PARTIDOR
NOMBRADOS EN TESTAMENTO POR EL CONYUGE FALLECIDO¢?

En primer lugar conviene precisar que el Cédigo Civil se refiere al albacea por
un lado (articulos 892 vy siguientes) y al contador-partidor por otro (articulo

1057), y la doctrina jurisprudencial se ha hecho eco de esta distincion'®.

En miopinidn, concurren en ambas instituciones dos caracteristicas comunes.
En primer lugar, el fundamento del encargo es en ambos casos la confianza
que el testador tiene en las personas que designa; y, en segundo lugar, en
cuanto al contenido del encargo, en ambos casos tiene caracter econémico o
patrimonial, si bien en el caso del albacea entiendo que el cometido
encomendado puede ser mas amplio y abarcar también cuestiones
personales, pues debe vigilar sobre la ejecucion de todo lo ordenado en el

testamento, cualquiera que sea el contenido de este.

164

Ademds, si bien el Cédigo Civil no define al albacea**, no cabe duda de que

la funcién de la institucidon es cumplir las disposiciones testamentarias, por lo

162 A diferencia del resto de regulaciones autonémicas, en Aragdn ademadas se reconoce
legitimacion al fiduciario (art. 258 del CDFA).

163 §TS 252/2004, de 30 de marzo. N2 de Recurso de Casaciéon 1604/1998. Fundamento de
Derecho 52. (RJ 2004/1975): «[...] el Contador-Partidor, a diferencia del albacea, en cuanto que
éste tiene mas bien una funcién representativa de la herencia, siendo el vigilante del
cumplimiento del testamento y el que cuida de las precauciones necesarias para su
conservacién y custodia (arts. 901y 902 C.c.), recibe aquél por el contrario, un encargo distinto,
cual es el de distribuir la herencia entre los herederos y demas beneficiarios de ella, en virtud
de un mandato especial que el testador le da confiando en sus cualidades personales, por ser
un cargo de confianza, con lo que, en principio, y si su actuacion no se engloba en un proceso
judicial (art. 1057 C.c.) habra que pasar por lo que él decida, por sustituir al testador en estas
labores (S.S. de esta Sala de 25-1V (RJ 1963/1996) y 17-VI-63 (1963/3330), 4-11-64 (RJ 1994/ 909)
y 16-111-01 (RJ 2001/3199)) a menos de que haya un apartamiento claro de la voluntad de
aquél».

164 Albacea es una palabra de origen drabe (al waci) que significa gestor. Si bien en la doctrina ha
merecido diversas calificaciones juridicas, en todas ellas subyace como nota esencial la confianza,
elemento nuclear del que derivan todos los derechos, deberes y funciones que le corresponden.
En consonancia con ello, se ha dicho que el albaceazgo es un oficio privado —ROCA—, un cargo
testamentario —LACRUZ— o0 un encargo de confianza —ALBALADEJO— (RODRIGUEZ-PALMERO,
2009, p. 1521).
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que tiene un caracter preventivo o de vigilancia. El albaceazgo tiende a

garantizar que se cumpla lo ordenado en el testamento.

Por el contrario, las del contador partidor consisten en realizar las
operaciones particionales en lugar del testador, es el alter ego de este, que

actua como un mandatario especial con amplias facultades de decision.

Sin embargo, aunque nuestro Codigo Civil admite la coexistencia de ambas
instituciones, nada impide al testador que designe una sola persona que

ejerza ambos cargos, el de albacea y el de contador-partidor.

Quizds haya sido esta concurrencia de ambos cargos en una Unica persona lo
que haya llevado tanto a la doctrina como a la jurisprudencia a identificar
ambas instituciones en algunos casos, llegando a afirmar que el contador-

partidor es un albacea®.

No obstante, en nuestro analisis distinguiremos ambas figuras, partiendo de

la distinta regulacién que merecen en el Cddigo Civil.

Respecto al albacea, corresponde al testador determinar cudles han de ser las

funciones que le encomienda, ya que el articulo 901 CC establece que los

165 ALBALADEJO GARCIA, M. Y DIAZ ALABART, S., 1989, articulos 1035 a 1087. p. 228: «Siendo el
contador un albacea encargado del aspecto de ejecucién de la voluntad del testador que
consiste en partir, le compete como a todo albacea, sin necesidad de que le haya sido
concedida una especial facultad de interpretacién, la de interpretar lo que del testamento
atafie a su encargo».

LACRUZ BERDEJO, J. L., 1981, p. 149. «Por analogia con el albaceazgo el cargo de contador-
partidor es voluntario, aplicindose a su aceptacion y renuncia el articulo 898 y sus
concordantes».

STS 194/1995, de 8 de marzo de 1995 (RJ 1995/2157): «La siguiente andadura casacional se
proyecta sobre las facultades de dichos albaceas-contadores-partidores [...]. Es preciso a tales
efectos dejar sentado, que tanto doctrinal como jurisprudencialmente prima la tesis de
considerar al contador-partidor como un albacea, y consiguientemente a este con facultades
de contador-partidor. (sentencias, entre otras, desde la de 4 de febrero de 1902 y 24 de febrero
de 1905, hasta la de 5 de julio de 1947 (RJ 1947/937 [...])».

La Resolucidn de la DGRN de 16 de mayo de 2011 considerd que el régimen legal del cargo de
contador-partidor debe ser integrado por las normas que el Cédigo Civil dedica al albacea,
habida cuenta de la similar naturaleza de ambas figuras.
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albaceas tendran todas las facultades que expresamente les haya conferido
el testador, y no sean contrarias a las leyes. Entiendo que el albacea ostenta
una legitimacidon por sustitucion y que por ello no habria ningln
inconveniente en admitir que pueda instar la liquidacién del régimen
econdmico matrimonial de su mandatario fallecido, cuando asi lo haya
previsto este y siempre que se dé el presupuesto del articulo 807 LEC, es decir,
que haya existido previamente un procedimiento de nulidad, separacién o
divorcio, o se hayan seguido actuaciones sobre disoluciéon del régimen
econdmico matrimonial®®. En otro caso la labor que le ha sido encomendada
al albacea por el testador podria verse entorpecida. Por ejemplo, si el
testador le ha atribuido la funcién de distribuir los bienes y nadie insta la
liquidacion del régimen econdmico matrimonial, no podria hacer la particion
sin previa liquidacion, y ello implicaria un incumplimiento de la funcién que
le ha sido encomendada, maxime si conforme al articulo 904 CC debe de
cumplir el encargo en el plazo de un afio, salvo que entendamos, en una

interpretacién extensiva del citado precepto?®’

, que dicho plazo no empezara
a contar hasta que se resuelva cualquier procedimiento judicial, incluido el de
la liquidacion de la sociedad conyugal, que entiendo que debera haber

llegado ya a la fase previa a la particion.

Frente a esa amplitud de funciones del albacea, el articulo 1057 CC parece
restringir las facultades del contador-partidor cuando se refiere a que el
testador puede encomendar «la simple facultad de hacer la particion», por lo

que podriamos entender excluida la facultad de liquidar propiamente dicha.

186 Si los cényuges estadn casados y la disoluciéon se produjese como consecuencia del
fallecimiento de uno de ellos y no como consecuencia de resolucidn judicial se incumpliria el
requisito procesal que establece el citado articulo 807 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

167 Conforme al articulo 904 del Cédigo Civil, el albacea, a quien el testador no haya fijado plazo,
debera cumplir su encargo dentro de un afio contado desde su aceptacion, o desde que
terminen los litigios que se promovieron sobre la validez o nulidad del testamento o de alguna
de sus disposiciones.
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168

Como dice Roca Sastre*°, la funcién del contador-partidor como tal es

simplemente contar y partir.

En este sentido, un sector doctrinal 1*° entiende que la division de la
comunidad conyugal debe practicarse por los herederos del cényuge
fallecido, y una vez realizada esta, se llevara a la herencia la parte
correspondiente, de modo que sera en la particion hereditaria donde debe
intervenir el contador-partidor. Este sector doctrinal entiende que la
liguidacion de la sociedad conyugal es extrana a la simple facultad de hacer
la particion de los bienes del conyuge fallecido.

170 nodemos encontrar sentencias que

Sin embargo, en la jurisprudencia
admiten la liquidacion practicada por el contador-partidor y el conyuge viudo,
sin la concurrencia de los herederos, basada en razones pragmaticas ya que
la intervencién del contador-partidor puede agilizar las operaciones en los
casos de desacuerdo entre los herederos y dadas las dificultades practicas

que puede presentar la obtencion del consentimiento unanime de todos los

168 RocA SASTRE, R. M2, 1948, p. 628.

169 | ACRUZ BERDEJO, J. L. 1981., p. 155: «La jurisprudencia y la practica han resuelto que puede
hacerse por el comisario con el concurso del cédnyuge sin concurrencia de los herederos [...].
En rigor parece que, como sostienen Valverde y Castan, la liquidacion de los gananciales deben
hacerla el conyuge viudo y los herederos del premuerto actuando por unanimidad, [...]. Sin
embargo, como los inconvenientes practicos de esta regulacion son graves, [...] la mayor parte
de la doctrina aprueba la jurisprudencia, aunque para ello tenga que dar de lado a dos fuertes
objeciones, a saber, una que no cabe presumir en el causante, a partir del encargo de dividir
entre sus herederos, la colacion de una facultad distinta y de disposicion, cual es la
determinacion, frente a otra persona, de la masa partible; y otra, que con arreglo al art. 1057
el causante no podria conferir al comisario una posibilidad de actuar que exceda de la mera
facultad de hacer la particion [...]».

170 9TS 194/1995, de 8 de marzo de 1995 (RJ 1995/2157): «[...] los designados por el testador
como albaceas, contadores-partidores, lo fueron a titulo universal, ya que a ellos se otorgaba
la ejecucidn de la totalidad del testamento; por ultimo, es también de tener en cuenta a estos
efectos, que si entre las facultades de los albaceas-contadores-partidores entra la de liquidar
la sociedad ganancial del causante y el conyuge viudo (sentencia de 18 de abril de 1928, 10 de
enero de 1934 [RJ 1934/35] y 17 de abril de 1947, ademas de Resolucion D.G.R.N. de 14 de
marzo de 1903, 30 de abril de 1906, 31 de enero de 1912 y 22 de agosto de 1914), por la misma
razon es evidente que en casos como el aqui comprendido deba también liquidar la sociedad
de gananciales del primer matrimonio, como tramite previo a la del segundo matrimonio, [...]».
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herederos en algunos casos. La Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
octubre de 1997 admite la aceptacion tacita, sin oposicidn, de los herederos
para que el contador-partidor designado por el causante practique la
liguidacion del régimen econémico matrimonial con el cdnyuge viudo y la mas
reciente de 25 de febrero de 2000, que cita otras, mantiene que la liquidacién
de la sociedad de gananciales «ha de realizarse por el contador partidor en
union del viudo o viuda, y asi lo sostiene la doctrina».

171

En la doctrina*’*, siguiendo la corriente jurisprudencial, se ha mantenido

también la utilidad practica de la intervencién del contador-partidor en la

171 ALBALADEJO, M., 2004, p. 152. También el mismo autor —(1989, p. 234)— tras afirmar que al
contador Unicamente compete la particién de la herencia expone: «Mas, por mucho que en
teoria debiesen de ser asi las cosas, la verdad es que por razones practicas de simplificacidn, la
jurisprudencia viene admitiendo [...] que al contador-partidor que el causante nombré es al
que corresponde no Unicamente hacer por si solo la verdadera particidon de la herencia de
aquél, sino también realizar juntamente con el viudo la division de la sociedad econdmica-
matrimonial del difunto, el viudo como coparticipe, y el contador, en el puesto del causante.
De esta manera no se da lugar a la intervencidon de los herederos, que es lo que se evita, y, con
toda probabilidad, el causante quiso evitar, con el nombramiento del contador, y que no se
habria eludido totalmente si, aunque no en la particidn, fuese necesaria la intervencion de tales
herederos en la divisién de la sociedad econdmico-matrimonial. En definitiva, de acuerdo con
el viudo, el contador divide esta sociedad, y ya solo, parte la herencia incluidos en ella,
naturalmente, los bienes adjudicados a la parte del difunto en aquella sociedad. Lo que, siendo
mas simplificador, por prescindir de la intervencidn de los herederos, ha hecho que la solucién
la adopte la jurisprudencia, y, aparte de los reparos tedricos que puedan ponérsele, la admita
la doctrina como realmente preferible, sin intentar, como otras veces ocurre, que la
jurisprudencia cambie su criterio por el otro mas perfecto, pero menos conveniente. De modo
que yo diria que la solucién jurisprudencial tan prevalece en la practica como, aun viéndole su
incorreccidn tedrica, se acepta por los autores. Asi, PUIG BRUTAU dice que "no hay duda que
ofrece grandes ventajas" y que si "el rigor de los conceptos ha de ser mantenido
inflexiblemente (deberia prevalecer la solucidon tedrica que es la mas correcta), en la practica
muchas veces ocasionaria dificultades y dilaciones que probablemente el testador hubiese
querido evitar. En definitiva, pues, que aunque se trate de un criterio jurisprudencial que sdlo
se funde en consideraciones practicas, es preciso tenerlo en cuenta como el Derecho que
efectivamente se aplica". Y Roca Sastre piensa que "en rigor técnico esta solucion (la de la
jurisprudencia) dominante en la practica y en la jurisprudencia deja bastante que desear, pues
hay argumentos en contrario; pero ante la deficiencia normativa del Cédigo Civil haya que
mantener dicha solucién". Sdenz de Santamaria por su parte redunda en lo mismo al mantener,
sin ni siquiera dirigir critica tedrica a la jurisprudencia, que la solucién de ésta es plenamente
I6gica "ya que no hay duda que en cierto modo se comunica a la liquidacién de la sociedad de
gananciales cierta naturaleza sucesoria, por lo que debe poder hacerla el contador, pero con
el concurso de la otra parte interesada en la misma [...]" ».
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liquidacién, aunque no faltan autores 172

gue cuestionan la doctrina
jurisprudencial que fundamenta dicha intervencion en motivos

exclusivamente pragmaticos.

En mi opinidn, efectivamente la funcién del contador partidor consiste en
algo aparentemente tan simple como contar y partir, pero tales cometidos
entranan en la realidad el desarrollo de actividades que pueden revestir gran
complejidad, pues implica llevar a cabo multiples operaciones previas no
reconducibles a un uUnico acto, sino desarrolladas a lo largo de diferentes
fases, como es la formacién de inventario, avallo, liquidacién, determinacién
del haber partible, particion propiamente dicha o fijacién de lotes y

finalmente adjudicacion de los mismos.

Pero para desarrollar dichos cometidos es ineludible haber delimitado el
patrimonio del cdnyuge fallecido, por lo que habra que proceder previamente
a la liquidacion del régimen econdmico matrimonial. De lo contrario, el
encargo que el cényuge fallecido hace al contador-partidor seria de imposible
cumplimiento. Por ello, estoy de acuerdo con la jurisprudencia que, salvando
la deficiente y restrictiva regulaciéon normativa del articulo 1057 CC, busca
una solucién practica reconociendo legitimacion al contador-partidor para
llevar a cabo la liquidacién del régimen econémico matrimonial, a pesar de

que desde el punto de vista técnico juridico dicha solucidn no sea perfecta.

En caso de desacuerdo entre el cényuge viudo y el contador partidor,

entiendo que solo podra instarse el procedimiento de liquidacion regulado en

172 Bysto LAGO, J. M. 2004, p. 293: «La posibilidad de que el contador partidor liquide la
sociedad ganancial con el concurso del conyuge viudo, admitida por la doctrina jurisprudencial,
Unicamente con fundamento en su operatividad y eficacia practica, es discutible desde la
perspectiva estrictamente dogmatica y ello porque la liquidacion de la sociedad ganancial
deberia ser practicada por el conyuge viudo con todos los herederos del difunto, actuando por
unanimidad, en tanto que se trata de una operacion de determinacion y atribucién de bienes
a uno u otro patrimonio y no de un acto de naturaleza particional (de manera que exigiria el
consentimiento unanime de todos los coherederos)».
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los articulos 806 y siguientes LEC, cuando se dé el requisito legal de la
existencia de un previo procedimiento judicial de disolucion conforme a lo
previsto en el art. 807 LEC. En caso contrario, habra de resolverse como
cuestidon incidental en el procedimiento hereditario. No obstante, esta

cuestion también es discutida doctrinalmente?’3.

Finalmente, hemos de hacer una breve referencia a la nueva redaccion del
articulo 437 LEC, dada por Ley 5/2012, de 6 de julio, de Mediacion en asuntos
civiles y mercantiles!’#. Se afiade una excepcidn 42 al apartado 32 de dicho
precepto, que regula la reconvencién y acumulacién objetiva y subjetiva de
acciones en el juicio verbal. Dicho apartado tercero establece la excepcién de
que si se admitira la acumulacidn objetiva de acciones al prever que «en los
procedimientos de separacién, divorcio o nulidad y en los que tengan por
objeto obtener la eficacia civil de las resoluciones o decisiones eclesiasticas,
cualquiera de los cényuges podra ejercer simultdneamente la accién de
division de la cosa comun respecto de los bienes que tengan en comunidad
ordinaria indivisa. Si hubiere diversos bienes en régimen de comunidad
ordinaria indivisa y uno de los cdnyuges lo solicitare, el tribunal puede
considerarlos en conjunto a los efectos de formar lotes o adjudicarlos». Cabe
plantearse si a tenor de este precepto el juez asume la funcién de contador-
partidor, al margen de si uno de los cényuges se opone o no —el no
solicitante—, o si por el contrario la oposicién de uno de los conyuges podra

impedir la formacidn de lotes y adjudicacion'’>.

173 En sentido favorable a la tramitacién por el procedimiento de liquidacion previsto en los
articulos 806 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil cuando existe desacuerdo entre el
contador y el conyuge supérstite, REBOLLEDO VARELA, A. L., 2000, pp. 204 y 205.

En sentido contrario MARTINELL, J. M. (2000, p. 161 y ss.) quien niega la aplicacién de dicho
procedimiento cuando la disolucién del régimen procede ope legis por muerte o por
declaracion de fallecimiento.

174 La citada Ley 5/2012, de 6 de julio, en su Disposicién Final 32, apartado 12, contiene un error
al referirse al art. 438 cuando realmente se refiere al art. 437.

175 En este sentido, la tendencia del Tribunal Constitucional (STC 182/2011, de 21 de
noviembre. N2 de Recurso de amparo 1463/2010 —RTC 2011/182—) y del Tribunal Supremo
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Haré dos consideraciones al respecto. En primer lugar, creo que el legislador,
movido por razones de economia procesal, permite la acumulacién de la
accion de divisiéon de cosa comun al procedimiento matrimonial (entiendo
que el legislador ha querido referirse tanto al procedimiento matrimonial en
el que se insta también la liquidacion del régimen econdmico como al
procedimiento de liquidacion del régimen econdmico matrimonial de los arts.
806 y ss. LEC). De este modo se liquidan en un mismo procedimiento tanto
los bienes integrados en el régimen econdmico matrimonial como los que
estdn excluidos de él por pertenecer a los conyuges en régimen de comunidad
ordinaria. En segundo lugar, parece que con esta reforma el legislador ha
querido poner coto a los enfrentamientos que en la practica provoca la
division del patrimonio comun y al perjuicio que la negativa a la particion de
uno de los cényuges puede provocar en el otro, otorgando al juez la facultad
de formar lotes y de adjudicar los bienes, evitando asi la realizacidn del bien

mediante subasta.

Esta posibilidad de acumulacién de acciones, en la practica puede dar lugar a
confusiones desde el punto de vista de la calificacién de los bienes, incluso en
el @mbito del foro, como ocurre en el caso de la SAP de Barcelona 312/2018,
de 7 de marzo (JUR 2018/87360), cuyo fallo incorpora el convenio regulador
consensuado por los exconyuges, que contiene un apartado cuarto sobre
liguidacion del régimen econdmico matrimonial de separacion de bienes, en
el que se afirma que «Los cényuges han acordado proceder a la liquidacion

del régimen econdmico matrimonial y a la adjudicacion de los bienes del

(STS 104/1998, de 16 de febrero — Sala 12—. —RJ 1998/868—) es evitar tanto la adjudicacién
proindiviso, por considerar que no es una solucion juridicamente aceptable, como la subasta
de los bienes, por existir otras soluciones alternativas menos gravosas econdmicamente.
También algunas AP se ha pronunciado en el mismo sentido: SAP Malaga 1084/2017, de 24 de
noviembre, seccidén 62, (JUR 2018/187176) que entiende que va en contra de la naturaleza del
procedimiento de liquidaciéon de la sociedad de gananciales su finalizacién mediante la
creacion de un proindiviso.
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matrimonio que a continuacion se resefian, y de los que son propietarios en
comun y proindiviso, por lo que proceden a la correspondiente extincion del
condominio [...]». Evidentemente los bienes que los cényuges tienen en
proindiviso no estan integrados en el régimen econdmico matrimonial de
separacion de bienes, sino que constituyen una comunidad ordinaria

regulada en los arts. 392 y siguientes del CC.

1.5.- LEGITIMACION EN CASO DE PERSONA CON DISCAPACIDAD

La Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y
procesal para el apoyo de personas con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica, ha supuesto una auténtica revolucion normativa en el

ambito civil y procesal.

Frente a la regulacidn anterior, el legislador ha venido a reconocer capacidad
juridica a las personas con discapacidad y ha previsto como medidas de apoyo
para el ejercicio de dicha capacidad la guarda de hecho, el defensor judicial y
la curatela (art. 250 CC), manteniendo la tutela unicamente como medio de
representacion de los menores de edad en situacion de desamparo o no

sujetos a patria potestad (art. 199 y ss. CC).

En lo que respecta a los cambios procesales que aqui interesan, la citada Ley
8/2021 ha modificado el art. 7 de la LEC, que impedia comparecer en juicio a
quienes estaban privados del pleno ejercicio de sus derechos civiles. El
legislador ha introducido el art. 7 bis bajo el titulo «ajustes para personas con
discapacidad» con la clara finalidad de garantizar su acceso a la justicia en
condiciones de igualdad, tanto como partes procesales como cuando

intervengan de forma indirecta como testigos, peritos, etc.
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En consecuencia, ha quedado superada la anterior regulacion, en la que el

tutor asumia la representacién del incapaz’®

—término hoy superado—,
siendo este quien tenia legitimacién porque era el titular de la relacion
juridica. Por lo tanto, era el cdnyuge incapaz quien instaba el procedimiento,
bajo la representacion del tutor. También conviene precisar que, para ejercer
la legitimacién en nombre del incapaz, el tutor necesitaba autorizacion
judicial, tal y como estipulaba el articulo 271, parrafo sexto, del Cddigo
CivilY””. Bajo la normativa hoy derogada cabia plantearse si era posible
subsumir en dicha norma la facultad del tutor parainstar el procedimiento de
liguidacion que estudiamos.

En el ambito de los procesos matrimoniales algunas Audiencias

178 179

Provinciales*’® y el Tribunal Supremo*’? venian negando que el tutor, como

176 Conforme al art. 267 del CAdigo Civil, el tutor era el representante del menor o incapacitado.
177 E| articulo 271.62 del Cédigo Civil establece que el tutor necesita autorizacién judicial para
entablar demanda en nombre de los sujetos a tutela, salvo en los asuntos urgentes o de escasa
cuantia.

178 SAP de Asturias 105/1998, de 23 de febrero (AC 1998/248) «|[...] ambos cényuges [...] son
los Unicos legitimados para solicitar su separacidn [...] el Tribunal Supremo —Sentencia de 26
de mayo de 1982 (RJ 1982/2600)— recuerda el caracter personalisimo de la accidn de
separacion, [...] hay que concluir que en base a todo lo expuesto [...] no cabe posibilidad de que
el tutor suplante al cényuge, aunque éste se encuentre en grave incapacidad, como parece el
caso».

179 9TS 149/1999, de 27 de febrero (Sala 12) (RJ 1999/1418): «[...] La controversia queda asi
centrada en una cuestidn estrictamente juridica cual es la de si el tutor, como representante
del incapaz, estd facultado para instar una accion de separacidn o divorcio en nombre de su
pupilo, previa la autorizacion judicial a la que se refiere el art. 271.6 CC [...] Tanto la accién de
separacion como la de divorcio son calificadas por regla general como personalisimas, y asi lo
ha entendido la TS S 26 Mayo 1982 interpretando el alcance del art. 81 CC, que limita a los
conyuges el ejercicio de la accidon de separacién. Sobre esta base una gran sector de la
doctrina (-en la que existen, sin embargo, posturas discrepantes [...]) ha venido manteniendo
que se trata de acciones de calidad eminentemente subjetiva, que estan adheridas a la
identidad de cada uno de los cdnyuges y sélo a ellos compete su ejercicio, con exclusion de
tercero alguno, aun cuando tenga la condicién de representante de alguno de ellos[...] la
generalidad de la doctrina excluye el ambito de la representacion los negocios juridicos de
Derecho de familia, dado su caracter personalisimo que requiere que esa declaracion de
voluntad emane de la persona a quien el acto va a afectar; especialmente, se considera
inadmisible la representacion en relacion con aquellos actos que implican un cambio en el
estado civil de las personas que sélo pueden ser decididos por aquellos cuyo estado civil va a
resultar modificado. Tal es el caso, de las acciones civiles de separacion matrimonial o divorcio
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representante del cédnyuge incapaz, pudiese instar el procedimiento de
liquidacidn, por entender que tanto la accidon de separacién como la de
divorcio son calificadas por regla general como personalisimas con
fundamento legal en el articulo 81 del Cddigo Civil, que limita a los cdnyuges
el ejercicio de la accion de separacion. Sobre esta base se venia manteniendo
que se trata de acciones de caracter eminentemente subjetivo, adheridas a
la identidad de cada uno de los cényuges, por lo que sdlo a ellos compete su
ejercicio.

Sin embargo, esta doctrina cambid a partir de la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 18 de diciembre de 2000 que considerd que la negativa de
la legitimacion de la tutora para el ejercicio de la accién de separacién
matrimonial de la hija incapacitada implica una violacién del derecho a la
tutela judicial efectiva (articulo 24.1de la Constitucién) y del derecho de

igualdad (articulo 14 de la Constitucidn)&°,

en que, por su estimacidn, surge un estado civil nuevo de los cényuges o ex-conyuges
sometidos a un régimen juridico distinto de aquél por el que se venian rigiendo; por ello, el
ejercicio de tales acciones sélo puede ser consecuencia de un acto de la voluntad del propio
conyuge a quien la ley reconoce legitimacion para ello».

180 STC 311/2000, de 18 de diciembre (RTC 2000/311): «resulta claro que era Unicamente la via
de la separacién la que resultaba viable para la defensa de los intereses patrimoniales de la
incapacitada. En esas circunstancias la negativa de la legitimacion de la tutora para el ejercicio
de la accién de separacidn matrimonial de la hija incapacitada determina de modo inexorable
el cierre, desproporcionado por su rigorismo, del acceso del interés legitimo de ésta a la tutela
judicial, si se advierte que, privado el incapacitado con caracter general del posible ejercicio de
acciones, dado lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el ejercicio de la
separacion soélo puede verificarse por medio de su tutor; con lo que, si a éste se le niega la
legitimacion para ello, dicho cierre absoluto es su ineludible consecuencia [...] resulta claro que
se ha producido [...] la violacidon del derecho de tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de la
Constitucién Espafiola) [...] la conclusidn anterior seria suficiente por si sola para el otorgamiento
del amparo; ahora bien, esta conclusién se corrobora [...] desde la vertiente de la igualdad, en
relacién con el conyuge capaz. En efecto, el cierre de la posibilidad de ejercicio de la accion
respecto al conyuge incapaz [...], aparte de que no cumple las exigencias de razonabilidad ni de
proporcionalidad respecto de ningin fin discernible en el régimen de la tutela,
constitucionalmente necesarias para impedir el acceso a la justicia, desemboca en una
inaceptable situacidn de desigualdad de los esposos en la defensa de sus intereses patrimoniales,
ya que no responde a ningun fundamento objetivo y razonable que pueda justificar una
diferencia de trato de tal naturaleza, maxime si se atiende a los mandatos que se derivan del
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De esta sentencia se desprende la idea de que no hay una base legal
inequivoca para fundamentar la distincidon entre actos personalisimos y actos
no personalisimos, siendo mds bien una construccion doctrinal para
interpretar o matizar el alcance del articulo 271 del Cédigo Civil. De acuerdo
con la doctrina del Tribunal Constitucional, esa matizacion doctrinal del citado
precepto no podia desembocar en una restriccion del ambito representativo
del tutor hasta el punto de suponer una negativa de acceso a la justicia o una
injustificable desigualdad entre los cényuges a la hora de instar el

procedimiento matrimonial.

Por ello, admitiéndose que el tutor, como representante del incapaz y previa
autorizacion judicial podia instar el procedimiento matrimonial, no cabia
ninguna duda de que también podria instar la liquidacion, procedimiento en
el que ademas intervenia el Ministerio Fiscal para velar por los intereses del
coényuge incapaz frente a posibles acciones caprichosas o arbitrarias del tutor,
de conformidad con lo previsto en el articulo 749.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que prescribe la necesaria intervencion del Ministerio
Fiscal en los procedimientos de familia en los que existan intereses de

menores, incapacitados o ausentes.

Tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021 es incuestionable la legitimacién de
la persona con discapacidad para intervenir como parte en cualquier tipo de
procedimiento, si bien podran adoptarse medidas de apoyo para permitir un

adecuado ejercicio de su capacidad juridica.

Conforme a lo previsto en el art. 249 CC las medidas de apoyo de origen legal
o judicial, solo procederan en defecto o insuficiencia de la voluntad de la

persona de que se trate.

articulo 49 de la Constitucidn Espafiola en cuanto al tratamiento de los incapaces y del articulo
32.1 de la Constitucion Espafiola en cuanto a la posicidén de igualdad de ambos conyuges en el
matrimonio; por lo que resulta vulneradora del articulo 14 de la Constitucién Espainola».
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Como regla general las medidas de apoyo seran de caracter asistencial y solo
excepcionalmente tendran caracter representativo, atribuyendo a la
autoridad judicial la facultad de dictar las salvaguardas que considere
oportunas a fin de asegurar que el ejercicio de las medidas de apoyo se ajuste

a la voluntad, deseos y preferencias de la persona que las requiera.

En el supuesto de que la sentencia que establezca las medidas de apoyo asi
lo fije, podra intervenir como representante de la persona con discapacidad

el guardador de hecho, el defensor judicial o el curador.

Respecto al guardador de hecho, como su propio nombre indica, es una figura
eminentemente factica e informal, sin titulo habilitante, que surge de forma
espontanea, normalmente en el dmbito familiar, con el fin de cubrir las
necesidades del miembro con discapacidad. Esta figura aparece claramente
robustecida en la Ley 8/2021 por la evidente funcién social que cumple. El
legislador le ha otorgado un cardcter subsidiario (art. 263 CC9 y le asigna
funciones de apoyo tanto asistencial como representativo, pues si bien el art.
264 CC unicamente se refiere a la funcion representativa, entiendo que de
una interpretacion sistematica se deriva que la regla general sera la funcién
asistencial y la excepcidn la funcidn representativa. La gran novedad de la Ley
8/2021 es que el guardador de hecho necesitara autorizacion judicial para los
mismos actos que el curador representativo (art. 287 CC) lo que le da un
caracter formal a esta figura, ya que la intervencion judicial implicaria que
dejaria de ser una figura puramente factica para convertirse en una medida

de apoyo institucionalizada.

El defensor judicial constituye un medio de provisién de apoyos de caracter
auxiliar o instrumental, y los supuestos de intervencién estan regulados en el
art. 295 CC: intervendrd cuando aun no se haya provisto a la persona con

discapacidad de un medio de integracién de la capacidad, cuando quien haya
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de prestar el apoyo no pueda asumirlo temporalmente, cuando exista un
conflicto de intereses con el curador, cuando este haya formulado excusa,
cuando la autoridad judicial considere necesario proveer a la administracion
de los bienes hasta que recaiga resolucion judicial o cuando sea necesario el

establecimiento de medidas de apoyo de caracter ocasional.

Finalmente, respecto al curador del cényuge con discapacidad, su
nombramiento, funciones y estatuto juridico aparecen regulados en los arts.
45 y siguientes de la LJV. A diferencia de la guarda de hecho, el art. 250 CC la

configura como una medida de apoyo de caracter formal.

La decisiéon sobre la medida de apoyo mas adecuada en cada caso
corresponde al érgano judicial, por el cauce del proceso de jurisdiccion

voluntaria.

En definitiva, entiendo que el guardador de hecho, el defensor judicial y el
curador podrian asumir la representacién del cényuge con discapacidad en el
proceso judicial de liquidacion del régimen econdmico matrimonial siempre
que, en el primer caso, se haya comunicado al juez su condicién de tal y este
fije en la resolucion judicial la necesidad de establecer una medida de apoyo
concreta para la intervencion de la persona con discapacidad en el ambito

procesal.

1.6.- LEGITIMACION DEL MINISTERIO FISCAL

Elarticulo 124 CE establece que el Ministerio Fiscal tiene por misién promover
la accion de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los
ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley. Con idéntica redaccion,
el articulo 1 del EOMF define la mision encomendada al Ministerio Fiscal,
precisando el articulo 3, apartado 7 que corresponde a dicha institucién

asumir, o en su caso, promover, la representaciéon y defensa en juicio y fuera
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de él, de quienes por carecer de capacidad de obrar o de representacion legal,
no puedan actuar por si mismos, asi como promover la constitucién de los
organismos tutelares, que las leyes civiles establezcan y formar parte de
aquellos otros que tengan por objeto la proteccion y defensa de menores y

desvalidos.

Como ya hemos anticipado, el articulo 749 LEC regula la intervencion del
Ministerio Fiscal en los procedimientos sobre adopcién de medidas judiciales
de apoyo a las personas con discapacidad y en los de nulidad matrimonial,
entre otros, siendo preceptiva su intervencién en calidad de parte en los
procesos en los que alguno de los interesados sea menor, persona con

discapacidad o esté en situacidn de ausencia legal.

El citado precepto esta integrado en el Titulo | del Libro IV LEC, rubricado «De
los procesos sobre provision de medidas judiciales de apoyo a las personas
con discapacidad, filiacién, matrimonio y menores». Siendo que el
procedimiento de liquidacion esta en el Titulo Il, sobre divisidon judicial de
patrimonios, podriamos concluir que la citada norma no es aplicable al
procedimiento de liquidacién, por lo que el fiscal careceria de legitimacién

para instar el procedimiento que nos ocupa.

Sin embargo considero que, aunque no existe una norma similar al citado
articulo 749 LEC en sede de liquidacién del régimen econdmico matrimonial,
la intervencion del Ministerio Fiscal viene impuesta, ademas de por las
funciones que tiene atribuidas constitucional y estatutariamente, segun
hemos anticipado (art. 124 de la Constitucion y arts. 1 y 3 EOMF), por la
norma sustantiva, dadas las funciones de tutela y vigilancia que le otorgan los
articulos 228 y 232 CC, por lo que su intervencion serd necesaria cuando esté
en juego el interés o la defensa de los derechos de personas con discapacidad,

menores y ausentes.
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En consecuencia, la presencia del Ministerio Fiscal sera necesaria en todos
aquellos supuestos en los que uno de los conyuges tenga una discapacidad o
esté en situacidon de ausencia legal. Ahora bien, es preciso determinar en
calidad de qué interviene el Ministerio Fiscal en el proceso, pues no siempre
lo hace como parte procesal'8!. Cabe distinguir distintos grados o niveles de
intervencion, pues si la funcién del Ministerio Fiscal es promover la accion de
la Justicia en defensa de los derechos de los ciudadanos, es evidente que
cuanto mas importantes sean los derechos a proteger, mayor intensidad
tendra la actuacién del Ministerio Fiscal. Por ello, el legislador distingue
distintos niveles de intervencion en funcién de los derechos que se pretende
tutelar. Asi, en primer lugar el Ministerio Fiscal puede intervenir como
demandante en defensa de la legalidad y del interés publico o social, en los
procesos relativos al estado civil y en los demas que establezca la ley (art.3.6

EOMF), y la ley establece que el Ministerio Fiscal debera promover el proceso

181 Sefiala HERRERO-TEJEDOR ALGAR, F., 2003, p. 120, que el rigido sistema de contradiccion de
partes que prevalecié en nuestro Derecho en el Siglo XIX dio lugar a dos clases de legitimacion
practicamente exclusivas y excluyentes: podia estarse en el pleito en una situacion activa o
pasiva, casi sin situaciones intermedias. En este esquema la intervencion del Fiscal dificilmente
podia tener cabida. La situacién actual es distinta ya que dentro de la legitimacion activa esta
comprendida tanto la legitimacion originaria como la adhesiva. La primera faculta para iniciar
el proceso y la segunda para intervenir activamente en el mismo, en una posicion distinta de
la del demandado.

La legitimacién del Ministerio Fiscal también puede distinguirse en propiay por sustitucién. La
propia deriva de su posicidon de parte procesal, en la segunda interviene sustituyendo a los
titulares de los derechos. Ello se debe a la doble configuracidon que poseen en nuestro sistema
los derechos fundamentales. El Tribunal Constitucional aproveché ya su primera sentencia (STC
25/1981, de 26 de enero. Ponente Arozamena Sierra) para dejar claro que el recurso de amparo
ademas de cumplir la funcién de proteger los derechos fundamentales como derechos
subjetivos, posee también una misidn objetiva de defensa de la Constitucidn, que transciende
de lo singular. Citando la STC 25/1981, de 14 de julio precisa que los derechos fundamentales
son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto
ésta se configura como un marco de una convivencia humana justa y pacifica. Es en esa
dimension objetiva donde concurre el interés publico y donde encuentra su justificacion la
intervencién del Ministerio Fiscal con legitimacidon propia como parte, especialmente en el
ambito penal.

Respecto a la legitimacion por sustitucién tiene lugar cuando el Ministerio Fiscal defiende
derechos ajenos porque el titular del derecho vulnerado no puede o no quiere ejercer su
defensa, o bien resulta dificil identificar al titular (intereses difusos).
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para la adopcidon judicial de medidas de apoyo a una persona con
discapacidad, pero tal deber tiene caracter subsidiario, para el caso de que
no insten el proceso la propia persona interesada, su conyuge no separado
de hecho o legalmente o quien se encuentre en una situacién de hecho
asimilable, su descendiente, ascendiente o hermano (art. 757.2 LEC), y para
instar la accién de nulidad matrimonial (arts. 74 y 75 CC). En segundo lugar,
conforme a lo previsto en el art. 749.1 de la ley procesal el Ministerio Fiscal
interviene como parte en defensa del interés publico en los procesos sobre
adopciéon de medidas judiciales de apoyo a las personas con discapacidad,
nulidad matrimonial, en los de sustraccion internacional de menores y en los
de determinacion e impugnacién de la filiacion, aunque no como promotor
de los mismos ni deba, conforme a la ley, asumir la defensa de las partes.
Finalmente, en el art. 749.2 establece que en los demas procesos a que se
refiere este titulo —entre los que estan los procesos matrimoniales pero no
estdn los procesos de divisidn judicial de patrimonios— sera preceptiva la
intervencion del Ministerio Fiscal, siempre que alguno de los interesados en
el procedimiento sea menor, persona con discapacidad o esté en situacion de
ausencia legal. Se aprecia facilmente que la proteccion del interés publico
tiene mayor intensidad en los dos primeros niveles, es decir, en los
procedimientos a que se refiere el art. 3.6 EOMF y en los procedimientos que
contempla el articulo 749.1 LEC, en los que el Ministerio Fiscal es parte
procesal, mientras que en los procesos a los que se refiere el 749.2 LEC, la

intervencién del Ministerio Fiscal es preceptiva, pero ho como partel®?,

También creo que deberd intervenir cuando estén implicados intereses de
menores, por ejemplo, en el caso de que los menores fuesen herederos del

progenitor fallecido, si bien la legitimacidn correspondera al menor tutelado.

182 ] articulo 6.1.62 LEC establece que podrd ser parte en los procesos ante los tribunales civiles
el Ministerio Fiscal respecto de los procesos en que, conforme a la ley, haya de intervenir como
parte.
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1.7.- LEGITIMACION DE UN MIEMBRO DE UNA PAREJA DE HECHO

Reiterada doctrina jurisprudencial, tanto del Tribunal Constitucional*®3 como

184 185

del Tribunal Supremo y de las Audiencias Provinciales niegan la
aplicacion analdgica de las normas que rigen el matrimonio a la convivencia
more uxorio. Dicha doctrina entiende que, si los convivientes han elegido
libremente ese modo de convivencia, que excluye las normas que rigen el
matrimonio, excluyen también los derechos y obligaciones que dichas normas
conllevan, por lo que seria una incoherencia pretender la aplicacidon de las
mismas solo en el momento de la disolucidn, para obtener los beneficios y
derechos que conlleva, habiendo excluido las obligaciones. No obstante, en

dicha jurisprudencia se aprecia una evolucién en el sentido de reconocer

183 Auto 156/1987, de 11 de febrero (RJ 1987/156); STC 29/1991, de 14 de febrero (RTC
1991/29); STC 31/1991, de 14 de febrero (RTC 1991/31); STC 35/1991, de 14 de febrero (RTC
1991/35); STC 30/1991, de 14 de febrero (RTC 1991/30); STC 29/1992, de 9 de marzo (RTC
1992/29); STC 66/1994, de 28 de febrero (RTC 1994/66); Auto 174/2004, de 11de mayo (RTC
2004/174); Auto TC 203/2005, de 10 de mayo (JUR 2005/150362); STC 69/2007, de 16 de abril
(RTC 2007/69); STC 51/2014, de 7 de abril (RTC 2014/51); STC 45/2014, de 7 de abril (RTC
2014/45); STC 1/2021, de 25 de enero (RTC 2021/1).

184 STS 431/2010, de 7 de julio (Sala 12) (RJ 2010/3904). «Esta Sala ha venido manteniendo de
forma reiterada que la unién de hecho es una situacion no equiparable al matrimonio. La
sentencia de 12 septiembre 2005 (RJ 2005/7148) declara de forma taxativa que la union de
hecho no tiene nada que ver con el matrimonio, aunque ciertamente ambas instituciones se
encuentran en el ambito del derecho de familia. La sentencia de 8 mayo 2008 (RJ 2008/3345)
dice que "[...] no puede aplicarse por analogia la regulacién establecida para el régimen
econdmico matrimonial porque al no haber matrimonio, no hay régimen (Sentencia de 27
mayo 1998-RJ 1998/4931)). La consecuencia de la exclusién del matrimonio es precisamente,
la exclusion del régimen. A pesar de ello, en los casos de la disolucidn de la convivencia de
hecho, no se impone la sociedad de gananciales [...]. Todo ello lleva a la conclusién que lo
pedido en la demanda origen de este recurso se refiere pura y exclusivamente a la accion de
division de cosas comunes, ejercitada a través del Art. 400 CCy no de las normas sobre régimen
de gananciales, que no se han aplicado porque lo impide la propia naturaleza de la union de
hecho que, como antes se ha dicho, excluye el régimen econdmico"». En parecido sentido, STS
de 11 de diciembre de 1992 (RJ 1992/9733) y 22 de julio de 1993 (RJ 1993/6274).

185 SAP de Barcelona de 7 de octubre de 2009 (RJ 1992/9733): «[...] en las parejas de hecho no
existe régimen econémico alguno que disolver o liquidar, sin perjuicio de las compensaciones
econdmicas que a través de un procedimiento ordinario puedan plantearse los miembros de
la pareja como consecuencia de las particulares relaciones patrimoniales habidas entre ellos».
En parecido sentido SAP de Sevilla de 31 de mayo de 2000 (AC 2000/2458) y SAP de Valencia
de 22 de septiembre de 2004 (AC 2004/2045).
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derechos a las parejas de hecho, siempre que cumplan determinados
requisitos, como es la inscripcidon con efectos constitutivos en el registro de

parejas de hecho.

En la normativa europea también se establece una regulacién diferenciada
para las parejas matrimoniales y para las uniones registradas. Asi, si bien los
dos textos europeos que mencionaremos a continuacion presentan un
paralelismo tanto desde el punto de vista sustantivo como formal, el
legislador europeo ha querido establecer una norma especifica para cada tipo
de union. Respecto a las parejas casadas rige el Reglamento 2016/1103, del
Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que se establece una cooperacion
reforzada en el dmbito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento
y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia de regimenes econémico
matrimoniales y para las uniones de hecho registradas rige el Reglamento
2016/1104, del Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que se establece una
cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de efectos
patrimoniales de las uniones registradas. Los argumentos que dio la Comisién
Europea para justificar este tratamiento diferenciado fueron que «En efecto,
el matrimonio y la unién registrada son figuras juridicas diferentes en la UE.
El matrimonio es una institucion juridica tradicional en los veintisiete Estados
miembros mientras que la unidn registrada es una figura mas reciente
reconocida solamente en catorce de ellos, como ya se ha indicado
anteriormente. Por ello, algunas de las soluciones juridicas propuestas
presentan inevitables diferencias para cada uno de esos dos estados.
Ademads, como el matrimonio y la union registrada pueden estar, segun los
Estados miembros, abiertos tanto a parejas de sexo opuesto como a parejas
del mismo sexo, ambas propuestas tienen caracter neutro con respecto a la

orientacion sexual».
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En consecuencia, los convivientes de hecho no podran instar un procedimiento
de liguidacién, sin perjuicio de que puedan acudir al procedimiento
declarativo que corresponda segun la cuantia (ordinario o verbal), reclamar
cantidades que el otro conviviente le adeude o incluso apoyarse en la teoria
del enriquecimiento injusto cuando se haya contribuido a la creacién del
patrimonio del otro conviviente. Igualmente, como comuneros que son, les
seran aplicables las normas de la comunidad ordinaria, por lo que podran

ejercitar la accién de divisién de cosa comun (art. 400 CC).

Ahora bien, en mi opinidn, nada impide que, en virtud del principio de libertad
de pacto, los convivientes acuerden formalmente en documento notarial
someterse a las normas civiles y procesales que regulan la liquidacién para el

caso de ruptura de la pareja y exista un patrimonio comun partible.

2.- POSTULACION Y DEFENSA

El proceso civil se rige por el principio dispositivo, en virtud del cual las partes
deben instar la actuacion del 6rgano judicial. Las partes han de realizar todos los
actos procesales necesarios para conseguir la finalidad que pretenden, que es la

obtencién de tutela judicial efectiva.

Dada la complejidad de nuestro sistema juridico procesal, para lograr la
efectividad de la tutela judicial nuestro ordenamiento juridico impone como
regla que el justiciable, lego en derecho en muchos casos, sea asistido por
profesionales que le representen y defiendan en aras a lograr la pretendida

tutela judicial efectiva.

2.1.- POSTULACION

La representaciéon en juicio es ejercida por la figura del procurador,
profesional técnico en derecho al que corresponde en exclusividad esta

funcioén, de acuerdo con lo establecido en el articulo 438 LOPJ.
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La designacién del procurador por parte de su poderdante se realiza
mediante el acto del apoderamiento, comprensivo de la razén y causa de la

labor del procurador, en palabras de Bonet Navarro.!8

La intervencidén del procurador es obligatoria en la gran mayoria de los
procedimientos, exceptuandose Unicamente aquellos en los que el legislador
ha considerado que, por su menor complejidad, escasa cuantia o urgencia, es
posible la intervencidn directa de la parte. Asi, el articulo 23 LEC establece
que la comparecencia en juicio ha de ser por medio de procurador, salvo en
los juicios verbales cuya cuantia no exceda de 2000 €, la peticidn inicial de los
procedimientos monitorios, la comparecencia en juicios universales para
presentar titulos de crédito o derechos o para concurrir a Juntas y los
incidentes relativos a laimpugnacién de resoluciones en materia de asistencia
juridica gratuita y cuando se soliciten medidas urgentes con anterioridad al
juicio.

Vemos que entre las excepciones de postulacién no figura el procedimiento
de liquidacion del régimen econdmico matrimonial, por lo que hemos de
concluir que es preceptiva la representacién mediante procurador para
presentar la peticidn inicial de formacién de inventario y la posterior peticidon

de liquidacion.

Sin embargo, ni el articulo 808 ni el articulo 810 se refieren a la intervencién
del procurador en el momento inicial, ya que establecen, respectivamente,
que «cualquiera de los conyuges o sus herederos podra solicitar la formacion
de inventario» y «cualquiera de los cényuges o, de haber fallecido, sus

herederos podran solicitar la liquidacidn», sin exigir representacion alguna.

El articulo 809 LEC es mas explicito aun al remarcar a continuacion que «a la

vista de la solicitud de inventario, el Letrado de la Administracion de Justicia

186 BONET NAVARRO, A., 1996, p. 233.
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sefialara dia y hora para que, en el plazo maximo de diez dias, se proceda a la
formacidn de inventario, mandando citar a los conyuges» y «En el dia y hora
sefialados, procederd el Letrado de la Administraciéon de Justicia, con los

conyuges, a formar el inventario [...]».

En parecido sentido el articulo 810 LEC establece que «Admitida a tramite la
solicitud de liquidacion, el Letrado de la Administracidén de Justicia sefalara,
dentro del plazo maximo de diez dias, el dia y hora en que los conyuges o, de

haber fallecido, sus herederos deberan comparecer [...]».

Dada esa referencia constante a los «conyuges» sin mencionar en ningun
momento a sus representantes procesales, de la literalidad de los preceptos
cabria deducir que el legislador ha querido que sea una comparecencia
personal de los conyuges en aras a intentar una aproximacidon que propicie
del acuerdo. Asi lo viene entendiendo buena parte de la jurisprudencia de las
Audiencias Provinciales!®’. En mi opinién, resulta ldgica la exigencia de la

comparecencia personal de los conyuges al acto de formacidn de inventario

187 AAP de Barcelona de 13 de febrero de 2002, Secc. 122, (JUR 2002/135585): «[...] el tenor
legal es sumamente claro y preciso. La regulacion de este procedimiento novedoso ha tenido
en consideracion una larga experiencia en la practica forense durante la vigencia del sistema
derogado, que ha fundamentado la opcidn del legislador por exigir la presencia personal de los
propios interesados (como ya es tradicional en la jurisdiccion penal), ademds de la de sus
procuradores y letrados, con la finalidad de dotar de una utilidad practica a estas actuaciones,
mediante el fomento de las soluciones de consenso que se han de procurar por los Secretarios
Judiciales (quienes han de presidir y dirigir los debates), cuyo sentido teleolégico quedaria sin
contenido si no se propician los intentos de dirimir las diferencias en unidad de acto y con la
intervencidén directa de los propios interesados».

SAP de Asturias 86/2003, de 17 de febrero, Secc.62, (JUR 2003/135391): «Dada la finalidad que
persigue esta comparecencia es imprescindible que a ella asistan personalmente ambos
conyuges, quienes en ese momento deberdn indicar las partidas [...]».

AAP de Céaceres 5/2004, de 19 de enero, Secc. 12, (JUR 2004/52906): «La citacion de los
conyuges es esencial, porque la formacién de inventario se hace con la intervencién personal
del Secretario Judicial y de los cdnyuges, por exigencia legal, de suerte que, si alguno de los
conyuges no comparece, la Ley equipara dicha incomparecencia al supuesto en el que ambos
conyuges lleguen a un acuerdo [...]».

AAP de Castellén 234/2005, de 14 de diciembre, Secc. 22, (JUR 2006/106686): «El art. 809.1
parrafo 32 de la LEC [...] exige la presencia personal de quien es “cényuge”, ya que de otra

n o«

manera el legislador se hubiera referido a “representacién”, “parte”, “litigante”, etc. ...».

218



Cap. IV: Las partes del procedimiento de liquidacion. Postulacion y defensa

porgue se trata de un momento trascendental, en el que quedaran fijadas las
posiciones de las partes de forma definitiva. Es este el momento procesal en
el que han de identificarse las partidas en las que exista desacuerdo, pueden
surgir dudas o precisarse aclaraciones, etc. que exijan la presencia de los
coényuges por ser ellos los que conocen su situacién patrimonial y los que
pueden dar respuesta a las incidencias que puedan ponerse de manifiesto.
Ademads, la comparecencia de los conyuges serd necesaria para alcanzar un
acuerdo, pues entiendo que no cabe la posibilidad de otorgar poder especial
al procurador porque no estd prevista en el art. 25.2 LEC, cuestion que
abordaremos mas adelante (vid infra, Capitulo V, apartado 3.-3.4, B) de este

trabajo).

No obstante, alguna resolucién judicial entiende que el tenor literal del art.

809 LEC no exige la comparecencia personal de los cdnyuges?88,

Conforme a lo previsto en el articulo 809 LEC, cuando sin mediar justa causa,
alguno de los cényuges no compareciera, se le tendra por conforme con la

propuesta de inventario que efectule el cdnyuge que haya comparecido.

Dadas las graves consecuencias que se derivan de la inasistencia a la
comparecencia, en la practica, a pesar de que la ley procesal no lo exige
expresamente, es aconsejable que la citacion a los conyuges se realice bajo el

apercibimiento expreso de que la incomparecencia injustificada dara lugar a

188 AAP Caceres 9/2003, de 21 de febrero, Secc. 12, (JUR 2003/122716): «[...] el tenor literal del
precepto no exige, de forma expresa y terminante, que la comparecencia del cdnyuge hubiera
de ser personal, sin que se advierta razén alguna [...] que demandara la presencia personal de
ambos conyuge o que la comparecencia no pudiera verificarse mediante la oportuna
representacidn procesal suficiente otorgada al efecto, y, en todo caso, si se suscitaran dudas
sobre la interpretacién del precepto, esta Sala considera que no deberian resolverse en el
sentido que lo ha hecho el Juzgado a quo porque afecta sobremanera al Derecho Fundamental
a la Tutela Judicial Efectiva que consagra el articulo 24 de la Constitucidn Espafiola, en la
medida en que no se aprecia un minimo atisbo de que la parte apelante hubiera tenido
intencidén de abandonar su derecho, sino mas bien lo contrario [...]».
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que se le tenga por conforme con la propuesta de inventario del conyuge
comparecido.

En la préctica, algunos tribunales'®

entienden que no cabe aplicar la ficta
conformidad por no constar que la parte ausente fuese debidamente
instruida de las negativas consecuencias de su incomparecencia personal.
Otros sin embargo, vienen interpretando de forma literal el precepto
comentado, de modo que dictan providencia acordando el archivo del
expediente sin mas tramites, con aprobacion del inventario propuesto por el
cényuge que si comparecié®®. En mi opinidn, una interpretacidn tan rigorista
no resulta acorde con la doctrina del TC'! que impone una exégesis con
moldes espiritualistas y antiformalistas, haciendo prevalecer el principio pro
actione sobre el rigor formal de la norma, especialmente si el 6rgano judicial
no incluyé en la citacién el apercibimiento de comparecer ni las graves

consecuencias de su incumplimiento. Conforme a la citada doctrina

constitucional, los actos de comunicacion del érgano judicial no deben

189 AAP Barcelona de 13 de febrero de 2002 (JUR 2002/135585):«[...] atendidos los fatales
efectos de la falta de comparecencia personal de las propias partes a la diligencia de inventario,
debieron ser advertidas éstas de las consecuencias de su ausencia, como es doctrina
jurisprudencial consolidada [...] al exigir el apercibimiento de tener por confesa a la parte que
no compareciese a la segunda citacion para tal fin, para poder deducir de la incomparecencia
la conformidad con las preguntas formuladas. Exigencias de caracter constitucional abundan,
finalmente, esta tesis».

190 AAP Céceres 5/2004, de 19 de enero (JUR 2004/52906): «Se trata de uno de los actos
procesales en los que la Ley exige la intervencién directa de las partes, que no puede ser
suplida, ni con poder general ni especial a favor de Procurador,|...] lo acordado por el Juzgador
no puede sorprender al apelante, porque ademds de estar contemplados en la Ley los efectos
juridicos de la incomparecencia de alguno de los cédnyuges, en el Auto de admisién a tramite
de la solicitud, se acordé la citacién de los cényuges, “apercibiéndoles que caso de
incomparecencia de alguno de ellos, se le tendra por conforme con la propuesta de inventario
que efectue el cdnyuge que haya comparecido [...]».

191 Reiterada doctrina constitucional impone a los drganos judiciales apreciar los vicios
procesales bajo el principio de proporcionalidad, atendiendo a las circunstancias concretas del
caso y rigiéndose por criterios interpretativos favorables a la tutela judicial efectiva, ya que los
requisitos formales no son valores autonomos con sustantividad propia, sino que han de
analizarse teniendo en cuenta su finalidad (STC 216/1989, de 21 de diciembre (RTC 1989/216);
STC 242/1991, de 16 de diciembre (RTC 1991/242).
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limitarse al mero cumplimiento de las formalidades legales, sino que debe
adoptar una postura activa tendente a asegurar que el acto de comunicacion
sea realmente efectivo y, en ultima instancia, ante la tesitura de exigir la
estricta literalidad o proseguir el proceso, deberd optar por este. En palabras
del TC «[...] aun habiéndose aplicado las normas procesales, [...] hubiera sido
exigible, a fin de garantizar el derecho del art. 24.1, una mayor diligencia para
hacer llegar realmente a los demandados al menos los actos de comunicacién
[...]», para afadir mdas adelante que «del cumplimiento de las formas
procesales no puede sin mas excluirse una vulneracién constitucional, pues
el derecho de acceso a la justicia garantizado en el art. 24.1 CE. impone a los
Jueces y Tribunales la obligacion de promover, por encima de
interpretaciones formales, la efectividad de aquel derecho, entendiendo

siempre las normas procesales en el sentido mas favorable a su ejercicio».

De acuerdo con la citada doctrina constitucional, entiendo que, ante la
incomparecencia de uno de los conyuges, deberia procederse a la suspension
de la comparecenciay a sefialar nueva convocatoria. Tal proceder encontraria
soporte legal en los arts. 24 de la CE, 11.3 y 243 LOPJ porque la conducta
omisiva del cdnyuge que no comparece puede subsanarse mediante un acto
procesal posterior sin que ello afecte al equilibrio procesal de las partes. No
hacerlo asi supondrd que la actuacién judicial pueda ser procesalmente
correcta, pero constitucionalmente inadmisible por vulnerar el derecho a la

tutela judicial efectiva.

En otro orden de cosas, si consideramos la liquidacion como un «juicio
universal» porque afecta a la masa comun de bienes y derechos en su
conjunto, no seria preceptiva la intervencién de procurador cuando el
cényuge que no insta la liquidacién se limite a presentar titulos de crédito o
derechos que tengan interés para llevar a cabo aquella, seglin establece el

articulo 23.29 LEC.
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Otra cuestién que puede suscitar dudas en la practica es como debe
practicarse la primera citacién al demandado, plantedandose la posibilidad de
citarle por medio del procurador que le representd en el anterior proceso
matrimonial —siempre y cuando aun esté abierto—, a través de los medios
previstos en el art. 154 LEC. En mi opinidn, este seria el mecanismo mas agil
y practico, pero técnicamente incorrecto ya que el drgano judicial no puede
presuponer que el demandado vaya a designar en el procedimiento de
liguidacion el mismo procurador que le representa en el procedimiento
matrimonial. Por ello la forma de practicar la citacién debera de ser personal,
conforme a lo previsto en el art. 155 LEC. En este sentido, el Auto de la AP de
Barcelona de 13 de febrero de 2002 (JUR 2002/135585) entiende que «Se ha
de tener presente que el procedimiento de liquidacién del régimen
econdmico matrimonial, aun cuando esta vinculado y condicionado por la
existencia de un proceso principal de separacién, nulidad o divorcio, tiene
naturaleza propia e independiente. En consecuencia, es necesaria la practica
de la diligencia de emplazamiento en cualquiera de las formas que establece
el art. 152 LEC. El referido precepto establece los requisitos que ha de reunir
tal acto de comunicacidn, entre los que en el nimero 2, “in fine”, se concreta
que se debera incluir la prevencion de los efectos que, en su caso, la ley

establezca».

Finalmente cabe plantearse si es posible el otorgamiento de poder especial
en el procedimiento que estudiamos, de modo que el procurador estuviese
apoderado, por ejemplo, para transigir en cuanto a la inclusion o exclusién de
bienes del inventario. Si bien el articulo 25.2 LEC permite esta posibilidad, el
apartado tercero de dicho precepto es radical al establecer que no podrédn
realizarse mediante procurador los actos que, conforme a la ley, deban
efectuarse personalmente por los litigantes, caso en el que nos encontramos

a tenor de la literalidad de los articulos 808 y siguientes LEC que exigen la
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presencia personal de los cédnyuges. En consecuencia, entiendo que sera
totalmente ineficaz el otorgamiento de poder especial a procurador para
representar a la parte tanto en la comparecencia que tiene lugar en la fase de

inventario como la que se celebra en la fase de liquidacion.

En mi opinidn, las partes deben comparecer personalmente al acto de
formacion de inventario para intentar lograr un acuerdo, pues ademas de por
las razones ya aludidas, porque considero que es importante respetar el
principio de intervencion minima en el ambito del Derecho de familia,
facilitando que la declaracién de voluntad emane directamente de la persona

a quien el acto va a afectar.

Pero, ademads, creo que las partes deberdn estar asistidas de procurador,
puesto que no estamos ante ninguno de los procedimientos excluidos de su
intervencion en el articulo 23 LEC, amén de otras razones de justicia material

que analizaremos a continuacion.

Sin embargo, existen pronunciamientos de las Audiencias Provinciales que

entienden que basta la comparecencia personal de los conyuges®?.

2.2.- DEFENSA

Respecto a la intervencion de abogado, conforme al articulo 31 LEC, los
litigantes serdn dirigidos por abogados, exceptuando solamente los juicios
verbales cuya cuantia no exceda de 2000 €, la peticion inicial de los
procedimientos monitorios, los escritos que tengan por objeto personarse en
juicio, la solicitud de medidas urgentes con anterioridad al juicio o la peticién

de suspension urgente de vistas o actuaciones.

192 AAP de Santa Cruz de Tenerife 54/2010, de 8 de marzo (JUR 2010/419380), AAP de Santa
Cruz de Tenerife 18/2011, de 4 de febrero (JUR 2011/218788).
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En la materia que nos ocupa, la ley procesal civil, al igual que en lo relativo a
la representacion, guarda silencio en cuanto a la intervencién o no de
abogado para asumir la defensa de las partes, pero también aqui hemos de
mantener su necesaria intervencién al no estar expresamente excluida en el

citado articulo 31 de la citada ley.

Ademas de razones formales, hay también razones de justicia material para
entender que es preceptiva la intervencidon de abogado, pues hemos de
considerar que la comparecencia para la formacidon de inventario es un
momento transcendental, ya que en él pueden quedar fijados

definitivamente el activo y pasivo de la sociedad conyugal.

Es ademads una fase que puede entraifiar gran complejidad juridica porque en
ella se procede a la calificacion de los bienes y las deudas como privativos o
gananciales, por lo que es crucial que los conyuges estén asistidos de letrado
por razones de justicia material y para evitar situaciones de indefensién o

desequilibrio entre las partes.

Finalmente, hemos de apuntar algunas consideraciones comunes a la

representacion y defensa de las partes.

El articulo 750 LEC regula la representaciéon y defensa de las partes en los
procedimientos matrimoniales, estableciendo que estas actuardn con
asistencia de abogado y procurador, salvo en los casos en los que, conforme

a la ley, deban de ser defendidos por el Ministerio Fiscal.

Lo mas habitual en la practica sera que tanto el abogado como el procurador
que intervinieron en el procedimiento matrimonial, sean los que asuman la
representacion y defensa en el procedimiento de liquidacidn, pero ello no
debe de ser asi necesariamente, ya que las partes tienen libertad de eleccidn

de dichos profesionales, salvo que estos actien de oficio y su patrocinado
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litigue con justicia gratuita, conforme a lo establecido en el art. 27 de la Ley

1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita.

Para concluir, tanto el procedimiento de inventario como la de liquidacién
pueden concluir con una sentencia dictada en un procedimiento verbal. Asi,
en caso de desacuerdo la fase de inventario se tramitara por el procedimiento
del juicio verbal en todo caso (articulo 809.2 LEC), y la fase de liquidacidn
también podra concluir con la tramitacién por dicho procedimiento por razén
de la cuantia, en virtud de lo dispuesto en el articulo 797.5 de la Ley Procesal

Civil, que remite al juicio ordinario que corresponda, que podra ser el verbal.

Cabria plantearse si dejaria de ser preceptiva la intervencién de abogado y
procurador en dichos juicios verbales si la cuantia es inferior a 2000 €, por
aplicacion estricta de los articulos 23 y 31 LEC!®3. Considero que en la fase de
inventario la tramitacién por el procedimiento verbal viene impuesta por la
ley independientemente de cual sea la cuantia, y ademas estamos en un
momento procesal complejo, por lo que la intervencién de abogado vy
procurador seguira siendo preceptiva. Sin embargo, en la fase de liquidacion,
la ley no impone el procedimiento verbal, sino que remite al «juicio ordinario
que corresponda». Aunque no dice expresamente «segun la cuantia», asi ha
de entenderse, pues por razén de la materia habria que acudir a los articulos
249 y 250 LEC, en los que obviamente no esta la materia que nos ocupa por
tener reservado el procedimiento especial que estamos estudiando. Ademas,
el momento procesal ya no es tan complejo como en la fase previa de

inventario, puesto que en la fase de liquidacion ya ha recaido sentencia y

193 Tal como sefiala HERRERO PEREZAGUA, J. F. (2000, p. 81) bajo la vigencia de la vieja LEC era
defendible que en los casos en los que la regulacién de un procedimiento especial remitia a los
tramites del juicio verbal, no eran de aplicacién las normas relativas al caracter facultativo de
laintervencion de abogado y procurador ya que realmente se trataba de juicios especiales con
tramitacién por los cauces del juicio verbal. Con la actual LEC el legislador ha dejado claro que
nos encontramos ante un juicio especial, si bien procesalmente sigue los tramites del juicio
verbal.
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estan fijadas las posiciones de las partes. Ello podria llevar a considerar que
no es preceptiva la intervencién de abogado y procurador si la cuantia del
procedimiento es inferior a 2000 €. En mi opinién, por un principio de
coherencia hemos de concluir que la intervencion del procurador debe ser
también preceptiva, pues si lo es en el procedimiento de inventario también
debe de serlo en el procedimiento de liquidacion. Ademds, no podemos
olvidar que estamos en el procedimiento del articulo 806 LEC y el juicio verbal
estd vinculado al procedimiento de liquidacion, en el que es preceptiva la

representacion y defensa.
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CAPITULO V

LA LIQUIDACION DEL REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL.
INVENTARIO Y LIQUIDACION

1.- INTRODUCCION

El articulo 95 CC!®*, ubicado bajo el epigrafe «De los efectos comunes a la
nulidad, separacion y divorcio», establece que la sentencia firme, el decreto
firme o la escritura publica que formalicen el convenio regulador produciran,
respecto de los bienes del matrimonio, la disolucidon o extincién del régimen
econdmico matrimonial y aprobara su liquidacion si hubiera mutuo acuerdo

entre los conyuges al respecto. Como ya hemos visto, al regular la sociedad de

194 Este precepto debe su actual redaccién a la LIV, que incorpora una novedosa atribucién de
competencias decisorias a los letrados de la Administracién de Justicia y a los notarios, ya que
son competentes para dictar decreto u otorgar escritura, respectivamente, que contenga el
convenio regulador acordado por los conyuges. Mas adelante haremos referencia a la polémica
doctrinal en torno a si el letrado de la Administracion de Justica ejerce o no funciones
jurisdiccionales. Este precepto también incorpora algunas de las novedades contempladas en
el ALCP en caso de nulidad, separacidn y divorcio, que da la siguiente redaccién al precepto:
«La sentencia firme producird, respecto de los bienes del matrimonio, la disolucién o extincién
del régimen econdmico matrimonial, siempre que no se hubiera acordado con anterioridad, y
aprobari la liquidacion del mismo si hubiera mutuo acuerdo entre los conyuges al respecto.
A falta de acuerdo en la liquidacidon del régimen econdmico matrimonial, al iniciar los
procedimientos de separacidn, divorcio o nulidad y los dirigidos a obtener la eficacia civil de
las resoluciones o decisiones eclesiasticas, se debera solicitar la formacion de inventario de la
masa comun de bienes y derechos sujeta a las cargas y obligaciones matrimoniales, pudiendo
acumular, en su caso, la accion de division de cosa comun respecto a los bienes que tengan los
coényuges en comunidad ordinaria indivisa. Igualmente se deberd presentar un plan sobre el
régimen de administracion y disposicidn de los bienes gananciales o comunes que se incluyan
en el inventario, y de los bienes privativos que estuvieran especialmente afectados a las cargas
familiares, asi como sobre la rendicién de cuentas que deba realizarse al finalizar el mismo,
para que sea observado hasta que se proceda a la liquidacidn definitiva del régimen econémico
matrimonial o a la divisién de la comunidad ordinaria.

Si la sentencia de nulidad declarara la mala fe de uno solo de los conyuges, el que hubiere
obrado de buena fe podra optar por aplicar en la liquidacién del régimen econdmico
matrimonial las disposiciones relativas al régimen de participacion y el de mala fe no tendra
derecho a participar en las ganancias obtenidas por su consorte».
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gananciales, el CC establece las causas especificas de su disolucién en los

articulos 1392, 1393 y 1373 CC.

Pero el legislador civil no se limita a regular los casos en los que se produce la
disolucién, sino que ademads sefiala en el articulo 1396 CC que «disuelta la
sociedad (de gananciales) se procederd a su liquidacién, que comenzara por un

inventario del activo y pasivo de la sociedad».

Por otro lado, conforme a lo establecido en el articulo 807 LEC, el juez
competente para conocer del procedimiento de liquidacidon serd el que haya
conocido o esté conociendo del proceso de nulidad, separacién o divorcio, o
aquel ante el que se sigan o hayan seguido actuaciones sobre disolucién del
régimen econdmico matrimonial por alguna de las causas previstas en la

legislacion civil.

La lectura conjunta de los citados preceptos sustantivos y procesales nos

permite extraer dos ideas:

En primer lugar, advertimos que el legislador exige seguir un orden ldgico, de
modo que no serd posible practicar la liquidacién sin que previamente esté
disuelto el régimen econdmico. La disolucion es asi un presupuesto necesario de

la liguidacion, salvo en el supuesto que vamos a ver a continuacion.

El CC parece admitir la posibilidad de que la liquidacién preceda a la disolucién
cuando en el articulo 90, al regular el contenido minimo del convenio regulador,
incluye la liquidacién, cuando proceda, del régimen econdmico matrimonial. Por
ello, respecto a la disolucién producida por sentencia o decreto firmes, si ya en
el convenioregulador, que se elabora antes de presentar la demanda de nulidad,
separacion o divorcio, se practica la liquidacién, estariamos liquidando sin estar
aun disuelto el régimen econdmico, disolucién que se producira en un momento
posterior, cuando se decrete la nulidad, separacidn o divorcio. Efectivamente en

el convenio regulador los cdnyuges, de mutuo acuerdo, elaboran el inventario
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de bienes y deudas, practican la liquidacion y dividen el haber neto que resulte,
todo ello sin estar disuelto el matrimonio. Esta aparente contradiccidon entre los
articulos 90 y 95 CC no es tal si advertimos que realmente los conyuges hacen
un proyecto de liquidacion futura del régimen econdmico matrimonial, y sera el
juez en la sentencia, o el letrado de la Administracion de Justicia en el decreto
que dicte quien, tras declarar la nulidad, separacion o divorcio, apruebe el
convenio que contiene la liquidacion practicada por los cényuges. En tales
supuestos podemos afirmar que disolucidn vy liquidacién se producen de un
modo simultdneo en el momento en que adquiera firmeza la resolucién,
sentencia o decreto, dictada en el proceso matrimonial. De este modo la
liguidacion no tiene lugar en un procedimiento especifico e independiente del
de disolucidn, sino en el mismo procedimiento matrimonial en el que se produce
esta. No obstante esta cuestidon ha generado algun pronunciamiento judicial
contrario a la practica de la liquidaciéon dentro del proceso matrimonial,

revocado luego por la sentencia dictada en la segunda instancia®®®.

En segundo lugar, podemos afirmar que la liquidacién ha de llevarse a cabo
necesariamente tras la disolucién, dado el tono imperativo del art. 1396 «[...] se
procederd a la liquidacion [...]». Asi, la liquidacién se configura como una

consecuencia necesaria de la disolucién, sin que quepa plantearse que los

195 SAP Las Palmas 370/2002, de 21 de junio, Secc. 42, Pte Martin y Martin, J. A. (JUR
2002/241640) «[...]se cuestiona Unicamente ante esta segunda instancia revisora el
pronunciamiento relativo a no haber sido aprobada la parte del convenio regulador referente
a la liquidacion de la sociedad de gananciales [...].en el apartado D) del articulo 90 del
nombrado Cédigo Civil se previene expresamente que entre el contenido minimo del convenio
regulador [...] se ha de referir a la liquidacién del régimen econdmico matrimonial [...] con ello
la ley posibilita dicha liquidacion al margen de la via jurisdiccional, de forma que como ahora
se previene en el articulo 806 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 el procedimiento
para esas liquidaciones que con ella se regula especificamente lo es precisamente "en defecto
de acuerdo entre los conyuges", y de ahi que en modo alguno quepa compartir el criterio del
juzgado a quo relativo a la inadecuacidn del procedimiento matrimonial para dicha
liquidacion».
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exconyuges no lleven a cabo aquella, manteniendo el patrimonio comun sin

repartir®.

Entiendo que la liquidacién ha de seguir necesariamente a la disolucion del
régimen, bien de forma extrajudicial cuando exista acuerdo entre los cényuges,
bien en via judicial mediante el procedimiento que estudiamos, de modo que

podriamos afirmar que la ruptura matrimonial lleva a la ruptura econémica.

La liquidacion debe realizarse por conveniencia practica para los conyuges y por
motivos de seguridad juridica. Interesa a ambos cdnyuges individualizar su cuota
de participacion en el haber comun y conocer cudl es su patrimonio, mediante
la atribucién a cada uno de ellos de la mitad del haber liquido que pueda
corresponderle, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1344 CC. Respecto a
los motivos de seguridad juridica, a los terceros que contratan con la sociedad
conyugal o con alguno de los cényuges les interesa conocer cudl es el
patrimonio, y por lo tanto la solvencia, de la citada sociedad o del cényuge

contratante.

197 que todo cambio o modificacién

Por ello entiendo, siguiendo a De los Mozos
del régimen econdmico matrimonial entrafia, como consecuencia del principio
de mutabilidad que inspira actualmente a todo el sistema, la liquidacion del

anterior.

Dejando aparte los casos en los que la liquidacion se lleve a cabo
extrajudicialmente —pues no podemos olvidar que también es posible llevarla

a cabo mediante escritura publicay que el articulo 806 concibe el procedimiento

1% No obstante, DE LOS M0z0s, J. L. (1999, p. 583) sefiala que en algunos casos sera posible la
disolucién sin liquidacién. Asi, cuando tiene lugar la extincidn del régimen econdmico por pacto
(articulo 1325 en relacién con el 1392.4 CC); o en caso de reconciliacion de los conyuges
separados (articulo 84 CC) con otorgamiento de nuevas capitulaciones; o el supuesto que
contempla el articulo 1374 CC, en el que tras la disolucién de la sociedad de gananciales a que
se refiere el articulo 1373 CC se aplicara el régimen de separacién de bienes, salvo que el
conyuge del deudor opte por el comienzo de una nueva sociedad de gananciales.

197 Ibidem, pp. 564 y 583.
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judicial de liquidacién como subsidiario respecto a la liquidacién consensuada
por los conyuges—desde el punto de vista procesal el iter procedimental que
han de recorrer los conyuges empieza con la demanda de nulidad, separacién o
divorcio, dando lugar a un procedimiento que producird, por imperativo legal, la
disolucién del régimen econdmico y concluira cuando, tras llevar a cabo las
operaciones liquidatorias y de particidn, se entregue a cada cdnyuge su haber,
objetivo final del procedimiento de liquidacion, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 1344 CC, que al regular la sociedad de gananciales establece que
mediante este régimen econdmico se hacen comunes las ganancias o beneficios,
que les serdn atribuidos por mitad «al disolverse aquélla». Es evidente que esta
expresion del legislador, aunque es inexacta, —la atribucidon por mitad no se
hace en el momento de la disolucién, sino en el momento de la liquidacion—
refleja la necesidad practica de la liquidacidon, pues el legislador al identificar
disolucién y liquidacion estd dando por supuesto que, tras la disolucién, se

practicara la liquidacion.

Por ello el procedimiento de liquidacién forma parte de otro mas amplio, que
podemos llamar procedimiento matrimonial, dentro del cual cabe distinguir la
disolucién y la liquidacion del régimen econdmico, y a su vez dentro de esta
ultima ha de practicarse en primer lugar el inventario de bienes y después la

liguidacion propiamente dicha que incluye el avallio y la particién.

El procedimiento es Unico, estableciendo el legislador el orden en el que se han

de suceder los actos procesales, pero los procesos son varios porque tienen

sustantividad propia, como vamos a ver a continuacién®®,

198 No obstante, todo lo expuesto en este apartado, conforme a la actual redaccién del art. 95
CC, en caso de acuerdo entre los cdnyuges respecto a la liquidacidn del régimen econdmico,
formalizado en convenio regulador, la liquidacién se aprobara en la misma sentencia o decreto
que se dicte en el proceso matrimonial. Vemos que este articulo incorpora a nuestro CC una
de las novedades contempladas en el ALCP en caso de Nulidad, Separacién y Divorcio,
conforme al cual la liquidacion se aprueba en la misma sentencia que declara la nulidad,
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Centrandonos en el analisis de los articulos 806 y siguientes LEC, podemos
afirmar que realmente dichos preceptos integran varios procesos: formacion de

inventario, liquidacion y liquidacion especifica del régimen de participacion.

Cuando en el Capitulo Il analizabamos la naturaleza juridica del procedimiento
de liquidacion concluimos que tiene naturaleza jurisdiccional. Ahora se trata de
determinar si los procesos que lo integran son o no declarativos, cuales son las
especialidades que han llevado al legislador a regularlos como procesos

especiales y finalmente si podemos decir que son procesos auténomos entre si.

Para concluir, mencién especial merece el inciso del articulo 807 LEC conforme
al cual serd competente para conocer de la liquidacién el juzgado ante el que se
sigan o se hayan seguido las actuaciones sobre «disoluciéon del régimen
econdmico matrimonial por alguna de las causas previstas en la legislacién civil»,
y en el mismo sentido el articulo 808 LEC establece que «iniciado el proceso en
que se haya demandado la disolucién del régimen econdmico matrimonial [...]».
Ambos preceptos se estan refiriendo a los supuestos en los que la disolucion del
régimen econdmico no viene precedida de un procedimiento matrimonial. Tal
es el caso de liquidacion del régimen econdmico que contempla el articulo 1393
CC, asi como el supuesto del articulo 1373 CC y 541.3 LEC, caso en el que la
liguidacion de la sociedad de gananciales se lleva a cabo como un incidente

declarativo dentro de un proceso de ejecucion.

separacion o divorcio, tramitdndose a la vez que el procedimiento matrimonial en pieza
separada. Una novedad importante del Anteproyecto es que se adelantan los efectos que
produce la sentencia dictada en el procedimiento matrimonial —en lo que respecta a la
liqguidacion del régimen econdmico matrimonial—, al momento de la admision de la demanda,
pues el art. 809 LEC reformado estableceria que el secretario judicial —hoy dia denominado
letrado de la Administracidn de Justicia— en la misma resolucién en la que admita la demanda,
dejard constancia de la suspension de los efectos del régimen econédmico matrimonial.
Entiendo que este anticipo de efectos de la sentencia contribuiria a reducir la conflictividad por
motivos econdmicos.
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2.- LAS CAUSAS DE LA DISOLUCION DEL REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL

Puesto que la disolucién es un requisito previo a la liquidacién del régimen

econdmico matrimonial, con caracter previo conviene atender a aquella.

El articulo 1392 CC contempla las causas de disolucién de pleno derecho de la
sociedad de gananciales, es decir, las que operan automaticamente cuando se
da el presupuesto legal. Asi, la sociedad de gananciales concluira de pleno
derecho cuando se disuelva el matrimonio, o sea declarado nulo, o se acuerde
la separacion legal de los cényuges vy, finalmente, cuando los cényuges

convengan un régimen econdmico distinto en la forma prevenida en el CC.

La primera causa de disolucién de la sociedad de gananciales es la disolucidn del
matrimonio, lo que implica que es necesaria la existencia del vinculo
matrimonial para que exista sociedad de gananciales y que la extincién de aquel
conlleva automaticamente, por imperativo legal del articulo 1392 CC, Ia
extincion de esa modalidad de organizacién econémica del matrimonio. En
definitiva, el régimen econdmico no existe sin matrimonio, del mismo modo que
no es posible un matrimonio sin el correspondiente régimen econdmico. Es tal
la vinculacidn existente entre matrimonio y régimen econédmico que cuando

desaparece el primero, también deja de existir el segundo®®. El cese de la

19 No obstante, existen dos supuestos en los que es posible la existencia de régimen
econdmico matrimonial sin matrimonio. Asi, en caso de nulidad del matrimonio, en puridad tal
declaracion de nulidad implica que el matrimonio no existié —produce efectos ex tunc— y en
consecuencia tampoco existiria el régimen econémico matrimonial; sin embargo, por motivos
de seguridad juridica y en aras a proteger los derechos de los hijos y de terceros, se reconoce
la existencia de régimen econédmico matrimonial, respetando las relaciones juridicas surgidas
durante el tiempo que aparentd existir el matrimonio.

Otro supuesto es aquel en el que, en virtud del pacto en capitulaciones matrimoniales, los
conyuges acuerdan que tras la muerte de cualquiera de ellos regira la comunidad continuada
entre el sobreviviente y los descendientes del premuerto, si bien existe un sector doctrinal que
niega la posibilidad de prolongar el régimen econdmico matrimonial mas alla del matrimonio
(LACRUZ, J. L. 1984, p. 519; RAMS ALBESA, J. 1992, pp. 408-409). Los autores que son favorables a
la comunidad continuada (DE Los M0z0s, J. L.,1999, pp. 553 a 556) apoyan su postura no solo
en lo dispuesto en el articulo 1325 del Cadigo Civil, que otorga amplias facultades de libertad
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relacion personal lleva consigo el cese de la relacion econdmica. La segunda
causa de disolucidn implica que la declaracidn de nulidad del matrimonio opera
como causa de disolucién de la sociedad de gananciales, si bien en puridad no
deja de ser una incoherencia ya que no puede disolverse lo que nunca ha llegado
a existir: si la declaracion de nulidad implica que nunca existié el matrimonio,
tampoco existio el régimen econdmico a él supeditado, seglin hemos expuesto.
Creo que son razones de tipo pragmatico las que han llevado a incluir esta causa
de disolucion en el texto legal, pues aun cuando el matrimonio sea declarado
nulo, no cabe duda de que el hecho de la convivencia produce unos efectos
personales y econdmicos con trascendencia juridica. Por ello, la declaracién de
nulidad no tiene efectos retroactivos, siendo de aplicaciéon la doctrina del favor
matrimonii que recoge el articulo 79 CC, conforme al cual la declaracion de
nulidad del matrimonio no invalidara los efectos ya producidos respecto de los

hijos y del contrayente de buena fe.

Sin embargo, si la declaracion es de anulabilidad la conclusidn seria otra, porque
implicaria el reconocimiento de validez hasta dicha declaracién, y por lo tanto la
existencia del régimen econdmico, pero en tal caso el legislador podria haber
optado por incluir este supuesto en el apartado anterior, donde tendria perfecta
cabida, ya que la disolucidon de la sociedad de gananciales se produciria cuando
se declarase la nulidad del matrimonio (que conllevaria la disolucion del
matrimonio existente hasta ese momento). Sin embargo, el legislador civil ha

optado por regular esta causa de extincidén de la sociedad de gananciales en un

de pacto a los conyuges, sino también en razones de utilidad practica, pues la realidad social
nos muestra la plena vigencia de este tipo de comunidad, advirtiendo ademas que su
conveniencia viene avalada porque en otros dmbitos normativos se tratan de conseguir
similares efectos practicos, como es el caso de la Ley 19/1995, de 4 de julio, de modernizacidn
de explotaciones agrarias. Se trata en cualquier caso de impedir que el fallecimiento de uno de
los conyuges y la particion del patrimonio suponga el fin de una empresa familiar, por lo que
la comunidad continuada trata de este modo de conservar el negocio o la empresa familiar,
teniendo una regulacion especifica en el Derecho aragonés y navarro.
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numero aparte, en el que hemos de entender que estan incluidas las causas de

nulidad y las de anulabilidad.

La tercera causa de disolucién de la sociedad de gananciales tiene lugar por
acordarse la separaciéon matrimonial, en virtud de sentencia, decreto o escritura
publica. Ahora bien, la separacion de los conyuges no extingue el matrimonio,
por lo que, si el matrimonio persiste, necesariamente habra de tener otro
régimen econémico matrimonial, pues como ya hemos apuntado, no puede
existir matrimonio sin su correspondiente régimen econdmico. Considero que
conforme al articulo 1435.3 CC, tras la disolucién del régimen de gananciales, si
los cdnyuges no acuerdan otro, regird el régimen de separacion de bienes. No
obstante, no existe una postura jurisprudencial ni doctrinal consolidada sobre

esta cuestidn.2%

Finalmente, la cuarta causa es una expresion mas de la autonomia de la voluntad
de los conyuges, al otorgarles la facultad de extinguir el régimen econémico
ganancial de forma tdcita cuando convienen un régimen econdémico distinto en
capitulaciones matrimoniales, entendiéndose que los efectos de la disolucion se

201

producen en la fecha del otorgamiento de la escritura’*, pues el articulo 1392

CC se refiere a la conclusidn «de pleno derecho». No obstante, en la doctrina2®?
hay voces que entienden que debe de haber un periodo transitorio para

garantizar los derechos de terceros.

200 £y este sentido CASTILLO MARTINEZ, C. del C. «Articulo 1392. Extincidn de las sociedades de
gananciales». En Cafiizares Laso, A., De Pablo Contreras, P., Orduiia Moreno, J. y Valpuesta
Fernandez, R. (Dirs.), Cdodigo Civil comentado. Vol. 3: Libro IV, p. 1106. Ed. Civitas, 2011.

201 No obstante, esta causa fue vista con recelo en la doctrina y en la préctica, negandole
algunos autores el efecto de disolver la sociedad de gananciales, e incluso llegando algunos
registradores a negar la inscripcion de las adjudicaciones entre los conyuges, si bien en la
actualidad estd superada esta postura dada la claridad de los articulos 1325 y 1392 CC.

202 CASTAN TOBERNAS, J., 1983, pp. 458-459. Este autor entiende que «la capacidad para extinguir
el régimen de gananciales es la misma que para capitular [...]. Segun el art. 1392, la sociedad
de gananciales concluye de pleno derecho lo que no impide que se produzca un periodo
intermedio o transitorio "para dejar clarificadas las cuentas y garantizar debidamente los
derechos de terceros'».
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Cuando los cényuges pacten la disolucién de una sociedad de gananciales y
constituyan una nueva, entiendo que deberan proceder a la liquidacion de la
primera, pues en caso contrario llegarian a convivir simultdneamente dos masas
patrimoniales pertenecientes a dos sociedades de gananciales distintas (la

disuelta y no liquidada por un lado y la constituida después por otro).

El articulo 1393 CC establece las causas de disolucién que operan por decision
judicial —salvo el supuesto andmalo del ultimo inciso—, y a peticiéon de uno de
los cényuges cuando el otro esté incurso en alguna de las causas de disolucién
que refiere dicho precepto: si respecto del otro cdnyuge se hubieren dispuesto
judicialmente medidas de apoyo que impliquen facultades de representacién
plena en la esfera patrimonial, si hubiere sido declarado ausente o en concurso,
o condenado por abandono de familia; venir el otro cényuge realizando por si
solo actos dispositivos o de gestidon patrimonial que entrafien fraude, dafio o
peligro para los derechos del otro en la sociedad; llevar separados de hecho mds
de un afio de mutuo acuerdo o por abandono de hogar y finalmente incumplir
grave y reiteradamente el deber de informar sobre la marcha y rendimientos de
sus actividades econdmicas. Con respecto a la separacion de hecho es preciso
advertir que el cese de la convivencia no afecta a la sociedad de gananciales, que
sigue existiendo, a diferencia de la separacidon decretada judicialmente (en la
que se produce la disolucion de la sociedad de gananciales conforme al art

1392.32 CC).

La peticion del conyuge habrd de encauzarse por los trdmites del juicio ordinario,
de acuerdo con la norma de cierre contenida en el articulo 249.2 LEC, si bien en
la practica este cauce procesal es inoperante debido a que la mayoria de los
supuestos que regula el articulo 1393 CC generaran una crisis matrimonial que

determinara la interposicion de una demanda de separacién o divorcio, solucion
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mas eficaz y menos gravosa que acudir al procedimiento ordinario (o bien seran

consecuencia de la crisis matrimonial)?%,

Hemos de advertir que el primer supuesto exige que previamente exista una
resolucion judicial, por lo que entendemos que bastara la presentacion de la
resolucién judicial?®® que hubiere dispuesto judicialmente medidas de apoyo, o
hubiere declarado ausente o en concurso al otro conyuge, o le hubiere
condenado por abandono de familia para que el juez de instancia acuerde la

disolucidn de la sociedad de gananciales®®.

En el resto de supuestos el legislador no exige una resolucién judicial previa que

los declare, por lo que si esta no existe?®, serd necesario realizar una actividad

203 Todas las causas enunciadas en el articulo analizado «tienen en comun el haber producido
una quiebra importante de la situacion factica basada en la confianza reciproca que caracteriza
el normal desenvolvimiento de las relaciones matrimoniales, o como dice Diez Picazo, hay una
modificacion sustancial de las bases de la sociedad». ALBACAR LOPEZ, J. L.; 1994, p. 1625.

204 | os supuestos contemplados son muy heterogéneos desde el punto de vista procesal, pues
la resolucién judicial habra recaido en un procedimiento de jurisdiccion voluntaria sobre
adopcidn de medidas de apoyo al conyuge con discapacidad; en un procedimiento concursal
—en el que a buen seguro interesara evitar la confusidén de los bienes y aclarar cuales estan
sujetos a la accidn colectiva de los acreedores, a fin de proteger los intereses de éstos y los del
conyuge del concursado— que se tramitara conforme a la legislacion concursal (Real Decreto
Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal);
o finalmente en un procedimiento penal en el que haya recaido sentencia condenando al
conyuge por delito de abandono de familia.

205 Resulta anacrénico que el precepto mantenga su referencia a la quiebra, puesto que ya
desde que se dicté la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, se unificaron los dos
procedimientos de insolvencia (concurso y quiebra) en uno solo, el concursal.

206 Habra supuestos en los que si exista resolucion judicial previa. Por ejemplo, sentencia
dictada en un procedimiento de reclamacién de cantidad o de ejecuciéon por un acreedor
contra la sociedad de gananciales y uno de los cdnyuges acredite el fraude o engafio del otro
—supuesto del art. 1393.2 CC— o el incumplimiento del deber de informar sobre la marchay
rendimientos de las actividades econémicas —supuesto del art. 1393.42 CC—. En los casos del
art. 1393.22 y 42 CC entiendo que el cdnyuge que ha sufrido el fraude, el engafio o la falta de
informacién podra hacer valer sus derechos dentro del mismo procedimiento instado por el
acreedor, por la via del articulo 1373 CC, en el cual se producird la disolucién de la sociedad de
gananciales, por lo que haria inoperativo el articulo 1393 CC. Finalmente el supuesto del
apartado 22 implica mala fe ya que se refiere a actos dispositivos o de gestion que entrafien
fraude, supuesto de hecho similar al contemplado en el art. 1390 CC, lo que nos lleva a concluir
que el cényuge tendra dos opciones: resarcirse del perjuicio simplemente o, ademas, disolver
la sociedad de gananciales.
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probatoria encaminada a demostrar el fraude, dafio o peligro, la separacién de

hecho o abandono de hogar o el incumplimiento del deber de informar.

Por ultimo, el articulo 1393 CC contiene un inciso final, que implicitamente nos
remite al articulo 1373 CC. Dicho precepto establece que, en cuanto a la
disolucién de la sociedad por el embargo de la parte de uno de los conyuges por
deudas propias, se estara a lo especialmente dispuesto en este Cédigo. Dicha
disposicion especial esta contenida en el articulo 1373 CC, conforme al cual cada
coényuge responde con su patrimonio personal de las deudas propias vy, 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 y este podra exigir que en la traba se sustituyan los
bienes comunes por la parte que ostenta el conyuge deudor en la sociedad
conyugal, en cuyo caso el embargo llevara consigo la disolucidén de aquella.

207 como anémala, ya que

Esta causa de disolucidn es considerada por la doctrina
depende de la voluntad del cényuge no deudor y tiene un claro caracter
instrumental, pues la finalidad perseguida por la disolucidon y posterior
liquidacion y reparto es la satisfaccion del crédito del acreedor. Este caracter
subordinado también se aprecia en el hecho de que, ante el conflicto de
intereses existente entre acreedor y céonyuge no deudor, el legislador ha dado
preferencia al primero, aplicando el principio de responsabilidad patrimonial

universal del deudor, consagrado en el articulo 1911 CC, en detrimento de los

principios sustentadores de la sociedad de gananciales.

Advertimos una diferencia sustancial entre los supuestos de los apartados 12, 22
y 32 del 1392 CC y los que contiene el articulo 1393 CC. Asi, mientras en los

contemplados en el articulo 1392 CC la disolucién y liquidacién de la sociedad

207 GaRcia CANTERO la llama atipica porque nada tiene que ver ni con la subsistencia del vinculo,
ni con la armonia conyugal, ni con la cesacion de la convivencia. GARCiA CANTERO, Derecho Civil,
1983, p. 463.
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de ganan