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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La sociedad de gananciales y el Registro
de la Propiedad

MANUEL DE LA CAMARA ALVAREZ

Sumario: I) Introduccién—II) Inscripcion de bienes gananciales y de actos
relativos a los mismos: A) Inscripcién de bienes gananciales por aplicacién
del principio de subrogacién real: a) Adquisicidn realizada por los dos c6n-
yuges. b) Adquisicién efectuada por uno de los cdényuges pero para la
sociedad de gananciales. c) Adquisicién realizada por uno solo de los cén-
yuges sin expresar que adquiere para la sociedad de gananciales. B) Ins-
cripcién de bienes gananciales al margen e independientemente del prin-
cipio de subrogacién real: a) Inscripcién en el registro del acuerdo a
que se refiere el articulo 1.355 del Cédigo civil. b) Inscripcién en el
registro de los bienes donados o dejados en testamento a los cényuges
conjuntamente y sin especial designacién de partes. C) Inscripcién de
actos relativos a bienes gananciales en que no es, o no parece exigible,
el consentimiento de los dos cényuges o la autorizacién judicial subsi-
diaria: a) Cancelacién de hipotecas. b) Constitucién de gravamenes en el
acto adquisitivo de un bien ganancial sobre el bien adquirido. ¢) Acceder
al ejercicio de un derecho de adquisicién preferente. d) Otras transmi-
siones forzosas.—III) Inscripcién de los bienes privativos y de los actos
concernientes a ellos: A) Inscripcién de bienes privativos que tienen ese
caracter abstraccién hecha del principio de subrogacién real: a) Bienes
adquiridos por alguno de los cényuges a titulo lucrativo. b) Bienes ad-
quiridos por derecho de retracto perteneciente a uno solo de los cényuges.
¢) Bienes que no obstante haber sido adquiridos a costa del caudal co-
mun tienen la consideracién de privaiivos por acuerdo de los cényuges.
B) Inscripcién de bienes privativos que se califican de tales merced al
principio de subrogacién real: a) La prueba de la naturaleza de los bie-
nes segun el articulo 95-2 del Reglamento. b) La confesién de privatividad.
c) Aplicacién del principio de subrogacién real y algunos casos especiales:
a’) Adquisicién de un bien a cambio del cual se entrega otro mas un
suplemento en met4lico. b’) Compras con precio totalmente aplazado
c’) Compras o adquisiciones efectuadas con dinero procedente de prés-
tamos solicitados con la firalidad de pagar el precio o parte de él.—
IV) Embargo de bienes gananciales y enajenacién de los mismos en eje-
cucién de sentencia: A) El embargo de bienes gananciales: a) Respon-
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sabilidad de Ios bienes gananciales por las deudas de los cényuges. b) Di-
mensién procesa: y registral del embargo de bienes inmuebles gananciales.
B) Enajenacién de los bienes gananciales en la via de apremio.—V) El
articulo 96 del Reglamento hipotecario.

I
INTRODUCCION

La proyeccién en el Registro de la Propiedad del régimen juridico
de la sociedad de gananciales ha provocado desde hace muchos afios
una problemética peculiar que se debe a factores diversos.

El primero de ellos consiste en una supuesta desarmonia o friccién
entre las soluciones civiles y las que resultarian de una estricta apli-
cacién de los llamados principios hipotecarios. En segundo lugar, tanto
la doctrina de la Direccién General de los Registros como los articulos
del Reglamento hipotecario que se han ocupado de la materia han
tratado en parte de resolver algunas cuestiones (concernientes princi-
palmente a la inscripcién de ciertos actos dispositivos cuyo objeto eran
bienes gananciales o privativos dudosos) que no estaban claramente
resueltos por el Cédigo civil o incluso que no lo estaban en absoluto.

La problemdtica a que acabo de referirme fue abordada por la
Direccién General de los Registros primero y por el Reglamento hi-
potecatio de 1947 después. Este Reglamento, atin vigente aunque haya
experimentado modificaciones muy importantes, ya se ocupd del tema
en su primera versién, pero de forma parcial e incompleta en sus
articulos 95 y 96. La reforma que llevé a cabo el Decreto de 17 de
marzo de 1959 —reforma muy amplia— abordé la cuestién aunque
con una mayor generalidad en sus términos. Fueron especialmente
relevantes los articulos 94, 95, 96, 144 y 178-5, La reforma en este
punto se propuso, principalmente, adaptar la normativa registral a la
importante modificacién que habfa experimentado el articulo 1.413
del Cédigo civil por obra de la Ley de 24 de abril de 1958. El examen
y andlisis de estos preceptos originé una larga serie de estudios y
comentarios por parte de civilistas e hipotecaristas. El Real Decreto
de 12 de noviembre de 1982 —también de gran amplitud— modifica
los preceptos de que acabo de hacer mencién con la finalidad, prin-
cipalmente, de adaptarlos a la Ley de 13 de mayo de 1981. Y, por
dltimo, el Real Decreto de 10 de octubre de 1984 —que ha consu-
mado dnicamente una mini reforma— incide sélo tangencial e indirec-
tamente en la materia objeto de nuestro estudio al haber modificado
la redaccién de los articulos 91,1 v 144,5.

En la legalidad vigente, las relaciones entte la sociedad de ganan-
ciales y el Registro de la Propiedad constituyen el objeto de los at-
ticulos 93, 94, 95, 96, 144 y 178-5 del Reglamento. Mas antes de
entrar en su estudio pormenorizado querria hacer dos observaciones
de caricter general.

Ante todo, resulta un tanto anémalo que unas normas que, en
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rigor, trascienden muchas veces del 4mbito puramente adjetivo o re-
gistral y resuelven o pretenden resolver cuestiones que son mds bien
de derecho sustantivo hayan cuazjado en simples preceptos reglamen-
tarios en lugar de haberse incorporado a la Ley Hipotecaria como
en buena técnica legislativa debiera de haberse hecho. Pero por des-
gracia estamos ya muy acostumbrados a este tipo de anomalias como
para que ésta nos llame particularmente la atencién.

Mayor enjundia tiene la segunda observacién. Tanto la Direccién
General de los Registros como el Reglamento hipotecario, parten de
una determinada concepcién sobre la naturaleza juridica de la sociedad
de gananciales. La sociedad de gananciales se concibe como una co-
munidad en mano comiin o de tipo germénico. Fsta tesis, dominante
también en la doctrina y que yo en lo fundamental comparto, ha sido
confirmada o ratificada por la resolucién de 2 de febrero de 1983 que
en el tercero de sus considerandos dice: «Tanto la jurisprudencia del
Tribunal Supremo como la de la Direccién General de los Registros
vienen configurando la sociedad legal de gananciales como una comu-
nidad de tipo germénico, en la que el derecho que ostentan los cén-
yuges afecta indeterminadamente al objeto, sin atribucién de cuotas
ni facultad de pedir la divisién material mientras dura la sociedad,
a diferencia de lo que sucede con el condominio romano, con cuotas
definidas y en donde cabe el ejercicio de la accién de divisién de la
cosa comtn, y por eso en la sociedad de gananciales no se es duefio
de la mitad de los bienes comunes, sino que ambos esposos conjun-
tamente tienen la titularidad del patrimonio ganancials.

Hago referencia a esta que podrfamos llamar «teoria oficial» por-
que prescindiendo de antiguos intentos de construir de diferente forma
la sociedad de gananciales, mds recientemente, concretamente después
de haber tomado cuerpo la teorfa de la comunidad germdnica, ésta ha
sido objeto de algunas matizaciones y tltimamente impugnada abier-
tamente. Las matizaciones —en las que quizd s{ tenga interés dete-
netse un momento— ponen de relieve, por una parte, que la concep-
tuacién de la sociedad de gananciales como una comunidad germdnica
0 en mano comin es exacta aunque de suyo no seria bastante para
caracterizar suficientemente a ese régimen econémico conyugal, dada la
elasticidad del concepto comunidad en mano comiin donde caben gru-
pos de caracteres muy diversos y aun opuestos; por otra, que la par-
ticipacién de los cényuges en la comunidad no recae sobre el patrimo-
nio ganancial considerado en su conjunto (como podria deducirse de
las frases antes transcritas de la resolucién de 1983), sino sobre cada
uno de los bienes que lo integran, puestc que el patrimonio como tal
no es ni prede ser objeto de derechos (1). Cierto que todos y cada uno

(1) Vid. en este sentido LAcRUZ BERDEJO, Derecho de familia,. Barcelona,
1982, pag. 400. No es, pues, exacta la apreciacién de Sanz (Los bienes ganan-
‘ciales en el Registro de la Propiedad, en voliimenes conmemorativos del cen-
tenario de la Ley del Notariado, seccién tercera, volumen 1.°, pag. 278), quien
sostiene que LACRUZ, aunque admite en principio la idea de comunidad ger-
madnica, la refiere no a las cosas o derechos concretos sino al conjuntc pa-
trimonial.
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de los bicnes que integran ese patrimonio, aunque en sentido estricto
sean objeto de una comunidad singular, quedan sujetos a un régimen
juridico unitario al integrarse dentro de un patrimonio diferenciado,
el patrimonio ganancial,

Hecha esta matizacién que también tiene interés porque sin ella
tampoco se comprenderfa bien la técnica hipotecaria que en lo fun-
damental ha prevalecido a la hora de inscribir en el Registro de la
Propiedad los bienes de los cényuges con cardcter ganancial, no veo,
en cambio, que pueda sernos de utilidad aqui el examen de la nueva
o nuevas teorias que pretenden desmontar la concepcién de la sociedad
de gananciales como comunidad germdnica o en mano comin en el
sentido expuesto. Porque a la hora de interpretar los preceptos del
Reglamento hipotecario que tratan de la inscripcién de los bienes ga-
nanciales o de la inscripcién de los actos dispositivos sobre ellos, lo
importante es la teorfa de que parte el Reglamento hipotecario (ins-
pirado en la doctrina de la Direccién) y no ensayos mds o menos aven-
turados pero que, 2 lo que me parece, no estdn llamados a tener de-
masiado éxito (2).

Dicho esto, dividiré mi estudio en cuatro partes: Inscripcién de
bienes gananciales o presuntivamente gananciales e insctipcién de ac-
tos relativos a los mismos: inscripcién de bienes privativos e inscrip-
cién de actos concernientes a ellos; anotaciones de embargo sobre
los bienes gananciales y también sobre los que tradicionalmente se
Ilam‘an bienes privativos «confesados», y, por tltimo, andlisis del ar-
ticulo 96 del Reglamento.

I1

INSCRIPCION DE BIENES GANANCIALES Y DE ACTOS
RELATIVOS A LOS MISMOS

Al regular la inscripcién de los bienes gananciales, o presuntiva-
mente gananciales, en el Registto de la Propiedad, el Reglamento
distingue la de aquellos bienes que tienen ese caricter por aplicacién
del principio de subrogacién real y la de aquellos otros que tienen,
asimismo, aquel cardcter pero sin que entre en juego dicho principio.

La primera hipétesis es la comprendida en el pdrrafo 3 del articu-
lo 1.347 del Cédigo civil (sustancialmente idéntico al 1.401-1 deroga-
do) a tenor del cual son bienes gananciales «los adquiridos a titulo
oneroso a costa del caudal comin, bien se haga la adquisicién para

(2) Ver en particular el trabajo de GaRRIDO CERD, Derechos de un con-
yuge sobre los bienes del otro, en «Revista de Derecho Notarial», enero-
marzo de 1982, pags. 87 y sigs. Vid. una referencia mas amplia a esta doc-
trina y a la de BLANQUER, que no niega sino que afirma que la sociedad de
gananciales es una comunidad, aunque «sui generis», en mi trabajo La auto-
nomia de la voluntad en el actual derecho espaiiol sobre la familia, Publi-
caciones del Ilustre Colegio de Granada, Academia Granadina del Notariado,
«Boletin de Informacién», Separata nam. 9, 1986, pags. 114/115.
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la comunidad, bien para uno solo de los esposos». El juego del prin-
cipio de subrogacién real es bdsico en la dindmica de la sociedad de
gananciales El cardcter ganancial del bien adquirido, y por consiguien-
te comtn, conforme a la que antes he llamado tesis oficial (3) obedece
a que el precio o contrapartida de la adquisicién es también comiin o
ganancial y por eso queda desplazada la regla general que, en sede
de adquisiciones, designa como propietario del bien o titular del de-
recho a la persona que otorga como adquirsnte el acto adquisitivo o
en cuyo nombre se celebra dicho acto.

Independientemente de los bienes que se inscriben como ganan-
ciales 6 como presuntivamente gananciales por aplicacién del principio
de subrogacién real, el nimero 1 del articulo 93 del Reglamento con-
templa dos supuestos en que la ganancialidad del bien adquirido no
deriva de aquel principio. Me refiero a las hipdtesis reguladas por los
articulos 1.355 y 1.353 del Cédigo civil. Para proceder con orden
examinaré primero la que todavia puede considerarse regla general
para estudiar después los casos especiales.

A) Inscripcion de bienes gananciales por aplicacién del principio de
subrogacion real

Los articulos 93 y 94 del Reglamento hipotecario distinguen al
efecto tres hip6tesis distintas, segin que en el acto adquisitivo figuren
como adquirentes los dos cényuges, sélo uno de ellos pero haciendo
constar que adquiere para la sociedad de gananciales o, asimismo, uno
de los esposos pero sin que en este tercer caso manifieste que ad-
quiere para dicha sociedad.

a) Adquisicién realizada por los dos cényuges

Dice el articulo 93-1 del Reglamento que «se inscribirdin a nom-
bre de marido y mujer, con carécter ganancial, los bienes adquiridos a
titulo oneroso y a costa del caudal comiin por ambos cényuges para
la comunidad». El.precepto, como se ve, consta de dos partes. La pri-
mera nos dice cémo se inscribirdn los bienes en el supuesto a que se
refiere: A nombre de marido y mujer con cardcter ganancial.

La solucién es, en principio, aceptable y mejora la que resultaba
del antiguo articulo 95-1, segin el cual la inscripcién, no s6lo en el
caso de que figurasen como adquirentes los dos cényuges, sino tam-
bién sélo uno de ellos sin que se hiciere ninguna declaracién sobre la
procedencia del precio o contraprestacién, habfa de practicarse a nombre
de ambos cényuges conjuntamente sin atribucién de cuotas vy para la
sociedad conyugal. La doctrina habfa criticado el precepto por dos
razones. Primera, porque la inscripcién hubiera de extenderse siem-
pre a nombre de ambos cényuges aunque en el acto adquisitivo sélo

(3) Confirmada hoy, como reconoce BLANQUER, por la nueva redaccién
del articulo 1.344. Vid. BLANQUER, La idea de comunidad en la sociedad de
gananciales. Alcance, modalidad y excepciones, «Revista de Derecho Notarial»,
enero-marzo de 1982, pags. 13/14. :
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figurase uno (generalmente el marido); segunda, porque ademds hu-
biera de agregarse la coletilla «para la sociedad conyugal» (4). La se-
gunda objecién era plenamente fundada. La referencia a la sociedad
conyugal (exptesién incorrecta con la que sin duda queria aludirse a
la sociedad de gananciales) no tenia sentido, pues al carecer dicha
sociedad (o para ser més exactos la sociedad de gananciales) de per-
sonalidad jurfdica es claro que ninguna inscripcién podia practicarse
a nombre de ella. Contrariamente, la primera objecién tenfa, a mi
juicio, menos fundamento. Puesto que segin el principio de subroga-
cién real los bienes adquiridos a costa del caudal comin devienen ga-
nanciales y, por consiguiente, comunes (siempte de acuerdo con la
tesis de lz2 comunidad germénica) era razonable que la inscripcién se
practicase a nombre de ambos cényuges aunque sélo uno figurase como
adquirente. Ya se ha dicho que la subrogacién real, en sede de ga-
nanciales, prima sobre las reglas comunes que atribuyen al titulo la
funcién de designar al adquirente.

La segunda parte de la norma se refiete a los requisitos necesa-
rios para que la inscripcién se practique a nombre de ambos cényu-
ges con catdcter ganancial. Es necesario, como ya se ha visto, que fi-
guren como adquirentes (por ejemplo, como compradores) los dos es-
posos y, ademds, que la adquisicién se realice a titulo oneroso y a
costa del caudal comiin. Que la adquisicién sea a titulo oneroso es
una primera exigencia cuya comprensién no presenta en principio
ninguna dificultad. Si, en cambio, la segunda, esto es, que la adqui-
sicién se haga a costa del caudal comin y para la comunidad. Obvia-
mente, es posible que en la escritura se haga constar que los esposos
compran con dinero ganancial y que lo hacen para la comunidad, pero
puede no ocurrir asi. Es mds, en el trifico ordinario puede asegurarse
que no suele hacerse mencién expresa del cardcter ganancial del di-
nero con que se raeliza la adquisicién, y aunque en la escrituras pud-
blicas se diga que la adquisicién se verifica para la comunidad, ello
se debe, sin duda, a la influencia del propio articulo 93-1 del Regla-
mento.

Queda, pues ,aparentemente fuera de la hipétesis contemplada por
el articulo 93-1 en su primer inciso el caso de que ambos cényuges
compren sin que se manifieste cudl es la procedencia del dinero con
que se paga el precio y sin que conste una declaracién exptresa en el
sentido de que los cényuges adquieren para la comunidad o atribu-
yendo al bien adquirido cardcter ganancial, A mi juicio, sin embargo,
la inscripcién debe practicarse también a nombre de ambos cényuges
aunque quizd sobre expresar en el asiento que han adquirido para la
comunidad. Bastard indicar solamente que la adquisicién es presun-
tivamente ganancial porque esto es en efecto lo que acontece en el
caso que estamos examinando segdn <l articulo 1.361 del Cédigo civil.

A mayor abundamiento, siempre que los cényuges adquieran con-
juniamente y sin atribucién de cuotas, el inmueble ha de inscribirse

(4) Vid. en este sentido Sanz, Ob. cit., pags. 279/280 y RoCA SASTRE, De-
recho Hipotecario, 62 ed., Barcelona, 1968, IV-1°, pags. 39/41.
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con caricter presuntivamente ganancial aunque en el titulo no se ex-
prese que adquieren a costa del caudal comiin y para la comunidad,
pues asi resulta del segundo pérrafo del articulo 1.355 del Cédigo
civil que, para tal caso, presume la voluntad o el acuerdo de atribuir
cardcter ganancial al bien objeto de la adquisicién, incluso aunque la
adquisicién se haya realizado a expensas exclusivamente del patrimo-
nio privativo de uno de los cényuges. El supuesto aparece, asimismo,
contemplado por el articulo 93-1 del Reglamento. El precepto después
de establecer que se inscribirdn a nombre de marido y mujer, con ca-
récter ganancial, los bienes adquiridos a titulc oneroso y a costa del
caudal comiin por ambos cényuges agrega que lo mismo se har4 cuando
ambos cényuges atribuyan de comiin acuerdo caricter ganancial a lo
adquirido o si adquieren en forma conjunta y sin atribucién de cuotas.
Es claro que el Reglamento esti recogiendo aqui lo que dispone el
articulo 1.355 del Cédigo civil, del que nos ocuparemos detenidamen-
te mds adelante. Hacemos ahora la referencia para justificar que siem-
pre que adquieran ambos cényuges sin atribucién de cuotas, sin mds
explicitaciones, la adquisicién debe reputarse presuntivamente ganan-
cial, pues sélo una presuncién es la que sienta el articulo 1.355-2 del
Cédigo civil.

Se ha dicho que el articulo 93-1, a pesar de su casuismo, no toma
en consideracién el caso de que en la escritura cada cényuge adquiera
separadamente una cuota indivisa del inmueble. Por ejemplo, el ma-
rido compra una mitad y la mujer la otra, hipdtesis que, como luego
veremos al estudiar con mds detenimiento la relacién entre el articulo
93-1 del Reglamento v el 1.355 del Cédigo civil, es diferenciable, o
puede setlo, de la adquisicién hecha «por mitad o por parte igua-
les» (5). A mi juicio, si la contraprestacién es claramente ganancial
(as, si se trata de una permuta) o se dice que se compra con dinero
comun, la inscripcién de cada cuota habrd de hacerse en la forma or-
denada por la regla primera del artfculo 93-1. Mas si no hay constan-
cia de la naturaleza ganancial de la adquisicién ni indicacién ninguna
en ese sentido la inscripcién deberd practicarse de conformidad con
lo previsto por el articulo 94-1 (se inscribir4, pues, cada cuota a nom-
bre del cényuge adquirente con caricter presuntivamente ganancial)
y se estard en general a lo que en ese articulo, que serd estudiado
después, se determina,

La inscripcién de los actos de administracién o de disposicién a
titulo oneroso sobre estos bienes exige que tales actos se otorguen
conjuntamente por ambos c6nyuges, o por uno cualquiera de ellos con
el consentimiento del otro o con autorizacién judicial supletoria, segiin
dice el nidmero 2 del articulo 91, que también exige algiin comentario.

El ptecepto se refiere a los actos de administracién y de disposi-
cién v sin duda pretende recoger lo establecido en los articulos 1.376
y 1.377 del Cédigo civil. Mas —y este es el primer problema—, :a

(5) Plantea el caso AviLa ALvARez. Vid. Inscripcion de bienes de ausentes,
de los cdnyuges y de la sociedad conyugal, en «Revista Critica de Derecho
Inmobiliario», nim. 555, pag. 291.
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qué actos de administracién se refiere? A primera vista, al menos, pa-
rece que el Unico acto de administracién susceptible de tener acceso
al Registro de la Propiedad es el arrendamiento de bienes inmuebles
cuando retina los requisitos del nimero 5 del articulo 2 de la Ley
hipotecaria (6).

Mas pese a ser el arrendamiento —siempre que retina los requisi-
tos exigidos— un acto inscribible cabe preguntarse si es o no un acto
de administracién. La calificacién del arrendamiento hecha desde la
éptica de la distincién entre actos de administracién y actos de rigu-
roso dominio (7) no es ciertamente ficil. Por una parte, la cuestién
entronca, parece, con la naturaleza real o personal del derecho arren-
daticio. Desde esta perspectiva, la opinién de la doctrina adn dominan-
te sigue considerando que el derecho del arrendatario es un derecho
personal, naturaleza que conserva aunque se inscriba en el Registro de
la Propiedad o aunque se trate de un arrendamiento sujeto a las leyes
especiales sobre arrendamientos rdsticos o urbanos (8). Desde otra

6) El cobro de créditos o de cantidades que deban satisfacerse como
presupuesto del ejercicio de ciertos derechos es también acto de adminis-
tracién. Claro esta que el cobro no es de suyo un acto inscribible, pero su
conceptuacién como acto de administracién es importante en orden a la
inscripcién de ciertos actos que si son inscribibles. Vid. infra epigrafe II-C.

(7) Denominacién a mi juicio més exacta que la de actos de enajenacion
o de disposicién, términos que deben reservarse para otra contraposicién
diferente, es decir, la que separa los negocios obligacionales de los dispo-
sitivos.

(8) Vid. en este sentido, Roca SASTRE, Derecho hipotecario, cit. 111, pégi-
nas 514 y 529, CasTdN, Derecho Civil Espafiol Comtn y Foral, tomo 4°, 11.* ed.,
revisada y puesta al dia por FERrRaNDIS, Madrid, 1981, pag. 300. Esta es tam-
bién la opinién de la jurisprudencia. Resumiéndola, dice ALBADALEIO que si
bien la inscripcién confiere al arrendamiento eficacia frente a terceros, ello
no autoriza a decir que le otorga efectos de derecho real porque tal eficacia
frente a terceros no es exclusiva del derecho real, sino producida también
por inscripcién registral (Cfr. AisaLabeso, Derecho de Obligaciones, 5 ed.,
vol. 2°, pags. 182/183). También Puic Brutau (Fundamentos de Derecho Civil,
I1-2.°, Barcelona, 1982, pags. 246/247) se inclina por la concepcion tradicional.
aunque haciendo gala de su pragmatismo anglosajén indica que lo real-
mente importante es saber si el arrendatario ha de estar protegido frente
al propio arrendador, frente a quien adquiera la cosa arrendada y frente a
los terceros. Por mi parte y en diversas ocasiones, he puesto de relieve que,
a mi juicio, el derecho arrendaticio por razén de su contenido y del contac-
to inmediato (en mi opinién evidente por mucho que quiera disimularse con
sutilezas dialécticas) del arrendatario con la cosa tiene vocacién de derecho
real, y esta es la raturaleza que debe reconocérsele en cuanto quiebran los
viejos aforismos, «venta quita renta», «emptio tollit locatio», «vente passe
louage», «Kauf bricht Miete» o «Sale breaks hire». Es decir, siempre que los
adquirentes del dominio o de un derecho real sobre la cosa arrendada estén
obligados a respetar el arriendo, como acontece, si el arriendo se inscribe
en el registro (caso en el cual !a Exposicién de Motivos de la primitiva Ley
hipotecaria reconocia que habia establecide implicitamente un verdadero
derecho real), o si se trata de los arriendos sujetos a la legislacién especial
(vid. los arts. 74 de la Ley sobre Arrendamientos Riisticos de 31 de diciem-
bre de 1980 y 57 de la Ley de Arrendamientos Urbanos). Roca dice que
precisamente porque se trata de un derecho personal ha sido necesario, para
dotarlo de estabilidad, dictar disposiciones especiales que hubieran sido in-
necesarias si el arrendamiento fuese efectivamente un derecho real. El ar-
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perspectiva el problema se centra mas bien en la duracién del arriendo
y en su trascendencia como carga —al menos econémica— sobre la
cosa atrendada. De esta suerte, se sostiene que no obstante ser el
arrendamiento en principio un acto de administracién deja de serlo
cuando se pacta por una duracién superior a seis afios o cuando se trata
de un arrendamiento sujeto a la legislacién especial. Pueden citarse
en apoyo de esta tesis el articulo 1.548 del Cédigo civil, segin el cual,
en su redaccién vigente, «los padres o tutores, respecto de los bienes
de los menores o incapacitados, v los administradotes de bienes que
no tengan poder especial, no podrin dar en arrendamiento las cosas
por término superior a seis afios»; el articulo 12-1 de la Ley de 31
de mayo de 1980 que exige para dar fincas rdsticas en arrendamiento
sujeto a la Ley la misma capacidad que para enajenatlos (9) y el nuevo
articulo 272 del Cédigo civil que exige a los tutores autorizacién ju-
dicial para ceder bienes de sus pupilos en arrendamientos sujetos a
prérroga forzosa. La trascendencia de este precepto a los fines que
aqui interesan, v por lo que se refiere a los arrendamientos sujetos a
la Ley de Arrendamientos Urbanos, se ha esfumado después de entrar
en vigor el Real Decreto Ley de 30 de abril de 1985 que ha suprimido
para los contratos que se celebren con posterioridad a su vigencia el
derecho de prérroga forzosa (10).

En lo que a mi respecta, he expuesto ya mi opinién favorable a
considerar el arrendamiento acto de administracién —a pesar de que
dé lugar al nacimiento de un derecho real por lo menos en muchos
casos— porque entiendo, en primer lugar, que la distincién entre

gumento carece por completo de consistencia. Justamente el hecho de que
la ley borre la tGnica limitacién que se opone a la naturaleza real del dere-
cho arrendaticio es razén suficiente para reconocérsela. También VALLET bE
GoyTtisoLo (Hipoteca del derecho arrendaticio, Madrid, 1951) estima que en
favor del derecho de los arrendatarios como derecho real cabe aducir tantos
y tan firmes argumentos por lo menos como aquellos que se utilizan por la
doctrina dominante para defender la tesis opuesta.

(9) La Ley de Arrendamientos Urbanos no contiene norma ninguna sobre
capacidad y por ello se afirma que basta la general para obligarse (vid. Cas
TAN, Ob. cit., pag. 353), lo que permitiria afirmar, de acuerdo con el criterio
que ahora se examina en el texto, que la celebracién de un arrendamiento
urbano es un acto de administracién, cosa que la jurisprudencia ha afirmado
en alguna ocasién (Vid. Sentencias de 29 de abril de 1950 y de 3 de diciem-
bre de 1954). Sin embargo y desde otra perspectiva, se ha afirmado que el
arrendamiento deja de ser acto meramente administrativo cuando se con-
cierta por un plazo superior a seis afios. Vid., sobre el particular, CASTAN,
Ob. cit., pag. 300.

(10) Vid. el articulo 9 del Real Decreto. Dado que el articulo 57 de la
Ley especial parece ligar el derecho de prérroga forzosa con la oponibilidad
del arriendo a terceros adquirentes podria cuestionarse si, al desaparecer la
prérroga, ha desaparecido también la oponibilidad, con lo cual el arrenda-
miento de fincas urbanas sometido a la legislacién especial dejaria de origi-
nar, conforme a lo antes dicho, un derecho real. Con todo, creo que las
dos cuestiones, no obstante aparecer indebidamente mezcladas en la Ley,
deben separarse porque son evidentemente distintas. Pienso, pues, que el
arrendatario, aunque su derecho sélo dure el tiempo estipulado en el con-
trato, lo conserva frente a futuros adquirentes de la vivienda o local de ne-
gocio objeto del contrato. '
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actos de administracién y actos de riguroso dominio debe situarse en
un plano diferente a la que separa los negocios obligatorios de los
dispositivos y porque creo, en segundo término, que es demasiado sim-
plista contraponer, sin mds, los actos de administracién a los de ri-
guroso dominio. Pienso que dentro de la primera categoria hay que
subdistinguir entre actos de administracién meramente conservativa y
actos de administracién plena, Serfan éstos los que se encaminan a
obtener de los bienes su rendimiento normal entre los que se cuenta
sin duda el arrendamiento (aunque constituye juridicamente un grava-
men si admitimos que es un derecho real) siempre que se trate de
bienes de los que pueda decirse que una forma también normal de ex-
plotarlos sea el arrendamiento y éste se concierte en condicicnes, asi-
mismo ,normales (11). Acontece, sin embargo, que ante ciertos arren-
damientos y dada su trascendencia econdémica y juridica la ley exige
para celebratlos la misma capacidad que si se tratase de actos de rigu-
roso dominio (12). ‘

Esta disgtesién en torno a la naturaleza juridica del arrendamiento
tiene poca importancia desde el punto de vista del articulo 93-2 del
Reglamento hipotecario, pues evidentemente y en cualquier caso, sea
el arrendamiento acto de administracién o de disposicién (para seguir
el tecnicismo reglamentario) el acto habrd de otorgarse conjuntamente
por los dos cényuges o por uno de ellos con el consentimiento del
otro o con la autorizacién judicial supletoria. Pero el problema es, en
cambio, fundamental puesto en relacién con el articulo 1.384 del
Cédigo civil y los articulos 93-4 y 94-1 del Reglamento inspirados,
como después se verd, en aquel precepto sustantivo.

¢ Qué otros actos de administracién, independientemente del arren-
damiento, pueden tener acceso al registro v sujetos en tal sentido a
lo preceptuado por el nimero 2 del atticulo 93 del Reglamento?

Es significativo sobre el particular el niimero 2 del articulo 94, el
cual se aplica a los supuestos en que la finca estd inscrita a nombre
del cényuge adquirente tanto si expresé que adquirfa para la sociedad
de gananciales como si nada dijo al respecto. Asi resulta del ndmero 4
del articulo 93 e implicitamente del nimero 1 del articulo 94.

Dice el nimero 2 del articulo 94 que «serdn inscribibles las agru-
paciones, segregaciones o divisiones de fincas, las declaraciones de
obra nueva sobre ellas, la constitucién de sus edificios en régimen de
propiedad horizontal y cualesquiera otros actos andlogos, realizados
por si solo por el titular registral». Si se tiene en cuenta que el pre-
cepto parece referirse exclusivamente al caso de que los bienes estén
inscritos a nombre del marido o de la mujer, habria que concluir que
cuando lo estén a nombre de ambos cényuges conforme al articulo
93-1 serd necesario que los otorguen conjuntamente ambos cényuges

(11) Vid. en este sentido Dfez Picazo Y GULLON, Sistema de Derecho civil,
40 ed., 1983, 11, pag. 413.

(12) Vid. mas extensamente mi punto de vista sobre el particular en la
Separacién de hecho y la sociedad de gananciales, «Anuario de Derecho Ci-
vil», 1969, pags. 135 y 136 de la separata, nota 178.
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o uno de ellos con el consentimiento del otro o con autorizacién ju-
dicial supletoria.

Esta es la interpretacién que, a mi juicio, se atiene mds estricta-
mente a la literalidad de los preceptos que comentamos. Sin embargo,
pienso que si se tiene en cuenta la «ratio» del articulo 94-2 y su mds
que probable entronque con el articulo 1.384 del Cédigo civil es po-
sible postular unz interpretacién diferente. En definitiva, si hemos de
concluir que los actos a que se refiere el nmiimero 2 del articulo 94
cuando los bienes en cuestién estén inscritos a nombre de los dos
esposos han de ser otorgados en la forma y con los requisitos del ar-
ticulo 93-2, de suerte que no podridn otorgarse unilateralmente por
alguno de los cényuges, es porque estamos considerando que aquellos
actos son, en ultimo término, actos de administracién, por lo que
quedan sujetos a la exigencia alternativa del otorgamiento conjunto
o separado pero con consentimiento del otro cényuge o autorizacién
del juez.

Por mi parte, con ocasién de estudiar el antiguo articulo 1.413
del Cédigo civil cuando fue reformado por la Ley de 24 de abril de
1958, me planteé el problema acerca de cuéles actos necesitaban y cué-
les no el entonces recién estrenado consentimiento uxorio o en su de-
fecto la autorizacién judicial. Al efecto sefialé que cabia detectar actos
que no encajaban en la cldsica dicotomia actos de administracién-actos
de disposicidn, Era el caso, por ejemplo, de las segregaciones, agrupa-
ciones o divisiones de fincas, de las declaraciones de obra nueva (o de
nuevas plantaciones o mejoras realizadas en una finca) y del simple
otorgamiento del titulo constitutivo de la propiedad horizontal, siem-
pre que ésta todavia no exista porque la totalidad del edificio siga
perteneciendo integramente al otorgante u otorgantes (13). En los dos
primeros grupos de supuestos, sostuve que cabia distinguir entre los
actos materiales consiguientes (de segregacién, agrupacién, construc-
cién o plantacién) que podrian ser actos de riguroso dominio y los do-
cumentos llamados a formalizarlos cuyo objeto era exclusivamente po-
ner en armonfa el registro con la realidad. Y que el titulo constitutivo
de la propiedad horizontal, en tanto la misma no existiera realmente
por no concurrir todavia el que parece su esencial presupuesto, es de-
cir, la pertenencia de un edificio a diversos propietarios con adscrip-
cién separada de pisos o departamentos, también era un acto mera-
mente formal. Por eso entend{ que esos actos podia realizarlos el ma-
rido por si solo sin contar con el consentimiento uxotio o la autoriza-
cién judicial (14).

Posiblemente, estas ideas todavia podrian invocarse con el fin de
lograr una interpretacién del Reglamento hipotecario mis flexible en
este punto, para asi admitir la inscripcién de los actos a que se refiere
el nimero 2 del articulo 94 del Reglamento ototgados por uno solo

(13) Asi, cuando se divide horizontalmente un edificio que pertenece pro-
indiviso a varios propietarios pero cada departamento sigue siendo propie-
dad de todos ellos, también en proindiviso y en proporcién idéntica.

(14) Vid. El nuevo articulo 1413 del! Cddigo civil, en «Anuario de Dere-
cho Civil», 1960, pags. 157/159 de la separata.
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de los cényuges, también en el caso de que los bienes a que se refie-
ran estén inscritos a nombre de los dos esposos.

Insistiendo atn sobre estos actos y en particular sobre las decla-
raciones de obra nueva, debe advertirse que ya no se suscita el pro-
blema que antes planteaba la inscripcién de las escrituras en que se
declaraba la nueva construccién cuando ésta se habfa realizado sobre
terreno privativo pero con dinero comiin. Con arreglo al antiguo ar-
ticulo 1.404-2 del Cédigo civil se operaba en este caso una especie
de «accesién al revés» porque el suelo, no obstante ser privativo, pa-
saba a tener la consideracidn de ganancial. Registralmente, cabia pre-
guntarse si era necesario o no hacer constar ese extremo en la ins-
cripcién. El problema ha desaparecido para el futuro (15), pues segin
el articulo 1.359 del Cédigo civil, las edificaciones, plantaciones y
cualesquiera otras mejoras que se realicen en los bienes gananciales o
en los privativos tendrdn el cardcter correspondiente a los bienes a
que afecten, sin perjuicio del reembolso del valor satisfecho. Es decir,
desaparece la excepcién y el supuesto se rige por las normas generales
de la accesién.

Todavia, para agotar la exégesis del apartado 2 del articulo 93 es
menester llamar la atencién sobre otro punto interesante. La norma
reglamentaria al enfrentarse con los actos de disposicién o de admi-
nistracién de los bienes gananciales o presuntivamente gananciales ins-
ctitos a nombre de los dos esposos distingue tres hipétesis: Que el
acto lo otorguen conjuntamente ambos cényuges, que lo realice cual-
quiera de ellos con el consentimiento del otro, o que ese consentimien-
to venga sustituido por la autorizacién judicial.

La distincién es importante porque se ha sostenido que al haberse
atribuido a ambos cényuges la facultad de gestionar y disponer con-
juntamente de los bienes gananciales (art. 1.375) ello comporta que
en todo caso y aunque se trate de otorgar un acto a titulo oneroso (16)
hay necesariamente codisposicién. La primera parte del articulo 1.377
—se ha dicho— (17) en perfecta conexién con el principio de la lla-
mada cogestién consiste en una particular aplicacién de dicho principio
a los actos dispositivos. Si en el antiguo articulo 1.413 se podia dis-
cutir si habfa o no codisposicién y si el consentimiento era s6lo un com-
plemento o suplemento, en el actual articulo 1.377 la cuestién no pre-
senta la menor duda: en todo caso hay codisposicién.

No voy ahora a volver sobre el tema —ya trasnochado— sobre si
el antiguo consentimiento uxorio comportaba o no codisposicién. Sos-
tuve que se trataba de un asentimiento que no convertia a la mujer en
parte del negocio dispositivo y creo que esta tesis llegé a prevalecer,
en particular en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. De lo que se
trata ahora es de saber si el consentimiento —en su dimensién de
asentimiento— ha desaparecido de la circulacién, de tal modo que

(15) Aunque subsista como tema de derecho transitorio.

(16) Parece que si es una donacién la disposicién siempre es conjunta.

(17) Cfr. Diez Picazo, Comentarios a las reformas del Derecho de familia,
Madrid, 1984, 11, pag. 1763.
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siempre que uno de los cényuges otorgue un acto de disposicién con
el consentimiento del otro, tal consentimiento comporta codisposicién
tal como defiende la teoria a que acabo de referirme. Antes de im-
pugnarla, quiero llamar la atencién sobre la trascendencia prictica del
problema. En tanto se estime que el negocio dispositivo lo otorgan
conjuntamente como disponentes el marido y la mujer siempte y en
todo caso, los dos resultaran vinculados por las responsabilidades de-
rivadas del acto dispositivo que, en nuestro derecho, innecesario es
recordarlo, aparece embebido en un contrato causal. Por ejemplo, ante
una compraventa y aunque la mujer se haya limitado a consentirla,
quedaria alcanzada por las responsabilidades dimanantes del saneamien-
to, responsabilidades que podrian hacerse efectivas no sélo sobre el
patrimonio comtn y sobre el del marido (lo cual es incuestionable)
sino también sobre el suyo propio, lo que sélo acontecerd si se piensa
que la simple prestacién del consentimiento la ha hecho vendedora.

A mi juicio, es improcedente convertir necesatiamente en codispo-
sicién lo que puede no serlo. El principio de cogestién postulado por
el articulo 1.375 del Cédigo civil con cardcter muy general sélo pre-
tende que para la eficacia tanto de los actos de administracién como
los de disposicién (salvo los exceptuados) concurra el consentimiento
de los dos cényuges pero no presupone que el valor o la trascendencia
juridica de esos consentimientos haya de ser obligadamente el mismo.
Del articulo 1.377 del Cédigo civil resulta que si uno de los cényuges
se opone o estd impedido su consentimiento puede suplirse por la auto-
rizacién judicial en los términos del segundo pdrrafo del precepto. Y
como es evidente que si el acto se lleva a cabo contra el parecer de
uno de los esposos pero con autorizacién judicial, el consorte que se
opuso al otorgamiento del contrato no tendrd la consideracién de patte,
es claro que, en este caso al menos, la exigencia del doble consenti-
miento no presupone codisposicién.

Ahora bien, demostrado que el doble consentimiento exigido por
el articulo 1.377 no equivale necesariamente a codisposicién, pues si
la disposicién tuviera que partir necesariamente de ambos cényuges
conjuntamente no tendrfa justificacién que pudiera recurrirse, de ne-
garse uno 2 otorgar el acto, a la autorizacién judicial (por eso ese re-
curso subsidiario no cabe cuando se trata de otorgar un acto a titulo
gratuito), la posibilidad de seguir admitiendo un consentimiento que
s6lo sea asentimiento parece innegzble. Si quien asume la iniciativa de
la disposicién es sélo uno de los cényuges (y el art. 1.372 prueba que
puede ser asi, como hemos visto) y es él, por consiguiente, quien
asume el papel de parte contratante, no se alcanza a ver la razén por
la cual el cényuge que sélo se limita a consentir queda convertido en
vendedor, permutante o aportante para poner algunos ejemplos con-
cretos. El hecho de que la falta de consentimiento se sancione sola-
mente con anulabilidad (cfr. art. 1.322), al contrario de lo que acon-
tece en el caso de donacién, pone de telieve que el valor de ese consen-
timiento no es el mismo en ambos supuestos. Por ser irreemplazable
en el segundo no cabe que prospere la iniciativa individual de uno de
los cényuges, al revés de lo que acontece si se trata de un acto a titulo
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oneroso. La anulabilidad (18), por lo demds, es la sancién que mejor
conviene a la falta de consentimiento en tanto se trate de un mero
asentimiento, mientras que la nulidad es la mds adecuada en los casos
en que por exigencia legal o por postularlo la naturaleza misma de la
relacién se exige la codisposicién (19).

El articulo 93-2 del Reglamento hipotecatio al referirse separada-
mente a los actos dispositivos (o administrativos) realizados por los
dos cényuges conjuntamente o por uno de ellos con el consentimiento
del otro (amén de tomar en consideracién, asimismo, que el consen-
timiento pueda ser sustituido por la autorizacién judicial) confirma el
criterio que aqui se defiende, Es, pues, sumamente importante que los
notarios tengan en cuenta esta distincién y se percaten antes de auto-
rizar las escrituras por las que se disponga de bienes gananciales si
el acto lo otorgan como disponentes los dos cényuges o el uno con
el consentimiento del otro, pues las repercusiones posibles de una u
otra forma de actuacién pueden ser impottantes. También conviene
tener presente la distincién a la hora de autorizar escrituras por las
que uno de los cdnyuges faculte al otro pata actuar por si solo. Estas
escrituras pueden ser poderes o simples consentimientos como los an-
tiguos. Es necesario tener conciencia de que esta distincién sigue siendo
vilida y redactar el documento de conformidad cor la verdadera vo-
luntad de los cényuges.

El niimero 3 del articulo 93 —también referido a la hipdtesis de
inscripcién de la finca a nombre de los dos cényuges— dice que los
actos de disposicién a titulo gratuito «se incribitdn cuando fuesen rea-
lizados por ambos cényuges o por uno de ellos concurriendo el con-
sentimiento del otro». A mi juicio, la férmula no es demasiado afor-
tunada porque, como ya he indicado, mientras el consentimiento para
la realizacién de un acto oneroso no implica necesariamente codispo-
sicién no acontece lo mismo si de lo que se trata es de otorgar una
donacién. El consentimiento de los dos cényuges en este caso, como
evidencia el articulo 1.378 del Cédigo civil, tiene el mismo valor; no

(18) Lacruz parece lamentarse de que un acto dispositivo otorgado por
un cényuge sin el consentimiento del otro no pueda inscribirse, siendo asf
que, al ser anulable es «prima facie» eficaz y se pregunta cémo podra tener
acceso al registro cuando haya caducado la accién de nulidad. A mi juicio,
el principio de legalidad obsta a que en el registro ingresen actos claudi-
cantes. Cierto que el acto quedaria convalidado si caduca la accién de anu-
labilidad. Pero acontece que no sera facil acreditar registralmente que han
transcurrido los cuatro afios a que se refiere el articulo 1.301 del Cédigo
civil, ya que, segin dicho precepto, ese plazo se cuenta desde el momento
en que el otro cényuge tuvo conocimiento suficiente del acto. Sélo después
de transcurrir cuatro afios desde la disolucién de la sociedad de ganancia-
les puede tenerse la certeza de que la accién ha caducado. No parece impo-
sible defender la inscripcién del acto en ese caso. Vid. Lacruz, Los bienes
conyugales y el registro de la propiedad tras la reforma del Reglamento hi-
potecario, en «Anales de la Academia Matritense del Notariado», tomo XXVI,
pag. 340.

(19) Cierto que el legislador no estd vinculado por criterios dogmaticos
y, por consiguiente, puede, abstraccién hecha de la naturaleza de la situa-
cién basica, ordenar la nulidad o la anulabilidad, pero cuando hace lo se-
gundo es generalmente porque no estima necesaria la codisposicién.
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cabe el recurso a la autorizacién judicial subsidiaria y, por consiguiente,
si uno de los cényuges se opone a que la donacién se efectde, ésta no
puede llevarse a cabo. Si a pesar de eso el esposo que quiere donar
intenta hacerlo el acto es nulo y no simplemente anulable. Asi las co-
sas, estimo que al redactarse el nimero 3 del articulo 93 del Regla-
mento hubiera sido preferible decir, sin mds, ateniéndose a la férmula
del articulo 1.378 del Cédigo civil, que la inscripcién de los actos a
titulo gratuito requerirfa en todo caso el consentimiento de los dos
cényuges (20). '

b) Adguisicién efectuada por uno de los cényuges pero para la s0-
ciedad de gananciales

Dice el nimero 4 del articulo 93 del Reglamento que los bienes
adquiridos a titulo oneroso por uno sélo de los cényuges para la so-
ciedad de gananciales se inscribirdn, con esta indicacién, a nombre del
cényuge adquirente.

El precepto se aparta de lo que establecfa el articulo 95-1 del
propio Reglamento en su versién anterior a la reforma de 1982. Se
disponia entonces que no obstante haberse efectuado la adquisicién
por uno de los cényuges, siempre que no se hiciese declaracién alguna
sobre la procedencia del precio o contraprestacién, la finca o derecho
se inscribirfa a nombre de ambes cényuges v para la sociedad conyu-
gal. Es decir, el hecho de que sélo uno de los cényuges (generalmente
el marido) figurase en el titulo adquisitivo como adquirente no alte-
raba la regla general en cuanto a la forma de inscribir los bienes ga-
nanciales o presuntivamente gananciales.

Ahora, por el contrario, si sélo adquiete uno de los cényuges la
inscripcién se practica tan sélo a su nombre lo mismo si la adquisi-
cién se hace para la sociedad de gananciales (que es la hipétesis que
estamos examinando en concreto) o sin indicacién alguna al respecto
(hipétesis del ndmero 1 del articulo 94 de la que nos ocuparemos en
el apartado siguiente), ; A qué motivos puede haber obedecido el cam-
bio de criterio? Las razones han sido probablemente dos.

No cabe descartar, en primer término, que hayan influido sobre
los autores de la nueva norma las criticas de que habia sido objeto
la antigua. Como indiqué mds atréds, parte de la doctrina estimaba im-
procedente que si solamente aparecia adquiriendo uno de los cényuges
la inscripcién hubiete de extenderse a nombre de los dos. La objecidn,
sin embargo y como también se hizo notar, no tenfa mucho fundamento
dentro del planteamiento tedrico del Centro Directivo y del propio
Reglamento sobre la naturaleza juridica de la sociedad de gananciales.
El juego de la subrogacién real privaba (v priva) de trascendencia,
desde el punto de vista de la cotitularidad o copropiedad del bien
adquirido, al hecho de que la adquisicién la hubiesen efectuado el
marido o la mujer separadamente, siempre que el precio o contra-

(20) Tal vez la férmula reglamentaria tenga algiin sentido respecto de las
donaciones onerosas, o en el caso de que un cényuge consienta después una
donacién otorgada unilateralmente por el otro.

2
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prestacién fuese ganancial o presuntivamente ganancial. Tal vez era
excesivo que si en el titulo nada se decia sobre la procedencia del
precio -la inscripcién tuviese que practicarse también -a nombre de
ambos esposos,: pues, a pesar de la presuncién de ganancialidad, era
perfectamente posible que el dinero fuese privativo y por eso quizd
habria resultado més prudente ordenar que la inscripcién se practicase
solamente a nombre del cényuge adquirente con caricter presuntiva-
mente;’ganancial; como ahora ha de hacerse, seglin veremos, al estu-
diar el nimero 1 del articulo 94 del Reglamento. '

Mas si el cényuge adquirente manifiesta que adquiere para la so-
ciedad-de gananciales, tal como dice el ndmero 4 del articulo 93 al
configurar el supuesto a que se refiere, parece que tal declaracién
comporta (21) la aseveracién implicita de que se adquiere con dinero
ganancial. Consiguientemente, entiendo que, al menos desde una pers-
pectiva meramente registral, la hipétesis que ahora estudiamos (ad-
quiere s6lo uno de los cényuges pero declarando que lo hace para la
sociedad de gananciales) no tenfa por qué haber sido separada de la
antetior. Dicho de otra forma, no hubiese sido improcedente, también
en este caso, extender la inscripcién a nombre de ambos cényuges.

Independientemente de esta razén, es facil suponer que ha existido
otra, probablemente mds decisiva. El nuevo artfculo 1.384 del Cédigo
civil establece que serdn vélidos los actos de administracién de bienes
realizados por el cényuge a cuyo nombre figuren o en cuyo.poder se
encuentren (22). La doctrina, en trance de intetpretar ese articulo
1.384, se pregunta en qué casos puede decirse que un bien figura a
nombre de uno de los esposos. Se ha contestado (23) que la legitima-
cién para realizar vilidamente actos de administracién de modo unila-
teral se produce siempre que se esté en alguno de estos supuestos:
1.°) Existencia de un documento edquisitivo en que se mencione como
adquirente a uno sélo de los cényuges, 2.°) La inscripcién del negocio
adquisitivo en un registro publico, de suerte que en él aparezca como
titular registral uno solo de los esposos. 3.°) La situacién posesotia
de posesidn exclusiva también de sélo uno de los cényuges. Este
ultimo elemento determinante —no demasiado frecuente salvo que se
trate de matrimonios separados de hecho o de derecho— dnicamente
jugaré, tratdndose sobre todo de bienes inmuebles, en defecto de al-
guno de los dos restantes, es decir, si no hay documento ni inscripcién
en un registro ptiblico.

Pues bien, vista la norma civil de que se acaba de hacer mencién,
los autores del Reglamento pensaron seguramente que si la adquisicién
la efectuaba uno sélo de los cényuges, aunque en el documente se
expresase que adquitfa para la sociedad de gananciales, se estaba en
el caso del articulo 1.384 del Cédigo civil y, por consiguiente, para

(21) No es de aplicar, nétese bien, el articulo 1.355 del Cddigo civil que
exige la adquisicién conjunta o la declaracién también conjunta.

(22) No interesa, por el mcmento al menos, estudiar ahora la otra ver-
tiente del precepto cuando se vefiere a la validez de los actos de disposicién
otorgados unilateralmente y que tengan por objeto dinero o titulos valores.

(23) Cfr. Dfez Picazo, Comentarios, cit., II, pag. 1771.
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que este precepto no tropezara con dificultades "en -su aplicacié’n se
dispuso. que la 1nscrlpc10n se extendlese a nombre del convuge ‘ad-
quirente.

La conexién, 1mphc1ta pero clara, a mi juicio, del artlculo 93.4
del Reglamento con el articulo 1.384 del Cédigo civil, se desprende
no tanto ‘o no sélo de la remisién que el mencionado apartado hace
al nimero 2 del afticulo 94, segiin el cual determinados actos (agru-
paciones, segregaciones o divisiones de fincas, declaraciones de obra
nueva, constitucién de eédificios en régimen de propiedad " horizontal
y cualesquiera otros andlogos que, para mi, no son en rigor verdaderds
actos de administracién) pueden ser otorgados unilzteralmente por el
céayuge titular registral, sino también porque el apartado 4 del ar-
ticulo 93 se remite a lo preceptuado en los apartados 2 y 3 del mismo
articulo cuando se trate de actos de disposicién y.nada dice, en cambio,
de los de administracién, lo que parece prejuzgar el problema en el
sentido de que tales actos (esto es, los de administracién) pueden ser
tealizados exclusivamente por el cédnyuge adquirente.

:Ha estado acertado el Reglamento en su més que probable in-
tento de atenerse fielmente a lo dispuesto en el articulo 1.384 del
Cédigo civil? En mi opinién la respuesta afirmativa es simamente
cuestionable. Razonar esta afirmacién exige hacer alglin comentario
aunque sea breve sobre el articulo 1.384 en este punto.

Creo que el articulo 1.384, cuando permxte que un bien comin
pueda ser administrado por uno solo de los cényuges, ha concedido de
masiada importancia al hecho de que el bien figure a su nombre, lo
que tratdndose de inmuebles depende de que en el documento adqul—
sitivo aparezca ese cényuge como adquirente. Pero en muchos casos
que el documento que formaliza la adquisicién —sobre todo si se
trata de documentos privados— lo hayan suscrito como ddquirentes
los dos esposos o solamente uno de ellos, obedece a factores coyuntura-
les o aleatorios, cuando no a razones de slmple comodidad y sin que el
hecho se deba a un de51gn10 preconcebido. En vista 'de esta circuns-
tancia, que nadie que esté en contacto con la realidad cotidiana puede
poner en duda, resulta excesivo que la forma en que se haya realizado
la adquisicién por lo que dice a la designacién de la persona del
€sposo qdqulrente pueda afectar fundamentalmente al principio ge-
neral de cogestién excepciondndolo. Ciertamente, no tienen la misma
importancia los actos de administracién que los de disposicién, pero
también los prlmeros pueden revestir en la prictica considerable tras-
cendencia econémica. Basta pensar en el arrendamiento al que me referi
anteriormente. Con el articulo 1.384 del Cédigo civil en la mano el
cényuge designado adquirente en el documento adquisitivo podrd dar
en arrendamiento el bien objeto de la adquisicién, siempre que se
trate de arrendamientos no sujetos a la legislacién especial y, en la
Iegahdad vigente, también toda clase de fincas urbanas, aunque estén
sujetas a dicha legislacién, al haber desaparecido la prérroga forzosa,
por lo menos siempre que no se trate de arrendamientos que hayan
de ser inscritos en el registro o en los que se haya pactado una dura-
cién superior a seis afios.
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Se dird que en ciertas ocasiones el que la adquisicién se haya reali-
zado exclusivamente a nombre de uno de los cényuges puede no ser
accidental o fortuito sino que puede haber tenido lugar intencionada-
mente. Asi, en los casos de separacién de hecho. Mas si se queria
prever este supuesto, indudablemente digno de ser tenido en cuenta,
podia haberse concretado que la adquisicién unilateral conferiria ex-
clusivamente al cényuge adquirente la administracién del bien adqui-
rido siempre que estuviese separado de hecho de su consorte. La se-
paracién de hecho ha sido tomada en consideracién por el legislador
de 1981 en muchos supuestos. Concretamente y dentro de la regla-
mentacién de la sociedad de gananciales, se menciona la separacién de
hecho, para atribuirle importantes efectos, en los articulos 1.368,
1.388 y 1.393.

Se ha observado ademds, y estimo que con razén (24), que la le-
gitimacién para administrar (o para disponer cuando se trate de di-
nero o de titulos valores) que dimana del articulo 1.384 no significa
que el cényuge no legitimado tenga que soportar indefinidamente que
tal situacién prosiga. En realidad, puede sostenerse perfectamente que
en el articulo 1.384, siendo como es preferentemente una norma de
legitimacién para el tréfico (sin perjuicio de que, ademis, los actos
que se realicen a su amparo sean vilidos también entre los cényuges,
salvo casos de fraude), no deroga sino que sélo suspende la regla de
que la gestién del consorcio corresponde conjuntamente a la pareja, La
posibilidad de que un cényuge retenga indefinidamente bajo su ad-
ministracién los bienes que haya adquirido a su nombre o en cuyo
poder se encuentren no resulta del articulo 1.384. Por todo ello se
piensa que la administracién debe volver a ambos cényuges conjunta-
mente tan pronto como el cényuge, excluido «prima facies de la ad-
ministracién, lo pida. Sin embargo, esta posible rectificacién tropieza
en el terreno registral con un obsticulo. Una vez inscrita la finca a
nombre de uno de los cényuges (para la sociedad de gananciales o con
caricter presuntivamente ganancial) no hay medios hébiles, parece, para
que después se modifique la inscripcién, de modo que en lo sucesivo
el inmueble aparezca inscrito a nombre de los dos esposos (25).

Estas consideraciones permiten apuntar una solucién que tal vez
pudiera aceptarse. Cuando la escritura o documento adquisitivo hava
sido suscrito solamente por uno de los cényuges, pero en él haya ex-
presado que adquiere no sélo para si sino para la sociedad de ganan-
ciales, puede perfectamente entenderse que la adquisicién se ha efec-
tuado no solamente a su nombre sino también al de su cényuge, puesto
que la sociedad de gananciales, como ya he recordado, carece de per-
sonalidad juridica. Alguna diferencia importante tiene que haber —tam-
bién desde este punto de vista~— entre el caso en que el marido o la
mujer adquieran para la sociedad o lo hagan escuetamente para si, sin

(2%) Vid. Lacruz Berpeto, Ob. cit., pag. 469.

(25) Lacruz (Los bienes conyugales..., cit., pag. 344) cree que la rectifica-
cién del registro es posible mediante una simple instancia suscrita por el
cényuge que no es titular registral notificada al otro. Me parece sumamente
dudoso que ese sea un medio valido de rectificar la inscripcién.
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hacer ninguna otra indicacién o manifestacién. En consecuencia, y
fuera de la drbita estrictamente hipotecaria, podria sostenerse que,
en tal caso, los actos de administracién que el cényuge suscriptor del
documento pretenda realizar siguen la regla general y sélo cuando se
trate de inscribir los mismos valdria el otorgamiento unilateral. Resul-
tarfa entonces, de prosperar esta tesis, que solamente los actos enu-
merados en el articulo 94-2 (y que, como ya he dicho reiteradamente,
para mi no son verdaderos actos de administracién sino actos neutros)
entrarfan dentro de la previsién del articulo 93-4, ya que no se vis-
lumbra ningin otro acto de administracién que pueda tener acceso al
registro, salvo el arrendamiento y éste, en tanto haya de inscribirse,
debe ser tratado, seglin ya sabemos, como acto de disposicién (26).
Cuando el inmueble o derecho se haya inscrito a nombre de uno de
los cényuges y para la sociedad de gananciales, porque asi resulte del
titulo en cuya virtud se haya practicado la inscripcién, la disposicién
de los bienes inscritos en esta forma se rige por las reglas de los apar-
tados 2 y 3 del articulo 93 a los que reenvia el niimero 4 del mismo
artfculo. Por consiguiente, quedan abiertas las tres posibilidades que
contempla aquel apartado. Disposicién por ambos cényuges (que re-
sulta, pues, correcta a pesar de que sélo uno de los esposos figure
como titular registral), disposicién por uno de los cényuges con el
consentimiento del otro, o disposicién por uno de los esposos con
autorizacién judicial. Las consecuencias de que el acto se haya otorga-
do siguiendo alguna de estas tres vias fueron sefialadas anteriormente
y no voy a volver sobre la materia. Si se trata de actos a titulo gra-
tuito es necesario siempre el consentimiento de los dos cényuges.

c) Adguisicién realizada por uno solo de los conyuges sin expresar
que adquiere para la sociedad de gananciales

Es la tercera de las hipdtesis a que se refiere el Reglamento. Dice
el articulo 94-1 que los bienes adquiridos a titulo oneroso por uno de
los cényuges, sin expresar que adquiere para la sociedad de ganan-
ciales, se inscribirdin a nombre del cényuge adquirente con cardcter
presuntivamente ganancial. También aqui existe una alteracién res-
pecto a lo que disponia el articulo 95-1 con anterioridad a la reforma,
pues asimismo en esta hipétesis, aunque no se hiciera declaracién al-
guna sobre la procedencia del dinero, los bienes se inscribian a nom-
bre de ambos cényuges y para la sociedad conyugal.

:Estd justificada la modificacién? Con un criterio estrictamente
rigorista podria afirmarse que desde el momento en que los bienes
han sido adquiridos a titulo oneroso constante el matrimonio y dado
que no se ha hecho manifestacién alguna en cuanto a la procedencia
del dineto (tampoco, por tanto, que pertenece privativamente al c6n-
yuge comprador) deben reputarse presuntivamente gananciales, por lo
que el antiguo precepto en cuanto prevefa que también en este caso

(26) Respecto de los cobros o percepcién de cantidades, ver lo dicho en
la nota 6.
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la finca- o derecho debia inscribirse a nombre de ambos. cédnyuges es-
taba justificado. ' ‘

© Sin' embargo, el vigente articulo 94-1 se ha apartado de la linea
seguida . por el precedente articulo 95-1. La inscripcién se practica de
conformidad con lo que resulta del titulo adquisitivo. En este caso, la
finca o derecho se inscribe a nombre del cényuge adquirente con la
indicacién de que lo adquirido tiene cardcter presuntivamente ganan-
cial, aclaracién esta dltima obligada, pues al no haberse acreditado el
cardcter privativo del dinero o contraprestacién, ni siquiera por- con-
fesién o reconocimiento del otro cényuge, es claro que hay que estar
a la presuncién de ganancialidad conforme el articulo 1.361 del Cédigo
civil. Emipero, hay que preguntarse si como ocurre en el supuesto
anterior (bienes adquiridos por un cényuge para la sociedad de ga-
nanciales) existe alguna 1azén de fondo que pueda justificar la solu-
cién del precepto que comentamos. Para ello-es necesario examinar
c6mo repercute esta modalidad de la inscripcién sobre los actos inscri-
bibles relativos a los bienes inscritos de esa forma.

En primer lugar, entra en juego el nimero 2 del propio articulo 94,
va examinado anteriormente, y, por tanto, se inscribirdn en el registro
los actos otorgados unilateralmente por el cényuge adquirente y a que
se refiere aquel precepto. _ :

En segundo término, la inscripcién practicada de acuerdo con el
articulo 94-1 determina otra consecuencia, especifica de este supuesto,
sobremanera importante. Segiin el ndmero 3 del articulo, «para la ins-
cripcién de los actos de disposicién a titulo oneroso de los. bienes
inscritos conforme al apartado 1 de este articulo, serd necesario que
hayan sido otorgados por el titular registral con el consentimiento de
su consorte, o en su defecto, con autorizacién judicial». .

El acto ha de otorgarlo, en todo caso, el titular registral, aunque
necesite el consentimiento del otro o la autorizacién judicial, pero no
cabe que la disposicién sea otorgada por el otro consorte ni siquiera
con la -dutorizacién subsidiaria. El titular - registral ha de consentir
necesariamente (o para expresar la idea con mds exactitud, ha de ser
el otorgante del acto dispositivo) y sélo €l puede solicitar y obtener
la autorizacién del juez. No es viable la hipdtesis inversa, lo que sig-
nifica, en definitiva, que la iniciativa en cuanto a la realizacién del
acto dispositivo sélo puede tomarla el titular registral, solucién que
contrasta con la adoptada en los dos casos regulados por el articulo 93.
Segtlin este artfculo, tanto si los bienes estdn inscritos a nombre de
los- dos- cényuges como si lo estdn a nombre de uno de ellos, pero
con la indicacién dé que la adquisicién se hizo para la sociedad de
gananciales, se admite la inscripcién de los actos dispositivos otorgados
por cualquiera de 16s esposos indistintamente siempre que cuente con
el consentimiento del otro o' con autorizacién judicial, No es necesa-
rio, pues, en el supuesto del articulo 93-1, que el acto dispositivo lo
otorguen ambos cényuges a pesar de que el bien esté inscrito a nom-
bre de los dos, o el cényuge adquirente en el caso del niéimero 3. La
iniciativa puede tomarla, por consiguiente, cualquiera de los.esposos
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y el acto ser4 inscribible, aunque el otro se haya opuesto, siempre que
cuente con la autorizacién judicial pertinente. o

Visto lo que establece el articulo 94-3 relativamente al otorga-
miento de actos dispositivos a titulo oneroso (los actos a titulo- gra-
tuito exigen siempre el consentimiento de marido y mujer segin recalca
una vez més el nimero 4.° del articulo 94) y la diferencia que existe
entre el régimen ordenado para ellos en el expresado precepto y el
aplicable a los que se otorguen cuando los bienes estén inscritos a
nombre de los dos cényuges o al de uno de ellos con la indicacién de
que adquitié para la sociedad de gananciales es menester preguntarse
a qué razén puede obedecer la diferencia. , o

Una primera explicacién podria ser ésta. Se exige que el acto sea
otorgado por el cényuge a cuyo nombre aparecen inscritos los bienes
porque él y sélo él ostenta la condicién de titular registral. Sin em-
bargo, a poco que se medite, se advierte que esta justificacién no es
aceptable. En primer término, el principio hipotecario segin el cual
los actos dispositivos sélo pueden inscribirse cuando emanan de la
persona que, segln el registro, sea titular de la finca o derecho no
puede llevarse hasta el extremo de desconocer o contradecir lo que
prescriben las normas sustantivas de derecho civil. Asi, el antiguo
articulo 96 del Reglamento v aunque la inscripcién, segin el articulo
95-1, habfa de extenderse a nombre de ambos cényuges sin atribucién
de cuotas y para la sociedad conyugal, afiadia que los actos dispositi-
vos sobre tales bienes «se regitdn por las normas de los bienes ga-
nanciales» (27). En segundo lugar, el articulo 93 demuestra que el
Reglamento, al ocuparse de la inscripcién de los actos de disposicién
sobre los bienes gananciales, no se atiene estrictamente al recordado
ptincipio hipotecario. Asi, en el caso del nimero 1 ,y aunque el bien
se encuentra inscrito a nombre de los dos cényuges (ambos son, pues,
cotitulares registrales, valga la expresién) cualquiera de ellos puede
otorgar el acto dispositivo, y en el supuesto del niimero 4.° y no obs-
tante la indicacién de que la adquisicién se ha hecho para la sociedad
de gananciales, parece que el titular registral «sensu stricto» es el cén-
yuge adquirente no obstante lo cual el acto de disposicién podria
también otorgarlo el otro. Se entiende, siempre con el consentimiento
del cényuge o autorizacién del juez. T

El andlisis de lo sarticulos 93 y 94 en su conjunto, en lo que se
refiere a la inscripcién de los actos dispositivos a titulo oneroso que
tengan por objeto bienes gananciales o presuntivamente gananciales;
produce la impresién de que, por via reglamentaria, se ha querido
resolver un problema cuya solucién no resulta expresamente del Cé-
digo civil. ~

En efecto, el articulo 1.377 se limita a decir que «para realizar
actos de disposicién a titulo oneroso sobre bienes gananciales se re-
querird el consentimiento de ambos cényuges» y a continuacién exa-

(27) " El precepto habia sido criticado por incluir innecesariamente ' segiin
se decfa, una norma que en realidad no era de derecho registral. Vid. en
este sentido, Roca SASTRE, Ob. cit., IV-1°, pag. 69, y Sanz, Ob. cit., pag. 313.
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mina la hipétesis de que uno de los esposos negare el consentimiento
o estuviere impedido para prestatlo, En ambos casos, el acto podrd
ser otorgado si el juez, previa informacién sumaria, lo autoriza cuando
lo considere de interés para la familia (28). Nos intetesa fijar nuestra
atencién sobre el caso de que haya disparidad de criterios en punto
a la enajenacién a titulo oneroso de un bien ganancial. En funcién de
ese supuesto cabe formularse la siguiente pregunta. ;Puede cualquiera
de los dos cényuges solicitar la autorizacién del juez o esta posibili-
dad debe quedar reservada sélo para uno de ellos? Si se quiere, la
pregunta puede hacetse bajo ottos términos. ¢Corresponde indistin-
tamente a ambos cényuges la facultad de tomar la iniciativa en orden
a la realizacién de un acto dispositivo o, por el contrario, debe enten-
derse que tal facultad corresponde al uno o al otro segiin los casos?
La respuesta a estas interrogantes estd estrechamente ligada con la
naturaleza misma de la sociedad de gananciales. Si se entiende, con
la doctrina todavia dominante, que la sociedad de gananciales da lugar
«ab initio» a una situacién de mancomunidad o comunidad en mano
comin sobte los bienes que ingresan en el patrimonio ganancial y si,
ademds, se tiene en cuenta el principio de igualdad entre marido y
mujer postulado por el articulo 1.328 del Cédigo civil y del que es
manifestacién el principio de cogestién, parece que la contestacién debe
orientarse en el primer sentido. Cualquiera de los dos cényuges, si el
otro se opone, estd legitimado para dirigirse al juez y solicitar su auto-
rizacién para disponer de un bien comin a titulo oneroso.
Ciertamente, esta regla general podria admitir excepciones en al-
gunos supuestos. Con relacién, por ejemplo, a las obras de arte de
que sea autor uno de los cényuges se ha discutido si pueden califi-
carse de privativas o de gananciales, pero atin dando por bueno que
sean gananciales se estima que el derecho de autor es personalisi-
mo (29) y ese dato excluye la iniciativa del otro cényuge en cuanto
a su enajenacién, y hasta la posible decisién judicial aprobatoria, por
lo que no seria de aplicar el péarrafo segundo del articulo 1.377, de
suerte que sélo cabria recurrir a la intervencién judicial si se llegase
a la situacién prevista en el artfculo 1.318-2, esto es, cuando el cén-
yuge en cuestién incumpliere su obligacién de contribuir a las cargas

de la familia (30).

(28) La autorizacién puede concederse para la realizacién de varios actos
dispositivos. Excepcionalmente podra el juez imponer las limitaciones o cau-
telas que estime necesarias.

(29) La duda sobre la naturaleza de este derecho estriba en si cabe in-
cluirlo entre los derechos y bienes patrimoniales inherentes a la persona o
no transmisibles «intervivos» a que se refiere el niimero 5 del articulo 1.346.

(30) Cfr. BLANQUER, La idea de comunidad en la sociedad de gananciales.
Alcance, modalidades y excepciones, cit., pdg. 21. Es de observar que BLaN-
OUER, a2 quien tal vez podria imputdrsele la paternidad de la construccién de
la sociedad de gananciales como una comunidad econémica y no juridica,
pues tal idea aparece apuntada en un trabajo anterior (Reflexiones acerca
de la influencia del régimen de gananciales en la capacidad y responsabilidad
de cada cényuge, en la misma revista, julio-diciembre de 1981 pags. 7 y sigs.)
ha rectificado implicitamente. En su segundo trabajo BLANQUER afirma que
el nuevo articulo 1.344 del Cédigo civil «recibiendo y asumiendo tendencias
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Otza excepcién podria ser la empresa mercantil, sobre cuyo cardc-
ter ganancial no cabe albergar ninguna duda cuando se cumplan los
requisitos del articulo 1.347-5 del Cédigo civil. La recta interpreta-
cién del articulo 6.° del Cédigo de comercio una vez concordado con
la reforma que ha experimentado el Cédigo civil en 1981 (31) permite
concluir que la facultad de disponer de los bienes adquiridos «a las
resultas» del comercio corresponde al cényuge comerciante, lo que
significa, como minimo, que la iniciativa en orden a la disposicién le
corresponde exclusivamente a él (32) e, igualmente, por lo que dice
a la empresa misma si se estima, como he defendido en otra ocasién (33),
que la ambigua expresién del articulo 6.° del Cédigo de comercio hay
que entenderla con cierta laxitud, de suerte que también el estable-
cimiento mercantil puede considerarse, en cierto modo, como un bien
adquirido en el ejercicio del cometcio, por lo que debe quedar sujeto,
en algunos aspectos al menos, al mismo régimen juridico que el dis-
puesto para aquellos bienes. En ultimo término, ademds, otorgar al
cényuge del comerciante la potestad de disponer de la empresa contra el
parecer del empresario y previa autorizacién judicial equivaldria a fa-
cultarle implicitamente pata impeditr a su consorte ejercer el comercio,
tema que desborda, pienso, el 4mbito de aplicacién del articulo
1.377 (34). Asi, pues, entiendo que la titularidad del poder dispositivo

de la jurisprudencia, de la doctrina y de la practica, afirma el nacimiento,
constante e! matrimonio, y mediante la sociedad de gananciales, de una co-
munidad actual entre el marido y mujer sobre las ganancias o beneficios ob-
tenidos». Agrega, sin embargo, que «aun aceptando y acatando, como debe
ser, la norma general de existencia de una comunidad, ni la sociedad de
gananciales se reduce a una comunidad, ni la idea de comunidad es suficiente
por si sola para explicar el régimen de gananciales, sus problemas ni pue-
den resolverse mediante la aplicacién analégica de conceptos de comunidad
tipificados en el derecho para otras situaciones mediante la de sus normas
particulares. Ni siquiera es tan claro y preciso el momento del comienzo
de la comunidad». Me llevaria muy lejos y es tarea inapropiada para llevarla
a cabo aqui, analizar detenidamente todas estas afirmaciones.

(31) El dltimo inciso del articulo 1.365 del Cédigo civil, después de re-
formado, parece dejar en vigor los articulos 6 y siguientes del Codigo
mercantil. Se hace necesario, sin embargo, puntualizar, de una parte, el
exacto significado y alcance de aquel precepto civil y, de otra, llevar a cabo
una nada ficil labor de adaptacién de la disciplina relativa al ejercicio del
comercio por persona casada ~particularmente si lo estd bajo el régimen de
la sociedad de gananciales— instaurada por la Ley de 2 de mayo de 1975 a
la nueva normativa general atinente al régimen econémico de la sociedad
conyugal.

(32) GiMiNez DuarT (Los bienes privativos y gananciales-tras la reforma
de 1981, en «Revista Critica de Derecho Inmobiliario», nim. 548, pags. 132/
133) cree que el cényuge comerciante puede disponer de esos bienes sin con-
sentimiento del consorte ni autorizacién judicial. Este criterio, quizd de-
masiado simplista, podria matizarse entendiendo que la libertad es completa
a condicién de que se disponga de los bienes para atender exigencias de la
explotacién mercantil o para ampliarla.

(33) Estudios de Derecho Mercantil, 2> ed., Madrid, 1977, 1, pag. 89.

(34) Lo que si podri hacer el cényuge del comerciante es pedir la diso-
lucién de la sociedad de ganarnciales al amparo del articulo 1.393-3 del Cé6-
digo civil si la mala gestién de su consorte pone en peligro sus derechos
en la sociedad.
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sobre la empresa corresponde al cényuge empresario aunque, para
ejercerlo, necesite el consentimiento del otro esposo o la autorizacién
judicial. Mas la iniciativa en punto a la disposicién radica tinicamente
en él (35).

Finalmente, hay que considerar aquellos bienes que integrados en
una relacién contractual son inseparables de ella. El articulo 1.385
del Cédigo civil, segiin el cual los derechos de crédito, cualquiera que
sea- su naturaleza, serdn ejercitados por aquel de los cényuges a cuyo
nombre aparezcan constituidos, tiene més enjundia de lo que a pri-
mera vista parece. El crédito, si el mismo deriva de un contrato, se
encuentra inserto en la relacién juridica fundada en el negocio cele-
brado por uno de los cényuges con otra persona. El precepto presu-
pone, pues, que estd constituido a nombre de uno de los esposos, lo
que significa que el contrato de que se trate ha sido celebrado sélo
por ese cényuge, que serd el que haya asumido el papel de parte con-
tratante, ya que si ese papel lo hubiesen asumido ambos, el crédito
figuraria a nombre de marido y mujer. El articulo 1.385 da por su-
puesto que las cosas no tienen que suceder asi necesariamente, o lo
que es igual, que la sociedad de gananciales no se interfiere en la
capacidad de los cényuges para celebrar, aisladamente, toda clase de
contratos. Otro tema es que la eficacia de tales contratos, en tanto
tengan naturaleza dispositiva, requieran el consentimiento del consorte
o la autorizacién judicial (36). Ahora bien, segin este planteamiento
no sélo el crédito (no habria en realidad razén para ello) sino la ti-
tularidad de la relacién contractual debe debe corresponder exclusiva-
mente al ¢ényuge contratante, quien estard legitimado para ejercitar
las acciones y facultades inherentes a dicha relacién y las excepciones
que estime pertinentes,

Esto no quiere decir que la propiedad del bien adquirido por efec-
to de un contrato celebrado sélo por uno de los cényuges pertenezca
por ese solo hecho al cényuge contratante. Se hace necesario distin-
guir entre la titularidad o propiedad de los derechos o bienes adqui-
ridos, que pueden ser comunes, y la relacién juridica contractual en
la que sélo aparecerd legitimado para actuar como parte el cényuge
qué realmente lo sea.

Sin embargo, y como se ha apuntado, existen casos en los que
esta separacion, que en principio es vilida como regla general y ficil
de establecer, resulta inviable. As{ sucede cuando el bien adquirido

(35) Aunque se estime, lo que no deja de ser cuestionable, que el cén-
yuge comerciante puede disponer por si de los bienes adquiridos con el
ejercicio del comercio sin contar con el consentimiento de su consorte ni
con atorizacién judicial, no parece que esta solucién pueda extenderse a la
empresa misma. Su equiparaciéon a los bienes adquiridos «a las resultas»
del comercio sélo puede ser relativa, tal como se apunta en el texto; no debe
quedar sujeta al mismo tratamiento juridico en todos los aspectos la fuente
de donde proceden los ingresos obtenidos con el comercio y los bienes que
se adguieran con esos ingresos

(36) BLANQUER.ha insistido mucho sobre este particular. Cfr. su trabajo,
Reflexiones acerca de la “influencia de la sociedad de gananciales en la ca-
pacidad de cada cényuge, cit., pags. 7 y sigs. :
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consiste precisamente” en el derecho que dimana directamente de Ia
relacién contractual. Pensemos en el arrendamiento (37} y en‘el con-
trato de sociedad. La condicién de socio recae exclusivamente en el
cényuge que constituye con otras personas la sociedad o que después
se incorpora a ella. Consiguientemente, la facultad de disponer del
derecho “arrendaticio o de Ia participacién en una sociedad colectiva,
comanditaria, de responsabilidad limitada o anénima, debe correspon-
der exclusivamente al arrendatario o socio, lo que no significa. sin
embargo que la disposicién pueda realizarla sin contar con su consorte
y sin autorizacién judicial (38), pero si que la iniciativa en cuanto a
la disposicién le corresponde en exclusiva.

Estas pueden ser las excepciones. Pero excepciones aparte, dentro
de la que todavia es hoy doctrina dominante hay que convenir en que
la facultad de recurrir al juez para otorgar un acto dispositivo sobre
un bien ganancial cuando alguno de los dos cényuges no quiere con-
sentirlo compete indistintamente a cualquiera de los esposos

La solucién, por el contrario, tendrd que ser otra si se entiende,
como se ha entendido (39), que la sociedad de gananciales sélo es una
comunidad en sentido econémico, de modo que la titularidad de los
bienes en si mismos (y no sélo de la relacién contractual) pertenece
tnjcamente al cényuge que los ha adquirido, aunque sea a expensas
de fondos gananciales, sin perjuicic de los derechos que el otro cén-
yuge ostenta sobre aquellos bienes precisamente en funcién de su ga-
nancialidad. De acuerdo con esta manera de entender la sociedad de
gananciales parece que la iniciativa en punto a la disposicién debe re-
conocerse siempre y Unicamente al cényuge titular, aunque el acto
dlsposmvo para su plena eficacia, requiera el consentimiento del otro
cényuge o la autorizacién judicial.

Si el Reglamento se limitase a contraponer el supuesto de adquisi-
cién por ambos cényuges al de adquisicién efectuada por uno solo de
ellos, es decir, si s6lo se contemplaran las situaciones a que se refieren

el ntmero 1 del articulo 93 y el también nmimero 1 del articulo 94,

podria sostenerse, por lo menos 2 primera vista, que se habfa inclinado
por la segunda solucién. Es decir, ‘habtia asumido la- tesis de que la
iniciativa en cuanto a la facultad de disponer radica indistintamente
en cualquiera de los cényuges si efectivamente son cotitulares, o en
el cényuge adquirente cuando fue él solamiente quien adqulrlo Pero
no puede aceptarse, en mi opinién, esta interpretacién simplista de
la normativa reglamentana ni de su «ratio Turis».

‘En primer termlno ello estarfa en abierta contradiccién con la

(37) Del que se hablard mas adelante.

(38) Excepto si se trata de acciones que sean al propio tiempo tltulos
valores, pues entonces podri disponér de ellas por si solo conforme al ar-
ticulo 1.384 del Cdédigo divil. No ocurriria lo mismo si la accién no fuese al
mismo tiempo un titulo' valor. La doctrina mas autorizada entiende que el
documento-accién no -tiene caricter constitutivo, es decir, que la cualidad
de socio se adquiere aunque el titulo o documento no exista. Vid. Estudlos,
cit., I, pag. 464.

(39) Vid., por ejemplo, el trabajo-de GarrIpo CERDA citado anteriorinente.
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doctrina mantenida reiteradamente por la Direccién General en torno
a la naturaleza juridica de la sociedad de gananciales y su configuracién
como una comunidad en mano comiin. En segundo lugar, al haberse
admitido una hipétesis intermedia (la adquisicién por un cényuge
hecha para la sociedad de gananciales) en la que no obstante haber
realizado la adquisicién el marido o la mujer se permite que el acto
dispositivo lo otorgue el otro (bien entendido con el consentimiento
de su consorte o con autorizacién judicial) se estd poniendo de re-
lieve que el hecho de que un cényuge figure como adquirente no es
relevante a los efectos de conferitle, en exclusiva, la iniciativa en or-
den a la disposicién, ni la legitimacién para dirigirse al juez en de-
manda de autorizacién,

¢ Cuéles pueden haber sido, pues, las razones que han llevado a
los autores del Reglamento a prescribir que en el caso de la regla 1.°
del articulo 94, el acto dispositivo tiene que ser otorgado necesaria-
mente por el cényuge adquirente?

A mi juicio, debib pensarse que si un cényuge adquiere sin inter-
vencién de su consorte y sin hacer mencién alguna de que adquiere
con dinero ganancial o para la comunidad, es probable que adquiera
con dinero propio. El silencio del cényuge adquirente vendria a debi-
litar, aunque no a enervar, la presuncién del articulo 1.361. Por eso
esa presuncién se respeta, porque el bien se inscribe con caricter ga-
nancial, pero pierde parte de su eficacia al alterarse la solucién civil.

¢Es satisfactoria esta presunta justificacién del criterio reglamen-
tario? A mi juicio, no. En rigor, la segunda variante de las tres que
contemplan los articulos 93 y 94 (adquisicién efectuada por un cén-
yuge para la sociedad de gananciales) es una férmula de laboratorio
que si ha llegado a cuajar en la tealidad ha sido en los despachos no-
tariales y justamente por el peso del propio Reglamento. Fuera del
dmbito de la documentacién notarial, las adquisiciones las realizan
ambos cényuges o, individualmente, el marido o la mujer y, en este
segundo caso, no se preocupan de hacer constar que compran para la
comunidad, aunque esta sea realmente su intencién. Bajo esta perspec-
tiva parece muy aventurado enervar aunque s6lo sea patcialmente las
consecuencias de la presuncién de ganancialidad en funcién de una
sospecha que muchas veces carecerd de base y que sélo puede tener
fundamento en la medida en que, tratdindose de escrituras publicas y
puesto que relativamente a las mismas sf tiene virtualidad prictica la
que he llamado férmula de laboratorio, puede ser efectivamente mds
sospechoso que el cényuge que adquiere, a pesar de estar advertido,
insista en silenciar que compra para la comunidad o incluso manifieste
que compra para €l. Adn en ese caso, no se puede pasar por alto que
los cényuges estén separados de hecho, hipétesis en la que con toda
probabilidad el cényuge adquirente no querrid manifestar que adquiere
para la sociedad de gananciales, si bien no estd mal en ese supuesto,
desde un punto de vista prictico, que la disposicién tenga que emanar
necesariamente del esposo que compté o adquirié y que figura como
titular registral.

De todos modos y sea cualquiera la explicacién que quiera darse
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a lo dispuesto en el articulo 94-3, estimo que la solucién no puede
generalizarse. Por consiguiente, fuera de la érbita registral, es decir,
cuando no se trate de inscribir actos dispositivos en el registto, creo
que el problema debe resolverse, como se ha apuntado anteriormente,
de acuerdo con la naturaleza que se postule para la sociedad de ga-
nanciales. Si se sigue la teorfa todavia dominante que ve en la sociedad
una comunidad en mano comiin (teoria a la que me adscribo) la ini-
ciativa en cuanto a la disposicién debe reconocerse (salvo que se esté
en alguno de los casos excepcionales que antes fueron mencionados)
indistintamente a cualquiera de los cényuges; por el conttario, corres-
ponders al cényuge adquirente si se piensa que la sociedad es sélo una
comunidad econémica y que la titularidad sobre los gananciales co-
rresponde al esposo que los adquiere, aunque el ejercicio de esa titu-
laridad venga limitado por los derechos de su consorte.

Respecto de los actos de administracién propiamente dichos (40)
no cabe duda de que el cényuge que adquiere sin hacer la indicacién
de que lo hace para la sociedad de gananciales tiene la facultad de
administrar los bienes que ha adquirido de esta forma conforme al
articulo 1.384 del Cédigo civil. Consecuentemente, el cényuge titular
registral podri llevarlos a cabo sin el consentimiento de su consorte
ni autorizacién judicial y prescindiendo de que tales actos sean o no
inscribibles, Paradéjicamente, el vinico acto susceptible de inscripcién
en el registro y que, al propio tiempo, puede ser considerado acto de
administracién, es decir, el arrendamiento, deber4 llenar, si quiere ins-
cribirse, los requisitos exigidos a los actos de disposicién, pues el otor-
gamiento de un arrendamiento inscrito, segiin ya se ha visto, se asimila
a los actos dispositivos. Ahora bien, la iniciativa en cuanto a la cele-
bracién del contrato de arrendamiento inscribible (siempre en el caso
del artculo 94-1 del Reglamento) corresponde solamente al cényuge
titular registral, quien habri de ser el que otorgue la escritura como
arrendador, aunque deba contar con 2l consentimiento de su esposo o
con autorizacién judicial.

Volviendo a los actos dispositivos es menester plantear un pro-
blema que en el derecho anterior dividi6 a la doctrina y que todavia
hoy, después de reformado tanto el Cédigo civil como el Reglamento
hipotecario, podria suscitarse. Supuesto que se haya inscrito como ga-
nancial o, para ser mds exactos, como presuntivamente ganancial un
bien que, sin embargo, es privativo; supuesto, asimismo, que ese
bien se enajene con el consentimiento (erréneamente prestado) del
cényuge propietario o autorizacién judicial, y supuesto, por tltimo,
que posteriormente el acto sea impugnado por aquel cényuge o por
sus herederos, ¢podrd invocar el adquirente la proteccién dimanante
del articulo 34 de la Ley Hipotecaria si refine los requisitos exigidos
por dicho articulo?

Antes de la reforma de 1981 se pensaba en el caso de que los

(40) En los que no encajan, a mi juicio y como ya se ha indicado, los
comprendidos en el ntimero 2 del articulo 94 y que, por supuesto, podran ser
otorgados unilateralmente por el cényuge adquirente en el caso del art. 94-1.
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bienes privativos de la mujer estuviesen inscritos con caricter ganan-
cial y en la forma que prescribia el derogado articulo 95-1 del Regla-
mento. Por ejemplo, compré la mujer con dinero propio (contaba
con licencia marital cuando ésta era necesaria, o sin ella cuando dejé
de serlo) pero sin que hiciese constar en la escritura la procedencia
del dinero (41). En tal caso, o en otro en que por:cualquier circuns-
tancia estuviese inscrito indebidamente como ganancial un bien propio
de la mujer, se cuestionaba si la enajenacién otorgada por el marido
con consentimiento de la esposa {sélo imaginable si medié error pot
su parte) o autorizacién judicial, podia ser impugnada en perjuicio del
adquirente.

En la actualidad el problema puede igualmente plantearse si uno
de los cényuges tiene en su poder “dinero privativo del otro (42) y
dispone indebidamente de é! comprando un inmueble a su nombre
que se inscribird en la forma prescrita por el articulo 94-1 del Regla-
mento (por tanto, como presuntivamente ganancial) (43). El inmueble
se vende posteriormente por el titular registral que ha obtenido (me-
diante engafio) el consentimiento de su cényuge o autorizacién ju-
dicial (44).

Asi las cosas, cabe entender que la insctipcién sélo proclama una
presuncién (la de ganancialidad del bien inscrito presuntivamente con
ese cardcter (45) y, por consiguiente, si la presuncién no es exacta
(porque el bien efectivamente es privativo) el adquirente deberd su-
frir las consecuencias, pues la presuncién de ganancialidad por si mis-

(41) Parece que el antiguo art. 95-1, a pesar de su tenor literal (el pre-
cepto exigfa que no se hiciese «declaracién alguna sobre la procedencia del
precio o contraprestacién») también era aplicable aunque el cényuge adqui-
rente manifestase que adquiria con dinero propio si esta manifestacién no
venia corroborada por la confesién de su cényuge. La inscripcién, en efecto,
si faltaba la confesién o la prueba de la privatividad, no podia practicarse
al amparo de los nimeros 2.° y 3.° del articulo, luego no cabia mas opcién
que recurrir al parrafo primero. El inciso antes entrecomillado estaba pen-
sado, entendia RocA SASTRE, para el supuesto en que faltase la aseveracion
de privatividad (Vid. Roca, Ob. cit., IV, 1°, pag. 39).

(42) O puede disponer de ese dinero porque tiene firma en una cuenta
corriente cuyos fondos son exclusivamente privativos de su consorte. Cabe
que, ademds, esté facultado por éste para manejarlos.

(43) También si manifiesta que compra para la sociedad de gananciales,
conforme al] articulo 934. No es verosimil —aunque no sea tedricamente
imposible— que la adquisicién se lleve a cabo concrriendo como adquiren-
tes los dos cényuges.

(44) Recuérdese que la autorizacién judicial puede concederse no sélo si
el cényuge se opone sino también cuando esté impedido para prestar el
consentimiento. La doctrina entiende que el impedimento a que se refiere
el articulo 1.377-2 engloba no sélo la incapacidad temporal para emitirlo, sino
también la imposibilidad material, por causa de enfermedad fisica 0 mental
o por causa de distanciamiento geografico (Vid. Df{ez Picazo, Comentarios,
cit., II, pag. 1764). No es necesario, pues, que el cdnyuge esté legalmente
incapacitado. Cfr. también la inteligencia del término «impedido» en este
amplio sentido, en Lacruz, Ob. cit,, pag. 457.

(45) Lo que, en realidad, acontece no sélo en el caso del articulo 94-1, sino
también en el del articulo 94-4, e incluso si han adquirido los dos cényuges
conjuntamente, por lo menos si no hicieron manifestacién ninguna sobre la
procedencia del dinero.
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ma no engendra una situacién de apariencia que pueda -amparar la
adquisicién del tercero (46). A ello cabe oponer que el adquirente
tiene la consideracién de tercero hipotecario amparado por el articu-
lo 34 de la Ley, como se ha dicho. Con relacién al derecho anterior
se habia sostenido que «frente al tercer adquirente protegido-por el
articulo 34 de la Ley hipotecaria, solamente hay adquisicién por éste
de bienes inscritos como gananciales y este cardcter ganancial de tales
bienes ha de reputarse exacto, por efecto de la fe publica registral» (47).

A mi juicio y aunque el tema dista mucho de ser didfano (48), me
inclino por la solucién favorable al adquirente. En definitiva, el mismo
es tercero en relacién al acto (la adquisicién efectuada por el cényuge
que dispuso indebidamente de fondos privativos de su consorte pro-
vocando una apariencia de presunta ganancialidad) causante de la
inexactitud registral. En la medida en que ésta no -debe perjudicar a
tercero (siempre, claro es, que retina los requisitos que se exigen para
gozar de la proteccién de la fe pablica registral) parece que el adqui-
rente debe ser mantenido en su adquisicién. Resulta, posiblemente,
demasiado sutil entender que el registro, en tanto sélo anuncia una
presuncién de ganancialidad, no puede reputarse inexacto porque ya
estd anunciando la posibilidad de su ipexactitud, riesgo que debe co-
rrer el adquirente,

Como colofén de todo lo expuesto al estudiar los articulos 94 y 95
del Reglamento hipotecario y vistas las distintas consecuencias que
comporta que la inscripcién se practique a nombre de ambos cényuges,
al de uno de ellos pero indicando que adquiere para la sociedad de
gananciales, o sin dicha indicacién, es necesario encarecer a los nota-
rios que al redactar las escrituras (especialmente de compraventa) pres-
ten atencién especial a este tema. Ciertamente, en la mayor parte de
los casos el contrato se habrd perfeccionado antes de que los interesa-
dos acudan a la notaria y aparecerd formalizado en un documento pri-
vado en el que por lo regular figuraran como adquirentes o el marido
0 la mujer sin mds especificaciones, salvo que se haya extendido a
nombre de ambos. En cualquiera de los dos primeros casos, el notario,
antes de redactar la escritura, deberd hacer lo posible por averiguar
si la forma en que se suscribié el documento fue deliberada o si, con-
trariamente, se produjo sin que el cényuge firmante supiera los efec-
tos derivados de su actuacién unilateral. Si es asf, el notarioc ha de
intentar persuadir a las partes (generalmente el vendedor no pondri
inconvenientes porque la cuestién o no le afecta o si hay precio apla-
zado preferird que figuren como compradores los dos esposos) para

(46) Creo que esta era la tesis defendida por .LacRUz —no demasiado
claramente— al estudiar los antiguos preceptos del Reglamento hipotecario
(Vid. Lacruz, E! matrimonio y su economia, Barcelona, 1963, pag. 465).

(47) Cfr. Roca SasTRE, Ob. ult. cit., pag. 47.

(48) La argumentaciéon de Roca me parece muy débil. El registro no pue-
de, ni frente a tercero ni frente a nadie, garantizar que un bien es ganancial,
sino sélo que se presume su ganancialidad. De acuerdo con la normativa re-
glamentaria vigente, este dato (ganancialidad presunta) resulta expresamente
de la inscripcién en el caso de adquisicién por un cényuge sin mencionar
que adquiere para la sociedad de gananciales.
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que en la escritura comparezcan con el caricter de adquirentes ambos
cétyuges. Si no fuere factible, la escritura se redactard haciendo la
indicacién de que el cényuge otorgante adquiere para la sociedad de
gananciales, salvo, claro es, que no quiera hacer esa manifestacién. En
todo caso, el notario deberi ilustrar a las partes sobre las diferentes
consecuencias que se siguen de formalizar la adquisicién en alguna de
las tres variantes previstas por el Reglamento. Serfa inadmisible que
el matiz se pasase por alto y porque corre prisa o, lo que seria atin
peor, porque no se tengan ideas claras sobre la trascendencia que puede
tener como se otorgue la escritura, ésta la firmen, con el vendedot o
transmitente, el marido o la mujer por si solos, sobre todo sin que se
manifieste que la adquisicién se hace para la sociedad de gananciales.

B) Inscripcién de bienes gananciales al margen o independientemente
del principio de subrogacién real

El nimero 1 del articulo 93 del Reglamento abarca tres hipdtesis
distintas. La primera va ha sido estudiado. Se refiere a ella el precepto
teglamentario, como hemos visto, cuando dice que se inscribirdn a
nombre de marido y mujer con cardcter ganancial los bienes adquiridos
a titulo oneroso y a costa del caudal comin por ambos cényuges para
la comunidad. Pero, a continuacién, el mismo ntimero del articulo 93
dispone que también se inscribirdin a nombre de marido y mujer los
bienes adquiridos a titulo oneroso, «atribuyéndoles de comiin acuetdo
tal condicién (la de gananciales) o adquiriéndolos de forma conjunta
y sin atribucién de cuotas». Y ain después, el propio nimero 1 sigue
diciendo que en «la misma forma se inscribirdn los bienes donados o
dejados en testamento a los cényuges conjuntamente y sin especial
designacién de partes, constante la sociedad, siempre que la liberali-
dad fuese aceptada por ambos y el donante o testador no hubiere
dispuesto lo contrario». Estd claro que el articulo 93-1 del Reglamen-
to, al aludir a estas dos hipétesis se estd refiriendo, en primer lugar,
al articulo 1.355 del Cédigo civil y, en segundo término, al 1.353 del
mismo cuerpo legal. Examinemos, pues, los dos supuestos con se-
paracién.

a) Inscripcidn en el registro del acuerdo a que se refiere el articu-

lo 1.355 del Cédigo civil

Dice el artfculo 1.355 del Cédigo civil: «Podrdn los cényuges,
de comiin acuerdo, atribuir la condicién de gananciales a los bienes
que adquieran a titulo oneroso durante el matrimonio, cualquiera que
sea la procedencia del precio o contraprestacién y la forma y plazos en
que se satisfaga. Si la adquisicién se hiciere en forma conjunta y sin
atribucién de cuotas, se presumird su voluntad favorable al caricter
ganancial de tales bienes».

Dentro del articulo 1.355 —cuya interpretacién plantea numero-
sos problemas que en parte no cs procedente examinar aqui— cabe
distinguir dos hipétesis diferentes segin que el acuerdo de los cén-
yuges sea expreso o se trate del acuerdo ptesunto a que se refiere
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el segundo pdrrafo del articulo. Las dos hipétesis tienen su reflejo
en el articulo 93-1 del Reglamento. A la primera se alude cuando se
dice «atribuyéndoles de comiin acuerdo tal condicién» (la de bienes
gananciales); a la segunda, al hacer referencia a la adquisicién en
forma conjunta v sin atribucién de cuotas.

La funcién del articulo 1.355 segin subraya la doctrina es doble:
Por una parte, el acuerdo (sea expreso o ticito) puede servir para re-
forzar o fijar definitivamente la naturaleza ganancial de lo adquirido
en supuestos en que la ganancialidad podria resultar dudosa. Por ejem-
plo, el Cédigo civil no ha previsto (del supuesto nos ocuparemos des-
pués) el caso de adquisicién con precio totalmente aplazado, al que
no es aplicable directamente el articulo 1.356 que presupone el pago
de un primer desembolso. Pues bien, parece que ante ese supuesto si
compran marido y mujer y acuerdan atribuir al bien adquirido na-
turaleza ganancial o simplemente lo hacen conjuntamente y sin. atri-
bucién de cuotas debe entenderse que la finca o derecho son efecti-
vamente gananciales y deben inscribirse con ese caricter. En segunde
lugar y al margen de esta primera posibilidad, la aplicacién, proba-
blemente fundamental, del articulo 1.355 hay que relacionarla con el
juego de la subrogacién real. Se ptetende con el acuerdo atribuir ca-
récter ganancial a un bien que ha sido adquirido a titulo oneroso pero,
en todo o en parte, con direro privativo. Se elimina, pues, tanto la
regla general del articulo 1.346-3, como la més particular del articu-
lo 1.354 que regula la adquisicién con precio o contraprestacién en
parte ganancial y en parte privativo (49). Queda, pues, desplazado,
en virtud del acuerdo entre los cédnyuges y como tributo a la autono-
mia de la voluntad, el juego de la subrogacién real (50).

Si el acuerdo es expreso en la escritura constard 1égicamente que
el bien se adquiere con dinero propio de uno o de los dos cényuges
(o en parte con dinero propio y en parte con dinero comiin) pero que,
a pesar de ello, los esposos convienen en asignar al bien adquirido

(49) En esa hip6tesis y cuando no sea aplicable el articulo 1.355, el bien
adquirido pertenece proindiviso, segin dispone el articulo 1.354, a la sociedad
de gananciales y al cényuge o cényuges en las proporciones respectivas. En
la escritura debera expresarse la proporcién que guarden entre sf las respec-
tivas contraprestaciones y en esa misma proporcién se fijard la adquisicién
en proindiviso. La inscripcién se practicara inscribiendo la participacién ga-
nancial en la forma determinada por el articulo 93-1 (primera hipétesis) o en
su caso conforme al 934, si se estima que puede uno sélo de los cényuges
comprar para la sociedad pagando el precio en parte con dinero privativo
y en parte con dinero ganancial, y la participacién privativa a nombre del
cényuge adquirente siempre que se esté en los supuestos contemplados por
los nimeros 2 6 4 del articulo 95. Vid. sobre este articulo lo que se dira
mas adelante.

(50) La opinién mayoritaria, a la que me sumo, estima que el articulo
1.355 puede aplicarse a todos los casos en que la calificacién del bien, segiin
el principio de subrogacién real, seria favorable a su privatividad en todo
o en parte. Se registra alguna opinién contraria en el sentido de que el ar-
ticulo 1.355 en cuanto mediante él se trata de desplazar el principio aludido,
sélo es aplicable en ciertas hipétesis excepcionales. Vid., en este sentido,
RiBera Pont, La atribucién de ganancialidad del articulo 1.355 del Cddigo
civil, en «Revista Critica de Derecho Inmobiliario», ndm. 559, pags. 1.417 y sigs.

3
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naturaleza ganancial. No es necesario, segn creo, acreditar que el
dinero es privativo y, en todo caso, al haber acuerdo expreso entre los
esposos en este sentido ,parece que tal acuerdo equivaldria a la con-
fesién ‘o reconocimiento a que se refiere el articulo 95-4 del Regla-
mento (51). .

El articulo 1.355 da a entender que el acuerdo entre los cényuges
debe ser simultineo a la adquisicién y también este parece ser el
criterio que se desprende del articulo 93-1 del Reglamento. Sin em-
bargo, la doctrina, mayoritariamente, estima que el acuerdo puede ser
postetior, es decir, recaer a pesar de que en el momento de la ad-
quisicién el bien haya quedado configurado como privativo. Quicnes
no opinan asi, sostienen que para transformar lo inicialmente adqui-
rido con cardcter privativo en ganancial es preciso formalizar una
transmisién por la via ordinaria (compraventa, donacién) del patrimo-
nio ganancial al privativo (52). Es claro que esta solucién no tropieza
en el terreno registral con ningin obsticulo. Pero, a mi juicio, no es
necesario recurrir a ese expediente pues, en definitiva, el acuerdo se
aproxima en el fondo a una transmisién simplificada presuntamente
onerosa (salvo pacto en contrario) en la que se sustituye el precio o
contraprestacién por el derecho al reembolso que acredita el cényuge
a costa de cuyo patrimonio se pagd el precio, conforme a lo que dis-
pone el articulo 1.358 del Cédigo civil. Pienso, pues, que a pesar de
que el Reglamento no contempla expresamente esa posibilidad el
acuerdo posterior a la adquisicién podria y deberia inscribirse.

El acuerdo entre los esposos puede ser, como se ha dicho, presunto.
El articulo 93-1, en concordancia con lo establecide en el pitrafo se-
gundo del articulo 1.355, también toma en consideracién esta segunda
variante al prescribir que se inscribitdn a nombre de marido y mujer
los bienes adquiridos por ambos cényuges conjuntamente y sin atri-
bucién de cuotas, Ahora bien, ;cémo diferenciar este supuesto del
contemplado en primer lugar por el articulo 93-1? En rigor, para que
un bien tenga caricter presuntivamente ganancial, basta que lo ad-
quieran conjuntamente ambos cényuges, al margen de la hipétesis
contemplada por el articulo 1.355 del Cédigo civil (53), pues si nada

(51) No se plantearan los problemas que este precepto suscita en orden
a los efectos de la confesién respecto de los herederos forzosos del cényuge
confesante o frente a los acreedores de la comunidad como dice el articu-
lo 1.324 precisamente porque aqui el bien, en lugar de adquirirse e inscri-
birse como privativo, se adquiere y se inscribe como ganancial. De las
cuestiones que puede plantear la aplicacién del articulo 1.355 relativamente
a los acreedores y legitimarios del cényuge a cuyas expensas se satisface
el precio o contraprestacién me he ocupado en el trabajo ya aludido La
autonomia de la voluntad, en el moderno derecho espaiiol sobre la familia.
Me remito a lo alli dicho sobre el particular, pues el tema no parece pro-
cedente examinarlo en un trabajo que ha de cefiirse a estudiar las repercu-
siones registrales del articulo 1.355.

{52) Tal es la tesis que defiende CastiiLo TAMARIT (Aspectos parciales
de la reforma del Cdédigo civil en tema de sociedad de gananciales, en «Re-
vista de Derecho Notarial», julio-diciembre de 1983, pag. 23).

(53) También si adquiere un cényuge para la sociedad conyugal e incluso
un cényuge sin hacer ninguna manifestacién sobre el particular conforme se
vio en el apartado anterior
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se dice en contrario el precio ha de presumirse comin. Por eso —ya
se insinué algo de esto al principio— resulta un tanto excesivo que
el Reglamento para inscribir con caricter ganancial un bien adquirido
a titulo oneroso por los dos cényuges exija expresamente que se ad-
quiera «a costa del caudal comin», circunstancia que debe presumirse,
y «para la comunidad», mencién esta dltima innecesaria. Claro es, que
diga lo que diga el Reglamento, si en una escritura en la que adquieren
ambos cényuges no se dice nada acerca de la indole ganancial del pre-
cio o contraprestacién (54) ni se indica tampoco que adquieren para
la comunidad, el titulo es inscribible y el bien deberd quedar inscrito
como ganancial presunto. Solucién a la que puede llegarse, como tam-
bién se apuntd, al amparo del dltimo inciso de la primera parte del
articulo 93-1, aunque dicho inciso esté pensado para la hipétesis a que
se refiere el parrafo segundo del articulo 1.355 del Cédigo civil.

¢Cuidndo nos encontraremos vetdaderamente ante esa hipétesis?
Siempre que el dinero o la contraprestacién sean en todo o en parte
privativos y nada se diga al respecto. No es impensable tampoco que
»los cényuges, al adquirir conjuntamente y sin atribucién de cuotas, ma-
nifiesten que e! dinero es propiedad privativa de uno de ellos o de
los dos. El supuesto encajaria, parece, en el segundo pdrrafo del ar-
ticulo 1.355 si no se dice expresamente en la escritura que los esposos
adquirentes acuerdan atribuir cardcter ganancial a lo adquirido. Sin
embargo, lo normal seri en esa hipdtesis que si tal es la intencién
de los cényuges no sea necesario presumirla, sino que conste en el do-
cumento el acuerdo, caso en el cual el supuesto hace trinsito a la
hipétesis del pdrrafo primero del articulo 1.355.

Cuando se trate de acuerdo presunto puro, es decir, cuando los
cényuges, aunque la adquisicién se realice con fondos privativos nada
digan sobre el particular, funcionard en favor de la naturaleza ganan-
cial de lo adquirido e insctito con ese caricter una doble presuncién.
En primer lugar, la del artfculo 1.361, pues al no decirse nada sobre
la procedencia del precio éste debe reputarse ganancial. Y una se-
gunda derivada del propio articulo 1.355. Quiere decirse que aunque
se probase, enervando por tanto la primera presuncién o presuncién
general de ganancialidad, que el dinero con que se adquiri6 el bien en
cuestidn era privativo, a ello podrid oponerse la presuncién fundada en
la forma en que la adquisicién tuvo lugar, segunda presuncién que
s6lo podrd desvirtuarse (no se olvide que el articulo 1.355-2 se limita
a sentar una presuncién) demostrando que a pesar de haber adquirido
en forma conjunta y sin atribucién de cuotas, ello obedecié a razones
especiales pero sin que en realidad quisieran los cényuges que el objeto
de la adquisicién se integrara en el patrimonio comin (55).

Por 1ltimo, se ha suscitado la duda acerca de si la adquisicién he-

(54) Y a no ser que la naturaleza ganancial de la misma sea patente,
como ocurrird en el caso de que tal contraprestacién consista en un bien
ganancial.

(55) Por ejemplo, si s6lo se ha pretendido disimular el caricter priva-
tivo del bien objeto de la adquisicién. Claro es que también el acuerdo ex-
preso puede ser vinculante.
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cha «por mitad» o por «partes iguales» obsta o no al acuerdo pre-
sunto. A favor de la respuesta afirmativa juega una supuesta analogia
con lo dispuesto por el articulo 983-2, que no excluye para esos casos
el derecho de acrecer. Sin embargo, como no se trata de un problema
de acrecimiento, ni de interpretar la voluntad del testador, sino la de
los cényuges en el sentido de excluir la regla general, es decir, la sub-
rogacién real, parece més segura la interpretacién restrictiva (56). Claro
es que si la adquisicién se efectia en la forma dicha (esto es, por
mitad o por partes iguales) y nada se dice sobre la procedencia de!
precio, las cuotas indivisas respectivas se inscribirin con el caricter
de gananciales presuntos, mas si se dice y se prueba que el dinero
invertido en la adquisicién es privativo quedard claro que desde el
principio cada mitad era privativa. Si la prueba es posterior deberd
extenderse Ja nota marginal a que se refiere el articulo 95-6 del Re-
glamento.

b) Inuscripcidn en el registro de los bienes donados o dejados en tes-
tamento a los conyuges conjuntamente y sin especial designacion
de partes

La segunda parte del artculo 93-1 del Reglamento enlaza directa-
mente con el articulo 1.353 del Cédigo civil, cuyo texto reproduce
de forma casi literal. En efecto, el articulo 1.353 del Cédigo civil dice
que «los bienes donados o dejados en testamento a los cényuges con-
juntamente y sin especial designacién de partes, constante la sociedad,
se entenderdn gananciales, siempre que la liberalidad fuera aceptada
por ambos y el donante o testador no hubiere dispuesto lo contrario».
Y, por su parte, el segundo pdrrafo del articulo 93-1 del Reglamento
establece que se inscribirdn en la misma forma, es decir, a nombre
de marido y mujer, con cardcter ganancial, «los bienes donados o de-
jados en testamento a los cényuges conjuntamente y sin especial de-
signacién de partes, constante la sociedad, siempre que la liberalidad
fuere aceptada por ambos y el donante o testador no hubiere dispuesto
lo contrario».

El Reglamento contempla, pues, la hipétesis en que se den todos
y cada uno de los requisitos exigidos por la ley sustantiva para que
los bienes tengan, en el caso del articulo 1.353, la consideracién de
gananciales, y, supuesto que la liberalidad se haya otorgado a favor
de ambos cényuges conjuntamente y haya sido aceptada por los dos
esposos, es correcto que la inscripcién se practique a nombre de ma-
rido y mujer con cardcter ganancial, segin dice el parrafo primero del
precepto reglamentario.

Ahora bien, lo que el Reglamento no aclara es cudndo han de
entenderse cumplidos algunos de los requisitos prescritos por el ar-
ticulo 1.353 del Cédigo civil, ni tampoco lo que acontece cuando falta
alguno de aquellos requisitos, Obviamente, la soluciéa de los proble-

(56) Coincide TORRALBA SORIANO, Comentarios a las reformas del Derecho
de familia, cit., II, pag. 1.637. En cambio, AviL, plantea el problema pero
no se inclina decididamente por ninguna solucién. Vid. Ob. cit., pag. 292.
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mas que suscita la interpretacién del articulo 1.353 del Cédigo civil
no es funcién de una norma meramente adjetiva como el Reglamento
hipotecario, pero como en més de una ocasién los autores de los dis-
tintos Reglamentos o de sus modificaciones no han sido en este punto
demasiado escrupulosos, llama un poco la atencién que en esta opor-
tunidad se hayan mostrado tan prudentes. Quiz4 ello se deba a que
no es nada fécil resolver esos problemas.

E! primero de ellos se ha suscitado al preguntarse los comentaristas
si la expresién «por mitad» o «por partes iguales» implica designa-
cién de partes. Supuesta la respuesta afirmativa el articulo 1.353 no
entrarfa en juego y, consiguientemente, habria que entender que se
ha donado o dejado separadamente a cada cényuge una mitad indivisa,
la cual tendria, por consiguiente, cardcter privativo. Si esta tesis fuese
correcta no deberfa aplicarse el articulo 93-1 sino el 95-1 y lo proce-
dente serfa inscribir con el cardcter de bienes privativos la mitad
donada al marido y la otra mitad donada a la mujer. Si, por el con-
trario, se estima que aquellas expresiones no obstan para que la li-
beralidad se entienda hecha conjuntamente y sin designacién de partes,
la solucién, desde el punto de vista registral, ha de ser precisamente
la contraria; es decir, procederd inscribir en la forma ordenada por
el artfculo 93-1.

La doctrina, al enfrentarse con este problema, se encuentra divi-
dida (57). Las dos posturas se centran en el articulo 983-2 del Cédigo
civil v mientras unos excluyen que el mismo pueda ser aplicado por
analogia otros creen que la analogia es procedente. El articulo 983-2,
como se recordard, dice que la frase «por mitad o por partes iguales
u otras que aunque designen parte alfcuota, no fijan ésta numéricamen-
te o por sefiales que hagan a cada uno duefio de un cuerpo de bienes
separado, no excluyen el derecho de acrecer».

En contra de la aplicacién analégica del precepto transcrito se ha
dicho: 1.°) Que el articulo 1.353 constituye una norma excepcional,
pues en sede de sociedad de gananciales la regla general es que los
bienes adquiridos a titulo gratuito son privativos, por lo que la ex-
cepcién no puede ni debe ser interpretada extensivamente. Y como,

(57) En contra de la aplicacién del articulo 1.353 cuando la liberalidad
se haya hecho a ambos cényuges por mitad o por partes iguales, se pronun-
cian Robricuez L6PEZ (Reflexiones y problemas y prdcticas inmobiliarias,
Madrid, 1981, ficha 52, pag. 273), y ToRRALBA SoRIANO (Comentarios a las
reformas del Derecho de familia, cit., 11, pags. 1621 y sigs.). A favor de la
tesis opuesta (el art. 1.353 se aplica aunque el donante o testador hayan
dispuesto de los bienes en favor de ambos cényuges en la forma dicha), GI-
MENEZ DUART (Los bienes privativos y gananciales tras la reforma de 13 de
mayo de 1981 en «Revista Critica de Derecho Inmobiliario», nim. 548, pagi-
na 120), y MARTINEZ SANCHIZ (Casos dudosos de bienes privativos y ganan-
ciales, en «Anales de la Academia Matritense del Notariado», 1983, pags. 386
y sigs.). LACRUZ es también de esta opinién aunque su criterio no es tan firme.
«Si alguien —dice LAcrRuz— deja la finca en su testamento a los conyuges
Silverio y Petronila por mitad, pienso que la expresién final no impide la
accién del articulo 1.353, aunque ciertamente ello es discutible en esta
cuestién de interpretacién de voluntad, y aplicando una regla contraria al
Derecho comiin».
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en rigor, diga lo que diga el articulo 983-2, las frases por mitad o por
partes iguales comportan designacién de partes, no se cumple el re-
quisito exigido por el precepto. 2.°) El articulo 983-2.° presupone que
los beneficiarios de la disposicién adquieren con caricter privativo y
lo que decide es que jugari entre ellos el derecho de acrecer —que
es cosa distinta— aunque el llamamiento se haya hecho utilizando la
férmula «por mitad» o «por partes iguales» (58).

Sin embargo, quizd sean mds sélidos los argumentos de quienes
mantienen la opinién contraria. En este sentido se ha puesto de re-
lieve: que la razén de ser de la «ganancialidad» de la atribucién estd
en el llamamiento conjunto o solidario; que la solidaridad es asimismo
el fundamento objetivo del derecho de acrecer; luego si el propio
legislador entiende que la conjuncién no desaparece por el empleo de
la frase por mitad o por partes iguales en el caso de acrecimiento
no hay por qué interpretar de modo diferente la misma frase en el
caso del articulo 1.353. No se trata tanto de acudir al criterio ana-
l6gico como una mera interpretacién coincidente (59).

Otro problema también importante relacionado con la interpreta-
cién del articulo 1.353 estriba en saber qué ocurre si uno de los c6n-
yuges acepta la liberalidad y el otro no. Y también aqui se registran
dos posiciones contrapuestas.

Para algunos, la falta de aceptacién de un cényuge no significa que
la liberalidad quede sin efecto. Jugard el derecho de acrecer —parti-
mos de la base de que el llamamiento tiene que ser conjunto— y el
cényuge aceptante adquirird integramente lo donado en funcién de
los articulos 983-2 y 637-2 del Cédigo civil (60). Con arreglo a esta
tesis, la liberalidad subsiste, pero el bien donado no seri ganancial
sino privativo y procederi inscribir la donacién con arreglo a lo esta-
blecido por el articulo 95-1 del Reglamento (61).

(58) Cfr. TORRALBA SORIANO, ob. y lug. ult. cits.

(59) Vid. GIMENEz DUART, cit., pag. 120.

(60) El articulo 637-2 se refiere a las donaciones hechas conjuntamente a
marido y mujer y dispone que para ese caso tendrd lugar el derecho de
acrecer salvo que el donante hubiere dispuesto lo contrario. La norma re-
sulta, por lo menos a primera vista, un tanto anémala porque el derecho
de acrecer presupone la falta de aceptacion del favorecido por premoriencia,
incapacidad o repudiacién. La incapacidad y la repudiacién son hipétesis po-
sibles; quiere decirse, que hecha la donacién a dos esposos conjuntamente,
uno de ellos renuncie, se niegue a aceptarla o sea incapaz. Mas extrafio es
que el donante haga una donacién a dos cényuges en la ignorancia de que
uno de ellos ha muerto. Con todo, la hipétesis es posible. Cabe tal vez la
duda sobre si el acrecimiento de que trata aqui el Cédigo es un acrecimiento
impropio y se refiere mas bien a la hipétesis de que habiéndose consumado
la donacién después falte uno de los donatarios. El acrecimiento en tal
caso significaria que la porcidén del premuerto pasaria al otro donatario y
no a sus herederos. Con todo, pienso que el articulo 637 hay que referirlo al
derecho de acrecer en sentido estricto y por consiguiente que su actuacién
comporta la concurrencia de alguna de las hipétesis del articulo 9822 del
Cédigo civil.

(61) MarTiNEz SaNCHIZ (Ob. cit., pag. 387) es partidario de esta primera
opcién. El autor distingue, ademis, segin que la falta de aceptacién sea
definitiva (por ejemplo, si uno de los cényuges ya ha fallecido) o transitoria,
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Para otros comentaristas, la falta de aceptacién de uno de los cén-
yuges (supuesto que el otro no puede aceptar para la sociedad con-
yugal) obsta a que la liberalidad surta sus efectos. No es que uno de
los cényuges adquiera la totalidad (en virtud del juego del derecho de
acrecer) del bien donado o dejado en testamento con cardcter priva-
tivo (62), sino que no tiene lugar la adquisicién. Puesto que el do-
nante o testador se han propuesto que el objeto de la liberalidad sea
ganancial y dado que al faltar la aceptacién de uno de los esposos tal
finalidad no puede cumplirse, segiin se desprende del propio articu-
lo 1.353, la conclusién méds conforme con la voluntad del disponente
es la ineficacia de la liberalidad, Solamente cuando existan indicios
de que el disponente, aunque haya ordenado la liberalidad para que
sea ganancial, habrfa preferido mantenerla en favor de uno de los cén-
yuges (con cardcter privativo, pues) antes de que pierda su eficacia,
la aceptacién por uno de los consortes no impedird que la liberalidad
subsista adquiriendo los bienes el cényuge aceptante con cardcter pri-
vativo (63).

A mi juicio, Ia solucién del problema ha de buscarse en funcién
de la interpretacién de la voluntad del donante o testador. El articulo
1.353 se limita, en rigor, a presumir su voluntad en el sentido de que
quiere atribuir al objeto de su liberalidad caricter ganancial cuando
la ordena en favor de los dos esposos conjuntamente y sin designacién
de partes. Pero no sienta ninguna presuncién para el caso de que
esta voluntad presunta se frustre porque falte la aceptacién de alguno

cuando alguno de los esposos aun no se ha decidido a aceptar ni a repudiar
la liberalidad. En el primer caso, la liberalidad ha quedado definitivamente
consolidada en su totalidad en cabeza del cényuge aceptante. En el segundo,
el autor estima que, por de pronto, el esposo que acepté ha adquirido en
firme su parte pero ésta ha de reputarse provisionalmente privativa hasta
que se sepa si recaerd o no la aceptacién de su consorte. Si éste también
acepta el bien seria ganancial. Registralmente, sin embargo, se tropezaria
con una dificultad por la falta de flexibilidad del Reglamento. Parece que
habria que extender una nota aplicando por analogia el articulo 95-6.°. Para
el caso de donacién, MaARTINEZ SANCHIZ entiende que el donante, ante la
falta de aceptacién de uno de los esposos, puede revocar la donacién por lo
que a él respecta, pero quedando firme la liberalidad en favor del cényuge
aceptante, quien devendria definitivamente propietario de su cuota con ca-
ricter privativo. A mi juicio, no estd demasiado claro que las cosas sean
como MARTINEZ SANCHI1z pretende. Puede perfectamente sostenerse que la
donacién puede ser revocada no s6lo por lo que mira a la «oferta de do-
nacién» hecha al cényuge no aceptante, en virtud de lo dispuesto por el ar-
ticulo 629 del Cédigo civil, sino en su totalidad. Las mismas razones que
alega para justificar que la donacién hecha conjuntamente a favor de dos
esposos debe concebirse como unica y no como la simple suma de sendas
donaciones de cuotas juegan en contra de la solucién que mantiene en sede
de revocacién. Cuando la disposicién es conjunta —dice MARTINEZ SANCHIZ—
y sin especial designacién, se ateniia visiblemente ese caracter personal de
la donacién (respecto a cada donatario en particular), hasta el punto de ser
licita la conclusién de que fue realizada a ambos esposos como si fueran
uno —«seyendo uno»— y no a los dos separadamente. .

(62) Tampoco su parte, para ¢l supuesto estudiado por MARTINEZ SAN
cHi1z de falta de aceptacién transitoria de uno de los cényuges.

(63) Vid. TorrALBA SORIANO, Ob. cit., pag. 1625.
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de los cényuges. Es claro que si se trata de donacién, el donante (64)
puede por si mismo despejar la incégnita. Pero es igualmente obvio
que esa posibilidad no existe si se trata de una liberalidad testamenta-
ria. La solucién habrid de venir por via convencional (asi, el cényuge
aceptante y los herederos del testador resuelven que la liberalidad
quede sin efecto o, por el contrario, que la haga suya por entero o
en parte, el cényuge que acepté) o por via judicial, si no hay acuerdo,
En consecuencia, hasta tanto se resuelva el problema en uno u otro
sentido y por alguno de estos dos caminos, no podrd practicarse la
inscripcién en el registro.

Precisamente porque el articulo 1.353 se limita a sentar una pre-
suncién parece posible que el donante o testador dispongan expresa-
mente que no obstante haber designacién de partes (por ejemplo, se
deja a uno de los cényuges una tercera parte y al otro las dos terceras
partes restantes) lo donado o dejado en testamento debe considerarse
ganancial (65). La inscripcién se practicard, por consiguiente, inscri-
biendo cada cuota parte a nombre de los dos cényuges y en la forma
prevista por el articulo 93-1 del Reglamento (66).

Por tltimo, se ha suscitado la duda sobre el alcance que ha de
darse a la expresién utilizada por el articulo 1.353, «bienes dejados
en testamento». Este «dejados», se pregunta un autor (67), ¢equivale
a legados o se hallardn también comprendidos todos los bienes que
se adjudiquen a los dos cényuges por haber sido instituidos herederos
ambos, o al menos los que el testador haya ordenado que se adjudi-
quen conjuntamente? Parece que, en principio, la frase bienes dejados
en testamento se reficre preferentemente a los que hayan sido objeto
de un legado, pero tal vez no queden fuera del supuesto los que cons-
tituyan el objeto de una disposicién particional conjunta ordenada por
el testador. Lo que no cabe es aplicar el articulo 1.355 al caso de que
los dos cényuges hayan sido instituidos herederos sin mis, conjunta-
mente y sin especial designacién de partes.

Los actos de administracién o de disposicién sobre los bienes ga-
nanciales que tienen este caricter en virtud de lo dispuesto por los
articulos 1.355 y 1.353 del Cédigo v que conforme a lo establecido
en el articulo 93-1 deben inscribirse a2 nombre de ambos cényuges con
cardcter ganancial, se rigen por lo prescrito en los niimeros 2 y 3 del

(64) Salvo que hubiere fallecido después de la aceptacién de uno de los
esposos y antes de que el otro se haya decidido a aceptar o rechazar la
donacién.

(65) Vid. en ese sentido MARTINEZ SANCH1IZ, Ob. cit., pags. 382/383.

(66) MARTINEZ SANCH1Z (Ob. y lug. ult. cit.) cree también posible que la
liberalidad se otorgue tan sélo en favor de uno de los esposos més con la
condicién de que lo adquirido tenga caracter ganancial. Se pregunta si en
ese caso seri necesaria la aceptacién del cényuge no destinatario de la li-
beralidad y después de un estudio detenido del tema se inclina por la ne-
gativa. Por io que a mi respecta, comparto en este punto las opiniones de
MARTINEZ. SANCH1IZ, La inscripcién habria de practicarse, parece, conforme a
lo dispuesto en la regla 4. del articulo 93, pues aunque no se trata de una
adquisicién a titulo oneroso es claro que la realiza uno de los cényuges para
la sociedad de gananciales.

67y Avia Ob. cit., pag. 292.
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mismo precepto. Es decir, los actos de administracién o de disposicién
a titulo oneroso deberdn ser otorgados por ambos cényuges o por
uno de ellos con el consentimiento del otro o con autorizacién judicial.
Los actos de disposicién a titulo gratuito requieren siempre el consen-
timiento de los dos esposos. Me remito a lo que se expuso anterior-
mente al comentar estos dos pdrrafos del articulo 93.

C) Inuscripcién de actos relativos a bienes gananciales en que no es,
¢ no parece exigible, el consentimiento de los dos cényuges o la
autorizacion judicial subsidiaria

En los pardgrafos anteriores se estudié el pdrrafo 2.° del articu-
lo 94 del Reglamento que declara inscribibles una serie de actos otor-
gados tan sélo por el cényuge que aparezca como titular tegistral y
sin necesidad de que haya obtenido el consentimiento de su cénvuge
ni la autorizacién judicial subsidiaria. Como se vio oportunamente, la
interpretacién literal del precepto y de los que con él guardan relacién
limitaban esa posibilidad a dos supuestos: que los bienes estén ins-
critos a nombre de uno de los cédnyuges para la sociedad de gananciales
(hipétesis del nimero 4 del articulo 93) y también tnicamente a nom-
bre de uno de los esposos pero sin ninguna otra mencién o indicacién
(hipétesis del articulo 94-1). Apunté que tal vez fuera posible sostener
—no obstante contradecir esta interpretacién el tener literal de los
preceptos citados— que adn estando inscritos los bienes a nombre
de los dos cényuges, tales actos (es decir, los enunciados en el articu-
lo 94-2), pudieran también inscribirse aunque hubieran sido otorgados
tnicamente por uno de los dos cényuges.

Pero no se trata ahora de volver sobre ese tema. Bajo este epi-
grafe hay que examinar toda una serie de supuestos en los que habida
cuenta de la naturaleza del acto o de las condiciones en que se realiza
parece superfluo, o lo es efectivamente, que para su otorgamiento y
consiguiente inscripcién sea preciso el consentimiento de los dos cén-
yuges o el de uno de ellos y la autorizacién judicial supletoria. En
cierto modo, el problema guarda alguna relacién con el que planteaba
la interpretacién del antiguo articulo 1.413 respecto de ciertos actos
en los que no parecia exigible, o al menos era dudoso que lo fuese,
el consentimiento uxorio, Conviene advertir, sin embargo, que las so-
luciones que entonces se defendieton no son ttansferibles sin mds al
problema tal como ahora hay que plantearlo. Entonces y no obstante ser
necesario el consentimiento de la mujer para que el marido pudiera
otorgar actos de disposicién sobre bienes inmuebles o establecimientos
mercantiles, el marido seguia ostentando la administracién en exclu-
siva de los bienes gananciales, de suerte que podia, sin el consenti-
miento de su esposa, administrarlos, obligarlos e incluso disponer de
ellos salvo que la disposicién recayera sobre un inmueble o un esta-
blecimiento mercantil. Ahora, la normativa aplicable a la administra-
cién «latu sensu» de la sociedad de gananciales ha experimentado un
giro copernicano. El principio de supremacia del marido ha sido sus-
tituido por el de igualdad de derechos; en sede de sociedad de ganan-
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ciales la regla general es la cogestién, y las excepciones a ese principio,
aunque -bastante numerosas, se establecen objetivamente, es decir, en-
tran en juego independientemente de que el cényuge favorecido por la
excepcién (para decirlo de algin modo) sea el marido o la mujer.
Este cambio radical de planteamiento repercute, como se verd, en el
tema que ahora nos ocupa (68).

E!l Reglamento hipotecario, lo mismo antes de la reforma de 1982
que después, sélo se ha ocupado (en el articulo 178) de un caso con-
creto: cancelacién de hipotecas por pago. Pero es claro que lo mismo
dentro de la disciplina de la sociedad de gananciales anterior a la
Ley de 13 de mayo de 1981 (y posterior a la Ley de 24 de abril de
1958 que modific el articulo 1.413), como a la vista de la normativa
vigente, son detectables otros muchos supuestos. Asi, constituir (hi-
poteca o condicién resolutoria) en garantia del precio aplazado de una
compraventa o consentir voluntariamente el ejercicio de un derecho de
adquisicién preferente u otras enajenaciones que tengan caricter for-
zoso. Procede que nos ocupemos de estas hipdtesis con separacién y,
en la medida de lo posible, con algtin detenimiento.

a) Cancelacién de bipotecas

El ndmero 5 del articulo 178 del Reglamento hipotecario dice:
«bastard el consentimiento del cédnyuge a cuyo nombre aparezca cons-
tituido el crédito para la cancelacién por pago de la hipoteca que lo
garantice, aun cuando conste inscrita para la sociedad conyugal de
aquély».

El precepto reglamentario encuentra su fundamento sustantivo en
el articulo 1.385-1 del Cédigo civil, segin el cual «los derechos de
crédito, cualquiera que sea su naturaleza, serdn ejercitados por aquel
de los cényuges a cuyo nombre aparezcan constituidos».

El ejercicio del derecho de crédito presupone la reclamacién judi-
cial o extrajudicial del mismo y, desde luego, la facultad de cobrarlo.
Consecuentemente, si el cényuge a cuyo nombre estd constituido el
crédito puede percibir su importe, hecho que comporta no sélo la ex-
tincién del crédito en si, sino también de las garantfas que se hubieren
constituido para garantizarlo y, por consiguiente, la extincién de la
hipoteca si se trata de un crédito hipotecario, es l6gico que la escri-
tura de cancelacién puede ser otorgada unilateralmente por el cén-
yuge en cuestién, Esta fue la idea fundamental que inspiré a quienes
defendimos, en trance de interpretar el antiguo articulo 1.413, que
el marido podfa cancelar en ese caso (extincién por pago del crédito
hipotecario) sin necesidad del consentimiento de su mujer o de la
autorizacién judicial subsidiaria, tesis acogida por el Reglamento en
su versién anterior. El articulo 178, en su dltimo pirrafo, decia que

(68) Habida cuenta de lo que se dice en el texto debo advertir, en con-
gruencia con ello, que muchas de las soluciones que mantuve en mi tra-
bajo El nuevo articulo 1.413 del Cédigo civil (véanse las pags. 125 y sigs. de
éa s;gparata) no pueden trasponerse a la situacién creada por la reforma

e 1981.
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«bastari el consentimiento del marido para la cancelacién, por pago,
de hipotecas inscritas a su nombre, que garanticen créditos gananciales».

El articulo 178-5 del Reglamento hipotecario —y en este punto
concuerda con el articulo 1.385 del Cédigo civil se refiere a los cré-
ditos constituidos a nombre de uno de los cényuges. La hipétesis es
perfectamente posible. Como ya se ha dicho la sociedad de gananciales
no se intetfiere, aunque esté regida por el principio de cogestién, en
la capacidad de cada cényuge para celebrar aisladamente toda clase
de contratos; lo que acontece es que cuando esos contratos afectan a
los bienes gananciales es menester contar con el consentimiento del
otro cényuge o con autorizacién judicial, salvo en los casos exceptuados.
Justamente uno de ellos es la disposicién del dinero que se encuentre
en poder de uno de los esposos, conforme previene el articulo 1.384
del Cédigo civil (69). Por consiguiente, es posible que un cényuge,
sin contar con el otro, preste dinero ganancial con garantia hipotecaria,
por ejemplo. El crédito serd, obviamente, ganancial, pero «aparecerd
constituido», como dice el articulo 1.385 del Cédigo civil, a nombre
del marido o de la mujer. Otra hipétesis imaginable serfa esta: El
marido vende con consentimiento de su mujer un bien ganancial con
precio aplazado que se garantiza con hipoteca o condicién resoluto-
ria (70). En ese caso, como se explicé anteriormente, el vendedor es
el marido (y no el marido v la mujer) y, consecuentemente es él quien
asume frente al comprador el papel de acreedor.

A tenor, pues, de lo expuesto y de acuerdo con lo que da a enten-
der el articulo 178-5 del Reglamento hipotecario, el mismo se refiere
a dos de las tres hipétesis que contemplan los articulos 93 y 94 del
propio Reglamento. Que el crédito esté inscrito a nombre del ma-
rido o de la mujer sin indicacién alguna de que dicho crédito se cons-
tituyé para la sociedad conyugal o que esté inscrito también a nombre
de uno de los cényuges pero para la sociedad de gananciales; «aun
cuando conste inscrito para la sociedad conyugal de aquél», come dice
el dltimo inciso del articulo 178-5, con expresién un tanto equivoca y
sobre todo incorrecta al hablar de sociedad conyugal y no de sociedad
de gananciales como hace, en cambio, el articulo 93-4, De todos mo-
dos, parece claro que, no obstante su mayor imprecisién, el articulo
178-5 también ha querido referirse aqui a la hipdtesis del articulo
93-4 (71). En cualquiera de los dos casos, por consiguiente, basta
que otorgue la cancelacién el cényuge que figura como titular regis-
tral; aquél, en suma, a cuyo nombre aparezca constituido el crédito
como dice el articulo 175-8, copiando el articulo 1.385 del Cédigo
civil.

(69) La férmula del articulo 1.384 referida al dinero no debe entenderse
tan sélo en el sentido del que materialmente se halle en poder de un cén-
yuge, sino también el que exista en una cuenta corriente abierta a su nom-
bre o incluso en una cuenta indistinta. Vid. sobre el tema mi trabajo La
autonomia de la voluntad..., cit., pag. 101. ’

(70) Parece evidente que el articulo 1785 del Reglamento puede aplicarse
analégicamente a la cancelacién de esta garantia.

(71) Se estard en esta hipétesis, por ejemplo, en el caso de que uno de
los cényuges adquiera un crédito hipotecario para la sociedad de gananciales.
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Pero, como sabemos, el articulo 93, en su apartado primero, se
refiere al caso de que los bienes (en este caso el crédito) estén ins-
critos a nombre de ambos cényuges con caricter ganancial. Imagine-
mos que el préstamo lo han hecho marido y mujer o que la venta ha
sido otorgada asumiendo los dos esposos el papel de vendedores, para
remitirme a los mismos supuestos a que antes aludi, aunque con esta
notable variante en cuanto a la forma de llevar a cabo la operacién.
En estos supuestos o en otros scmejantes, el crédito hipotecario apa-
recerd constituido e inscrito a nombre de los dos esposos. i Serd po-
sible, a pesar de esta circunstancia, que la cancelacién por pago pueda
ser otorgada unilateralmente por cualquiera de los dos cényuges in-
distintamente ?

En la legalidad anterior, el problema se planteaba siempre. El
articulo 178 en su parrafo final decfa, como se ha recordado, que
bastaba el consentimiento del marido para cancelar por pago las hi-
potecas inscritas a su nombre. Mas acontecia que conforme a la re-
gla 1.° del antiguo articulo 95 los créditos hipotecarios gananciales,
constituidos después de la reforma de 1959, figuraban inscritos a nom-
bre de ambos cényuges (y, por tanto, no sélo a nombre del marido) y
para la sociedad conyugal. Por eso se llegd a sostener (72) que el an-
tiguo articulo 178 era, en este punto, una norma transitoria y se referfa
sélo a los créditos hipotecarios que se hubiesen inscritos con ante-
rioridad a la reforma de 1959 vy que, en la inmensa mayorfa de los
casos, estaban inscritos solamente a nombre del marido. Sin embargo,
fue una opinién minoritaria y que no prevalecié. Més concretamente,
fue rechazada por la Direccién General de los Registros en sus reso-
luciones de 23 de mayo de 1964, de 3 v 8 de junio del mismo afio y
23 de febrero de 1966. Estas resoluciones, no siempre didfanas en su
razonamiento, conclufan afirmando que no obstante estar inscrito el
crédito hipotecario ganancial a nombre de ambos cényuges, conforme
al nimero 1 del articulo 95 del Reglamento (va reformado), v de que,
como regla general, los actos dispositivos sobre bienes o derechos asi
inscritos precisaban, para su inscripcién, el consentimiento uxorio o
la autorizacién judicial, segin resultaba del primer pérrafo del articulo
96, la cancelacién podia otorgarla el marido sin necesidad de cumplir
aquellos requisitos (73).

¢ Continia vigente esa doctrina de la Direccién después de refor-
mado nuevamente el Reglamento de 1982 y sobre todo tras la reforma
que ha experimentado en 1981 el Cédigo civil? A mi juicio, la res-
puesta debe ser negativa. En el fondo, Ia razén que justificaba el cri-
terio del Centro Directivo y de quienes compartiamos su punto de
vista se basaba en una consideracién de orden sustantivo, Se estimaba

(72) Vid. La Rica, La mujer casada y la cancelacién de créditos hipoteca-
rios gananciales, en «Revista Critica de Derecho Inmobiliario», 1965).

(73) También la doctrina dominante, no obstante criticar la forma de
producirse el antiguo articulo 178, llegaba a esta conclusién. Vid. Sanz
(Ob. cit., pag. 338), Roca SASTRE (Ob. ult. cit., pags. 77 y sigs.). Por mi parte,
defendi igualmente esta misma opinién que razoné extensamente para des-
montar las teorias contrarias. Vid. El nuevo articulo 1.413 cit., pags. 161 y sigs.
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que el marido estaba facultado en su calidad de administrador de la
sociedad de gananciales para cobrar los créditos que tuvieran esta na-
turaleza, fuesen hipotecarios o no y, consiguientemente, al haber que-
dado extinguida la hipoteca en virtud de un pago hecho a quien estaba
legitimado para recibirlo, la hipoteca, dado su caricter accesorio, habia
quedado también extinguida; debfa bastar, para poner en armonia el
registro con la realidad, facilitar la cancelacién y permitir que la misma
fuese otorgada solamente por el marido sin necesidad de que consin-
tiera la mujer ni de que, en defecto de ese consentimiento, lo autori-
zara el juez.

Mas, en la actualidad, este argumento, de indudable consistencia
entonces, no se puede trasponer a la situacién creada por virtud de la
Ley de 13 de mayo de 1981. Cualesquiera que sea la teoria que se
profese sobre la naturaleza del pago visto desde la éptica del deudor,
parece que para el acreedor es un acto de administracién. Ahora bien,
asi como antes el marido era el administrador nico, salvo casos ex-
cepcionales, de la sociedad de gananciales, y por eso podia cumplir
por si solo ese acto de administracién en que el cobro consiste, ya
no puede decirse lo mismo ahora por cuanto la administracién ha pa-
sado a ser una potestad o facultad conjunta de marido y mujer. Los
actos de administracién han de ser cumplidos por ambos cényuges,
salvo norma expresa en contrario. Esta norma es, en nuestro caso, el
articulo 1.385 en el que, como se ha visto, sélo se legitima para ejer-
citar el crédito y, por consiguiente, para llevar a cabo uno de los actos
mis tipicos de ese ejercicio, como es cobrar su importe, a uno solo de
los cényuges cuando el crédito aparezca constituido a su nombre y no,
por consiguiente, cuando el crédito esté constituido a nombre de los
dos (74). Consecuentemente, si el crédito estd constituido a nombre de
ambos cényuges el pago hecho a uno de ellos no serfa «prima facie» un
pago vélido salvo ratificacién expresa o ticita del otro esposo); no
basta, pues, que el marido o la mujer manifiesten que han cobrado,
ni siquiera que declaren habetlo hecho los dos juntos si esa circunstan-

(74) En rigor, un crédito ganancial del que sean titulares ambos esposos
es, de acuerdo con la terminolog:a de Diez Picazo, un créditoc mancomu-
nado en sentido estricto, categoria que este autor contrapone a los créditos
parciarios (es decir, a aquellos a que se refieren los articulos 1.137 y 1.138
del Cédigo civil) y a los solidarios. El crédito con pluralidad de acreedores
es mancomunado o en mano comun cuando pertenece a la colectividad o
grupo de acreedores y ha de ser ejercitado consorcialmente por la colectivi-
dad o grupo. Solamente todos los acreedores juntos, en mano comun, son
acreedores de la totalidad de la prestacién. El cobro en estos créditos, dice
Diez Picazo, han de hacerlo todos los acreedores y el deudor sélo se liberara
pagando a todos ellos. Como uno de los casos en que el crédito tiene ca-
racter mancomunado o en mano comtn, el autor incluye el que se integra
en un patrimonio colectivo atribuido a varias personas (Vid. Dfez Picazo,
Fundamentos del Derecho civil patrimonial, Madrid, 970, I, péags. 407 y sigs.).
Creo que es este justamente nuestro caso. No se excluye, claro es, que el
crédito pueda haberse constituido a favor de ambos cényuges con caracter
solidario, caso en el cual la naturaleza misma del crédito comportaria la
potestad de que cualquiera de los cényuges lo cobrase y la posibilidad por
tanto de otorgar por si solo la escritura cancelatoria.
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cia no se justifica mds que por medio de la propia declaracién. Todo
ello lleva a la conclusién de que si el marido y la mujer aparecen como
acreedores, la escritura de cancelacién deberi ser otorgada por ambos,
por uno de ellos con el consentimiento del otro o con autorizacién
judicial. En fin, el articulo 178-5 del Reglamento confirma este punto
de vista al incluir solamente en su normativa los créditos que aparezcan
constituidos a nombre de uno de los cényuges. La ambigua frase
«aun cuando conste inscrita (la hipoteca) para la sociedad conyugal
de aquél», aunque imprecisa, debe referirse, como ya dije, a la hipé-
tesis del articulo 93-4 del Reglamento.

Todavia, para concluir con la materia relativa a los créditos hipo-
tecarios, es menester tocar dos cuestiones.

La primera es esta. Supuesto que el crédito aparezca constituido a
nombre de uno de los cényuges, ies posible que ese cényuge pueda
ceder el crédito hipotecario sin el consentimiento de su consorte ni
autorizacién judicial? Con anterioridad a la Ley de 13 de mayo de
1981 se habia discutido si esa cesién era o no factible y no existia
unanimidad (75). La solucién, en el derecho vigente, depende de la
interpretacién que se d€ al articulo 1.385 del Cédigo civil, Se ha de-
fendido que este articulo confiere, ademds de otras, la facultad de dis-
poner del crédito, y asi viene a sostenerse que el cényuge que sea
acreedor segin el titulo constitutivo de la relacién obligatoria podrd
ceder el crédito, novarlo o condonarlo (76).

No estoy completamente de acuerdo. El fundamento técnico del
articulo 1.385 descansa en el dato de que el cényuge acreedor es quien
Gnicamente asume la posicién de parte en la relacién obligatoria (y
no él y su consotte, salvo que el crédito se hubiere constituido a nom-
bre de ambos) y obedece al designio de que la condicién ganancial del
crédito no se interfiera, perturbdndolas, en las relaciones entre acreedor
y deudor. El acreedor podrd, indudablemente, reclamar judicial y ex-
trajudicialmente el crédito, cobratlo (y por eso el pago hecho al cén-
yuge acreedor serd liberatorio) realizar toda clase de actos conserva-
tivos y de aseguramiento (por ejemplo, la intimacién en mora o la so-
licitud de embargos preventivos), ejercitar la accién subrogatoria o
pauliana, e incluso compensar el crédito (recuérdese que segin la doc-
trina hoy dominante la compensacién no opera «ipso iure») (77) v
hasta novarlo o condonarlo, por mis que, dada la trascendencia de
estos dos wltimos actos (relativamente a la novacién si no es meramen-
te modificativa y comporta la extincién de las garantias), es dudoso
que el articulo 1.385 faculte para tanto. No se olvide que, en tltima

(75) Vid. en contra Roca SASTRE (Ob. cit., pig. 80). Por mi parte, me in-
cliné por la afirmativa. Me fundé en el caricter accesorio de la hipoteca y
en el hecho de que la facultad de disponer del crédito correspondia al ma-
rido. La argumentacién, como se expone en el texto, ha perdido validez en
la actualidad.

(76) Cfr. Dfez Picazo, Comentarios, cit., II, pag. 1773.

(77) Vid. Dtez Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, cit., I,
pags. 649/650.
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instancia, el articulo 1.385 viene a excepcionar el principio de co-
gestién, lo que apunta mds bien hacia su interpretacién restrictiva.

Pero respecto de la cesién, estimo que hay que inclinarse franca-
mnete por la solucién negativa. La cesién del crédito no es un acto
en el que deba intervenir el deudor (al que sélo hace falta notificarle
la cesién como regla general) y, por ello, estimo que incluir la cesién
dentro de los actos de ejercicio del derecho de crédito a que se re-
fiere el articulo 1.385 del Cédigo civil excede de la «ratio iuris» del
precepto (78).

¢Cabe —y esta es la segunda cuestién a considerar— que el cén-
yuge a cuyo favor aparezca constituido el crédito hipotecario cancele
la hipoteca, aunque no se haya pagado el crédito, que quedarfa, pues,
subsistente? A favor, sélo puede aducitse que si el fundamento wlti-
mo del articulo 1.385 del Cédigo civil consiste en el hecho de que
el cényuge acreedor es quien ha asumido la posicién de parte en la
relacién obligatoria y, en consecuencia, estd legitimado para actuar
como tal frente al deudor sin contar con el consentimiento del otro
cényuge o autorizacién judicial, y dado que la hipoteca es accesoria
del crédito, de suerte que la aplicacién del articulo 1.385 es referible
al complejo crédito hipotecario, no hay por qué impedir al cényuge
acreedor para que, de acuerdo con el deudor, lo modifique, eliminando
la garantia hipotecaria, cosa que seguramente sélo ocurrird si esa ga-
rantia se sustituye por otra o si a cambio de liberar la finca hipotecada
se obtiene alguna compensacién.

Sin embargo, fuerza es reconocer que hay razones muy poderosas
que abonan la solucién contraria, En primer lugar, el articulo 178-5
del Reglamento se contenta con el consentimiento del cényuge a cuyo
nombre aparezca constituido el crédito sélo en el caso de cancelacién
por pago de la hipoteca que lo garantice, de donde se sigue, parece
que ineludiblemente, que cualquier otro supuesto cancelatorio escapa
a la previsién del precepto y a lo que el mismo autoriza. En segundo
término, puede aducirse que la cancelacién de la hipoteca por causas
distintas del pago es un acto que afecta a la hipoteca y no al crédito
(segin la doctrina dominante, la hipoteca, no obstante su accesoriedad,
es un derecho real distinto del crédito) y no estd comprendido, por
consiguiente, entre los actos a que se refiere el artfculo 1.385 del Cé
digo civil. Aunque se deseche este argumento, resulta quizd demasia-
do fuerte que el cényuge acreedor pueda realizar por si solo un acto
que, en principio, puede comportar un petjuicio para la comunidad
ganancial. Por dltimo y como hemos recordado anteriormente al pen-
sar en la condonacién o en la novacién extintiva, no puede echarse en
olvido que el articulo 1.385 constituye una excepcién al principio de
cogestién por lo que, en la duda, es méds prudente inclinarse por in-
terpretarlo restrictivamente.

(78) No cabe tampoco —la razén seria en esencia la misma— que el
cényuge acreedor por si solo constituya subhipoteca o consienta la posposi-
cién de su crédito hipotecario. No habria inconveniente, en cambio, pues no
hay en ello perjuicio alguno para los intereses de la sociedad de ganancia-
les, en que anteponga la hipoteca a otra preferente.
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Enfocando el problema bajo una perspectiva pragmdtica podria po-
siblemente defenderse una solucién intermedia. Si la cancelacién de
la hipoteca viene acompafiada por la constitucién de otras garantias
suficientes (hipotecarias o no) proceders dar luz verde a la cancelacién.
No asi cuando tales garantfas no se constituyen, y sin que se vislum-
bre tampoco una contrapartida suficiente.

Mas es claro que esta solucién intermedia no resuelve el problema
en el terreno puramente registral, pues el registrador carecerd de ele-
mentos de juicio para calibrar si las garantias sustitutorias o las com-
pensaciones son suficientes (apreciaciones que, por otra parte, esca-
pan 2 las competencias que la atribuye su funcién calificadora), pero
puede ser un factor decisivo para obtener la autorizacién judicial si
el cényuge del acreedor se niega a .consentir o estd impedido para
prestar su consentimiento.

b) Constitucién de gravimenes en el acto adquisitivo de un bien
ganancial sobre el bien adquirido

Es frecuente que, con ocasién de adquirir un bien inmueble, casi
siempre por medio de una compraventa, el adquirente o comprador
constituya en provecho del transmitente o vendedor, un gravamen so-
bre la cosa que adquiere o que compra. Las dos hip6tesis més habi-
tuales, aunque no quepa descartar otras (79), son la constitucién de
hipoteca en garantia del precio aplazado o la estipulacién del pacto
comisorio del articulo 1.504 del Cédigo civil, es decir, someter la ope-
racién a condicién resolutoria expresa para el caso de impago del precio
aplazado.

Supuesto que el comprador o compradora estén sujetos al régimen
de la sociedad legal de gananciales y el bien adquirido haya de tener,
dada la procedencia del dinero con que se paga el primer plazo (80),
caricter ganancial o presuntivamente ganancial, se pregunta si el cén-
yuge comprador, sin contar con el otro o sin la autorizacién judicial sub-
sidiaria, puede constituir hipoteca o condicién resolutoria sobre el bien
objeto de la adquisicién en garantia de la parte de precio que queda
aplazada.

El problema se habfa planteado antes de la reforma en relacién
con el marido. ; Podria éste, por si solo, y al comprar con precio apla-
zado —la compra en si misma no planteaba ninguna dificultad pues
el marido podia hacerlo en vista de sus potestadas como administrador
de la sociedad legal— hipotecar el bien comprado o someter la com-
praventa a condicién resolutoria expresa? La doctrina se habfa incli-
nado por la afirmativa, aunque con alguna excepcién (81), Por la afir-

(79) Asi, constitucién de una servidumbre en beneficio de una finca del
vendedor, o consentir que éste se reserve el derecho a recuperar lo vendido,
en el caso, por ejemplo, de venta con pacto de retro.

(80) Cfr. el articulo 1.357 del Cédigo civil. Sobre el caricter privativo o
ganancial de la finca comprada con aplazamiento total del precio ver lo que
se dird mas adelante.

(81) Asi, SaNz (Ob. cit., pdg. 340). A favor habiamos expresado nuestra
opinién Roca SASTRE (Ob. cit., pag. 80) y el autor de estas notas. (Cfr. El
nuevo articulo 1.413 del Cdédigo civil, pags. 150-151).
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mativa se habia pronunciado también la Direccién General de los Re-
gistros en su resolucién de 18 de abril de 1968. Se dijo en esa reso-
lucién que «asi como en el supuesto de una hipoteca que ha de recaer
sobre finca presuntivamente ganancial, se estd ante un acto indepen-
diente, si bien accesorio por serlo en garantia de una obligacién con-
traida, en que el marido no puede por sf solo constituirla de acuerdo
con el articulo 1.413 del Cédigo civil, cuando se trata de una compra-
venta con pacto de hipoteca, falta aquel caricter de independencia y,
en consecuencia, no puede escindirse en los dos negocios que lo for-
man y aplicar a cada uno las normas propias del contrato tipo, sino
que, por el contrario, la causa compleja que le sirve de base ha absor-
bido las concurrentes y determina la primacfa de la compraventa, por
lo que el marido, al igual que en el caso de compra de finca hipote-
cada v como administrador de Ja soci~dad conyugal, podrd conforme al
articulo 1.412 del Cédigo civil, adquirir bienes para la sociedad con-
yugal, hipotecdndolos en forma simultdnea y conexa, sin necesidad
de obtener el consentimiento de su mujer».

Afios mds tarde, la Direccién General volvié a dar su visto bueno
a la constitucién de este tipo de gravdmenes. Aludo a la resolucién de
4 de marzo de 1978. En realidad, el problema que se planteaba en el
caso que fue objeto del recurso era si la mujer casada bajo régimen
de gananciales podia comprar para ésta no sélo mediante precio pagado
de presente (o ya recibido en su totalidad por el vendedor con ante-
rioridad al otorgamiento de la escritura) sino también con precio
aplazado v sin contar con el consentimiento de su marido. El Centro
Directivo entiende que la compraventa es intachable, y como en la que
fue objeto del recurso las cantidades aplazadas se habian garantizado
en los términos del articulo 1.504 del Cédigo civil (esto es, mediante
condicién resolutoria expresa), es claro que, al aprobarse la escritura
y admitirse su inscripcién, hubo un pronunciamiento implicito sobre
el tema en sentido afirmativo, aunque no fuera este el objeto de con-
troversia, sino si la mujer podia o no comprar con precio aplazado
y para la sociedad de gananciales.

La compra por parte de uno de los cédnyuges de un bien .con dinero
ganancial o presuntivamente ganancial quedando una parte del precio
aplazado (82) es objeto, después de la reforma de 13 de mayo de
1981 de especial atencién. Se refiere especificamente al supuesto, ade-
més del articulo 1.356 que se comentard después, el articulo 1.370
del Cédigo civil, que dice asi: «Por el precio aplazado del bien ga-
nancial adquirido por un cényuge sin el consentimiento del otro res-
ponderi siempre el bien adquirido, sin petjuicio de la responsabilidad
de otros bienes segin las reglas de este Cédigo».

(82) No parece que el articulo 1.370 incluya el caso de compra en la que
la totalidad del precio se aplace, pues en relacién con este supuesto —que
luego serd examinado— el Cédigo no se pronuncia sobre si el objeto de la
adquisicién es o no ganancial. Para que lo sea —y el articulo 1.370 est4 dic-
tado en funcién de que efectivamente el bien adquirido tenga ese caracter—
es menester que se haya satisfecho una primera entrega con dinero ganan-
cial o presuntamente ganancial conforme al articulo 1.356.

4
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La interpretacién del articulo 1.370 plantea un problema de di-
ficil solucién, porque después de decretar la responsabilidad concreta
del bien adquirido se remite, ambiguamente, a la responsabilidad de
otros bienes segtin las reglas del Cédigo. ¢ Cudles son esos otros bie-
nes? No serfa propio que estudidramos aqui con detenimiento este
problema que, en rigor, es ajeno a la cuestién a que se refiere este
epigrafe. Algo habrd que decir, sin embargo, sobre ello (83). Est4,
por supuesto, fuera de duda que del precio aplazado responderd el
patrimonio personal del cényuge deudor y también directamente el
patrimonio comiin cuando se trate de una compra que constituya un
acto de los que permiten a cada cényuge, no obstante haberlo realizado
unilateralmente, comprometer todo el patrimonio ganancial (84). Fuera
de esta hipétesis, los pareceres en orden a la posible responsabilidad
de los restantes bienes gananciales estdn divididos. Quienes piensan
que basta la aquiescencia tdcita del cényuge no comprador (85), mien-
tras que otros, con fundamento en el articulo 1.367, estiman que el
consentimiento o ratificacién han de ser expresos. Este discutible
criterio es el que mejor se acomoda a la letra del Cédigo civil, mas,
en todo caso, es de tener en cuenta el articulo 1.373, que debe con-
siderarse aplicable, pues, en tdltimo término, se trata de una deuda
propia del cényuge comprador (86).

Tal vez el problema —referido a la compraventa de inmuebles—
no tenga demasiada trascendencia prictica —lo que no quiere decir
que sea puramente teérico— porque lo normal es que el vendedor
exija en la mayor parte de los casos que las sumas aplazadas se ga-
ranticen con hipoteca o condicién resolutoria, lo que nos retrotrae al
tema en que se centra ahora nuestra atencién (87) y que, a mi enten-
der ,debe resolverse lo mismo que antes de la reforma, es decir, per-
mitiendo que el cényuge comprador, sin necesidad de que intervenga
su consorte, pueda por si solo constituir la garantia.

A los argumentos aducido por la resolucién de 18 de abril de
1968 pueden afiadirse otros. La constitucién de la hipoteca o de la
condicién resolutoria, aunque tedricamente se pueda distinguir de la

(83) En el anteproyecto redactado por la Comisién de Cédigo la solucién
era clara; respondian, ademas del bien adquirido, los bienes privativos del
cényuge comprador o todos los gananciales si la compra se hubiere realizado
para atender a las necesidades ordinarias de la familia conforme al que to-
davia era entonces el articulo 66. El primer Proyecto presentado a las Cor-
tes seguia esta orientacién, abandonada por el segundo Proyecto, que coin-
cide sustancialmente con el que ha llegado a ser norma definitiva.

(84) Asi, en los casos de los nimeros 1 y 2 del articulo 1.365 o en el
del 1.368.

(85) Asi, si no rechaza la compra. De rechazarla ello no afectaria a su
validez, a mi juicio, ni al caricter ganancial del bien.

(86) Para mi, lo son todas aquellas que, contraidas por uno de los cén-
yuges, no desatan la responsabilidad directa e incondicionada de los bienes
comunes.

(87) Una exposicién muy completa sobre los distintos pareceres que ha
suscitado la interpretacién del articulo 1.370 puede verse en TORRALBA So-
RIANO, Comentarios a las reformas del Derecho de familia, cit., II, pags. 1720
y sigs.
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adquisicién, es una condicién de la misma y se establece simultinea-
mente a ella. Pricticamente, es igual que el gravamen se constituya
en la adquisicién, con la que en realidad forma un todo, o que haya
sido impuesta con anterioridad.

Como se ha dicho (88) viene a ser lo mismo adquirir una finca ya
hipotecada que adquirirla hipotecdndola en garantia del precio apla-
zado. La finca, en rigor, ingresa en el patrimonio ganancial «cum
onere», pues, aunque cronolégicamente puedan distinguirse dos mo-
mentos distintos, en la prictica se refunden en uno solo, pues la com-
pra no hubiera podido realizarse si a renglén seguido no se hubiese
constituido la garantfa.

c) Acceder al ejercicio de un derecho de adgquisicién preferente

El derecho espafiol conoce un niimero bastante elevado de estos
derechos, No serfa procedente abordar aqui el estudio pormenorizado
de todas y cada una de las figuras juridicas que pueden encuadrarse
dentro de la ribrica genérica «derechos de adquisicién preferentey,
ni cabe tampoco entretenerse mids que lo estrictamente indispensable
a nuestros fines, en el estudio de la naturaleza juridica de tales dere-
chos, problemas que no puede resolverse con criterios unitarios vilidos
para todos y que, por otra parte, han dado lugar a vivas discusiones
doctrinales (89).

Sin embargo v para facilitar la comprensién de la materia desde
nuestra especial perspectiva, parece conveniente partir de una doble
clasificacién. De un lado, habrd que separar los derechos de adquisi-
cién de origen convencional o de origen legal. De otro, los derechos
de adquisicién pueden dividirse en tres grupos o categorias en atencién
tanto a su contenido en concreto como a los supuestos a circunstancias
de que depende su nacimiento o ejercicio. De acuerdo con este criterio,
los derechos de adquisicién preferente pueden sr: derechos de recupe-
racién; derechos de adquisicién sobre bienes que van a ser o han
sido objeto de una enajenacién; y derechos de adquisicién puros por-
que ni son de signo recuperatorio ni es una enajenacién concertada o
convenida lo que permite su ejercicio.

(88) Vid. Kirp en el Tratado de Derecho civil de ENNECERUS, IV, 1°, pa-
gina 442.

(89) Ni siquiera es pacifica la denominacién. Para Pui¢ BRUTAU, por ejem-
plo, el derecho de opcién no es un derecho de adquisicién preferente, porque
la iniciativa en orden a la celebracién del contrato que en su caso deter-
minard la adquisicién de la propiedad de una cosa corresponde al titular
del derecho, mientras que en los derechos de adquisicién preferente pro-
piamente dichos el titular ha de esperar a que el propietario de los bienes
afectados decida enajenarlos (Vid. Fundamentos de Derecho civil, 2.* ed.,
Barcelona, 1982, tomo II, vol. 2.°, padg. 53). La distincién es sutil aunque
terminolégicamente puede considerarse valida. Consiguientemente y de se-
guir este criterio, deberfa hablarse, si se quiere utilizar una denominacién
omnicomprensiva, de derechos de adquisicién a secas. Con todo, si el dere-
cho pede hacerse efectivo frente a terceros, y aun en los casos a que se
refiere Puic BRUTA, no seria tal vez impropio seguir empleando la expresién
«derechos de adquisicién preferente» que, por lo demis, es Ia que comun-
mente se utiliza.
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Sin pretensiones exhaustivas vamos a exponer los casos mids sig-
nificativos de derechos de adquisicién segiin quepa adscribitlos al pri-
mero, al segundo o al tercero de los grupos de esa clasificacién tri-
membre.

Como derecho recuperatorio tipico cabe citar ante todo el retracto
convencional. Puede afiadirse el que otorga el articulo 163 de la Ley
del Suelo y Ordenacién Urbana (90), Se refiere al caso de parcelas de
terreno que hayan sido objeto de venta forzosa, si el adquirente no
cumpliere sus obligaciones en orden a la edificacién, extremo que
debe constatarse por medio de declaracién del Ayuntamiento, que
actuard a instancias de cualquier interesado o de oficio. En el plazo
de dos meses a contar de la declaracién, el propietario expropiado
podri ejercitar el que la Ley llama derecho de reversién frente al ad-
quirente si se comprometiere a iniciar o seguir la construccién en el
plazo de seis meses desde que tomare posesién. Deberd pagar, como
precio de la reversién, el 75 por 100 del precio satisfecho por la ad-
quisicién, inctementado con el valor de las construcciones aprovecha-
bles. El primero de estos derechos, es decir, el nacido de la venta
con pacto de retro es de origen voluntario, mientras que el segundo
se funda directamente en la ley.

En el segundo grupo hemos incluido aquellos derechos que pueden
ejercitarse cuando el bien de que se trate va a ser enajenado a un
tercero. Cabe distinguir también derechos de origen voluntario y de
origen legal. En el primer caso, se encuentra el derecho de tanteo con-
vencional, es decir, el que voluntariamente concede el duefio a de-
terminada persona y por el cual se compromete, en el caso de que se
proponga enajenar un inmueble, a ofrecerlo en determinadas condi-
ciones (91) al que serd titular del tanteo. Este derecho, segin se des-
prende de la doctrina de la Direccién General de los Registros (92)
s6lo tiene un alcance meramente obligacional, de suerte que si el con-
cedente incumpliere sus compromisos y enajenase la cosa a un tercero,
el concesionario del derecho de tanto sélo podria reclamar una indem-
nizacién de dafios y perjuicios (93). Tienen su origen en la ley, por el
contrario, los tanteos y retractos legales sobre los que conviene decir
algunas palabras no tanto para enumerarlos (ya se ha dicho que el
estudio individualizado de cada derecho de adquisicién parece innece-
sario) como para sefialar en qué forma estdn articulados, extremo que
varfa segiin los casos.

Tedricamente, la actuacién de estos derechos deberia tener lugar en

(90) Recuérdese también el derecho de reversién otorgado con caricter
general en los articulos 54 y 55 de la Ley de expropiacién forzosa de 16 de
diciembre de 1954.

(91) También cabe que estas condiciones sean las que se establezcan en
el momento en que el duefio decida la enajenacién.

(92) Las resoluciones de 4 de enero de 1927 y de 19 de diciembre de 1974
son contrarias a conceder eficacia real al tanteo voluntario. En cambio,
siguié el criterio opuesto la resolucién de 20 de septiembre de 1966.

(93) Contrariamente y con mejor criterio, la Compilacién del Derecho
civil especial de Navarra (Ley 460) prevé que el derecho de tanteo volunta-
rio tendrd caricter real cuando asi se establezca.
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dos fases. Primeramente se impondria al propietario que se dispone a
transmitir un bien de su propiedad la obligacién de notificar su pro-
pésito de enajenar, las condiciones de la enajenacién y la identidad
del posible adquirente, en su caso, al titular del derecho de adquisicién,
el cual dispondria de un plazo para ejercitatlo en esa primera fase. Si
la notificacién no tiene lugar, si, a pesar de haberla realizado, la ena-
jenacién en favor de un tercero se lleva a cabo antes de que transcurra
el plazo establecido por la ley, o en condiciones distintas de las ofer-
tadas, aquél, es decir el titular del derecho de adquisicién, podrd ejer-
citarlo frente al adquirente y eventualmente frente a otros adquirentes
posteriores.

Sin embargo, la organizacién de los llamados por nuestro derecho
positivo tanteos y retractos legales no responde a ese esquema tedrico.

Para empezar, dentro del nutrido grupo que constituyen los re-
tractos legales en algunos no se establece el posible ejercicio del de-
recho en dos fases 6 momentos distintos. En el retracto de comuneros
y en el de colindantes se prescinde de la primera fase. El derecho del
titular del retracto sélo es ejercitable a partir de que el negocio tras-
lativo (venta o dacién en pago) ha tenido lugar, v el retracto consiste
precisamente en que el retrayente se subroga en lugar del comprador
o del acreedor, segiin resulta del articulo 1.521 del Cédigo civil.

Otras veces, aunque se distinguen las dos fases (que impropiamen-
te se conciben como el resultado del posible ejercicio de dos derechos
distintos —tanteo y retracto— aunque fntimamente relacionados entre
si) es posible que el retracto pueda ser ejercitado aunque el transmi-
tente haya hecho la preceptiva oferta al ttiular del derecho y haya
transcurrido el plazo legal para el ejercicio del tanteo. Tampoco es
necesario que las condiciones de la transmisién sean diferentes de las
notificadas. Cuando esto acontece, en rigor, se dislocan lo que llamamos
dos fases del derecho para dar lugar a dos derechos que aqui si son
distintos, de suerte que puede ejercitarse el retracto aunque no se haya
ejercitado el tanteo no obstante haber existido la oportunidad de ha-
cerlo. Esto acontece en el retracto enfitéutico (cfr. arts. 1.636 a 1.642
del Cédigo civil (94).

Dentro de los tanteos y retractos legales es dable distinguir segiin
la indole de las transmisiones que otorgan la oportunidad de su ejer-
cicio. Los hay que sélo entran en juego en hipdtesis tasadas, concre-
tamente la venta y la dacién en pago, cual es el caso de los retractos
de comuneros, de colindantes y el reconocido al inquilino de vivienda
y local de negocio por los articulos 47 y siguientes de la Ley de Arren-
damientos Urbanos (95). Inversamente, la propia ley estima posible

(94) Sin embargo, si la enajenacién se hubiere realizado sin el previo
aviso previsto por el articulo 1.637, €l plazo para el ejercicio del retracto
es de un afio desde que la enajenacién se inscriba en el Registro de la Pro-
piedad. En cambio, el ejercicio del retracto cuando no se haya hecho uso
voluntariamente del tanteo sélo es factible dentro de los nueve dias siguien-
tes al otorgamiento de la escritura de venta, contidndose estos nueve dias,
segiin los casos, conforme a lo dispuesto por el articulo 1.638.

(95) En trance de interpretar el articulo 1.521 del Cédigo civil el Tribunal
Supremo entendié que el retracto podia ejercitarse si la enajenacién de la
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que el derecho de adquisicién se haga efectivo ante un nimero mis
amplio de transmisiones onerosas, e incluso aunque se trate de dona-
ciones. Este ha sido el criterio recogido desde hace bastantes afios por
la legislacién especial de arrendamientos rdsticos. En la actualidad, la
Ley vigente de 31 de diciembre de 1980 distingue, de un lado, la
compraventa y de otra cualquier otra enajenacién intervivos de la finca
ristica arrendada (donacién, aportacién a sociedad, permuta, adjudica-
cién en pago o cualquier otro contrato distinto de la compraventa).
Para el primer caso, habla de derechos de tanteo y retracto; para los
demds, de derecho de adquisicién preferente (96).

Desde nuestro punto de vista es importante hacer constar que cae
fuera del 4mbito de nuestro estudio el caso de aportacién a sociedad,
pues estamos admitiendo por hipétesis que el derecho de adquisicién
preferente (cualquiera que sea su indole o naturaleza) se ejercita contra
cényuges casados bajo el régimen de gananciales y, por consiguiente,
en los casos de tanteo y retracto, cuando los dos o alguno de ellos
han sido los adquirentes. No debe prescindirse, en cambio, del retracto
en caso de donacién, si bien, y como regla general, el retracto habri
de ejercitarse exclusivamente contra el cényuge donatario, salvo que se
estuviese en el caso especial del articulo 1.353 del Cédigo civil.

Volviendo a nuestra clasificacién trimembre, la tercera categotia
estd constituida por los que he denominado derechos de adquisicién
puros. No se trata de recuperar una cosa que nos pertenecié ni tam-
poco de adquirir lo que se ha transmitido o se va a transmitir a otro,
sino simplemente de exigir del propietario la transmisién del bien de
que se trate. Entran dentro de este grupo (tampoco pretendo que
sean los {inicos casos pero probablemente sf los més caracteristicos) el

finca tenia lugar mediante la constitucién de un censo reservativo (Vid. sen-
tencia de 11 de junio de 1902). Por el contrario, lo negé ante un contrato
de cesién a cambio de la obligacién de pagar una renta vitalicia. (Cfr. sen-
tencia de 9 de diciembre de 1964). En esta sentencia se destaca que lo im-
portante —desde la perspectiva del articulo 1521— es la «posibilidad de
subrogacién». No se advierte que la subrogacién no es referible a la dacién
en pago, pues evidentemente el que retrae no se subroga en lugar del retrai-
do mas que como adquirente (cosa que acontece en cualquier retracto) y
que, contrariamente, en la compraventa con precio aplazado existe verdadera
subrogacién sin que, pese a los problemas que ello comporta, el Alto Tribu-
nal haya estimado que el aplazamiento del precio obste al ejercicio del re-
tracto. (Cfr. sentencia de 11 de diciembre de 1944). Debe tenerse en cuenta,
sin embargo, que en el caso objeto del recurso, el precio aplazado estaba
garantizado con hipoteca sobre la propia finca vendida, por lo que era me-
nos violento imponer el vendedor-acreedor un comprador-deudor diferente.
La solucién hubiera sido —practicamente al menos— mucho més discutible,
de no haber mediado la garantia hipotecaria del precio aplazado. A mi juicio,
si el precio aplazado no ha sido garantizado o si las garantias se extinguie-
sen con la subrogacién, no debiera admitirse el retracto mas que si el
retrayente paga el total del precio al contado, reembolsando al comprador
las cantidades que satisfizo y al vendedor las que quedaron pendientes de
pago. Vid. sobre el tema el trabajo de Fica Faura, El retracto legal en la
compraventa de inmuebles con precio aplazado, en «Revista de Derecho Pri-
vado», 1948, pags. 880 y sigs.
(96) Vid. arts. 86 y sigs. de la Ley.
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derecho de opcién, derecho de origen voluntario, y el que la Ley de
arrendamientos risticos llama la adquisicién forzosa y regula en sus
articulos 98 y siguientes, derecho, este 1ltimo, de origen legal.

Cambiando de perspectiva, cabe formular, al enfrentarse con los
derechos de adquisicién, una clasificacién centrada en el dato relativo
a la eficacia del derecho cuandose ejercita. No me refiero ahora al
problema de si el derecho en cuestién puede ejercitarse o no contra
tercero (97), sino a otro diferente. El ejercicio del derecho de adqui-
sicién acompafiado de la entrega o consignacién de las cantidades que
deban ser satisfechas ;comporta que, sin mis, el titular ha adquirido
la propiedad de la cosa a que el derecho se refiere o, por el contrario,
es necesario que el sujeto pasivo del derecho proceda a transferir la
propiedad al que ostenta y ha ejercitado el derecho de adquisicién? La
distincién tiene importancia porque en el primer supuesto la escritura
publica (necesaria para que el ejercicio extrajudicial del derecho de
adquisicién se refleje en el registro) sélo reconocerd una adquisicién
que ya tuvo lugar en el momento mismo de ejercitarse el derecho,
mientras que, en el segundo, se tratard de dar cumplimiento a una
obligacién que pesa sobre el sujeto pasivo de formalizar un contrato
traslativo que el ejercicio del derecho de adquisicién ha perfeccionado.
Desde el punto de vista del ejercicio judicial del derecho, parece que,
en el primer caso, la sentencia declarando haber lugar al derecho ejer-
citado deberia ser titulo bastante para obtener la inscripcién, mien-
tras que, en el segundo, €l otorgamiento de escrituras seria necesario,
aunque compareciese como otorgante el juez en caso de negarse el
demandado vencido en el juicio.

Ocurre, sin embargo, que no es nada ficil concretar cudl es, en
este sentido ,el alcance de los derechos de adquisicién preferente al
menos en muchos casos.

Asf, tratdndose del ejercicio del derecho de retracto convencional
y aceptando la construccién dominante en la doctrina espaficla que ve
en la compraventa con pacto de retro un contrato sujeto a condicién
resolutoria, debiera llegarse a la conclusién de que, cumplida la con-
dicién, es decir, ejercitado en tiempo v forma el derecho del vendedor,
la compraventa quedard automdticamente resuelta pasando con igual
automatismo la propiedad de la cosa vendida otra vez al vendedor.
En este sentido se ha dicho (98) que el ejercicio del derecho de retracto
dentro de plazo y cumpliendo los requisitos del articulo 1.518 provoca
la resolucién del derecho del comprador y el reingreso o recuperacién
de la cosa vendida, de modo que esta recuperacién del derecho del com-
prador convierten en simplemente posesoria la situacién de aquél (99).

(97) Quién sea este «tercero» varia segin el derecho de que se trate.
Asi, por ejemplo, en el retracto convencional, el que haya adquirido inter
vivos del comprador (cfr. art. 1.510 del Cédigo civil); en los retractos legales
la persona a quien el retraido hubiera transmitido la cosa (en los supuestos
de retracto de comuneros o de colindantes) o la que hubiese adquirido del
transmitente que no respeté el tanteo, o quien traiga causa del mismo.

(98) Cfr. Puic Brutau, Ob. cit., pag. 215.

(99) Sin embargo, la sentencia de 20 de noviembre de 1946 estima que no
basta la consignacién del precio en tiempo y forma por el vendedor, acogida
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Por lo que atafie a los retractos legales y en tanto se distingan las
dos fases de que antes se traté, puede pensarse que la notificacién
hecha al titular del derecho de tanteo equivale a una oferta que, de ser
aceptada, perfecciona el contrato transmisivo, lo que hard preciso la
entrega de la cosa para que la propiedad de aquella se entienda trans-
mitida. El otorgamiento de la escritura equivale a la formalizacién del
contrato que transferird el dominio merced a la tradicién instrumental
si concurren los demds requisitos que precisa esta forma especial de
tradicién (100). Relativamente al retracto, su ejetcicio determina bien
la subrogacién en lugar del adquirente cuando tal ejerciciio se traduzca
en una efectiva subrogacién, bien la adquisicién directa del bien objeto

favorablemente en la sentencia en que se declare haber lugar al retracto,
para que la cosa vendida vuelva de nuevo a la propiedad del vendedor. Se
precisa, segun el indicado pronunciamiento jurisprudencial, que el compra-
dor otorgue escritura de retroventa a favor del vendedor, extremo al que
la sentencia debe condenar si declara haber lugar al retracto, con lo cual
parece exigirse una nueva transmisiéon en sentido inverso (una nueva decla-
racién de voluntad, en suma, aunque el juez pueda suplir la del vencido en
el juicio) para la eficacia recuperatoria del derecho de retracto convencio-
nal. El Supremo invocé entre otras razones que el pacto de retro y el ejer-
cicio del derecho de retracto no estin comprendidos entre los modos de
adquirir la propiedad a que se refiere el articulo 609 del Cédigo civil. El
argumento no parece muy sélido sobre todo si se acepta que el pacto de
retro implica someter la compraventa y la transmisién de la propiedad que
es su consecuencia a una condicién resolutoria, tal como se indica en el
texto.

(100) La jurisprudencia construye el tanteo en la forma que se indica
en el texto. Insistentemente se dice que el ofrecimiento de venta del in-
mueble al titular del tanteo y la manifestacién de éste de su deseo de ad-
quirirlo originan el concurso de voluntades que para la celebracién de los
contratos exige el articulo 1.262 del Cédigo civil y es obligatorio para quienes
lo celebran. (Vid., por ejemplo, las sentencias de 5 de diciembre de 1950,
21 de octubre de 1961 y 22 de diciembre de 1969). Sin embargo y excepcién
hecha de la citada sentencia de 21 de octubre de 1961, en las demas y en
otras que también se pronuncian en tal sentido (asi las de 23 de diciembre
de 1950 y de 20 de octubre de 19, por ejemplo) se exige al titular del tanteo
que pague el precio o lo consigne dentro del plazo de que dispone para
ejercitar su derecho porque de no hacerlo lo pierde y, por consiguiente, no
podra ejercitarlo ni exigir judicialmente que se le transmita la cosa y se
otorgue escritura a su favor. La entrega del precio o su consignacién consti-
tuyen —al decir de la sentencia de 22 de diciembre de 1969 que, como se ha
dicho, sigue la concepcién «contractualista» del tanteo legal— una medida
cautelar inseparable del derecho de adquisicién por encaminarse a garantizar
el cumplimiento de la obligacién que se pretende contraer y evita los per-
niciosos efectos que en otro caso podrian originarse al propietario». De todos
modos, la tesis que he denominado contractualista tiene su importancia.
Asi, la sentencia de 5 de diciembre de 1950 puntualiza que una vez aceptada
por el titular del tanteo la oferta que por medio de la notificacién le ha
hecho el sujeto pasivo (en el caso el arrendatario, se trataba del traspaso
de un local de negocio) tal oferta no puede ser revocada porque los contra-
tos no pueden quedar en su cumplimiento al arbitrio de una de las partes
por prohibirlo el articulo 1.256 del Cédigo civil. Con todo y siempre dentro
de esa linea de pensamiento, cabe preguntarse si antes de que el titular
del tanteo acepte es posible revocar la oferta. Si la respuesta fuese afirma-
tiva el propietario no podri transmitir la cosa a otra persona. Si quiere
hacerlo, tendra que repetir la notificacién y se abrira un nuevo plazo.
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del retracto. La entrega o consignacién de las cantidades pertinentes
es requisito necesario, segiin la jurisprudencia, para que se opere la
adquisicién por el retrayente. Al efecto se distingue entre el ejercicio
extrajudicial del retracto (que exige la entrega efectiva) (101) y el
judicial, que no requiere la entrega sino sélo la consignacién del precio
si fuese conocido (o constitucién de fianza en orden a su consighacién
luego que lo sea), expresdndose ademds en la demanda que se contrae
la obligacién de reembolsar los gastos del contrato y cualquier otro
pago legitimo hecho para la venta, asi como los necesarios y utiles
efectuados en la cosa vendida (102),

El derecho de opcién, segiin estima la doctrina dominante, consiste
en la facultad concedida al optante de decidir, dentro de un plazo de-
terminado, sobre la eficacia de un contrato del que ya se han concreta-
do sus elemento esenciales, de suerte que ejercitada la opcién el con-
trato a que se refiere entra en su fase de ejecucién o consumacién (103).
Por consiguiente, en la opcién de compra el ejercicio de su derecho
por parte del optante otorga eficacia definitiva a la compraventa, pero
la transmisién del dominio de la cosa vendida requiere su entrega,
que puede realizarse, como ya se ha indicado antes, en forma instru-
mental.

Esta disgresion sobre la naturaleza y caracteristicas de los derechos
de adquisicién, aunque muy concentrada, quizd haya resultado larga;
ha parecido, sin embatgo, indispensable para resolver los problemas
que se abordan especificamente en este epigrafe y que son concreta-
mente dos. Supuesto el ejercicio extrajudicial de un derecho de adqui-
sicién ¢es necesario, en particular para otorgar la escritura que cons-
tituird el titulo inscribible en el registro, el consentimiento de los dos
cényuges o bastard solamente el de uno de ellos y en ese caso cudl
deberd ser el que consienta? En el supuesto de ejercicio judicial del
derecho, ¢se precisa que la demanda se dirija contra los dos esposos
o sblo contra el marido o la mujer? Esta segunda cuestién tiene im-
portancia registral, al menos desde el punto de vista de la anotacién
preventiva de las demandas, porque son anotables aquéllas por las
que se ejercite un derecho de adquisicién. Relativamente a la demanda
entablada para hacer efectivo un derecho de retracto legal, la resolu-
cién de 29 de octubre de 1946 se incliné expresamente por la afirma-

(101) Salvo que otra cosa convinieren los interesados, naturalmente.

(102) Sobre la distincién a que se alude en el texto, vid. CastiN, Ob. an-
teriormente cit., pag. 181 y la sentencia de 21 de junio de 1926.

(103) Esta manera de concebir el contrato de opcién o el contrato con
cldusula de opcién como también se le denomina viene a identificarlo con
la promesa o precontrato unilateral siempre que se rechace la construccién
tradicional de esta institucién a tenor de la cual del precontrato sélo deriva
una obligacién de contratar. Sobre la controversia en torno a la naturaleza
del precontrato que en nuestra doctrina inicia ALGUER (Para la critica del
concepto de precontrato, en «Revista de Derecho Privado», 1935, pags. 321
y sigs.), vid., en especial, DE CastrRO (La promesa de contrato, algunas notas
para su estudio, en «Anuario de Derecho Civil», 1950, IV, pags. 1143 y sigs.),
Dfez Picazo (Fundamentos del Derecho civil patrimonial, cit., pags. 205 y
sigs.) v Puic Brurau (Ob. cit,, pags. 14 y sigs.).
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tiva. Pero es que, ademds, debe aplicarse la doctrina muy eldstica de
la Direccién General que autoriza la anotacién preventiva de todas
aquellas demandas interpuestas con la finalidad de ejercitar acciones
enderezadas a obtener una modificacién juridico real (104).

El primero de los dos problemas explicados, es decir, si ejercitado
el derecho de adquisicién se precisa o no que consientan ambos cén-
yuges, ha de abordarse distinguiendo segiin cual sea la indole del de-
recho que se ejercite. En primer lugar, hay que tomar en considera-
ci6n aquellos derechos cuyo ejercicio comporta la perfeccién o la efica-
cia del contrato transmisivo.

Centremos nuestra atencién primeramente sobre el contrato de
opcién o con cldusula de opcién. Segin la opinién undnime de la doc-
trina la capacidad exigible para celebrar este contrato es la que se
necesita para otorgar el contrato a que la opcién se refiere y que en
realidad estd ya concertado en principio al pactarse la opcién aunque
su eficacia dependa de la declaracién afirmativa del optante (105).
Consiguientemente, si el concedente de una opcién de compra es pet-
sona casada bajo el régimen de gananciales y la opcién tiene por objeto
un bien ganancial, no podtd concederla €l solo sino que tendrd que
contar con el consentimiento de su cényuge o autorizacién judicial.

Ahora bien, si al conceder la opcién se han cumplido aquellos re-
quisitos parece que llegado el momento del otorgamiento de la es-
critura definitiva ésta podrd ser otorgada por cualquiera de los dos
esposos. Sin embargo, afinando mds, habrd que distinguir, segin que
la opcién haya sido concedida conjuntamente por los dos cényuges o
por uno de ellos con el consentimiento del otro. En el primer caso,
deberdn concutrir marido y mujer a la formalizacién del contrato en
tanto en ese momento ha de pagarse el precio de la venta o al menos
parte de él, seglin las condiciones convenidas al estipular la opcién, v
al ser el cobro un acto de administracién deben concurrir para recibir
el dinero los dos cényuges, de acuerdo con los principios generales so-
bre la administracién de la sociedad. En cambio, si la opcién fue
concedida por uno de los esposos con el consentimiento de su con-
sorte, éste ha permitido al primero asumir el papel de parte contratan-
te y por ello ha de reputdrsele legitimado (conforme a la interpreta-
cibn que se ha apuntado anteriormente del articulo 1.385 del Cé-
digo civil) para percibir el precio. Bastard, pues, que la escritura sea
otorgada por el concedente aunque su inscripcién requiera acreditar
fehacientemente que el otorgante, al conceder la opcién, habia obte-
nido la aquiescencia del otro cényuge (106).

(104) Vid. por todas las resolucién de 29 de marzo de 1954.

(105) Vid. en el sentido del texto, Roca SaAsTRE, Estudios de Derecho
privado, Madrid, 1948, I, pags. 359; MEezquira peEL CacHo, El pacto de opcidn,
en «Revista Critica de Derecho Inmobiliario», 1951, niim. 273, pag. 190; Cas-
TAN, Ob. cit,, pag. 52, y Dfez Picazo, Fundamentos..., cit.,, 1, pag. 214.

(106) A tal fin bastarid presentar la escritura publica en la que se haya
formalizado la opcién, si tal escritura existe —la opcién puede haberse
concedido en documento privado— y siempre que en ella hayan intervenido
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El ejercicio del tanteo implica la perfeccién de un contrato entre
la persona obligada a practicar la notificacién y el titular del derecho
de adquisicién. Aunque este derecho constituya, en rigor, la primera
fase del total derecho de adquisicién, en nuestras leyes, como se ha
visto, aparece teSricamente diferenciado v se le conoce con el nombre
de tanteo. El tanteo tiene su fundamento en la propia ley que se lo
concede a determinadas personas (las mismas que, en su caso, serdn
titulares del retracto), pero eso no obsta a que, de hecho, el nacimien-
to del derecho arranque de una decisién que libremente adopta el pro-
pietario (107), quien desea desprenderse del inmueble que ofrece al
titular del derecho de tanteo. Esto es asi tanto si la notificacién pro-
cede aungue todavia no se haya convenido la transmisién de la finca
con un tercero (108), como si existe ya un precontrato o contrato
sujeto a condicién suspensiva. Ciertamente, la notificacién es precep-
tiva pero se hace porque el propietario quiere enajenar el bien que
le pertenece.

En consecuencia, estimo que la notificacién deberd hacerse —en
tanto comporta la posibilidad de una enajenacién del inmueble caso
de que el titular del tanteo ejercite su derecho— por los dos cényu-
ges o por uno de ellos con el consentimiento del otro. El otorgamien-
to de la escritura admite las mismas variantes que el de aquélla en que
se formalice el contrato con pacto de opcién y por las mismas razones
que han quedado expuestas.

Pasemos ahora el retracto. Si se trata del retracto convencional
parece que ejercitado el derecho por el retrayente, la escritura —si
hay acuerdo y no se precisa acudir a los Tribunales— podr4 otorgarla
por si solo el cényuge comprador. Si compraron ambos cényuges la

para prestar su consentimiento los dos esposos. Obviamente, si la opcién se
concedié con autorizacién judicial, la escritura que solemnice la venta sera
otorgada solamente por el cényuge que solicité y obtuvo la autorizacién.

(107) Por eso lo que se dice en el texto para el tanteo legal es igual-
mente aplicable al tanteo voluntario.

(108) Hipétesis que admite el Cédigo civil para el tanteo enfitéutico,
segtin resulta implicitamente del articulo 1.637-1 en el que se habla del precio
definitivo que se le ofrezca (al «conduefio» que quiere disponer de su de-
recho) «o en que pretende enajenar su dominio». Tampoco respecto del
derecho de tanteo que la Ley de arrendamientos urbanos otorga al arren-
dador en caso de traspaso de local de negocio estd claro si el legislador
parte o no de la hipétesis de un traspaso ya concertado aunque sujeto a
la condicién suspensiva de no ejercicio del tanteo. Parece que las dos hi-
pétesis son posibles. Vid., de un lado, el niim. 4 del art. 32 que alude al
«precio convenido» y, de otro, el art. 35-1 que se refiere sélo al precio «que
se le hubiere ofrecido» y que, ademis, dice en su nim. 2°, que hasta que
transcurra el plazo para el ejercicio del tanteo no podra el arrendatario
concertar el traspaso con un tercero. El art. 87 de la Ley de Arrendamien-
tos risticos establece que el arrendador notificard al arrendatario su «pro-
pésito de enajenar», lo que parece dar a entender que aun no se ha cele-
brado —ni siquiera bajo condicion— el contrato de que se trate, si bien
agrega que entre los extremos que deben notificarse figura «el nombre y
circunstancia del adquirentes. Y en términos parecidos se produce el ar-
ticulo 47 de la Ley de Arrendamientos urbanos respecto a la notificacién
que ha de hacer al inquilino el propietario que se proponga «vender o ce-
der solutoriamente» la vivienda o local de negocio arrendado.
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finca figurari inscrita a nombre de los dos conforme al articulo 93-1
del Reglamento y la escritura de retroventa tendrd que ser otorgada
también por ambos, entre otras razones porque el cobro de las can-
tidades que el vendedor ha de entregar para ejercitar su derecho cons-
tituye un acto de administracién que debe en ese caso consumarse con
la intervencién de los dos esposos. En cambio, si la compra la efectud
tan sélo uno de los cényuges, bien para la sociedad de gananciales
(hipétesis del articulo 93-4 del Reglamento), bien sin decir nada sobre
el particular (hipdtesis del articulo 94-1 del mismo Reglamento) pa-
rece que la escritura podra otorgarla por sf solo el cényuge comprador
sin necesidad de que el acto sea consentido por su consorte ya que,
de una parte, el ejercicio de su derecho por el vendedor comporta
la readquisicién de la finca sin necesidad de una declaracién de vo-
luntad de transmitir o de retrovender del comprador, quien sélo se
limita a reconocer que la propiedad vuelve al vendedor y a cobrar
las cantidades pertinentes, cobro que es un acto de administracién
para el que estd legitimado conforme al articulo 1.384 del Cédigo
civil (109). v '

El planteamiento es més complejo si la escritura tiene por objeto
la formalizacién del ejercicio extrajudicial de un retracto legal, bien
porque la ley no haya previsto la necesidad de una notificacién previa
que abra el paso al tanteo (casos, como sabemos, del retracto de co-
muneros y el de colindantes) bien porque se haya prescindido de ha-
cerla, o se pueda ejercitar el retracto aunque se haya hecho, pero ante
la declaracién del titular del retracto en el sentido de ejercitarlo el
adquirente se pliegue a su voluntad para evitar un pleito que juzga
inttil y perdido de antemano.

En términos de principio estimo que para acceder al ejercicio del
retracto y otorgar la pertinente escritura no hace falta que consientan
los dos cényuges, Como en el caso del retracto convencional, la acep-
tacién voluntaria del derecho del retrayente que ejercita su derecho
no es mds que el reccnocimiento de que el titular del retracto legal
ha ocupado el lugar del adquirente (cuando el retracto se opera me-
diante un proceso de subrogacién) o que adquiere, al ejercitar el re-
tracto, la cosa o el derecho retraidos (110). Habrd que hacer, sin em-
batgo, las distinciones que se indicaron al tratar del retracto conven-
cional en atencién a que también el ejercicio del retracto legal com-

(109) Como se vio anteriormente (supra epigrafe II-A-b), cuando la finca
esté inscrita a nombre de uno de los cényuges para la sociedad de ganan-
ciales la interpretacién reglamentaria del articulo 1.384 del Cédigo civil es
harto discutible. Sin embargo y como también se dijo, desde el punto de
vista estrictamente registral, es claro que debe prevalecer dicha interpre
tacién. Independientemente de ello, y aunque prosperase la tesis de la sen-
tencia de 20 de noviembre de 1946, a tenor de la cual parece necesaria una
nueva transmisién en sentido estricto, tal transmisién, ejercitado el retracto,
constituiria un acto debido y, por consiguiente, también el consentimiento
del cényuge del comprador debe reputarse innecesario.

(110) En ultimo término y de aplicar la doctrina de la sentencia de 20 de
noviembre de 1946 al retracto legal, la transmisién en favor del retrayente
seria un acto debido que no exigiria el consentimiento de los dos cényuges.
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porta la realizacién de unos pagos por parte del retrayente y de esta
suerte parece, conforme antes él indicé, que la escritura deberi ser
otorgada por los dos cényuges si la finca estd insctita a nombre de
ambos, o por el que resulte titular registral conforme a los articulos
93-4 y 94-1 del Reglamento hipotecario.

Esta solucién, sin embargo, solamente es aceptable cuando el re-
tracto se ejercita precisamente por el precio que figura en la escritura
en la que se formalizé la transmisién que ha posibilitado el ejercicio
del derecho del retrayente. Pero si la cantidad que se abona como
precio o valor de la cosa retraida es distinta de la que se hizo constar
en aquella escritura, o si en ella no se valoré el objeto a que el retracto
se refiere, la cuestién reviste una mayor complejidad. Recuérdese que
si se trata, por ejemplo, del retracto arrendaticio rdstico y del con-
trato no resulta el valor de la finca transmitida habri que pagar el
precio justo, «determinado en via civil, conforme a las normas de va-
loracién que establece la legislacién de expropiacién forzosa» (111).

Si en la transmisién se fijé un precioc o valor, pero la escritura,
accediendo al- retracto, se otorga por una cantidad diferente, parece
que en el fondo lo que hay es un acuerdo transaccional que obedeceri
probablemente a discrepancias en orden a la veracidad v realidad del
precio o valor que se hizo constar en el contrato o acto traslativo (112).
Cuando al otorgarse la transmisién no se ha hecho constar el valor
de lo transmitido (caso contemplado, como se ha dicho, por la legis-
lacién de arrendamientos rdsticos) o habrd que acudir al ejercicio ju-
dicial del retracto y en el proceso el precio a pagar se fijard conforme
a las normas de la legislacién sobre expropiacién forzosa o, si se
quiere evitar el pleito, serd necesario que los interesados se pongan
de acuerdo sobre cudl sea el «precio justo» (113).

Consecuentemente, tanto en el caso de posible simulacién en el
precio o valor como en el de determinacién convencional del justo
precio (es decir, en los dos tipos de supuestos de que se acaba de ha-
cer mencién) no puede decirse que el sujeto pasivo del retracto se
limita, sin mds, a acceder a la pretensién del retrayente. Por el con-
trario, la adquisicién de la propiedad por el titular del retracto, aunque
encuentre su fundamento en el derecho que le asiste, es fruto de una

(111) También el arrendatario que ejercita el derecho de acceso a la
propiedad debera pagar «al contado y en metalico» el justo precio de la cosa,
determinado en via civil conforme a las antes indicadas normas de va-
loracién.

(112) Obsérvese que el articulo 52 de la Ley de Arrendamiento Urbanos
alude al posible ejercicio de la accién de simulacién. La Compilacién na-
varra prevé el caso de impugnacién del precio (se entiende, por el titular
del retracto) y dispone para ese supuesto que el plazo para el ejercicio
del derecho de retracto se suspenderi hasta que se decida sobre la impug-
nacién. Es, como dice Prieto Castro, una inteligente previsién y un ejem-
plo de prejudicialidad civil en proceso civil. Vid. PrRiero Castro, Tratado
de Derecho Procesal Civil, 22 ed., Pamplona, 1985, I, pag. 75.

(113) Recuérdese que segin el art. 24 de la Ley de Expropiacién For-
zosa de 16 de diciembre de 1954 la Administracién y el particular expro-
piado podrin convenir la adquisicién de los bienes o derechos que son ob-
jeto de expropiacién libremente y de mutuo acuerdo.
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negociacién en cuanto a la cantidad que aquél debe satisfacer como
precio o valor de la ¢osa retraida. No serfa exacto decir que la trans-
misién a favor del retrayente se consuma de modo automitico (114),
sino que obedece a un acuerdo entre ambas partes a la que no debe
permanecer ajeno ninguno de los cényuges. Parece, pues, mds pru-
dente en estos casos atenerse a las normas generales que sefialan los
requisitos que han de cumplir los actos dispositivos voluntarios: es
decir, habrid que estar, pienso, a lo establecido por el articulo 1.377
del Cédigo civil en relacién con los articulos 93-2, 93-4 y 94-3 del
Reglamento hipotecario.

Aceptado este planteamiento, podria acaso objetarse que si estamos
haciendo depender la solucién (en orden a la posibilidad de que la
escritura de retracto sea otorgada por uno sélo de los cényuges) de
que se abone por el retrayente una cantidad determinada «a priori»
(precisamente el precio o valor que conste en la escritura de transmi-
sién) se estd pasando por alto que no sélo es ese precio o valor, lo
que, en su caso, debe abonarse al retraido sino también, conforme a
los articulos 1.518 y 1.525 del Cédigo civil (115), los gastos del con-
trato y cuzlquier otro pago legitimo hecho para la venta o transmisién
mds los necesarios y ttiles hechos en la cosa objeto de retracto (116).
El problema es igualmente transferible al retracto convencional, pues
es justamente al tratar de este retracto cuando la ley explicita que
han de reembolsarse al comprador (sujeto pasivo del retracto) los con-
ceptos de que se ha hecho mencién, ¢ Podri el cédnyuge comprador o
a cuyo nombre figure la cosa acceder por si solo al retracto, sefialando
de acuerdo con el retrayente las cantidades que percibird por aquellos
conceptos, sin contar con su consorte? De ser la respuesta negativa
s6lo cuando de hecho no procedan esos reembolsos suplementarios, se
podria sostener que cabe el otorgamiento individual de la escritura
de retroventa o de aquélla en la que se acceda al ejercicio del retracto
legal. Porque, evidentemente, es posible que dichos reembolsos no pro-
cedan, bien porque todavia no se hayan pagado los gastos que de-
termine la transmisién fuente del retracto (gastos que, en su caso,
serdn satisfechos por el retrayente), bien porque el duefio de la cosa
retraida no haya tenido que sufragar los gastos ocasionados por aqué-
lla, hipStesis ,esta tltima, muy poco probable si se trata de retracto
convencional, pero sin duda més frecuente en el caso de retracto legal
habida cuenta de que el plazo para el ejercicio del retracto, y al cual
hay que referir, claro es, los gastos reembolsables, suele ser breve.

(114) Tampoco seria €l meroc cumplimiento de un acto debido.

(115) Priero Castro (Ob. cit., pag. 86) generaliza la aplicacién de esos
articulos cuando se ocupa de las cantidades que deben consignarse como
requisito de la admisibilidad de cualquier demanda de retracto.

(116) La cuestién no se plantea si se trata del acceso a la propiedad de
una finca rustica. El ejercicio del derecho de reversién a que se refiere
el articulo 163 de la Ley del Suelo exige abonar, ademas del 75 por 100 del
precio satisfecho por la expropiacién, el valor de las construcciones apro-
vechables si las hubiere (se entiende, las que hubiese edificado el expro-
piante después de la expropiacién).
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Sin embargo, no es lo mismo, parece, que el precio de la cosa o su
valor se fijen por via transaccional o convencional que la determinacién
de unos gastos que, légicamente, y para que el retrayente tenga que
desembolsarlos, habrdn de ser previamente justificados por el retraido
con lo cual, y en principio, la concrecién de esos gastos no habri te-
nido lugar convencionalmente sino en funcién de datos objetivos.

Esto parece muy claro respecto de los gastos del contrato o de los
pagos legitimos hechos para la venta, que ya estardn determinados en
el momento de otorgarse la escritura a favor del retrayente o de se-
terminaran después por los organismos administrativos competentes
cuando se trate de gastos fiscales (117).

El tema es quizd méds complejo si lo que hay que reembolsar son
los gastos necesarios y ttiles hechos en la cosa objeto del retracto.
Tedricamente, estos gastos son suceptibles también de determinacién
objetiva, mas para ello es necesario aportar la prueba de que efectiva-
mente se realizaron, asi como su cuantfa. Y no siempre serd posible
presentar tales pruebas o las considerard el retrayente suficientemente
concluyentes. Es pensable, en tales casos, que las posibles diferencias
se zanjen mediante una negociacién de la que resulte que el retrayente
pague mids de lo que ofrecié en un principio, pero menos de lo que
teclama el retraido. ;Podra en tales casos zanjar la cuestién sin contar
con su consorte, el cdnyuge que, por lo demds, aparece legitimado
para otorgar por si solo la escritura?

Creo que la contestacién debe ser afirmativa en el caso de retracto
convencional. En la medida en que sélo figure como comprador, en
la compraventa con pacto de retro, uno de los cényuges (incluso aunque
haya adquirido para la sociedad de gananciales conforme al articulo
93-4 del Reglamento) es él quien ha asumido el papel de parte con-
tratante y, por tanto y congruentemente con lo que antes se expuso
sobre el particular (118) debe reputérsele legitimado para resolver por
si mismo juntamente con la contraparte (en este caso el vendedor a
retro) todas las incidencias derivadas de la relacién juridica contractual,
incluida, naturalmente, las que se refieran a su resolucién o extincién.

Esta forma de enfocar el problema no es vilida, sin embargo, re-
lativamente al retracto legal, pues evidentemente retrayente y retraido
no son partes de un contrato celebrado entre ellos (119). La solucién
tiene que entroncar, en mi opinién, con las facultades que ostenta
como administrador el cényuge a cuyo nombre figuren los bienes (120).

(117) En tal supuesto, y como se ha dicho ya, tales gastos serdn satis-
fechos directamente por el titular del retracto y no procede su reembolso.

(118) Vid. supra, epigrafe II, A-c.

(119) Si el derecho de adquisicién preferente se ejercité en su primera
fase —tanteo— si se entabla, parece, esa relacién contractual, pero ya se
ha dicho que en ese caso la oferta deben hacerla ambos cényuges o €l
uno con el consentimiento del otro.

(120) Reitero que, desde el punto de vista puramente civil, es suma-
mente cuestionable que la facultad de administrar radique en el cényuge
adquirente si este adquirié para la sociedad de gananciales. Sin embargo
hay que convenir que en tanto se trate de calificar una escritura, habra
que estar al criterio interpretativo del Reglamento que, equivocado o no, es
en este punto claro.
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Incuestionablemente, el cényuge administrador est4 legitimado para
disponer que se hagan en la cosa los gastos necesarios. Son estos los
precisos para atender a la conservacién de la cosa y mantenerla dentro
de su nivel normal de productividad (121). Mds cuestionable es que
también pueda invertir dinero en gastos ttiles, acaso porque este
concepto es més eldstico y difuso que el de gasto necesario. Gastos
ttiles son los que tiendan a mejorar la cosa, ora en orden a su utili-
zacién, ora en orden a su rentabilidad o ambas cosas, siempre que no
se altere su identidad (122).

A mi entender, la administracién para la que el articulo 1.384 fa-
culta al cényuge a cuyo nombre figuren los bienes debe ser entendida
en sentido amplio (123). Asf lo demuestra el articulo 1.362 del Cé-
digo civil que pone a cargo de la sociedad de gananciales sélo los
gastos determinados por la administracién «ordinaria» de los bienes
privativos de cualquiera de los cényuges, de donde parece deducirse
que cuando se trate de administrar bienes comunes son de cargo de
la sociedad todos aquellos conceptos que encajen dentro de la admi-
nistracién, entendida latamente. Si se relacionan los resultados a que
lleva en este punto la interpretacién del articulo 1.362 con el articu-
lo 1.365-1 (124) no es dificil legar a esta conclusién.

En consideracién a lo expuesto, estimo que la fijacién o concrecién
de los gastos necesarios o ttiles realizados en el bien objeto del retracto
es algo que entra dentro de las facultades del cényuge administrador
y, en tal sentido, su declaracién en la escritura de que aquellos gastos
le han sido reintegrados por el retrayente ha de reputarse «prima fa-

(121) Los civilistas espafioles se preguntan que es lo que ha de enten-
derse por gastos necesarios (o utiles) con ocasién de comentar los articu-
los 453 y sigs. del Cédigo civil. Gastos necesarios, dice HERNANDEZ GIL (Vid. La
posesién, Madrid, 1980, pag. 373), son los dispendios realizados para la con-
servacién de la cosa que tengan la categoria de imprescindibles. Es decir,
que de no haberlos llevado a cabo, la cosa habria dejado de existir o des-
merecido.

(122) Para HERNANDEZ GIL (Ob. cit., pag. 376), gastos ttiles son los que
sin ser estrictamente necesarios no llegan a los de puro lujo. Son los que
aportan algunas ventajas a la cosa revalorizandola. El Cédigo civil concibe
como gastos titiles las mejoras en la cosa que procedan de la accién del
hombre. El concepto de gastos ttiles, dice Dfez Picazo, siguiendo a MARIN
PEREZ, se relaciona con el de mejora introducida en la cosa por la accién
del hombre. Constituyen nuevas inversiones de capital, por ejemplo, nuevas
plantaciones, electrificacién, obras de riego, nuevos servicios de la finca, et-
cétera. (Cfr. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, 11, Madrid, 1978,
pag. 573). A mi juicio, no se insiste suficientemente en lo que constituye el
limite del gasto 1til o, si se quiere, de la mejora. A saber, que no se cambie
la identidad la cosa. Por eso no creo que en trance de ejercitar el derecho
de reversién regulado por la Ley del Suelo y si el expropiante —sujeto
pasivo de la reversién— ha realizado edificaciones pueda por si mismo ac-
ceder a la reversién planteada, valorando unilateralmente tales edificaciones.

(123) Aunque no alcance a los actos de administracién extraordinaria,
concepto dificil de precisar, pues muchas veces comportard la realizacién
de actos que, para mi, son de riguroso dominio.

(124) Segiin el cual los bienes gananciales responderdn directamente de
las obligaciones contraidas por un cényuge en el ejercicio de la gestién de
los gananciales que por ley o por capitulos le corresponda.
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cie» suficiente y la escritura otorgada sélo por él, en unién del titular
del retracto, debe reputarse inscribible, si cumple los requisitos antes
mencionados.

El segundo problema a que nos referiamos al comienzo concierne
a una cuestién de derecho procesal. La demanda, en caso de ejercicio
judicial del derecho de adquisicién preferente ¢debe dirigirse contra
los dos cényuges o bastard demandar a uno solo de ellos? El tema
afecta al registro de la propiedad en tanto que, como antes se dijo,-la
demanda interpuesta para ejercitar un derecho de adquisicidn es sus-
ceptible de ser anotada preventivamente.

Si se trata del derecho de opcién y para el supuesto de que no
se quiera formalizar la escritura a favor del optante si éste ejercita la
facultad que se le ha concedido, creo que la solucién depende de
c6mo se haya concertado la opcién. Si ésta ha sido concedida por los
dos esposos la demanda deber4 dirigirse contra ambos; por el contra-
rio, si la opcién se contraté por uno de los esposos con el consenti-
miento del otro (125) como sélo uno de los cényuges actué en sigor
como concedente y, consiguientemente, como parte en el contrato, debe
bastar que la demanda se entable contra él.

Cuando se trate de ejercitar judicialmente el derecho de tanteo
hay que hacer una distincién similar. Es decir, si la notificacién la
hicieron ambos cényuges la demanda tendrd que dirigirse contra su
marido y mujer. En cambio, si la notificacién partié de uno solo de
los cényuges, quien realizé la notificacién con el consentimiento de
su consorte, bastard demandar al primero. La concepcién «contractua-
lista» del tanteo a la que, como se vio, responde la jurisprudencia del
Tribunal Supremo (126} nos lleva a considerar la notificacién como
una oferta que se hace al titular del tanteo, v sin perjuicio de que éste
deba consignar el importe del precio dentro de plazo para el ejercicio
eficaz de su derecho, hay que estar a los términos en que se haya
formulado tal oferta segtin lo que acaba de decirse (127),

(125) También, naturalmente, si el contrato con pacto de opcién se otor-
gé por uno de los cényuges con autorizacién judicial.

(126) Vid. supra, nota 100.

(127) ¢Quid en el caso de que la notificacién proceda solamente del ma-
rido o de la mujer? A mi juicio, el titular del tanteo podrd contestar di-
ciendo que la notificacién (oferta) no es aceptable porque la misma ha de
ser hecha por los dos esposos o por uno con el consentimiento del otro.
Si no formula ninguna protesta en este sentido y, ante la resistencia pasiva
del propietario, entabla la accién correspondiente, la demanda debe diri-
girse contra los dos cényuges. La jurisprudencia, en trance de interpretar
el alcance del consentimiento uxorio regulado por el antiguo articulo 1.413,
entendié que el marido no podia impugnar el contrato celebrado sin el
consentimiento de su mujer o sin autorizacién judicial (vid., en particular.
las sentencias de 21 de abril de 1964 y 6 de mayo de 1969), pero no es lo
mismo que se le condene a ejecutarlo a pesar de que se patentice que el
negocio en cuestién no reviste los requisitos legales condicionantes de su
validez, «Mutatis mutandi» es posible sostener que el cényuge que, unila-
teralmente, ha hecho la notificacién queda vinculado si el titular del tanteo
paga o consigna y no podrd por consiguiente impugnar el contrato fundan-
dose en que no habia obtenido el consentimiento de su consorte o autori-

5
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Veamos ahorz qué es lo que debe hacer en caso de ejercicio ju-
dicial del retracto.

Si se trata del retracto convencional parece que la demanda deberd
dirigirse exclusivamente contra el cényuge que figure como comprador
salvo, claro estd, que hayan comprado los dos pues entonces la de-
manda deberd entablarse contra marido y mujer. La innecesidad de
demandar a los dos en caso de que sélo hubiere comprado a retro uno
de ellos viene dada, a mi juicio, por dos factores: en primer término,
s6lo el cényuge comprador tiene la condicién de parte en el contrato
de compraventa con pacto de retro y, por lo tanto, la relacién con-
tractual intercede solamente entre él y el vendedor; en segundo lugar,
el ejercicio del retracto, si se comprueba en el proceso que se cumplen
los requisitos necesarios para que prospere la pretensién del actor, com-
porta la recuperacién por parte de éste de la propiedad del cbjeto
vendido sin necesidad de una retransmisién (128).

Cuando se ejercite la accién dimanante de un retracto legal parece
que debe procederse en la misma forma que la sefialada para el plan-
teamiento del proceso en el que se haga valer el retracto convencional.
También el retracto legal produce la subrogacién en lugar del adqui-
rente, o la adquisicién de la cosa transmitida, sin que se precise una
declaracién de voluntad del que figura como adquirente en el acto
que da lugar al retracto. En términos generales, la demanda debe en-
tablarse contra el comprador y en su caso contra los posteriores ad-
quirentes (129). Por consiguiente, si sélo ha comprado uno de los cén-
yuges lo correcto es demandarle tinicamente a €, incluso aunque haya
manifestado que compraba para la sociedad de gananciales segin la
férmula intermedia arbitrada por el articulo 93-4 del Reglamento.
Porque también en ese supuesto el tinico comprador, rigurosamente
hablando, es el cényuge que otorga la escritura quien ni representa
a la sociedad, pues ésta carece de personalidad juridica, ni tampoco a
su consorte porque actia en su propio nombre y sin invocar la repre-
sentacién de aquél (130). Contrariamente, si compraron ambos cényu-
ges la demanda deberi entablarse contra los dos (131).

zacién judicial, pero de ahi no se sigue que pueda consumarse el tanteo
si no consienten ambos esposos, 1o que conduce a la conclusién de que en
caso de ejercicio judicial del derecho deben ser demandados los dos.

(128) De aceptar la tesis de la sentencia de 20 de noviembre de 1956
(vid. supra nota 99), de suerte que se estimara necesaria una transmisién en
sentido inverso, se trataria de cumplir un acto debido y por ello es igual-
mente innecesario demandar también al cényuge del comprador.

(129) Vid. Priero Castro, Ob. cit.,, t. II, pag. 86. El primer comprador
y los posteriores adquirentes, en su caso, son litisconsortes pasivos necesa-
rios, al decir de aquel autor.

(130) La escritura de compra se inscribe sin que se acredite la inexis-
tente representacién, y del precio aplazado, si lo hubiere, sélo responden,
en principio, los bienes del cényuge comprador. El supuesto hay que recon-
ducirlo a la hipétesis del articulo 1.370 del Cédigo civil, es decir, el que se
da cuando compra uno de los cényuges sin el consentimiento del otro.

(131) También serd necesario demandar al marido y a la mujer cuando
sea preciso acudir a los Tribunales para ejercitar el derecho de acceso a la
propiedad sancionado por la Ley de Arrendamientos Rusticos o el derecho
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Para terminar, creo oportuno formular una observacién de tipo
prictico. Las soluciones que he defendido para los casos en que, a mi
juicio, es improcedente o por lo menos innecesario demandar a los
dos cényuges, tal vez choauen con el criterio que se desprende del
articulo 144 del Reglamento, que aunque se ocupa de materia distinta
se orienta en el sentido de que si el contenido de la demanda afecta
a bienes comunes, aquélla debe dirigirse contra los dos esposos (132).
Por eso y si se quiere anotar preventivamente en el registro, la de-
manda por la que se ejercite judicialmente un derecho de adquisicién
preferente tal vez sea aconsejable, para evitar posibles complicaciones,
que el titular de aquel derecho demande en todos los casos tanto al
marido como a la mujer. ‘

d) Otras transmisiones forzosas

Dentro de este epigrafe caben dos grandes tipos de supuestos. Por
una parte, las transmisiones que son consecuencia de un procedimiento
de ejecucién de sentencia o de un proceso sumario ejecutivo (133) den-
tro de los cuales el de contenido mds amplio es el llamado juicio eje-
cutivo, regulado en los articulos 1.429 y siguientes de la Ley de En-
juiciamiento Civil. La ejecucién, sea de la sentencia dictada en un
juicio declarativo, o de la sentencia de remate (en el juicio ejecutivo),
constituye una variante de los procesos de ejecucién que se han de-
nominado expropiatorios, porque con ellos se priva al ejecutado
de un bien de su pertenencia para convertitlo en dinero, que serd en-
tregado al ejecutante (134),

Al lado de esta expropiacién digamos procesal existe la que podria
denominarse expropiacién administrativa o expropiacién en sentido
estricto, que es la que se consuma por decisién de los érganos admi-
nistrativos en funcién de un interés piblico o social y a la que nor-
malmente se hace referencia cuando se habla genéricamente de expro-
piacién forzosa.

Pues bien, de la primera de estas expropiaciones (expropiacién pro-
cesal) no vamos a ocuparnos en este apartado pues al girar este tra-
bajo en torno a la interpretacién de los preceptos del Reglamento hi-

de reversién regulado por la Ley del Suelo. Supuesto que los cényuges son
propietarios en mano comun real o presuntivamente y en tanto la legiti-
macién pasiva no se hace depender en ninguna parte de cudl de los -espo-
sos sea el titular registral, hay que estar exclusivamente al dato de la per-
tenencia (real o presunta) de los bienes gananciales o que presuntamente
tienen este cardcter. Procesalmente se estard, parece, ante un caso de litis
consorcio pasivo necesario.

(132) El articulo 144 del Reglamento, asi como la interpretacién que del
precepto, apunta la Direccién General, se examinari después en el epi-
grafe IV.

(133) Para utilizar la terminologia del profesor PrIETO CasTRO (Ob. cit,,
pags. 89 y sigs.).

(134) Asi denomina a esta variante de la ejecucién Guasp (Derecho Pro-
cesal Civil, Madrid, 1968, II, pags. 193 y sigs.). En particular, respecto de la
ejecucién expropiativa que, a juicio del autor, constituye el proceso de eje-
cucién comun u ordinario, vid. ob. cit., pags. 199 y sigs.
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potecario que conciernen a la inscripcién de los bienes gananciales y a
la de los actos inscribibles relativos a los msmos (o a los bienes priva-
tivos siempre supuesto que el matrimonio se rija por el régimen legal)
parece que el tema deberd tratarse en el epigrafe IV, relativo a las
anotaciones preventivas de embargo y mds concretamente al comentar
la regla 3 del vigente articulo 144.

Respecto de la expropiacién forzosa propiamente dicha, conviene
previamente advertir que junto a la Ley General sobre la materia, que
es todavia la de 16 de diciembre de 1954, completada por su Regla-
mento de 26 de abril de 1957, existen otras disposiciones que se re-
fieren a supuestos especiales de expropiacién. Aunque muchas de ellas
pueden referirse a bienes inmuebles serfa absolutamente imposible ha-
cer aqui una mencién pormenorizada de tales disposiciones y de las
particularidades que en cada caso presentan. De todos modos y sin
perjuicio de hacer alguna referencia concreta a alguna disposicién es-
pecial (en particular a las expropiaciones reguladas por la legislacién
sobre el régimen del suelo y ordenacién urbana), estimo que los pro-
blemas bisicos que desde nuestro punto de vista interesan no difieren
grandemente de unos casos a otros.

Ante todo, se debe recordar que el reflejo de la expropiacién for-
zosa en el registro de la propiedad constituye el objeto del articulo 32
del reglamento, articulo que no ha sido modificado por la reforma
de 1982 ni por las posteriores v que conserva la redaccién que le
dio el Decreto de 17 de marzo de 1959. De los diferentes parrafos
de que consta el precepto, el que sin duda reviste mayor importancia
para nosotros es el segundo. Dice el nimero 2 del articulo 32: «Para
que los titulos de expropiacién puedan inscribirse si se trata de fincas
o derechos inscritos, el expediente deberd entenderse con el titular re-
gistral o quien justifique ser su causahabiente, por si o debidamente
representado, en la forma prevenida por la legislacién especial, sin
perjuicio de la intervencién de otros interesados si los hubiere». El
precepto guarda relacién con lo dispuesto en el articulo 3-2 de la Ley
de Expropiacién forzosa segin el cual, salvo prueba en contrario, la
Administracién expropiante considerard propietario o titular a quien
con este caricter conste en registros publicos que produzcan presun-
cién de titularidad que sélo pueda ser destruida judicialmente.

La aplicacién de estos preceptos a la situacién anterior a la Ley de
13 de mayo de 1981 y al Real Decreto de 12 de noviembre de 1982,
habia suscitado problemas cuando la expropiacién se referia a bienes
inmuebles gananciales inscritos con ese cardcter en el Registro de la
Propiedad. Dado que segin el antiguo articulo 95-1 del Reglamento
los bienes gananciales o presuntivamente gananciales debian de inscti-
birse a nombre de ambos cényuges y para la sociedad conyugal parecia,
a tenor de lo dispuesto por el articulo 32 y visto que los dos cényuges
podian reputarse con pleno fundamento titulares registrales, que el
expediente debia de seguirse contra ambos. Sin embargo, la doctrina
mds autorizada sostenia que, en principio, bastaba que el expediente
se entendiera con el marido en su calidad de administrador de la so-
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ciedad de gananciales (era también el llamado a percibir en su dfa la
indemnizacién) vy sélo se cuestionaba si el consentimiento de la mujer
era necesario cuando la expropiacién se consumaba mediante acuerdo
sobre el precio entre el expropiado y la Administracién o la entidad
expropiante (135).

Si se traspone lo establecido por el articulo 32-2.° del Reglamento
a lo que ahora disponen sus articulos 93 y 94 habrd que concluir que
para la inscripcién de los titulos de expropiacién serd preciso que el
expediente se haya entendido con los dos cényuges cuando la inscrip-
cién se haya practicado a nombre de ambos conforme al nidmero 1.° del
articulo 93, No hay duda de que en ese caso los dos esposos son
titulares registrales. Por la misma razén es también claro que basta
que el expediente se entienda con el cényuge que figure como titular
inscrito si la inscripcién se extendié a nombre de uno de los dos es-
posos por aplicacién del articulo 94-1, es decir, cuando el esposo ad:
quirente no manifesté nada en orden a si adquirfa o no para la socie-
dad de gananciales. En cambio, puede suscitar alguna duda el caso de
que la inscripcién se haya practicado en virtud de un titulo adquisitivo
(generalmente una compraventa) en la que el cényuge adquirente haya
manifestado que adquiere para la sociedad de gananciales (hipétesis
del articulo 93-4). Aunque la cuestién no sea totalmente didfana esti-
mo que también en este caso el vnico titular registral es el esposo que
realizé la adquisicién. Ni la sociedad de gananciales, que carece de
personalidad juridica, puede ser titular registral ni tampoco el con-
sorte del adquirente que no figura como tal en la inscripcién, ya que
ésta s6lo reflejard la declaracién del cényuge que realizé la adquisicién.
Al menos hay que inclinarse por esta solucién si el tema se enfoca
desde la perspectiva del Reglamento cuyo criterio en este punto es,
evidentemente, decisivo. Y desde esa perspectiva parece claro que el
consorte del adquirente no es titular registral. Recuérdense las dife-
rentes consecuencias que se siguen, a tenor del propio articulo 93, se-
gin que la inscripcién se haya practicado a nombre de los dos esposos
o solamente al de uno de ellos, aun con la manifestacién de que se
adquiere para la sociedad de gananciales.

Con todo, que el expediente deba seguirse solamente contra uno
de los cényuges (cuando la inscripcién aparezca practicada en los tér-
minos previstos por los articulos 93-4 'y 94-1 del Reglamento) no
quiere decir que se pueda hacer siempre caso omiso del otro, de suerte
que su intervencién resulte innecesaria en todo caso.

Si la expropiacién se consuma o, para ser mds exactos, si el justo

(135) Vid. en este sentido Roca SASTRE (Derecho hipotecario, cit., pag. 81),
Lacruz (El matrimonio y su economia, cit., pag. 535) y yo mismo (E! nuevo
articulo 1413, cit., p4gs. 140 y sigs). Los dos primeros autores, en particular
el primero, crefan que no podia prescindirse del consentimiento uxorio siem-
pre que la expropiacién tuviese lugar de conformidad con el articulo 24 de
la Ley (convenio amistoso), pero admitian que el marido, por si, podia acep-
tar la valoracién expropiatoria formulada por la Administracién en su hoja
de -aprecio. Por mi parte, sostuve la innecesidad de que la mujer interviniese
en cualquier caso, criterio que hoy, al revisarlo, me parece exagerado.
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precio se determina mediante acuerdo entre la Administracién o la
entidad expropiante y el expropiado, conforme a lo previsto en el ar-
ticulo 24 de la Ley de Expropiacién forzosa, segin el cual, la Admi-
nisttacién.y el particular «podridn convenir la adquisicién de los bienes
o derechos que son objeto de aquélla libremente y por mutuo acuerdo,
en cuyo caso una vez convenidos los términos de la adquisicién amis-
tosa, se dard por concluido el expediente iniciado» no creo que pueda
prescindirse del consentimiento de los dos esposos (o de la autorizacién
judicial supletoria en su caso) porque si bien es cierto que la. propiedad
del bien expropiado se perderd tanto si hay acuerdo como si no lo
hay las condiciones er que aquel hecho va a cumplirse son fruto de una
negociacién y ‘de un acuerdo al que se llega «libremente» (136). En
cierto modo, son aplicables a este supuesto los argumentos que antes
se expusierori cuando al estudiar el ejercicio extrajudicial del retracto
legal llegdbamos a la conclusién de que si la escritura a favor del re-
trayente se otorgaba por un precio distinto al que se hizo figurar en
la transmisién que dio lugar al retracto, o si en elacto o contrato trans-
misivo no constaba precio ni valor, no podia por si solo uno de los
cbényuges acceder al ejercicio del retracto (137). ‘

El articulo 29 de la Ley General sobre Expropiacién Forzosa es-
tablece que la Administracién requerird a los propietarios para que
en el plazo'de veinte dias presenten hoja de aprecio en la que con-
creten el valor en que estimen el objeto que se expropia. La valoracién
tendri que ser motivada y en la hoja de aprecio podrd formular el
propietario cuantas alegaciones estime oportunas. La valoracién de
los propietarios debe ser aceptada o rechazada por la Administracién
en igual plazo de veinte dfas. En el primer caso, se entenderd deter-
minado definitivamente el justo precio y la Administracién procederd
al pago del mismo, y, en el segundo, la Administracién extenderi su
propia hoja de aprecio. ;Puede el cényuge titular registral formular
por si y ante si la hoja de valoracién sin contar con el consentimiento
de su consorte o en su caso con autorizacién judicial? La respuesta es
dudosa, Por una parte es bien cierto que en tanto la Administracién
puede aceptar la estimacién del propietario se habra llegado a un acuer-
do por iniciativa del duefio que viene a equivaler a una oferta de
contrato y no parece que el cényuge titular pueda, el solo, y sin cum-
plir ningiin requisito, fijar el precio que desea obtener por la cosa.
Mds, por otra parte, si el expediente ha de entenderse tinicamente con

(136) Tiene, como dice LACRUZ (ob. y lug. dlt. cit), un cierto aspecto tran-
saccional.

(137) En las expropiaciones reguladas por la legislacién sobre el régimen
del suelo y ordenacién urbana (asi, las que son consecuencia de la ejecu-
cién de un plan de ordenacién, articulos 134 y siguientes del texto refundido
aprobado por Real Decreto de 9 de abril de 1976 o las expropiaciones de
solares en situacién de edificacién forzosa e inscritos en el registro corres-
popdiente) no se ha previsto que el precio pueda establecerse de comun
acuerdo. Quiza ello se deba a que aquella legislacién parte de una premisa:
los bienes expropiados han de ser siempre objeto de una valoracién previa
efectuada por los organismos administrativos con las pautas y criterios que
en la propia legislacién se especifican.
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el ttiular registral parece que éste es quien en principio estd facultado
para cumplir todos los trdmites del expediente salvo en el especialisimo
caso a que se refiere el articulo 24 de la Ley que ya ha sido estudiado.
En trance de elegir yo me inclinarfa por la primera solucién.

La Administracién, como se ha visto, puede rechazar la valoracién
del propietario y formular la suya (138). Ante esta nueva hoja el pro-
pietario, en el plazo de diez dias, sélo puede hacer una de estas dos
cosas, aceptar lisa y llanamente la valoracién administrativa o recha-
zarla, aunque podrd formular las alegaciones que estime pertinentes
empleando los métodos valorativos que estime mds adecuados para
justificar su propia valoracién, mas si, en definitiva, la rechaza, sera
el jurado provincial de expropiacién quien tendrd que valorar. La re-
solucién del jurado agota la via administrativa y contra ella s6lo cabe
el recurso contencioso administrativa (articulo 35-2 de la Ley).

La cuestidn, si se llega a esta fase del expediente, serfa esta: ; Po-
dri el cényuge titular registral aceptar por si solo la estimacién admi-
nistrativa o rechazarla? Aqui creo que hay que inclinarse por la afir-
mativa. La iniciativa pasa a la Administracién, no existe ya posibilidad
de negociacién y el particular sélo puede aceptar lisa y llanamente la
estimacién hecha titular por los 6rganos administrativas o techazarla.
Estimo que el cényuge registral, en la medida en que por serlo es tam-
bién administrador de la cosa expropiada objeto del expediente, estd fa-
cultado por si mismo para acogerse a aquella de las dos opciones que
considere mds interesante. Podrd aceptar la valoracién hecha por la
Administracién para de este modo conjurar los riesgos y evitar las
dilaciones que conlleva remitir la solucién al jurado o, contrariamente,
someterse al criterio de aquél si cree que tiene base suficiente para
obtener un justiprecio m4s sustancioso que el que resulte de la estima-
cién administrativa (139).

II1

INSCRIPCION DE LOS BIENES PRIVATIVOS Y DE LOS ACTOS
CONCERNIENTES A ELLOS

Se ocupa de la inscripcién de los bienes privativos, asi como de los
actos que tengan por objeto tales bienes, el articulo 95 del Reglamen-
to hipotecario. El anilisis de este precepto exige distinguir tres gran-
des supuestos: Inscripcién de bienes privativos que tengan este ca-
ricter legalmente, segtin dice con expresién poco feliz el nimero 1.°
del articulo; inscripcién de bienes privativos que tengan este cardcter
en virtud del principio de subrogacién real; e inscripcién de los lla-

(138) Este es, parece, el punto de partida en las expropiaciones a que
se refiere la legislacién sobre el régimen del suelo.

(139) Esta era también la opinién de RocA SASTRE, para el derecho ante-
rior. Roca daba por bueno que el marido, por si, aceptase la valoracién ex-
propiatoria formulada por la Administracién en su hoja de aprecio. Vid. Roca
SASTRE, Ob. cit.,, pag. 81.
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mados bienes privativos confesados. En realidad, también en este
tercer : supuesto juega el principio subrogatorio, mds su especmhdad y
el hecho de que el valor de la confesién del cényuge que tiene por
objeto reconocer que un bien o el precio con que se adquiere es pro-
piedad privativa del otro, haya suscitado desde hace afios una encendida
polémica, postulan un estudio del tema relativamente auténomo. Por
otra parte, la inscripcién de los actos concernientes a estos bienes no
ofrece mayor dificultad si se exceptiia la enajenacién-de bienes pnvatl-
vos confesados en algin caso.:

Para los demds, vale lo dispuesto por el nimero 3 del articulo 95;
segin el cual los actos inscribibles relativos a esos bienes (el precepto
alude a los que lo sean «legalmente» o a aquellos en que se ha de-
mostrado, mediante prueba documental publica, el cardcter privativo
del precio o contraprestacién) se llevaran a cabo por el cényuge ad-
quirente aun antes de proceder a la liquidacién de la sociedad. Lo que
quiere decir, aunque sea mediante un rodeo, que la liquidacién de la
sociedad de gananciales no impide al cényuge titular o, en su caso, a
sus$ "herederos, disponer del bien inscrito como privativo, a pesar de
que la sociedad de gananciales, ya disuelta, no se haya liquidado o se
halle en curso de liquidacién.

A) " Inscripcién de bienes privativos que tienen ese carécter, abstrac:
cién becha del principio de subrogacion real :

A ellos se refiere el nimero 1 del articulo 95 cuando impropia-
mente nos habla de los bienes adquiridos «durante la sociedad de
gananciales que legalmente tengan tal cardcter» (es decir, el de bienes
ptivativos). Sin duda, la norma reglamentaria estd pensando en aque-
los bienes inmuebles que son privativos independientemente de la
naturaleza privativa o ganancial del precio o contraprestacién. Espi-
gando en el articulo 1.346 del Cédigo civil podemos concluir que se
encuentran en ese caso los bienes a que se refieren los ndmeros 2 y 4
de dicho articulo, esto es, los adquiridos a titulo lucrativo o por dere-
cho de retracto perteneciente a uno solo de los cényuges. Mas antes
de entrar en el examen de estos dos supuestos concretos conviene
formular algunas indicaciones previas.

* Ante todo, que son también privativos segin el nimero 1 del ar-
ticulo 1.346 los bienes y derechos que pertenecieran a alguno de los
cényuges antes de empezar la sociedad. El articulo 95 del Reglamento
no se refiere expresamente a estos bienes y el silencio reglamentario
tiene explicacién, hasta cierto punto, porque como estos bienes se
suponen inscritos antes de que haya comenzado a regir la sociedad,
la propia mscnpaon de la que resulte aquel dato estari poniendo de
relieve, sin mds, que se trata de bienes privativos Yy no parece, pues,
necesario que se haga en este sentido ninguna mencién especial.

Sin. embargo, hay que pensar en un caso particular que se da con
frecuencia en la prictica y que seguird seguramente dédndose debido a
razones de indole fiscal. Me refiero a la elevacién a publicos de docu-
mentos privados. Es posible que en el momento de otorgarse la es-



La sociedad de gananciales y el registro de la propiedad 409

critura el comprador o adquirente esté ya casado (bajo el régimen legal)
a pesar de que cuando realmente compré —y otorgé el documento
privado consiguiente— fuese soltero, viudo o divorciado. Parece que
en estos supuestos la inscripcién debe pronunciarse sobre la naturaleza
del bien y no debe limitarse a relacionar el titulo. Si el documento
privado es de fecha fehaciente conforme al articulo 1.227 del Cédigo
civil (aludo, claro es, a la fecha que conste en el documento y no a
la de la escritura ptblica que lo acoge) estimo que el bien debe ins-
cribirse haciendo constar que tiene cardcter privativo (140).

Otro tema que puede resultar interesante serfa el siguiente. Segiin
el ndmero 8.° del articulo 1.346 son privativos «los instrumentos ne-
cesarios para el ejercicio de la profesién u oficio, salvo cuando éstos
sean parte integrante o pertenencias de un establecimiento o explota-
cién de cardcter comin». La norma contiene una regla general y una
excepcién. La regla general, formulada al principio, establece que los
instrumentos necesarios para el ejercicio de la profesibn que ejerza
uno de los cényuge son privativos a pesar de que hayan sido adqui-
ridos con fondos gananciales (luego se excepciona el principio de sub-
rogacién real) sin perjuicio de que la sociedad (como dice con tecni-
cismo incorrecto el dltimo pdrrafo del articulo que se comenta) sea
acreedora del cényuge propietario por el valor satisfecho. La excep-
cién consiste en volver a lo que en sede de gananciales constituye la
regla general (aunque ello pueda parecer una paradoja), es decir, serdn
gananciales los bienes adquiridos a costa del caudal comtn cuando
los «instrumentos» de que se trate formen parte de un establecimiento
o explotacién que también sea comiin (141). Pues bienfi a la vista de

(140) No seri necesario que en la inscripcién se haga constar que la
adquisicién es privativa si se presenta una escritura publica, de fecha an-
terior al comienzo de la sociedad, porque entonces el propio titulo inscri-
bible indicarid la fecha en que se adquirié el inmueble y el estado civil del
adquirente sin que, como puede ocurrir en el caso que se estudia en el texto,
exista discrepancia —aunque en realidad no haya contradiccién— entre los
datos que refleja la escritura y los del documento privado que merced a
ella deviene publico.

(141) Sin duda la excepcién alude al supuesto de empresa o estableci
miento comercial que sea comiin conforme al articulo 1.347-5. Se ha discu-
tido si también deben reputarse gananciales los instrumentos necesarios para
el ejercicio de una profesién (distinta de la que consiste en la explotacidn
de una empresa mercantil) que desempefien los dos cényuges en colabora-
cién. Por ejemplo, la mujer colabora en la consulta de su marido médico o
en el bufete de su esposo abogado. Por la afirmativa se ha pronunciado
MARTINEZ CALCERRADA (El nuevo Derecho de Familia, Madrid, 1981, II, pag. 200)
y VAzouez IRUZUBIETA (Régimen econdmico del matrimonio, 1982, pag. 221).
En contra, GIMENEZ Duart (Ob. cit., pag. 129), al menos para las profesiones
colegiadas, vy TORRALBA SoRiaNo (Comentarios..., cit., II, pag. 1062). Mi opi-
nién, aun reconociendo que el tema dista mucho de ser claro, se inclina més
bien en el primer sentido. Frente a la literalidad del articulo 1.347-8, cuando
se refiere a «un establecimiento o explotacién de caricter comiin», ‘deben
prevalecer dos consideraciones: En primer lugar, el caracter excepcional de
la norma frente a la regla general (la ganancialidad o privatividad de los
bienes se determina conforme 2! principio de subrogacién real) lo que acon-
seja su interpretacién restrictiva, o lo que es lo mismo, debe restringirse
el dmbito de aplicacién de lo dispuesto por la frase que abre el parrafo 8°
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lo que dispone el primer inciso del articulo 1.346-1, iseria posible
incluir entre los «instrumentos» necesarios para el ejercicio de la pro-
fesién u oficio el local (sea un local comercial en sentido estricto o
una oficina) en que la una o el otro se ejerzan aunque dicho local haya
sido comprado con dinero ganancial? Si se contestase afirmativamente
parece que en la escritura que formalice la adquisicién deberfa expli-
citarse el destino que va a recibir el local que se adquiere con objeto
de que el mismo se inscribiese con caricter privativo (142).

El problema, si s6lo se contase para resolvetlo con el articulo
1.346-8, no tendria solucién ficil, pues aunque es verdad, y asi viene
a entenderlo implicitamente la doctrina al ejemplificar, que la palabra
«instrumentos» parece hacer referencia a bienes muebles (que, natural-
mente ,pueden ser de muy diversa naturaleza y condicién) no excluye
los inmuebles, o por lo menos no los excluye terminantemente. La ex-
clusién, sin embargo, resulta implicita, pero creo que claramente del
articulo 1.406 que regula las llamadas adjudicaciones preferenciales.
Tales atribuciones no son un «legado legal» (hasta donde sea licito
utilizar esta expresién) ni atribuciones gratuitas {143), sino adjudica-
ciones que se hacen al cényuge que tiene derecho a solicitarlas a cuenta
de su haber, e imputdndolas en él, como nos dice el parrafo primero
del articulo 1.406. Luego esto presupone que tales bienes, aunque pue-
dan ser objeto de una adjudicacién preferente, forman parte del activo
comin partible, lo que a su vez comporta que se trata de bienes ga-
nanciales. Entre los bienes que pueden ser objeto de una adjudicacién
preferencial figura, segin el nimero 3.° del articulo 1.406, el local
donde alguno de los dos cényuges hubiere venido ejerciendo su profe-
sién. Consiguientemente, el local ha de reputarse ganancial, siempre,
naturalmente, que haya sido adquirido a expensas de fondos ganan-
ciales (de lo contrario seria privativo, lo que haria innecesaria su ad-
judicacién) de donde se deduce que no cabe incluirlo entre los instru-

del artfculo 1.346; en segundo término, no se ven razones suficientes (el de la
colegiacién a que recurre GIMENEZ DUART parece fuera de lugar) para dis-
pensar un trato distinto a los instrumentos incorporados a una empresa
mercantil comin (y ello aunque uno solo de los cényuges sea quien asuma
la explotacién de la empresa y sea, por tanto, el comerciante) que a los
utilizados por dos cényuges que trabajan juntos, aunque su tarea no cons-
tituya dedicacién al ejercicio del comercio.

(142) Si el local se adquirié antes de ponerlo al servicio de la profesién
u oficio de uno de los cényuges seria necesario, parece, para inscribirlo como
privativo, el acuerdo de ambos esposos si se estima que el articulo 1.355 del
Cédigo civil puede interpretarse admitiendo que también es posible otorgar
por acuerdo caracter privativo a un bien adquirido a expensas del patrimo-
nio comin. Es claro que de aceptar la tesis que se indica en el texto tal
acuerdo no debiera ser necesario, porque el local deberia convertirse «ipso
iure» en privativo. Sin embargo, como no parece que el Cédigo admita que
los bienes, sean comunes o privativos, muden de naturaleza si no es merced
a un acuerdo de los coényuges y como, por otra parte, no se ven términos
h4biles para que la transformacién (de ganancial en privativo) se refleje
en el registro (a no ser que se considerase aplicable a la inversa el pirra-
fo 6. del articulo 95) el tinico medio para que la mutacién trascendiese al
registro seria, como se ha dicho, el acuerdo de los cényuges.

(143) Vid. en este sentido, Diez Picazo, Comentarios..., cit., 11, pag. 1081.
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mentos necesarios a que se refiere el articulo 1.346-8, a los que el
precepto atribuye naturaleza privativa aunque se hayan adquirido con
dinero ganancial. :

Hechas estas observaciones previas pasemos a examinar cudles son
los bienes que encajan claramente dentro de la previsién del nimero 1
del articulo 95 del Reglamento.

a) Bienes adquiridos por alguno de los cényuges a titulo lucrativo

Se refiere a ellos el articulo 1.346-2 del Cddigo civil. Tienen, pues,
cardcter privativo los bienes que adquiera cualquiera de los cényuges
por donacién, herencia o legado. La excepcién —no obstante tratarse
de bienes adquiridos a titulo lucrativo tienen cardcter ganancial— se
encuentra en el articulo 1.353 que ya fue estudiado anteriormente.
Por lo tanto y salvo en la hipStesis especial que contempla ese articu-
lo y siempre que concurran los requisitos que en €l se establecen, los
bienes adquiridos a titulo lucrativo se inscribirdn con caricter priva-
tivo, seglin se desprende del ntimero 1 del articulo 95 del Reglamen-
to, que obliga a constatar, innecesariamente, un dato (la privatividad
de los bienes adquiridos gratuitamente) que resulta directamente del
titulo adquisitivo.

b) Bienes adquiridos por derecho de retracto perteneciente a uno solo
de los conyuges

Dice el ndmero 4.° del articulo 1.346 que son bienes privativos los
adquiridos por derecho de retracto perteneciente a uno solo de los
cényuges. El precepto tiene su antecedente en el antiguo articulo
1.396-3,, segiin el cual eran bienes propios los adquiridos por dere-
cho de retracto o de permuta con otros bienes, pertenecientes a uno
solo de los cényuges.

La nueva norma es, a mi juicio, méds petfecta que la antigua —aun-
que deje sin solucién expresa algunos de los problemas que planteaba—,
pues en la derogada se involucraban dos supuestos distintos en cuanto
al fundamento del caricter privativo de los bienes. Cuando éstos han
sido adquiridos por permuta es obvio que la adquisicién tiene cardc-
ter privativo cuando el bien que se da a cambio del que se adquiere
es también privativo. En cambio, la subrogacién real no juega sino
que, por el contrario, su actuacién resulta desplazada cuando se trata
de bienes adquiridos merced al ejercicio del derecho de retracto per-
teneciente a uno solo de los cényuges. No cabe imaginar que, en el
retracto, los bienes objeto del mismo se adquieren en lugar del derecho
que hace posible su adquisicién (144) y, en cambio, los bienes adqui-
ridos al ejercitar el retracto se hacen privativos aunque el importe del

(144) Por eso discrepo de quienes de algin modo ligan el supuesto al
juego de la subrogacién real. Vid. en este sentido GiMENEz Duart (Ob. cit.,
pag. 122). Mas correcta es la postura de Lacruz (Ob. cit., pig. 368), quien
asevera que nos hallamos aqui ante un supuesto distinto de la subrogacién
real ordinaria y relacionado con el principio de accesién.
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precio se satisfaga con fondos comunes, sin petjuicio de que la co-
munidad deba ser reembolsada de las cantidades que para ejercitar el
retracto se hubieren hecho efectivas a su costa. Luego no se respeta
sino que se excepciona el principio de subrogacién real (145). _

Para que los bienes adquiridos por retracto sean privativos es me-
nester que el retracto «pertenezca» a uno de los cényuges. La expre-
sién es incorrecta, al menos referida a los retractos legales. Lo que se
ha querido decir es que la propiedad del bien o la titularidad del de-
recho en que el tetracto encuentra su fundamento ha de pertenecer
privativamente a uno de los cényuges (146). Pero justamente al pro-
fundizar sobre la necesaria concurrencia de este requisito es cuando
empiezan a asomar las dificultades.

No se discute que la norma que comentamos (lo mismo acontecia
con la que era su precedente) es aplicable tanto al retracto convencio-
nal (en el caso naturalmente de que el bien vendido con pacto de
retro fuera privativo) como al legal. Pero respecto de este se ha puesto
en tela de juicio si los derechos de tanteo y de retracto conferidos al
inquilino de vivienda o arrendatario de local de negocio o al titular
de un arrendamiento ristico, en el supuesto de ser ejercitados y siem-
pre, claro es, que el precio se satisfaga a expensas de bienes comunes,
es, a pesar de todo, privativo o, por el contrario, ha de reputarse siem-
pre ganancial (147). _

Contra la conceptuacién como privativos de los bienes adquiridos
en virtud de un derecho de retracto arrendaticio se han esgrimido ar-
gumentos de diferente naturaleza. Asi, se ha dicho que los antiguos
articulos 1.337-2 y 1.396 del Cédigo civil se referian dnicamente a los
retractos legales contemplados por aquel cuerpo legal al tiempo de su
promulgacién, de suerte que no podian aplicarse extensivamente ni,
por tanto, podian entrar en juego cuando se tratase de ejetcitar otros
retractos legales aparecidos posteriormente. Se aducia no sélo este
argumento puramente histérico, sino ademds otro de indole finalista
o teleolégica, ligada a la «ratio iuris» de los retractos contemplados
por el Cédigo. La razén a que obedecia el retracto enfitéutico consiste
en eliminar la divisién del dominio en directo y dtil, la del de comu-
neros en eliminar la indivisién o por lo menos reducir el mimero de
participes, v la del de colindantes combatir el minifundio. Pues bien,
se decfa, si ejercitado el retracto, en cualquiera de esos casos y supues-
to que los fondos hubieran sido satisfechos a expensas de los bienes

(145) Lo mismo acontece, s6lo que al revés, cuando se trata de bienes
adquiridos en virtud de un derecho de retracto de caricter ganancial, pues
entonces y segin preceptia el ntimero 4.° del articulo 1.347, los bienes adqui-
ridos merced al retracto son gananciales, aunque lo fueran con bienes pri-
vativos, en cuyo caso la sociedad serd deudora del cényuge —dice el niime-
ro 4 del articulo 1.347— por el valor satisfecho. ’

(146) Como dice BLANQUER, es la situacién precedente de la que nace el
retracto la determinante de la calificacién del bien adquirido en el ejercicio
de dicho retracto. Vid. BLANQUER, La idea de comunidad..., cit., pag. 35.

(147) En contra del caricter privativo de la adquisicién ver, antes de la
reforma, Sanz (Ob. cit.,, pags. 304 y sigs.) y Roca SastrRE (Ob. cit.,, IV-1, pa-
gina 61); y después de ella GIMENEZ DUART (Ob. cit., pags. 122 y sigs.).
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gananciales el bien retraido se hiciese también ganancial, subsistiria la
divisién del dominio, pues el directo o el til objeto del retracto pa-
sarfan a pertenecer a la comunidad conyugal y lo mismo sucederia
«mutatis mutandi» con el retracto de comuneros y con el de colindan-
tes, aunque en este Wltimo caso se convenfa que la razén era menos
clara. Para que los expresados retractos cumplieran su finalidad era
menester que ejercitado el retracto el objeto retraido, no obstante ser
ganancial el dinero aportado para su ejercicio, se hiciese privativo (148).

Aunque a primera vista esta argumentacién impresiona no parece,
sin embargo, decisiva. En primera lugar, aunque es evidente que el
legislador de 1889 sélo pudo tener presentes los retractos que enton-
ces regulaba el propio Cédigo y, consiguientemente, no pudo pensar
en el retracto arrendaticio, entonces inexistente, no puede decirse lo
mismo del legislador de 1981 al que tales retractos no pudieron ,obvia-
mente, pasarle desapercibidos, por lo que si hubiera querido excluir
que su ejercicio diera lugar a una adquisicién privativa pudo y debié
decitlo. En vez de ello el articulo 1.346-4 se produce en términos
generales, lo que denota que incluyé en su previsién todos los retractos
con tal que pudieran reputarse pertenecientes a uno solo de los cén-
yuges.

En segundo lugar, no estd suficientemente justificado que exista
una relacién de causa efecto entre la «ratio» de los diferentes retrac-
tos y el hecho de que lo adquirido mediante su ejercicio sea en todo
caso privativo. De ser asf, no tendria explicacién que sea propia del
cényuge titular del retracto convencional la cosa vendida con pacto de
retro si aquel derecho se ejercita. Y tampoco en el retracto de comu-
neros ni en el de colindantes, sobre todo, tiene clara explicacién que
se reputen privativos la cuota o fundo retraidos para evitar una in-
divisién entre el otro u otros comuneros y la sociedad de gananciales,
o que la nueva finca compuesta por la integracién de la privativa con
la retraida pase también a una situacién de indivisién, porque, en todo
caso, no es lo mismo una comunidad entre los cényuges que una co-
munidad entre extrafios o una comunidad entre los cényuges y uno o
mds extrafios (nétese que si los copropietarios son varios el retracto
ejercitado sobre una de las cuotas no elimina la indivisién), ni tampoco
es igual que una finca pase a integrarse en el patrimonio ganancial en
lugar de en el privativo del cényuge titular del predio colindante, a
que la finca cuya cabida sea inferior a una hectdrea pase a un tercero.

A mi juicio, la razén a que obedece que lo adquirido en virtud
de retracto perteneciente a uno solo de los cényuges se haga privativo
de ese cényuge, a pesar de que el dinero invertido en el ejercicio del
retracto sea privativo, obedece, sobte todo al reformarse el Cédigo en
1981, a una consideracién més sencilla. El derecho de retracto se con-
sidera inherente o integrante del derecho base que posibilita su ejer-
cicio. Asi lo demuestra no sélo que el articulo 1.346-4 se refiera a
todos los retractos en general sin haberse concretado sélo a algunos,
sin también el articulo 1.352 que se refiere a un derecho distinto pero

(148) Cfr. Roca, Ob. y lug. cits. en nota precedente.
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que también es consecuencia del bésico o primordial. Segiin el articu-
lo 1.352 —que termina con la polémica suscitada en torno al tema y
rectifica una, a mi juicio, equivocada jurisprudencia del Tribunal Su-
premo— las nuevas acciones u otros titulos o participaciones sociales
suscritos como consecuencia de la titularidad de otros privativos serdn
también privativos. Finalmente, la tesis que entronca la «ration» del
retracto con la «ratio» del articulo 1.346-4 deberia llevar a la con-
clusién, a mi juicio carente de base legal, de que, prescindiendo del
retracto, la cuota vendida voluntariamente al comunero o la finca trans-
mitida, también voluntariamente, al propietario colindante serfan pri-
vativas aunque se hubieran satisfecho a costa de bienes comunes, lo
que no parece admisible pues, en principio, las desviaciones al juego
de la subrogacién real (y salvo que medie acuerdo entte los cényuges
desplazando aquel principio) deben interpretarse restrictivamente.

Aparte de esta razén de tipo general se esgrimen otras mdis con-
cretas siempre dirigidas a intentar probar que lo adquirido en virtud
de un retracto arrendaticio es siempre ganancial.

Se ha dicho que «en el supuesto de retracto arrendaticio rdstico o
urbano, de local de negocio, si la explotacién o empresa tienen cardc-
ter comin, atribuir caricter privativo a la adquisicién (en base a que
el contrato de arrendamiento fue suscrito por uno solo de los cén-
yuges en estado de solterfa), resulta ilégico si se piensa que la sede
fisica no deja de ser una pertenencia del establecimiento o explota-
cién comdn» (149).

Estas aseveraciones no son, en mi opinién, demasiado clarificado-
ras, ni, en dltimo término, exactas. Parece presuponerse que se trate
de una empresa comiin. Pero evidentemente es posible que la empresa
(mercantil o agricola) no tenga ese cardcter sino que, por el contrario,
sea privativa. Esto aconteceri siempre que la empresa exista antes de
la vigencia de la socicdad de gananciales, como resulta con toda evi-
dencia de los articulos 1.346-1 y 1.347-5 («sensu contrario») del Cé-
digo civil. Luego parece fuera de toda duda que en esos casos los
derechos de adquisicién preferente insitos en el derecho arrendaticio
(ya se trate del alquiler de un local de negocio, ya del arrendamiento
de una finca ristica) en la medida que el arrendamiento sea privativo
también tienen ese caricter y la tazén aducida para atribuir cardcter
ganancial al local o la finca retraidas cae por su base, Puede acontecer,
desde luego, que el arrendamiento se haya concertado después de regir
la sociedad de gananciales. Pero justamente para ese supuesto se puede
defender la naturaleza ganancial del arriendo tanto del local como de
la finca ristica. Si el retracto se ejercita, la cosa arrendada serd, pues,
ganancial, més ello serd debido a que el derecho arrendaticio, fuente
del retracto, tiene ese caricter y no a que la finca ristica objeto del
arrendamiento o el local de negocio en que se halle instalada la em-
presa, sean una «pertenencia» de la explotacién o del establecimiento
mercantil, expresién impropia que, referida a la empresa mercantil y

(149) Cfr. GiMeEneEz Duart, Ob. cit., pag. 124.
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techazadas las teorfas que pretenden construirlas como objeto auténo-
mo de derechos, carece de significado técnico preciso (150).

Relativamente a la vivienda familiar, se ha puesto de relieve que
su arrendamiento carece de valor econémico y que la proteccién que
se le dispensa responde al interés de la familia (151). Tampoco esto
es rigurosamente cierto. En primer lugar, no es verdad que el arriendo
carezca de valor econdémico. Basta pensar en el supuesto de que el
inquilino llegue a un acuerdo con el arrendador al objeto de renunciar
al derecho de prérroga forzosa mediante una indemnizacién que muchas
veces serd sustanciosa. En segundo término, no todo arrendamiento
sujeto a la legislacién especial de alquileres, aunque tenga por objeto
una vivienda, es el de la vivienda habitual a que se refiere el articulo
1.320 del Cédigo civil. Finalmente, los intereses del cényuge del arren-
datario aunque éste ejercite el derecho de retracto y en su virtud pase
a ser propietario de la vivienda familiar (supuesto, claro es, que el
arrendamiento sea privativo) estdn protegidos en todo caso por lo dis-
puestc en aquel precepto (152).

(150) ¢Cabe que una empresa privativa —porque ha sido adquirida, por
ejemplo, con fondos privativos— se instale en un local ganancial? A mi
juicio, la respuesta debe ser afirmativa. Obviamente, toda empresa necesita
una base fisica en que asentarse, pero no estd dicho que el local o locales
en que la empresa se ubique (y no es licito confundir la empresa con el
local o locales que le sirven dz soporte territorial) tenga que ser propiedad
del empresario o que sobre ellos ostente un derecho arrendaticio. Esto sera,
por supuesto, lo mas frecuente, pero nada excluye que la actividad empre-
sarial se desempefie en un local cuyo goce se ha cedido gratuitamente. Esto
es 10 que acontecerd normalmente si la empresa fundada por un cényuge a
sus expensas se explota en un local ganancial, ya se trate de un local en pro-
piedad o de un local arrendado. Esta circunstancia no convertiria la em-
presa en ganancial.

(151) Cfr. Sanz, Ob. cit., pag. 305, opinién que recoge GIMENFZ DUART.
Ob. y lug. dlt. cits.

(152) GiMENEZ DUART (Ob. y lug. lt. cits)) aduce, ademas, que en los su-
puestos de separacién, nulidad y divorcio, el juez goza de plenas facultades
para determinar cudl de los dos esposos debe continuar utilizando la vi-
vienda familiar, independientemente de la titularidad dominical o arrenda-
ticia de la misma. Ahora bien, yo no acabo de ver qué relacién guarda una
cosa con la otra. Que el juez ordene que el cényuge no arrendatario contintie
en la vivienda familiar podra constituir una anomalia dentro del desarrollo
normal de la relacién arrendaticia (anomalia relativa, porque el hecho de
que sea solo uno de los cényuges con el que se contraté el arriendo no
excluye, claro estd, que con él convivan sus familiares e incluso que, en
las hipétesis limite a que se refiere GIMENEZ DUART, que sean sélo ellos
quienes continien habitando la vivienda) pero, en todo caso, las previsiones
y disposiciones judiciales nada tienen que ver ni con la titularidad del de-
recho arrendaticio ni con los derechos de tanteo y de retracto que le son
inherentes. Aunque el cényuge expulsado del hogar los ejercitare, el otro
cényuge y los hijos podrian seguir usando la vivienda, tal como ocurriria
si la misma fuera propiedad del primero por causa distinta al ejercicio del
derecho de retracto.

GiMmENEzZ DUART invoca, asimismo, los articulos 1.320, 1.357-2 y 1406 del
Cédigo civil. La cita, a mi juicio, es improcedente porque no prueba lo que
el autor pretende. El articulo 1.320 no se opone, segtin se ha puesto ya de
relieve, a que el derecho arrendaticio (privativo) sobre la vivienda habitual
se transforme en derecho de dominio merced al retracto, pues la proteccién
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Respecto del retracto arrendaticio sobre fincas résticas se ha ale-
gado (153) que «si la beneficiaria de los rendimientos econémicos del
arrendamiento era la sociedad de gananciales, parece que, en principio,
ella debe ser la adquirente de la propiedad». El argumento no tiene,
a mi modo de ver, mucha consistencia. Por una parte, aunque el arren-
datario adquiera en propiedad privativa la finca objeto del atriendo,
si ejercita el retracto, no por eso los rendimientos de la explotacién
agricola dejardn de ser gananciales. Por otra, apurando el razonamien-
to, podria llegarse a la absurda conclusién de que dado que los frutos
de los bienes son siempre gananciales, aquellos bienes también debe-
rian, asimismo, hacerse comunes.

Se ha dicho también (154) que en el retracto arrendaticio se con-
cede un derecho de adquisicién nuevo (sic) que va a dar lugar a la
adquisicién de un derecho de dominio que de algiin modo es «exten-
sién» del derecho anteriormente existente. La verdad es que no acierto
a ver qué influencia pueda tener este dato sobre la naturaleza privativa
o ganancial de la cosa que se adquiere merced al ejercicio del retracto.
Que no haya extensién de un derecho que previamente reside en el
patrimonio del titular del retracto sino adquisicién de un derecho com-
pletamente nuevo es algo que, en rigor, ocurre siempre que se ejercita
un retracto. En algunos esto es totalmente indiscutible. Asi, en el de
colindantes se adquiere «ex novo» una finca que antes no pertenecia
al retrayente y en modo alguno cabe imaginar que el derecho de do-
minio que se adquiere sobre la parcela de cabida inferior a una hec-
tdrea, objeto del retracto, es una extensién o prolongacién del de-
recho de propiedad que ya se tenia sobre la tierra colindante. Una
cosa es que el derecho de retracto en si mismo sea un derecho inherente
a la propiedad de una cosa o a la titularidad de un derecho y otra que
lo adquirido sea extensién del derecho base.

En conclusién, pues, estimo que los retractos arrendaticios no cons-
tituyen una excepcién a lo dispuesto por el articulo 1.346-4 del Cé-
digo civil. Eso no quiere decir que sea ficil discernir cuando la cosa
adquirida merced al retracto se hace privativa o ganancial porque
tampoco lo es puntualizar cudndo el derecho arrendaticio tiene una u
otra naturaleza. La dificultad es tanto mayor cuanto que, como se ha

que se dispensa al cényuge es independiente de la naturaleza del derecho
que faculta para ocupar esa vivienda. El articulo 1.357-2 se limita a estable-
cer una excepcion a lo dispuesto en el parrafo primero, de modo que si la
vivienda la adquirié uno de los cényuges con precio aplazado antes de ca-
sarse y parte del precio se paga después con dinero ganancial, dicha vi-
vienda, en lugar de pertenecer exclusivamente al cényuge comprador, per-
tenecera proindiviso a éste y a la sociedad de gananciales, conforme al
articulo 1.354, al que se remite el 1.357-2. Por ultimo, el trato especial que
el articulo 1.406 otorga a la vivienda familiar es ajeno a nuestro problema.
El precepto presupone que la vivienda pertenece a la comunidad (por eso
se incluye en el haber liquido partible), pues si fuese arrendada habria que
aplicar las disposiciones pertinentes de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
en particular si la sociedad se disuelve por muerte de uno de los cényuges.

(153) Vid. Sanz, Ob. cit., pig. 305.

(154) Ver igualmente SANzZ (0b. y lug. 1lt. cits.).
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subrayado con acierto (155), un tema no resuelto por el Cédigo civil
es el de la naturaleza de los arriendos, en particular el de inmuebles.
Los articulos 1.346 y 1.347 estdn redactados pensando en cosas o de-
rechos sobre ellas; a lo més en derechos de crédito, pero no en po-
siciones contractuales mixtas de obligacién y derecho, como la del arren-
datario obligado a pagar la renta. o
" Ante todo, parece que si el contrato de arrendamiento se celebré
r uno de los cényuges antes de casarse (o antes de comenzar la so-
ciedad) el derecho arrendaticio debe reputarse privativo de ese cényu-
ge, e igualmente si lo adquirié a titulo lucrativo (por ejemplo, en el
caso de cesién de vivienda a que se refieren los articulos 23 y sigs.
de la Ley de Arrendamientos Urbanos) o en los eventos de subroga-
cién o sucesién mortis causa en el arriendo-(156). Pero excepcién he-
cha de esos supuestos y, en particular, si el contrato de arrendamiento
s¢ concerté durante la vigencia de la sociedad de gananciales, dilucidar
si el derecho arrendaticio es privativo o ganancial o en qué casos asume
uno u otro cardcter, constituye una tarea sumamente ardua, salvo que
el contrato lo hayan concertado conjuntamente el marido y la mujer,
pues entonces parece claro que el arrendamiento serd ganancial. No
obstante, en la prictica, los arrendamientos suele otorgarlos con el
arrendador, solamente uno de los cényuges (157).

:Qué calificacién debe ser atribuida a estos arrendamientos con-
certados durante el matrimonio por uno solo de los cényuges? Una
interpretacién, a mi modo de ver superficial, de algunas sentencias del
Tribunal Supremo, podrfa llevar a la conclusién, mediante un procese
de generalizacién exageradamente simplista, de que el derecho arren-
daticio derivado de esos arriendos es siempre privativo, En efecto, el
Alto Tribunal tiene dicho que, no obstante haberse celebrado el arren-
damiento constante el matrimonio, el cényuge del esposo contratante
no es coarrendatario. Se pronuncian en ese sentido las sentencias de
24 de febrero de 1956, 21 de marzo de 1957 y de 11 y 13 de diciem-
bre de 1971. En las cuatro se niega que los herederos del cényuge
del arrendatario tengan derecho a subrogarse en el arrendamiento de

(155) Vid. Lacruz, Derecho de familia, cit., pag. 420.

(156) Se ha objetado, sin embargo, que si se trata de arrendamientos su-
jetos a prérroga forzosa y si la prérroga se ejercita durante el matrimonio,
«el derecho se separa mucho de! primitivamente pactado o adquirido y pasa,
casi por completo, a ser un derecho adquirido durante el matrimonio y a
tener caracter ganancials. (Cfr. Sanz, Ob. cit.,, pag. 306). A mi juicio, esta
apreciacién es inexacta. El derecho a la prérroga legal integra el contenido
del derecho arrendaticio (siempre que se trate de un derecho que goce de
aquel beneficio) y, por consiguiente, no cabe sostener que el derecho del
arrendatario —originariamente privativo— ha dejado de serlo para conver-
tirse en ganancial.

(157) Téngase en cuenta, ademds, que tratindose de arrendamientos de
fincas rusticas el arrendatario debe ser un profesional de la agricultura, se-
gun establece el articulo 14 de la Ley de Arrendamientos Rusticos (el ar-
ticulo 15 especifica cuales son las pérsonas o entidades que tienen ese ca-
ricter), condicién que concurrird generalmente en uno de los cényuges y no
en los dos, aunque tampoco quepa descartar esa hipétesis sobre todo si se
trata de familias campesinas modestas.

6
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un local de negocio y ello precisamente porque no suceden al titular
del derecho arrendaticio (es decir, al cényuge que celebré el arriendo),
sino a su consorte que es extrafio a la relacién de arrendamiento y no
tiene, por tanto, y como ya se ha indicado, la condicién de coarren-
datario (158).

(158) La sentencia de 24 de febrero de 1956 negé a dos hermanas de la
esposa del arrendatario, que habia continuado en el local porque era su
unica heredera, el derecho a suceder en el arriendo. Las hermanas, que a
su vez eran herederas de la mujer del arrendatario, entendieron que su
causante no habia sucedido en el arriendo porque, al ser éste ganancial,
aquélla habia sido «ab initio» arrendataria juntamente con su marido. Con-
secuentemente, invocaron el articulo 73 de la Ley de 1946 (recuérdese que
ese precepto sélo autorizaba una subrogacién en favor del heredero o socio).
El Tribunal Supremo rechaza este planteamiento. La sentencia nos dice que
«a la mujer, miembro de la especial sociedad de gananciales, carente de
propia personalidad, igual que al socio de cualquier sociedad contractual de
ganancias, en las que sélo se ponen en comtun y reparten éstas..., ninguna
participacién le corresponde en la titularidad de los medios o instrumentos
utilizados por cada socio para producirlas o lograrlas, la cual (la titularidad),
pese al vinculo social, continia perteneciendo privativamente a quien la tenia
o la tenga individualmente —actividad personal o trabajo, bienes propios
parafernales dotales de la mujer y capital del marido en caso de sociedad
matrimonial— y menos en la constituida por contratos de suyo personales,
cual €l de arrendamiento, que, al generar como todos los conmutativos y
bilaterales, una deuda inseparable del crédito de cada uno de los contratan-
tes, intransmisible sin el consentimiento del acreedor, deudor de la corres-
pondiente contraprestacién, no puede, sin dicho consentimiento, ser trans-
mitida por acto privado intervivos ni mortis causa, ni liga a los que en
su celebracién no intervinieron como partes, como no intervino la mujer
de quien, en concepto de arrendatario, lo suscribié, a la cual no puede
estimarsele contratante o coarrendataria». En esta circunstancia, fundada en
el hecho de que es imposible desligar el bien adquirido como consecuencia
del contrato de la relacién contractual, radica la tnica razén valida que jus-
tifica la solucién adoptada por el Tribunal Supremo en esta ocasién. Las
demas afirmaciones que se han transcrito, aun haciendo caso omiso de la
poco afortunada redaccién del considersndo que las formula, son innece-
sarias (constituyen, por tanto «obiter dicta») y, ademads, inexacta. Asi, la
sentencia parece olvidarse de que entre los medios o instrumentos utilizados
por cada socio para obtener ganancias se cuentan también esas mismas ga-
nancias en cuanto pasan a formar parte del patrimonio comiin, cuya exis-
tencia parece desconocer el Tribunal Supremo en esta ocasién, acaso por
confundir gananciales con ganancias, equivoco en el que incurren, mds o
menos conscientemente, los que niegan que la sociedad de gananciales sea
una verdadera comunidad. Porque gananciales (en presente) son los bienes
enumerados por el articulo 1.347 del Cédigo civil o a los que se atribuye
esa condicién en otros preceptos, mientras que las ganancias constituyen
un concepto econdémico sélo determinable cuando la sociedad se disuelve.
No es de recibo tampoco aseverar, aunque sea de pasada, que en todos los
contratos conmutativos y bilaterales, no hay mads titularidad que la del cén-
yuge contratante, olvidando, como se ha puesto de relieve en diferentes pa-
sajes de este trabajo, que una cosa es la titularidad de la relacién contrac-
tual y otra la propiedad de los bienes o derechos adquiridos como conse-
cuencia de un contrato (aunque sea conmutativo y bilateral, como la com-
praventa, por ejemplo), distincién que se borra hasta cierto punto en cier-
tos supuestos especiales como el arrendamiento o la sociedad.

La sentencia de 23 de marzo de 1957 versé sobre un caso parecido. El
causante habia adquirido un local de negocio por traspaso y fallecida tam-
bién su mujer los herederos de la misma sostuvieron que el arrendamiento
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Las conclusiones del Tribunal Supremo son correctas (159) por dos
razones. En primer lugar, porque efectivamente la titularidad de la
relacién contractual la ostenta solamente el cényuge contratante (cual-
quiera que sea el contrato que se celebre y no sélo el de arrendamien-
to), lo que no obsta a que pueda distinguirse la propiedad o titularidad
del bien o derecho adquirido y la condicién de parte en el contrato.
Acontece, como se significé més atrds (160), que en ciertos supuestos
el derecho que se adquiere estd tan intimamente ligado a la relacién
contractual que es inescindible de la misma. Esto ocurre cabalmente
en el arrendamiento. En segundo término, el arrendamiento regido por
las leyes especiales, al menos, estd sujeto a un régimen también es-
pecial respecto de la sucesién mortis causa del derecho arrendaticio,
régimen que debe ser necesariamente respetado y en el que no puede
interferirse para desvirtuarlo la calificacién que, desde el punto de
vista de las relaciones entre el arrendatario y su cényuge, merezca
aquel derecho.

Estas dos razones postulan que, de cara al arrendador, no haya mds
arrendatario que el cédnyuge con quien contraté. Mas fuera de las re-
laciones entre arrendador y arrendatario y si el tema se desplaza al
de las relaciones de los cényuges entre si, no hay motivos suficientes
para negar que el derecho arrendaticio sea, o pueda ser, ganancial. Sélo
ignorando cudl es el fundamento de que se niegue al cényuge del
arrendatario la condicién de tal, y en virtud de una simplificacién a

correspondia a la sociedad de gananciales constituida por el arrendatario y
su mujer, por lo que no podia admitirse que la mujer, muerto el marido,
fuera arrendataria por ningun titulo de sucesién, sino por su propio dere-
cho y por lo tanto sus herederos, como primeros sucesores de la misma,
tenian derecho a advenir arrendatarios. El Tribunal Supremo, después de
sefialar que esta alegacién supone introducir una cuestién nueva, dice que
aun dando por probadas las afirmaciones del recurrente «ello ninguna
influencia podria tener en la cuestién que se discute, toda vez que el con-
trato de arrendamiento se celebré entre el arrendador y D. ... como
arrendatario y tal titulo es el tinico que puede regir las relaciones entre
los que lo celebraron sin que sus relaciones econémicos conyugales puedan
afectarlas, ya que en cuanto a las mismas cada parte tiene respecto de la
otra la condicién de tercero».

Las sentencias de 11 de diciembre de 1971 y de 13 de diciembre de 1971
no aceptan que el hijo de la esposa del arrendatario pueda invocar los de-
rechos a la sucesién en el arriendo viviendo el arrendatario. En el caso de
que se ocupé la primera de las dos sentencias citadas, al quedarse viudo
el arrendatario, se adjudicé a un hijo adoptivo del matrimonio el negocio
ubicado en un local arrendado juntamente con dicho local, y en el contem-
plado por la segunda, el arrendatario cedié al heredero de su esposa, que
supuestamente habia sucedido en la participacién de ésta, la que a él le co-
rrespondia. La pretensién de los subrogados se fundé en el hecho de que
al haberse celebrado el arrendamiento constante el matrimonio el derecho
arrendaticio era ganancial y correspondia al marido contratante y a la mujer,
coarrendataria. El Supremo niega que la esposa del arrendador, que no es
parte en la relacién arrendaticia, sea efectivamente cotitular con su marido
del derecho de arrendamiento.

(159) No en cambio su fundamentacién que sélo es aceptable en parte
como se ha puesto de relieve ¢n la nota anterior.

(160) Ya se ha advertido en la nota en que se comenta la sentencia de
24 de febrero de 1956, pero no importa repetirlo.
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todas luces improcedente, podria concluirse que el derecho arrendaticio
dimanante de un contrato de arrendamiento celebrado. por uno solo
de’ los: cényuges es siempre un derecho privativo de ese cényuge. -

- La’ conceptuacién del derecho arrendaticio como ganancial, y sin
perjuicio de que frente al arrendador no haya mds arrendatario que el
esposo que: con él concert$ el arrendamiento, es rica en consecuencias
pricticas: Asi, cuando el derecho arrendaticio puede ser cedido a titulo
oneroso (por ejemplo, el derecho arrendaticio sobre locales de nego-
cio) el precio que se obtenga por la cesién serd ganancial. Lo mismo
sucederd con las indemnizaciones o compensaciones que se abonen
al inquilino o arrendatario no sélo en los casos en que proceda legal-
mente denegarle la prérroga forzosa, sino también cuando se legue
a un acuerdo negociado en virtud del cual el arrendatario se compro-
meta a dejar librte y a disposicién del arrendador la cosa arrendada
antes del plazo contractual o renunciando al derecho que la ley le
concede a prorrogarlo (161). En los casos en que se permita la cesién
(sea onerosa o gratuita) creo que el arrendatario tendrd que contar
con el consentimiento de su cényuge o autorizacién judicial, pues las
limitaciones que pudieren afectar al titular del derecho arrendaticio
para disponer del mismo es cuestién ajena a sus relaciones con el
arrendador (162). Por tltimo, y justamente ante el tema que ha dado
lugar a esta disgresién, es decir, el relativo al cardcter privativo o
ganancial de los- bienes arrendados en ejercicio de los derechos de
tanteo y retracto que conceden al arrendatario las leyes especiales, es
fundamental que el derecho arrendaticio se considere ganancial, En
tanto lo sea, tendrd ese caricter el bien adquirido al ejercitar el con-
siguiente derecho de adquisicién preferente (163).

(161) Como dicen Dfez Picazo y GULLON (Sistema de Derecho civil, Ma-
drid, 4* ed. 1983, vol. II, pig. 432) la renuncia prohibida por la Ley de
Arrendamientos Urbanos (vid. art. 6.°) es la renuncia en el contrato de arren-
damiento. La Ley no permite estipulaciones por las cuales el arrendatario
no adquiera los derechos que como contenido de la relacién juridica se in-
corporen a su patrimonio. Pero no prohibe que se renuncie al ejercicio de
los mismos una vez que se dan los supuestos de hecho para ello. No es lo
mismo renunciar en el contrato al beneficio de la prérroga legal, que
comprometerse con el arrendedor, estando ya el contrato bajo aquella
prorroga, a dejar libre la vivienda o local de negocio en una fecha deter-
minada. Lo primero es ilegal; lo segundo, vilido y permitido. Esta es
también relativamente a la prérroga forzosa la doctrina del Tribunal Supre
mo reiterada en numerosas sentencias. Vid. por, ejemplo, Ias de 4 de marzo
de 1955, 18 de noviembre de 1957, 26 de enero de 1966, 28 de junio del mismo
afio, 31 de octubre de 1968 y 18 de junio de 1969.

(162) En cambio, tal vez se pueda defender que el cényuge arrendatario
—porque aqui sf se trata de un extremo que afecta directamente a la rela
cién arrendador-arrendatario— podra por si solo renunciar al contrato,
excepcién hecha de que objeto del mismo sea la vivienda familiar y
percibir la indemnizacién que se le abone en su caso, lo que no obsta para
que las cantidades que en tal concepto perciba pasen a engrosar el patrimo-
nio comun. Con todo, la solucién afirmativa no es totalmente segura.

(163) También es discutible si la renuncia a ejercitar ese derecho, lle-
gada la ocasién, puede otorgarla por si solo el cényuge arrendatario. En
favor de la respuesta afirmativa cabe alegar, asimismo, que esa renuncia
trasciende igualmente —aunque quizd con menos claridad aqui que si se
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Con esto llegamos, pues, al meollo de la cuestién. Supuesta la po-
sible ganancialidad del derecho arrendaticio dentro de los: condiciona-
mientos y limitaciones que se han expuesto, :cudndo puede decirse
que el derecho arrendaticio derivado de un contrato celebrado por uno
solo de los cényuges durante el matrimonio tiene caricter privativo
o caricter ganancial?

Hasta donde se me alcanza la doctrina no ha prestado mucha aten-
cién a este problema. Se ha apuntado un criterio que parece subordi-
nar la solucién al destino que se dé a los bienes arrendados. Asi, se
ha dicho (164) que «habrd que examinar si se trata de arriendos que
son consecuencia de actividades propias y puramente personales, como
el local para el ejercicio de la profesién, cuyo derecho de_inquilinato
sin duda es privativo, o bien de actividades emprendidas-a costa de los
bienes comunes, como el artendamiento de un local para la empresa
que se inicia constante el matrimonio. Consorcial debe ser también el
arriendo de la vivienda familiar, y de la finca rdstica que trabaja la
familia, ambos celebrados durante la sociedad de gananciales».

A mi modo de ver, este criterio no sélo carece de apoyo en el de-
techo positivo sino que, incluso, prescindiendo de este factor, sin duda
decisivo, tampoco se justifica suficientemente en atencién a otras ra-
zones. No se acaba de comprender porqué el arrendamiento de un
local, para que en él uno de los cényuges ejetza su profesién, deba
reputarse privativo y que, en cambio, se considere ganancial el de otro
local para una empresa que se inicia constante el matrimonio, siendo
asi que en este dltimo caso cabe que la empresa sea privativa (si se
funda a expensas de bienes privativos segin se desprende «sensu con-
trario» del articulo 1.347-5 del Cédigo civil) y, en ambos supuestos,
los rendimientos que se obtengan mediante la explotacién del negocio
o el ejercicio de la profesién serdn gananciales. Tampoco se advierte
cudl pueda ser el motivo que mueve a calificar de «consorcial» el
arriendo de la vivienda familiar celebrado durante el matrimonio,. ya
que dicha vivienda puede instalarse en la que pertenezca en propiedad
o en arrendamiento a uno de los cényuges, como demuestra el articu-
lo 1.320. Finalmente, que los rendimientos obtenidos mediante el
arrendamiento de una finca rdstica sean gananciales no justifica, obvia-
mente, que por ello el derecho arrendaticio consiguiente sea necesa-
riamente ganancial, incluso aunque en las labores del campo colaboren
con el arrendatario sus familiares. o

En realidad, y como ya se ha recordado, el Cédigo civil no se ha
pronunciado sobre la naturaleza privativa o ganancial del derecho arren-
daticio. Admitido que éste puede ser privativo o ganancial, siempre
gue se trate de arrendamientos celebrados por uno de los cényuges
durante la vigencia de la sociedad, parece que el tinico medio-es recu-
rrir a los principios generales. Y el dnico principio que aqui cabe

trata de renunciar al contrato— a la relacién que liga al propietario o arren-

dador con el inquilino o arrendatario. Por supuesto, si se trata de vivienda

familiar, ]a renuncia tendrd que ser consentida por el cényuge. Cfr. articu-

lo 1.320 del Cédigo civil. ) o : : s
(164) Vid. Lacruvz, Ob. cit.,, pag. 420. -
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invocar es justamente el que atiende al juego de la subrogacién real.
Mas, ;cémo aplicar ese principio cuando se trata del derecho arrenda-
ticio? .

A primera vista, es por lo menos tentador pensar en el articulo
1.356 del Cédigo civil para aplicarlo analégicamente. Dice el precepto
que los bienes adquiridos por uno de los cényuges, constante la so-
ciedad, por precio aplazado, tendrin naturaleza ganancial si el primer
desembolso tuviera tal caricter, aunque los plazos restantes se satis-
fagan con dinero privativo. Si el primer desembolso tuviere cardcter
privativo, el bien ser4 de esta naturaleza. Luego la analogia permitiria
solventar el problema atribuyendo naturaleza ganancial o privativa al
derecho arrendaticio segtin que la primera renta satisfecha tuviera uno
u otro caricter (165).

Creo, no obstante, que la analogia es mds bien engafiosa. Porque
el derecho arrendaticio estd inserto y forma parte de una relacién ju-
ridica nacida del contrato de arrendamiento desde que nace hasta que
muere; en la compraventa, por el contrario, el efecto cardinal para
el comprador, o sea, la adquisicién de la cosa comprada, persiste atn
después de que la relacién juridica contractual que liga al vendedor
con el comprador ha agotado su ciclo vital, es decir, una vez que el
precio ha sido totalmente satisfecho y no cabe ejercitar (porque no se
dan sus presupuestos o porque han prescrito) las demds acciones deri-
vadas del contrato.

Habria que pensar, por consiguiente, en otra manera, también li-
cita a mi juicio, de entender el principio de subrogacién real. Podria
sostenerse que el arrendamiento otorgado por uno de los esposos vi-
gente la sociedad serd ganancial siempre que la obligacién de pagar
la renta puede hacerse efectiva directa e incondicionalmente sobre los
bienes gananciales y sea, ademds, carga de la sociedad. Ciertamente,
procediendo de este modo la solucién del problema se desplaza hacia
otro cuya solucién tampoco es didfana, porque el Cédigo civil, ni si-
quiera después de reformado, distingue con nitidez lo que son cargas
de la sociedad de gananciales v lo que constituyen obligaciones de
las que responde frente a los acreedores el patrimonio comtin (166).

De acuerdo con este criterio cabria, no sin alguna reserva, atribuir
cardcter ganancial al derecho arrendaticio cuando uno de los esposos,

(165) Por supuesto y sin perjuicio de lo que se dice en el texto a con-
tinuacién, si toda la renta se satisface de una vez al concertar el contrato,
la naturaleza ganancial o privativa del arriendo dependerd de la procedencia
de la contraprestacién, al menos si se trata de arriendos que no estan sujetos
a la prérroga legal. No se trataria aqui de aplicar por analogia el articulo
1.356 sino directamente el principio de subrogacién real, que en este caso
no admite matizaciones.

(166) Ademas y como dice Lacruz, el Cédigo civil, por exigencias de la
seguridad del trafico, grava a veces el patrimonio consorcial frente a terce-
ros con deudas que no constituyen carga de la sociedad. Por tanto, entre
las deudas que gravan el patrimonio comtn, hay que distinguir dos clases:
las que definitivamente deben quedar de cargo del mismo y las que, en la
relacién entre cényuges, han de ser abonadas exclusivamente por uno de
ellos. (Vid. Lacruz, Derecho de familia, cit., pag. 422).
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constante la sociedad, haya arrendado un local u oficina para ejercer
en ellos su profesién u oficio; el arrendamiento de una finca ristica
por parte de un profesional de la agricultura (167); aquél que tenga
por objeto un local de negocio para ejercer una actividad mercantil;
o el arrendamiento de la vivienda familiar.

En los dos primeros casos, la obligacién de pagar la renta puede
considerarse contraida en el ejercicio ordinario de una profesién, arte
u oficio, y el supuesto encajaria en la previsién del articulo 1.365-2
del Cédigo civil. En el tercero (arrendamiento de un local de negocio
que se adscribe a una empresa mercantil) parece que la obligacién de
pagar la renta es una més de las que se contraen en el ejercicio del
comercio, puesto que el local se pone al servicio de la actividad mer-
cantil del cényuge comerciante, actividad que se ejerce por medio del
local y, si esto es asi, del pago de las rentas responderin los bienes
comunes, o por lo menos aquéllos adquiridos a las resultas del ejer-
cicio del comercio, siendo indiferente, relativamente a esa responsa-
bilidad, que se trate de una empresa privativa o ganancial (168).

Por dltimo, el arrendamiento de la vivienda familiar, celebrado
asimismo por uno de los cdnyuges cuando ya rige el sistema legal, es
decir, la sociedad de gananciales, puede considerarse comprendido,
aunque no sin una cierta dosis de buena voluntad, en el articulo 1.319
del Cédigo civil (al que igualmente se remite el 1.365), pues una
necesidad no sélo ordinaria sino primaria de la familia es tener un
hogar donde cobijarse, y aunque el articulo 1.319 no es precisamente
un modelo de claridad (particularmente en lo que atafie a cudl de
los cényuges estd legitimado para llevar a cabo los actos a que se re-
fiere) parece que no debe haber problemas en este caso si el cényuge
no arrendatario accede a instalarse en la vivienda alquilada por el
otro.

(167) Recuérdese que segin la Ley de 31 de diciembre de 1980 s6lo pueden
ser arrendatarios de fincas rusticas sujetos a dicha Ley los profesionales
de la agricultura.

(168) Cfr. art. 6 y sigs. del Cédigo de comercio a los que se remite el
articulo 1.365 «in fine» del Cédigo civil. De esos preceptos se sigue la plena
responsabilidad de todos los gananciales si el cényuge comerciante ejerce el
comercio con el consentimiento expreso o presunto de su consorte, lo que
pormalmente ocurrird la mayor parte de las veces, aunque no siempre como
cree equivocadamente GIMENEzZ DUART, pues, evidentemente y a pesar de lo
dispuesto por el articulo 1.383 (deber de informacién), cabe que no se cumpla
lo dispuesto por ese articulo y que el cényuge del comerciante ignore (por
ejemplo, en casos de separaciér. de hecho) que su consorte se estd dedican-
do al ejercicio del comercio, aparte de que siempre cabrd la oposicién ex-
presa y la revocacién también expresa del consentimiento presunto. (Vid.
GIiMENEZ DUART, Cargas y obligaciones del matrimonio, en Revista de Dere-
cho Privado», 1982, pags. 548 y 549). Por otra parte, del articulo 8 del Cédigo
de comercio se desprende que los gananciales (en su totalidad o en parte)
responden de las deudas contraidas por uno de los cényuges en el ejercicio
del comercio aunque aquél hubiere iniciado, antes de casarse, su actividad
como tal comerciante. Por eso se ha dicho en el texto que la obligacién de
pagar la renta del local arrendado gravita sobre el patrimonio comun abs-
tracciéon hecha de que la empresa sea o no privativa.
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Acaso se objete que, atn dando por supuesto que de las rentas de
los arrendamientos mencionados deban responder los bienes comunes,
ese dato no puede ser decisivo porque también responderdn los bienes
del cényuge arrendatario. Dispone el articulo 1.369 del Cédigo civil
que de las deudas de un cényuge que sean, ademds, deudas de la
sociedad responderdn también solidariamente los bienes de ésta. La
objecién puede superarse si se acepta que el pago de las rentas cons-
tituye no sélo una deuda que puede hacerse efectiva sobre los ganan-
ciales sino, ademds, una carga de la sociedad, lo que lleva a la con-
clusién de que, en tltimo término, es el patrimonio comiin el que debe
soportar el gasto, pues si la renta fuese pagada por el cényuge arren-
datario con dinero propio o si se ejecutasen sus bienes privativos para
que el arrendador haga efectivo su crédito, tendrd un derecho de reem-
bolso contra la sociedad a tenor del articulo 1.364. La cuestién esti,
pues, en dilucidar si el pago de dichas rentas encaja no sélo en los
supuestos ficticos contemplados por el articulo 1.365 conforme a lo
antes dicho, sino también en el articulo 1.362, en el que se especifican
cudles son las cargas de la sociedad. Y, en efecto, si comparamos el
articulo 1.362 con el 1.365 advertiremos que también el pago de las
rentas de los arrendamientos indicados encuentran acomodo en el ar-
ticulo 1.362. Asi, las cantidades que deban pagarse por el arriendo de
una oficina, de un local de negocio o de una finca rdstica, pueden
considerarse comprendidos en el apartado 4.° del articulo 1.362 que
considera carga de la sociedad «la explotacién regular de los negocios
o el desempefio de la profesién, arte u oficio de cada cényuge» (169).
Finalmente, ninguna duda puede caber acerca de que la renta o merced
que se pague por la vivienda familiar es carga de la sociedad y estd
comprendida en el nimero 1.° del citado articulo 1.362 (170).

(169) La expresién «explotacién regular de los negocios» en la medida en
que se destaca y diferencia del «desempefio de una profesién, arte u oficio»
s6lo-puede aludir, parece, a la explotacién de una empresa mercantil, al ejer-
cicio del comercio, en suma. El precepto, desde este punto de vista, reviste
excepcional importancia por cuanto permitira al cényuge que haya satisfecho
las obligaciones que sean consecuencia de la explotacién regular (por tanto,
las que se contraigan dentro de los limites de una ordenada gestién de la
empresa segin sus dimensiones y caracteristicas) con fondos propios repetir
su importe del activo ganancial o al menos de los bienes adquiridos «a las
resultas del comercio».

(170) Tal vez se pretenda que puesto que el pago de esas rentas constis
tuye no sélo una obligacién que puede hacerse efectiva sobre los bienes
comunes sino, ademas, una carga de la sociedad, los derechos arrendaticios
derivados de los arrendamientos consiguientes deberian reputarse siempre
gananciales, incluso aunque el contrato se hubiera celebrado antes de la
vigencia de la sociedad. A mi juicio se trataria de una conclusién precipitada.
Porque del propio Cédigo se desprende que si un bien o derecho ha sido
adquirido por uno de los cényuges antes de casarse o antes de pactar el
régimen de gananciales ese bien es siempre privativo. Asi resulta no sélo de
la declaracién general del parrafo 1.° del articulo 1.346 al decir que son pri-
vativos de cada cényuge «los btienes y derechos que le pertenecieren al co-
menzar la sociedad» sin que se registre ninguna excepcién a esa regla sino
que ademdas el articulo 1.357 viene a confirmarlo al disponer que los bienes
comprados a plazos antes de comenzar la sociedad tendran siempre caracter
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De lo dicho se desprende, pues, que la inmensa mayorfa de los
arrendamientos celebrados por uno de los esposos constante el régimen
de la sociedad legal de gananciales dard lugar a un derecho arrendaticio
que serd también ganancial. Hasta el punto que es dificil representarse
alguna hipdtesis en que ciertos arriendos puedan ser privativos porque
la obligacién de pagar la renta no pueda imputarse incondicionalmente
al patrimonio comiin ni sea carga de la sociedad. Habrd que pensar en
hip6tesis extremas o que respondan a situaciones andémalas o propias
de la patologia matrimonial. Asi, podtfan considerarse privativos el
arriendo de una vivienda para el cényuge que abandona la familia y se
desentiende de ella, o el concertado por el marido (o por la mujer) que
alquila un apartamento para verse secretamente con su amante (171).
En ambos supuestos (especialmente en el segundo), es obvio que la
obligacién de pagar la renta sélo podria hacerse efectiva sobre los ga-
nanciales al amparo del articulo 1.373 v en ninglin caso puede consi-
derarse carga de la sociedad, hasta el punto que si las rentas fueran
satisfechas a expensas de bienes gananciales la sociedad tendria un
crédito contra el cényuge arrendatario. De todo ello se deduce que
los arrendamientos privativos serdn, por lo general, los concertados
por alguno de los esposos antes de casarse o antes de regir la sociedad.

En conclusién, pues, estimo que los retractos arrendaticios no son
una excepcién a lo dispuesto por el articulo 1.346 del Cédigo civil y
aunque presente dificultades discernir cudndo el derecho que sirve
de soporte al retracto es privativo o ganancial, una vez confirmada la
naturaleza privativa del arrendamiento, la propiedad de la cosa arren-
dada mediante el ejercicio del tanteo o retracto arrendaticios tendrd,
igualmente, cardcter privativo.

La aplicacién de lo dispuesto por el articulo 1.346 del Cédigo
civil no significa que necesariamente el retracto haya de ejercitarse
judicialmente. Si el sujeto pasivo del retracto accede 2 la pretensién del
retrayente, y siempre que conste en la escritura que la transmisién
tiene su fundamento jurfdico en el ejercicio de un retracto que perte-
nece privativamente al cényuge adquirente, la propiedad de lo que se
adquiera serd asimismo privativa y el inmueble deberd inscribirse ha-
ciendo constar en la inscripcién que tiene ese cardcter, de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 95-1 del Reglamento. Cuando la ley
distingue entre tanteo y retracto el ejercicio del primer derecho —que
generalmente tiene lugar extrajudicialmente— determinard una ad-
quisicién privativa a condicién de que se ponga de relieve que la trans-
misién se efectda porque el transmitente ha ofrecido la finca o dereche
al adquirente en su calidad de titular del tanteo (172).

privativo (salvo la vivienda familiar a la que se aplica el régimen del articu-
lo 1.354) aun cuando la totalidad o parte del precio aplazado se satisfaga
después con dinero ganancial.

(171) Recuérdese que las actividades inmorales sélo son causa de reso-
Jucién del contrato de arrendamiento —si el arrendador las invoca para dar
por extinguido el arriendo— cuando revistan notoriedad. Cfr. articulo 114-8.°
de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

(172) Coincide en'este punto GIMENEzZ DUART (Ob. cit. pig. 123) aunque
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Justificar que el derecho de retracto pertenece exclusivamente a
uno solo de los cényuges no ofrecerd en la mayor parte de los casos
dificultad. Bastard acreditar, por ejemplo, que el cényuge que sale al
retracto es propietario de una participacién indivisa que adquirié con
el cardcter de bien privativo o que el fundo colindante con el de cabida
inferior a una hectdrea tiene también esa naturaleza. Sin embargo, la
cuestién es mds compleja en funcién de los tanteos y retractos arren-
daticios. Por regla general, el derecho de arrendamiento y, por consi-
guiente, el tanteo y el retracto serdn privativos cuando el arrendamien-
to se haya celebrado con anterioridad a la vigencia de la sociedad de
gananciales, como ya se ha dicho. Ahora bien, como casi siempre los
arrendamientos se formalizan en simples documentos privados, serd
dificil acreditar cudl es la fecha en que el arriendo se celebrd, dato
este esencial si el inmueble adquirido merced al retracto pretende ins-
cribirse como privativo del cényuge titular del arriendo. De prosperar
una interpretacién rigida de las normas civiles atinentes a la fehaciencia
de 1a fecha, dificilmente podria inscribirse el bien adquirido por uno
de los cényuges merced al derecho de tanteo o retracto arrendaticios
ejercitados extrajudicialmente, salvo que el cényuge reconozca que el
arrendamiento fue anterior a la boda o a la vigencia de la sociedad.
En otro caso, serfa necesario recurrir al ejercicio judicial del retracto
—Ilo cual parece absurdo— en la medida en que en el proceso se dé
por probada la fecha del contrato. En la prictica —es bueno tener
ptesente este dato— la existencia del arriendo a efectos registrales,
cuando se ejercita el derecho de tanteo o se renuncia a este derecho y
al de retracto, se estima acreditada con lz simple manifestacién del
arrendador y del arrendatario y la presentacién, no siempre exigida,
del contrato de arrendamiento. En dltimo término, pienso que la an-
tigiiedad del arrendamiento podria acreditarse por medio de un acta
de notoriedad.

¢ Cabe, en los casos de que se acaba de hacer mérito (el propietario
accede al retracto o la transmisién se ejercita mediante el simple ejer-
cicio del tanteo), que la adquisicién, no obstante setr privativo el de-
recho de adquisicién preferente, se realice para la sociedad de ganan-
ciales si asi lo acuerdan ambos cényuges que comparecen en la escri-
tura como adquirentes o compradores? (173). A primera vista, parece

el autor excluye el tanteo arrendaticio, pues, para él, como se ha visto, el
ejercicio del tanteo o del retracto por parte del inquilino o arrendatario da
lugar siempre a una adquisiciér de caricter ganancial.

(173) Téngase en cuenta que el ejercicio del tanteo o del retracto exige
disponer de numerario. Que éste pueda ser ganancial sin que ello obste al
caricter privativo de la adquisicién es una cuestién; otra que el cényuge
titular del tanteo o del retracto puedan disponer de dinero ganancial en
cantidad suficiente si carece de dinero privativo. El supuesto no encaja en
el previsto por el articulo 1.382. Quiere decirse que el esposo que desee ejer-
citar el tanteo o el retracto no podra exigir que se le anticipe el numerario
ganancial —como dice el precepto— que necesitare. Por tanto, para disponer
de fondos gananciales a fin de ejercitar su derecho si no tiene dinero propio
ni tiene en su poder efectivo ganancial bastante del que pueda disponer con
arreglo a lo prescrito por el articulo 1.384, tendrd que llegar a un acuerdo
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que la respuesta debiera ser afirmativa, pues podria invocarse el ar-
ticulo 1.355. Si los cényuges, de comtin acuerdo, pueden atribuir ca-
racter ganancial a un bien adquirido a expensas de fondos privativos,
haciendo caso omiso del principio de subrogacién real, podria soste-
nerse que el acuerdo ha de reputarse vilido aun referido a un bien
adquirido merced al ejercicio de un derecho de tanteo o de retracto,
en particular si en virtud del acuerdo se vuelve a otorgar primacia
al principio de subrogacién real, caso de que el dinero invertido en la
adquisicién sea ganancial.

Sin embargo, un andlisis mds detenido del supuesto, exige alguna
aclaracién. Desde luego, no hay inconveniente en que el sujeto pasivo
del tanteo o del retracto acceda a transmitir la finca o derecho con-
juntamente al cényuge titular y a su consorte, y es claro que cuando
asi suceda el bien serdi ganancial y deberd inscribirse con ese cardcter
si media el acuerdo expreso o ticito a que se refiere el articulo 1.355
si se manifiesta que los cényuges adquieren a costa del caudal comuin
y para la comunidad, o simplemente, si figurando como adquirentes
ambos cényuges nada se dice sobre la procedencia del dinero. Mas lo
que acontece en tales hipdtesis es que la transmisién ya no se realiza
merced al ejercicio del tanteo o del retracto. El ejercicio de estos de-
rechos, aunque puede tener lugar extrajudicialmente, exige que efecti-
vamente se ejercite, valga Ia redundancia, o, para decitlo de otro modo,
que se haga constar que la transmisién tiene lugar a consecuencia o
como efecto del tanteo o del retracto. Pero esto sélo ocurre si ,ademds
de mencionarse la razén a que la transmisién obedece, aquélla se efectda
precisamente a favor del titular del derecho de adquisicién preferente,
porque sélo el titular de un derecho es el que l6gicamente puede ejer-
citarlo. Luego la transmisién efectuada a favor del retrayente y de su
cényuge, aunque la negociacién se haya iniciado con ocasién de ejet-
citar el retracto, habrd derivado después hacia una transmisién des-
vinculada de ese ejercicio. La distincién no es baladi. Precisamente
porque no hay ejercicio del tanteo o del retracto, los adquirentes no
quedardn sujetos a las prohibiciones temporales de disponer que afec-
tan a quien adquiere una cosa en virtud de un derecho de retracto
(o de tanteo) legal.

Al margen del tanteo y del retracto existen otros derechos de ad-
quisicién que no encajan dentro de aquellas figuras. Ya se vio que los
derechos de adquisicién (174) pueden ser de tres clases segiin sean
derechos de recuperacién, derechos de adquisicién de bienes que van
a ser o han sido objeto de una enajenacién, v derechos de adquisicién
puros porque ni persiguen una finalidad recuperatoria, ni es una ena-
jenacién concertada o consumada el dato de que depende que el de-
recho pueda ejercitarse. El retracto convencional pertenece al primer
grupo y los tanteos y retractos legales al segundo. Mas, en el primero,
hay que incluir también el derecho de reversién, por ejemplo, regu-
lado por el articulo 163 de la Ley del suelo, y, en el segundo, el de-
con su consorte. Este puede poner como condicién que la adquisicién se

realice atribuyendo al bien de que se trate cardcter ganancial.
(174) Vid. supra, epigrafe JI-C.c.
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recho de adquisicién de la propiedad que concede a ciertos arrendata-
rios de fincas risticas el articulo 99 de la Ley de 31 de diciembre de
1980, y el derecho de opcién, si bien este dltimo, 2 diferencia de los
dos anteriores, sea de origen voluntario.

En atencién a estos derechos la cuestién es ésta: ipueden asimi-
larse los mismos al retracto con objeto de definir como privativo o
ganancial el bien adquirido merced a su ejercicio segin que el derecho
pertenezca solamente a uno solo de los cényuges?

Pienso que los derechos de adquisicién preferente de origen legal,
distintos del retracto, deben seguir el régimen prescrito para éstos.
Por consiguiente, si la finca expropiada era privativa, en el supuesto
contemplado por el articulo 163 de la Ley del Suelo, el derecho de
reversién que el nimero 2 de aquel precepto concede al propietario
expropiado debe reputarse igualmente privativo y, consiguientemente,
si dicho derecho se ejercita porque se dan las circunstancias que lo
permiten, la finca recuperada sera privativa, aunque las cantidades que
haya sido necesario satisfacer hubieren salido del patrimonio comin,
y sin perjuicio de que éste deba ser reintegrado en los términos del
dltimo parrafo del articulo 1.346 del Cédigo civil,

Paralelamente, debe llegarse a la misma conclusién respecto del
derecho de adquisicién regulado por el articulo 99 de la Ley de Arren-
damientos Rusticos, siempre que sea posible estimar que el derecho
arrendaticio, fuente del detecho de adquisicién es, asimismo, privativo,
hipétesis posible, segtin se vio. Asi, en el caso de arrendamiento con-
certado antes de entrar en vigor la sociedad de gananciales.

Mis complejo es, quizd, el caso de las adquisiciones que obedezcan
al ejercicio de un derecho de opcién. Como se ha dicho con acier-
to (175) la solucién depende, en principio, de la tesis que se sustente
acerca de la naturaleza de este derecho, problema al que también se
aludié anteriormente. De acuerdo con la teorfa cldsica que diferencia
netamente el precontrato del contrato, seri el contrato definitivo el
que calificard la adquisicién. Por lo tanto y supuesto que ese contrato
se celebre después del matrimonio, lo adquirido serd privativo o ga-
nancial de acuerdo con los principios generales y en atencién a la pro-
cedencia de los fondos empleados en la adquisicién.

Contrariamente, si el contrato de opcién se configura como un con-
venio del que nace la facultad de exigir el cumplimiento de un tdnico
contrato ya concertado y cuya eficacia definitiva depende tnicamente
de que la opcién se ejercite, se debe atribuir naturaleza privativa al
bien adquirido merced a la opcién si ésta se estipulé antes de la wvi-
gencia de la sociedad, dado que, como dice la resolucién de 7 de di-
ciembre de 1978, «al perfeccionarse el contrato de opcién queda ya
prestada la declaracién negocial suficiente para que se produzca el
efecto juridico perseguido como eventualmente definitivo». Luego si
el derecho de opcién se adquiere antes del matrimonio (o para ser
més exactos antes de que entre en vigor la sociedad de gananciales)
ejercitado el derecho, debe entenderse que se opera una transmisién

(175) Cfr. GIMENEZ DUART, Ob. cit., pag. 123.
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por la sola voluntad del optante, porque la voluntad del duefio de
transmitir ya queddé plasmada en la declaracién inicial (es decir, en la
que se hace al estipular la opcién) y el bien debe reputarse privativo,
aunque en el momento -de ejercitarse la opc10n nja ya la sociedad legal
y el precio se satlsfaga con dinero comin.

En cambio y siempre dentro de la misma linea de pensamiento," si
la opcién se conviene después del matrimonio o de estipular el ré-
gimen legal, el iter contractual se habrd iniciado una vez en vigor la
sociedad de gananciales y, por tanto, la declaracién de voluntad del
concedente de la opcién en el sentido de transferir la propiedad se ha-
brd producido también después de ese momento. En consecuencia,
ejercitada la opcién, el inmueble adquirido en virtud de la misma serd
privativo o ganancial segiin cual sea la procedencia de los fondos in-
vertidos al ejercitarla. Por otra parte y concebida la opcién como un
pacto que introduce una especial variante en el proceso de formacién
del contrato principal (176), no puede concederse especial relevancia,
bajo la perspectiva desde la cual se examina aqui la cuestién, que la
opcidn se haya otorgado sin que el concedente reciba a cambio una
contrapartida en forma de canon o merced, para entender que en ese
caso la opcién se ha adquirido a titulo gratuito por lo que pertenece
privativamente al optante y es de aplicar por analogia e! articulo 1.346-4
del Cédigo civil. El derecho de opcién es un derecho de adquisicién
especialisimo que aparece indisolublemente ligado a un contrato volun-
tariamente convenido y cuya eficacia definitiva depende de que aquel
derecho se ejercite dentro del plazo sefialado al efecto. Pero como el
proceso adquisitivo tiene su origen en el contrato principal, si éste
se ha celebrado (aunque subordinado al ejercicio de la opcién) durante
la vigencia de la sociedad de gananciales el bien adquirido sélo podr4
ser privativo cuando también lo sea el precio que se paga por la
cosa (177).

c) Bienes que no obstante haber sido adquiridos a costa del caundal
comtn tienen la consideracién de privativos por acuerdo de los
conyuges

Al estudiar el nimero 1 del artfculo 93 del Reglamento vimos que
éste se referfa, entre otros supuestos, al que es objeto del articulo 1.355

(176) Algunos autores, aunque distinguen entre el contrato principal y el
pacto por el que se establece la opcién, prefieren hablar, dada la intima
vinculacion cxistente entre el uno y el otro, de contrato con pacto o cldusula
de opcién. Asi, Puic BruTAU, Ob. cit., pags. 48 y sigs.

(177) Ademdas y como hace notar GIMENEZ DUART (Ob. cit., pags. 123/124)
de no seguir el criterio que se defiende en el texto a cualquiera de los cén-
yuges le resultaria sencillisimo hacerse con un patrimonio privativo a costa
del caudal comiin, sin contar con su consorte y sin perjuicio de los oportu-
nos reembolsos: le bastaria con acudir al expediente de convenir una opcién
previa sin pago de canon, en lugar de comprar directamente. Claro es, afiado
yo por mi cuenta, que para que esa combinacién, ciertamente rechazable,
sea posible serda necesario que el marido o la mujer decididos a valerse de
ese expediente, puedan disponer de dinero ganancial en la cantidad suficiente.
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del Cédigo civil (178). Ese articulo permite que mediante acuerdo
expreso o presunto de los cényuges se atribuya cardcter ganancial a
un bien adquirido en todo o en parte con bienes privativos. Pero lo
que el precepto no nos dice es si cabe hacer justamente lo contrario,
es decir, que el acuerdo consista en atribuir caricter privativo de uno
de los cényuges a un bien adquitido a expensas de fondos comu-
nes (179).

En contra de la validez del acuerdo puede esgrimirse un argumento
nada despreciable. Puesto que el articulo 1.355 constituye una ex-
cepcién al principio de subrogacién real, principio llamado a determi-
nar la naturaleza privativa o ganancial de los bienes adquiridos a titulo
oneroso durante la sociedad, su interpretacién debe ser restrictiva. Por
tanto, no se puede pretender que la autonomia de la voluntad de los
cényuges en este punto vaya mds lejos de lo que el articulo 1.355 auto-
riza expresamente. Mas contra este razonamiento se puede esgrimir
otro, para mi més convincente.

La dltima «ratio» del articulo 1.355 ha de encontrarse en la posi-
bilidad de que se transfieran bienes, a titulo oneroso o lucrativo, del
patrimonio privativo de uno de los cdnyuges al patrimonio comin,
posibilidad que encuentra su fundamento legal en el articulo 1.323,
segtin el cual el marido y la mujer podrdn transmitirse por cualquier
titulo bienes y derechos y celebrar toda clase de contratos. Si no se le
busca al articulo 1.355 esa explicacién, el precepto seria una norma
arbitraria y carente de fundamento. Asi las cosas, el legislador permite
a los cényuges obtener un resultado parecido al que se obtendria me-
diante la celebracién de un negocio transmisivo tipico por medio de un
procedimiento mds simplificado, el simple acuerdo entre los cénvuges
complementado con el derecho al reembolso que el articulo 1.358 con-
cede al esposo a cuyas expensas se realizé la adquisicién, derecho re-
nurnciable y que, si fuera efectivamente renunciado, convertiria el acuer-
do en una liberalidad,

Ahora bien, como no cabe duda que el articulo 1.323 del Cédige
civil autoriza las transmisiones de signo inverso (180), es decir, del
patrimonio ganancial 2l privativo tendrfa poco o ningin sentido que no
pudieran realizarse, pricticamente, acudiendo al que he llamado pro-
cedimiento simplificado, es decir, al acuerdo entre los cényuges (181).
Actuard, asimismo, el articulo 1.358 sélo que también al revés, es
decir, serd el patrimonio ganancial el que deberd ser reembolsado a
costa del patrimonio del cényuge favorecido por el acuerdo (lo que;

(178) Vid. epigrafe II, B-a.

(179) En la doctrina se registran opiniones discrepantes. Se pronuncia en
contra de la aplicacién a la inversa del articulo 1.355, GIMENEzZ DUART
(Ob. cit., pag. 121), a favor Lacruz (Derecho de familia, cit. pag. 413). To-
RRALBA SORIANO (Comentarios, cit., II, pag. 1637) aunque parece inclinarse
también por la afirmativa no lo hace rotundamente.

(180) Asi lo confirma la resclucién de 2 de febrero de 1983.

(181) En el fondo el razonamiento que se utiliza en el texto es el que se
justifica la viabilidad de los acuerdos posteriores a la adquisicién tanto en
el supuesto directamente contemplado por el articulo 1.355 como en el in-
verso, que es el que ahora examinamos.



La sociedad de gananciales y el registro de la propiedad 431

por otra parte, resulta expresamente autorizado y previsto por aquel
articulo), salvo pacto en contrario, perfectamente licito dado que hoy
se admiten las liberalidades entre cényuges (182).

B) Inscripcion de bienes privativos que se califican de tales merced
al principio de subrogacién real

El Cédigo civil hace aplicacién de ese principio, respecto de los
bienes privativos, en el nimero 3 del articulo 1.346. Dice el precepto
que son bienes privativos de cada uno de los cényuges «los adquiridos
a costa o en sustitucién de bienes privativos». Al establecer esta regla
se ha dicho (183) que el Cédigo aplica el principio conocido con el
nombre de subrogacién real («res succedit in loco pretii, et pretium
in loco rei») el cual funciona para mantener eficazmente la consisten-
cia de cada patrimonio, de modo que el bien nuevamente adquirido,
conforme a la regla «subrogatum sapit naturam subrogati», recibe las
cualidades que caracterizaban al antiguo, y por eso el Cédigo de acuerdo
con los antecedentes histéricos admite la subrogacién real en el ar-
ticulo 1.346-3 (184). Antes de la reforma la subrogacién real referida
a los bienes privativos se manifestaba en los nimeros 3 (al referirse
a la permuta) y en el 4 del antiguo articulo 1.396. El precepto habia
sido criticado por incompleto.

La interpretacién del actual articulo 1.346-3 ha suscitado dudas
sobre su verdadero alcance, porque habla no sélo de bienes adquiri-
dos «a costa» sino también «en sustitucién» de otros bienes privativos.
Refiriéndose a este problema se ha escrito (185), plantedndolo en sus
verdaderos términos, que «para consagrar en nuestro caso ese principio
(el de subrogacién real), el Cédigo emplea una férmula que o bien es
redundante o bien puede conducir a un importante giro. Dice «a costa
0 en sustitucién», La primera expresién, «a costa», indica el patrimo-
nio que experimenta el sacrificio necesario para realizar la adquisicién
o, dicho de otro modo, el que experimenta una detraccién para que
la adquisicién sea posible, que es la regla rectora de la subrogacién
real. La segunda expresién, en cambio («en sustitucién») indica la
funcién objetiva de la adquisicién dentro del patrimonio o la voluntad

(182) Como quiera que la privatividad de io adquirido se funda direc-
tamente en el acuerdo, éste es eficaz desde que se produce y opera al mar-
gen del principio de subrogacién real, no procede, parece, exigir para ins-
cribirlo justificacién alguna sobre si se ha satisfecho o no el reembolso, ni
tampoco acreditar, en su caso, que se ha pagado con fondos privativos del
cényuge favorecido por el acuerdo, aunque asi deba ser segiin resulta del
articulo 1.358. Lo contrario acontecerfa si la transmisién del patrimonio co-
mun al privativo tuviera lugar merced a una compraventa. Vid. también en
este sentido la va citada resolucién de 2 de febrero de 1983.

(183) Cfir. Dfez Picazo - GULLON, Sistema, cit.,, IV, pag. 229.

(184) Cfr. Lacrvz (Derecho de familia, cit., pag. 362). Por lo demas, que
el articulo 1.346-3 recoge el principio de subrogacién real aplicindolo a los
bienes privativos es cosa admitida generalmente en la doctrina. Vid., por
ejemplo, TORRALBA SORIANO (Comentarios, cit., II, pag. 1589), MARTINEZ Cai-
CERRADA (Ob. cit., pag. 201), GIMENEZ DUART (Ob. cit.,, pag. 120), etc.

(185) Diez Picazo y GULLON, Ob. y lug. dlt. cits.
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del interesado (v. gr., si se adquirié para sustituir). A nuestro juicio,
de acuerdo con la doctrina tradicional, la interpretacién debe ser la
primera».

Frente a esta interpretacién se alza otra contraria. El articulo 1.346-3
recogetia dos aplicaciones distintas del principio de subrogacién real.
La primera se refiere a la adquisicién de bienes a costa del caudal pri-
vativo; se trata de la hipétesis contemplada tradicionalmente por la
doctrina. La segunda responde a la idea de sustitucién en su sentido
mds estricto. Los bienes muebles que sustituyen a otros de caricter
privativo aun comprados con dinero comiin se hacen de la misma
condicién privativa que tuvieron los anteriores. El punto de apoyo de
esta tesis se encuentra no sélo en la distincién entre bienes adquiridos
«a costa» y «en sustitucién», sino sobre todo en el articulo 1.398-2,
segtn el cual una de las partidas del pasivo de la sociedad de ganan-
ciales en trance de liquidacién es «el importe actualizado del valor
de los bienes privativos cuando su restitucién deba hacerse en metili-
co por haber sido gastados en interés de la sociedad» (186).

Por mi parte, me inclino a favor de la tesis restrictiva. Como se
ha recordado, la aplicacién tradicional del principio de subrogacién
real se ha concretado siempre a los supuestos de bienes que se han
adquirido a costa de otros bienes de la misma naturaleza. La' teoria
de la sustitucién, aunque puedan invocarse precedentes de derecho
comparado (asi, en el derecho alemdn), no aparecia recogida en el ré-
gimen anterior a la reforma y resulta probablemente excesivo funda-
mentarla basicamente en el articulo 1.398-2 del Cédigo civil, que pa-
rece pensado para el caso de que, al tiempo de liquidarse la comunidad,
no existan los bienes privativos por haberse gastado en interés de la
sociedad “sin que el derecho del cényuge a ser reembolsado se haga
depender de que la restitucién se haya verificado antes en especie,
hipStesis que debiera haberse contemplado expresamente para descartar
que, en tal supuesto, el cényuge propietario sea titular de un crédito

(186) Vid. en este sentido Lacruz, Ob. cit.,, pag. 365. Comparte este cri-
terio TORRALBA SORIANO, aunque de un lado lo matiza y de otro lo amplia.
Lo matiza al decir que es preciso para que se opere la sustitucién o subro-
gacion que el bien sustituido hubiere desempefiado una funcién especifica
dentro de la comunidad a consecuencia de la cual se hubiera gastado o de-
teriorado. Pero ademaés, mientras LACRUZ piensa que la sustitucién subrogato-
ria sélo puede tener por objeto bienmes muebles (cita a titulo de ejemplo
los electrodomésticos, €l menaje y el mobiliario), TORRALBA SORIANO la ex:
tiende también a los inmuebles. Se trataria de inmuebles enajenados para
satisfacer con el importe de la enajenacién gastos que son de cuenta de la
sociedad si después se adquiere otro inmueble destinado a reemplazar al
primero. TORRALBA SORIANO recuerda lo dispuesto por el articulo 1.364, que
otorga al cényuge que hubiere aportado bienes privativos para los gastos
pagos que sean de cuenta de la sociedad el derecho a ser reintegrado a costa
del patrimonio comun, y dice gue tal seria el caso de venta de un chalet
privativo para atender deudas de una empresa ganancial si después se com-
pra otro chalet en sustitucién del anterior. (Cfr. TORRALBA SORIANO, Co-
mentarios, cit., I, pags. 1591/92). Ni qué decir iiene que de aplicar la teoria
de la sustitucién subrogatoria a los inmuebles los obstaculos con que se
tropezaria, en tramite de inscripcién, para demostrar que tal sustitucién
tuvo lugar, serian practicamente insuperables en la mayor parte de los casos.
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contra la sociedad. Ademids, que en el articulo 1.346-3 se hable de
bienes adquiridos «a costa o en sustitucién» de bienes privativos puede
ser efectivamente una redundancia que podtia explicarse (187) como
alusién implicita a la permuta que, como sabemos, era objeto de
mencién expresa en el antiguo articulo 1.396-3 (188).

De todos modos y aun dentro de la teorfa restrictiva, la subroga-
cién real no sélo comprende las compras realizadas con dinero priva-
tivo.y las permutas con otros bienes igualmente privativos del cén-
yuge permutante, aunque éstos sean los supuestos en que més gene-
ralmente entra en juego la subrogacién real, sino todos aquéllos en
que se opete la adquisicién de una cosa o un derecho a costa del caudal
propio de unos de los cényuges. Por ejemplo, cesién en pago de un
crédito privativo, adquisicién de un crédito con fondos igualmente
privativos, etc. (189).

El principio de subrogacién real juega, tedricamente, a favor tanto
del patrimonio ganancial como de los patrimonios privativos. La apli-
cacién del principio es automitica (a no ser que los cényuges excluyan
la subrogacién en virtud de acuerdo expreso o ticito conforme al ar-
ticulo 1.355) y, por consiguiente, en las adquisiciones onerosas la con-
dicién privativa o ganancial de los bienes adquiridos se determina en
funcién del caricter que tengan los bienes o los fondos en que con-
sista la contraprestacién o con que se efectie el pago, independiente-
mente de quién sea el c¢ényuge que figure como adquirente (190). En

(187) Cfr. MarTINEZ CALCERRADA, Ob. cit., pag. 201.

(188) TORRALBA SORIANO oObjeta que la permuta estqd ya incluida en la
expresién «a costa», pero, aunque ello sea verdad, también lo es, como dice
MARTINEZ CALCERRADA, que €l mecanismo mads preciso y fiel de la subrogacién
real se expresa por medio de !a permuta.

(189) Vid. en este sentido MARTINEZ CALCERRADA, Ob. y lug. ult. cits.

(190) Esto es evidente cuando el principio de subrogacién real juega
a favor del patrimonio comtn, como evidencia el articulo 1.347-3 del Cédigo
civil. Mas también actiia, a mi juicio, a la inversa. Por ejemplo, en el su-
puesto de que un cényuge tenga en su poder dinero del otro y, procediendo
abusivamente, compre para si sin hacer ninguna manifestacién al respecto
o para la sociedad de gananciales. LacRuzZ BERDEJO (Derecho de familia, cit.,
p4g. 364) cree que en esta hipStesis no acttia la subrogacion real o, lo que
es lo mismo, el bien serd propio del cényuge adquirente, sin perjuicio de la
obligacién de resarcir al otro. Si bien es verdad —dice LACRUZ— que lo com-
prado con bienes gananciales por un consorte deviene ganancial aunque la
adquisicién se haga al exclusivo nombre del cényuge comprador, tal conse-
cuencia deriva de una norma cspecifica que lo dispone (el art. 1.347-3) y sin
fa cual no ocurriria asi: la ganancialidad se impone en unos cényuges que
son comuneros, participes en un caudal al que van a parar todos sus in-
gresos; y ademés si tales cényuges no estuvieren sujetos a la norma que
considera gananciales todas sus adquisiciones onerosas mientras no se de-
muestre la procedencia privativa de los medios empleados, podrian crearse
caudales propios a costa del caudal comun. Pero fuera del consorcio el cau-
dal ganancial no tiene la virtud de hacer de igual condicién los bienes com-
prados con él: no lo seran si es un tercero el que compra apoderandose del
dinero. Como tampoco lo comprado por un esposo con numerario del otro
se hace propio de este ultimo por subrogacién: no hay en tal supuesto
empleo del dinero por su duefio ni intencién de subrogar.

Hasta aqui Lacruz, de quien en esta ocasién discrepo. Creo, ante todo,
que LacRUZ se produce aqui con alguna confusién. En primer lugar, no es

7
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el orden prictico, sin embargo, esa tedrica igualdad aparece desvir-
tuada por la presuncién del articulo 1.361 del Cédigo civil. Segiin este
precepto, que reproduce sustancialmente la férmula que utilizaba el
antiguo artfculo 1.407, se presumen gananciales los bienes existentes
en el matrimonio mientras no se prueba que pertenecian privativamen-
te al marido o a la mujer. Por consiguiente, si uno de los cényuges

lo mismo que un tercero disponga en su beneficio de dinero ganancial, o
del propio de uno de los esposos, a que un cényuge haga lo mismo con di-
nero de su consorte. En la primera hipétesis es claro que no entra en juego
el principio de subrogacién real que constituye una desviacién de las normas
de derecho comin a tenor de las cuales es adquirente el que realiza la ad-
quisicién, abstraccion hecha dz la procedencia del dinero que invierta. La
subrogacién real, por el contrario, actiia por ministerio de la ley, cuando
se trata, en ciertos casos, de mantener diferenciadas dos o més masas patri-
moniales. Y esto es lo que cabalmente acontecc cuando un matrimonio se
rige en lo econémico por el sistema de la sociedad legal de gananciales. En
segundo término, la argumentacién de LACRUZ, al menos en parte, sirve para
justificar la presuncién de ganancialidad —de la que se trata a renglén se-
guido en el texto—, pero esa presuncién no obsta a que la subrogacién real
juegue también en favor de los patrimonios privativos, aunque su aplica-
cién practica venga condicionada por la actuacién de la presuncién y se
exija la prueba de que, en las adquisiciones onerosas, el precio o contra-
prestacién son privativos. Pero una cosa es que para reconocer caracter
privativo a un bien adquirido a titulo oneroso se exija la prueba de la pri-
vatividad y otra que no sea recalmente privativo un bien adquirido con fon-
dos que tengan ese caricter, siempre que la adquisicién se verifique, como
diria LAcRUZ, dentro del consorcio, es decir, por alguno de los cényuges. En
rigor, y de ser cierta la tesis de Lacruz, habria que concluir que el principio
de subrogacién real sélo actiia cuando se invierten bienes gananciales y para
atribuir tal condicién a los bienes adquiridos a cambio, extremo que niega
el propio LacRuz, por cuanto un poco antes (pag. 363), ha afirmado que el
«bien adquirido, conforme a la regla 'subrogatum naturam subrogati’, recibe
las' cualidades que caracterizaban al antiguo, y, por tanto, la condicién de
privativo en su caso, pese a la presuncién de comunidad de los bienes ad-
quiridos constante el matrimonio». Conclusiones éstas que apoya en los an-
tecedentes histéricos, y en el articulo 1.346-3 del Cédigo civil. Ahora bien,
este precepto, a mi juicio, careceria de sentido si la subrogacién real, que en
principio funciona sin que se precise una especial voluntad o intencién de
subrogar, no actuase tanto en beneficio del patrimonio comiin como de los
patrimonios privativos. El precepto sobraria por obvio si para calificar un
bien como privativo se exigiera no sélo que el precio o contraprestacién
sean privativos sino, ademés, que la adquisicién la realice el duefio de los
fondos invertidos en la adquisicién. Es claro que para defender conclusioén
tan meridiana no haria falta un precepto especial. A Lacruz le ha desorienta-
do probablemente la declaracién del articulo 1.347-3 en el sentido de que los
bienes adquiridos a costa del caudal comin son gananciales aunque la ad-
quisicién se haga para uno de los cényuges, declaracién que no aparece en
el articulo 1.346-3. La diferencia obedece, a mi juicio, a que el patrimonio
comtn lo que no ocurre en los patrimonios privativos cuenta con dos drga-
nos de gestién y de aqui que la ley repute indiferente a los efectos de de-
terminar Ia ganancialidad del bien adquirido quién haya sido el c6nyuge ad-
quirente e incluso su declaracién de que adquirié para si. Mas si de lo que
se trata es de invertir bienes privativos no parecié necesario prever el su-
puesto a todas luces anémalo de que un cdényuge disponga de fondos de su
consorte sin contar con él y en beneficio propio, lo que no obsta, sin em-
bargo, para que se aplique al caso lo establecido por el articulo 1.346-3. La
subrogacién real, por su propia naturaleza, funciona como causa determi-
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adquiere un inmueble a titulo oneroso durante el matrimonio a ex-
pensas de su patrimonio privativo, mientras este extremo no se pruebe,
el bien se reputard ganancial y quedari sujeto, siquiera sea provisio-
nalmente, al régimen peculiar de los bienes gananciales. Y, de hecho,
la calificacién provisional puede convertirse en definitiva si no hay
manera de probar que la adquisicién tuvo lugar merced a una con-
traprestacién procedente del patrimonio del cényuge adquirente (191).

Ast, pues, siempre que uno de los cényuges pretenda que un bien
adquirido a' titulo oneroso durante la vigencia de la sociedad le per-
tenece privativamente se plantea un problema de prueba que tendri
por objeto desvirtuar la presuncién del articulo 1.361. El problema
tiene, por supuesto, un distinto alcance seglin que se suscite en el
curso de un proceso en el cual se discuta la naturaleza de un bien de-
terminado existente en el matrimonio, que en trance de inscribir un
bien en el registro con caricter privativo. En el primer caso, podrén
utilizarse toda clase de medios probatorios y su valoracién la hard el
juez, libremente, en ejercicio de las potestades que le corresponden.
Contrariamente, en el segundo caso, es decir, cuando se trata de decidir
si un bien se inscribe o no con caricter privativo, no rige la misma
libertad en cuanto a los medios de prueba ni las facultades del re-
gistrador pueden equipararse a las del juez.

El articulo 95 del Reglamento hipotecario contiene dos normas
cuya finalidad es concretar c6mo puede justificarse, a efectos registra-
les, la naturaleza privativa de un bien adquirido, constante el matri-
monio y vigente la sociedad, a titulo oneroso.

nante de la calificacién de los bienes dentro de la sociedad de gananciales
y, consiguientemente, no puede ser decisivo quién sea el cényuge que figure
como adquirente.

Naturalmente, si se da el supuesto a que nos estamos refiriendo y que
hemos calificado de andémalo, al figurar en el titulo como tnico adquirente
el cényuge que abusa de su posicién, y habida cuenta de la presuncién de
ganancialidad, el bien adquirido se inscribirdA como presuntivamente ganan-
cial o para la sociedad de gananciales segin cudl sea la forma en que se
haya realizado la adquisicién; todo ello de acuerdo con los articulos 934 y
94-1 del Reglamento. El cényuge despojado no puede pretender que se recti-
fique la inscripcién aunque acredite la naturaleza privativa del dinero que
obraba en poder de su consorte (extremo, por otra parte, casi imposible de
demostrar dentro de la fase de prueba ante el registrador), sin el consenti-
miento del titular registral (quien podria, obviamente, reconocer la verdad),
si no es por medio de un proceso, segin resuita del articulo 40 de la Ley
hipotecaria. Ahora bien, este proceso tendra por fin no tanto obtener una
indemnizacién sino pedir que se declare la condicién privativa del bien ad-
quirido.

(191) La presuncién de ganancialidad actda también aunque no se trate
de adquisiciones a titulo oneroso. Siempre que no pueda demostrarse que
un bien es privativo, siguiendo los criterios o pautas sefialados en el ar-
ticulo 1.346, el bien se presume ganancial. Consecuentemente, se presumen
gananciales, por ejemplo, los bienes adquiridos por uno de los cényuges an-
tes de comenzar la sociedad si no puede probarse la fecha de la adquisicién,
o los adquiridos a titulo lucrativo si no se demuestra que proceden de do-
nacién, herencia o legado. En virtud de la presuncién de ganancialidad
suele hablarse de la «vis atractiva» del patrimonio comn.
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Segin el nimero 2° del mencionado articulo, «el caricter priva-
tivo del precio o contraprestacién deberd justificarse mediante prueba
documental piblica». Por su parte, el nimero 4.° se ocupa de la prueba
que consiste en el reconocimiento o confesién del otro cédnyuge. Dado
que la confesién de privatividad, entendida como medio de acreditar
el cardcter privativo de un bien y de inscribirlo con ese cardcter en el
registro, asi como los efectos de tal confesién, ha constituido durante
muchos afios un tema polémico que ha pretendido zanjar, posiblemen-
te sin conseguirlo del todo, el articulo 1.324 del Cédigo civil y, den-
tro de un marco mds limitado ,el articulo 95-4 del Reglamento (192)
parece aconsejable, y asi se hard, estudiar separadamente los dos tipos
de prueba o justificacién que hoy prevé el articulo 95 del Reglamento.

La justificacién del caricter privativo del precio o contrapresta-
cién puede hacerse al tiempo de solicitar la inscripcién o con poste-
rioridad a la prictica del asiento. Asi resulta del apartado 6.° del ar-
ticulo 95, segin el cual «la justificacién o confesién de la privatividad
hechas con posterioridad a la inscripcién se harin constar por medio de
nota marginal». El precepto afiade «que no se consignari la confesién
contraria a una aseveracién o a otra confesidén previamente registrada
de la misma persona», Se atribuye, pues, a la confesién, de acuerdo
con su naturaleza, caricter irrevocable {193).

Si uno de los cényuges pretende que un bien se inscriba a su nom-
bre con carécter privativo, el titulo le designard como adquirente y en
él constard la pertinente solicitud. Ello puede plantear un problema
previo sobre el que conviene detenerse. ; Qué hacer si no obstante lo
manifestado por el cényuge adquirente no se ofrece justificacién (o
justificacién suficiente a juicio del registrador) scbre la naturaleza
privativa del precio o contraprestacién, ni siquiera la que consiste
en el reconocimiento o confesién del otro cényuge?

Las soluciones posibles son tres: 1.°) Inscribir el titulo sin que la
inscripcién prejuzgue la naturaleza privativa o ganancial del bien que
se adquiere, expresdndose asi en el asiento (194). 2.?) Denegar la ins-
cripcién ya que no puede practicarse de acuerdo con lo solicitado.
3.%) Inscribir el bien con caricter presuntivamente ganancial conforme
al articulo 94-1 del Reglamento.

De estas tres soluciones, posiblemente la mds racional es la pri-
mera, peto tal como estdn concebidos los articulos 93, 94 y 95 del

(192) Del supuesto se ocupaban antes de la modificacién de 1982 los ar
ticulos 95-2 y 96.

{193) Por eso no parece procedente el requisito de que la confesién que
pretende revocarse haya sido «previamente registrada»., En rigor una de-
claracién dirigida a desvirtuar una confesién anterior —que es a lo que pa-
rece referirse el Reglamento— no debe inscribirse en el registro en ningun
caso, pues s6lo la confesién de privatividad es de suyo inscribible.

(194) Tal era la solucién del antiguo articulo 95-2 del Reglamento para
el caso de que no se acreditase la privatividad del precio o contraprestacion,
si el cényuge del adquirente reconocia que la aseveracién de su consorte
era cierta. Es de recordar que el precepto presuponia que la confesién de
privatividad tenia un valor minimo muy inferior al que hoy le atribuye el
articulo 1.324 del Cédigo civil. Sobre el estado de la cuestién antes de re-
formarse el Codigo y el Reglamento, ver lo que se dirad después.
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Reglamento no parece que tal solucién sea viable. En efecto, esos ar-
ticulos no admiten mds que dos opciones: inscribir los bienes de los
cényuges como gananciales (o presuntivamente gananciales) o como
privativos. Asf lo demuestra el articulo 94-1. Aunque sélo aparezca
como adquirente uno de los esposos sin hacer manifestacién alguna
sobre si adquiere o no para la sociedad de gananciales, el bien debe
inscribirse a su nombre aunque con caricter presuntivamente ganan-
cial. Y esto es, seguramente, lo que también procede hacer, en prin-
cipio, en el caso que ahora estamos examinando, porque, en rigor, el
supuesto de hecho del articulo 94-1, abarca implicitamente dos hipé-
tesis: que no se diga que se adquiere para la sociedad de gananciales,
sin ninguna aclaracién ulterior, o que se manifieste que se adquiere
para uno mismo (195). A mayor abundamiento, el articulo 1.347-3
del Cédigo civil nos reconduce a la aplicacién del articulo 94-1 puesto
que, seglin el primer precepto citado, son gananciales los bienes ad-
quiridos a costa del caudal comin (circunstancia que se presume) para
uno solo de los cényuges (196),

Con todo, no deja de ser violento que la inscripcién se practique
en forma distinta a lo solicitado o a lo que resulta del titulo. Por eso
parece una buena prictica que, en la hipdtesis que manejamos, antes
de inscribir el titulo segtn el articulo 94-1 del Reglamento, se exija al
presentante o al interesado (y mejor en este caso al interesado que al
presentante) que manifieste su conformidad a que la inscripcién se
practique a tenor de lo dispuesto en aquel precepto, por tanto, de for-
ma distinta a la solicitada. Se trataria de aplicar, pues, la previsién del
articulo 429 del propio Reglamento (197). Naturalmente, esa confor-
midad no significa que el adquirente retire la afirmacién hecha en el
titulo en el sentido de que adquiere para si a expensas de sus bienes
privativos; su alcance es més limitado: se concreta a permitir que no
obstante la subsistencia de aquella manifestacién la inscripcién pueda
practiclarse atribuyendo al bien adquirido caricter presuntivamente ga-
nancial.

(195) Lacruz (Los bienes conyugales en el registro de la propiedad...,
cit., pag. 343) estima que el articulo 94-1 del Rcglamento es aplicable al «ac-
cipiens» que compra con numerario propio sin demostrarlo, pues la mani-
festacién de adquirir con dinero propio, en si misma, nada afiade al hecho
de comprar personal e individualmente.

(196) Recuérdese que a los bienes inscritos segin el articulo 94-1 del Re-
glamento se les aplica el parrafo 3.° del mismo articulo que sujeta a un ré-
gimen especial la inscripcién de los actos dispositivos sobre tales bienes.
Vid. supra, cpigrafe II, A-c.

(197) Vid. en ese sentido AviLa (Ob. cit., pég. 301). Segiin AviLa, procede
aplicar también el articulo 434 del Reglamento, de suerte que en la nota de
despacho del titulo se haga constar «la modalidad del asiento practicado»
por diferir de lo solicitado. También la resolucién de 19 de junio de 1975
llama la atencién sobre la necssidad de obtener la aquiescencia de los inte-
resados y de hacer constar en el asiento dicha aquiescencia para evitar asi
que se extienda ura inscripcién no querida por aquéllos. En el caso, se
habia solicitado la inscripcién de la finca comprada con el caracter de pri-
vativa del marido y la inscripcién se practicé conforme al antiguo parra-
fo 2.° del articulo 95. Vid. sobre esta resolucién lo que se dirdA més adelante.



438 Manuel de la Cdmara Alvarez

Siempre que la inscripcién se haya practicado conforme al articulo
94-1, tanto en el supuesto de silencio por parte del cényuge adqui-
rente como en el de aseveracién sobre el caricter privativo de la ad-
quisicién no acompafiada de prueba suficiente, cabe la justificacién «a
posteriori» y la rectificacién por nota marginal. La nota debe exten-
derse —siempre, claro es, que las nuevas pruebas sean reputadas su-
ficientes por el registrador— a peticién del cényuge a cuyo nombre
se practicé la inscripcién, sin necesidad de que lo consienta el otro y,
por consiguiente, aunque la prueba no consista en la confesién o re-
conocimiento del consorte. El consentimiento de éste es innecesario
porque la rectificacién no comporta alterar la titularidad registral y,
ademis, no es incongtuente con los términos de la inscripcién, pues
en tanto la misma califica el bien como presuntivamente ganancial estd
poniendo de relieve que puede no serlo y admitiendo, 1mp]1c1tamente,
la posible prueba en contrario.

Hechas estas consideraciones previas, estudiaremos a continuacién
y separadamente, primero la prueba de la naturaleza privativa de los
bienes adquiridos a titulo oneroso de acuerdo con la previsién general
del articulo 95-2 del Reglamento, después la confesién o treconocimien-
to de la privatividad hecha por un cényuge y relativamente al bien
adquirido por el otro y, finalmente, la aplicacién del principio de
subrogac1on real a algunos casos especiales.

a) La prueba de la naturdeza de los bienes segin el articulo 95-2
del Reglamento

Dice el parrafo 2.° del articulo 95 del Reglamento que «el caric-
ter privativo del precio o contraprestacién deberd justificarse con
prueba documental publica». El precepto distingue entre «precio» y
«contraprestaciény, distincién importante a la hora de probar el ca-
récter privativo del uno o de la otra. Se separan, por consiguiente, dos
supuestos distintos segin que la contrapartida de la adquisicién (one-
rosa) consista en dinero o en bienes de otra naturaleza. A la primera
hipétesis ha querido referirse sin duda el precepto reglamentario al
hablar de «precio» y a la segunda al emplear el término «contrapres-
tacién». El tecnicismo no es demasiado afortunado porque también el
precic que se paga por una cosa es la contraprestacién que satisface el
comprador, mas, a pesar de ello, puede aceptarse en tanto responde
a la finalidad de separar las compras de las demds adquisiciones one-
rosas.

No serfa posible examirar aqui todas las posibles hipétesis de
adquisiciones onerosas distintas de la compra. Creo que en la prictica
s6lo se detectardn con relativa frecuencia dos: la permuta y la dacién
en pago.

La permuta, segin ya se ha advertido, era objeto de mencién ex-
presa en el antiguo articulo 1.396-3 lo que quiz4 era debido a que el
cardcter privativo de lo adquirido por permuta con «otros bienes
pertenecientes 2 uno de los cényuges» era mds patente que en el caso



La sociedad de gananciales y el registro de la propiedad 439

de bienes «comprados con dinero exclusivo del marido o de la mujer»,
pues, en esta hipétesis, podia resultar mds compleja la demostracién
del origen privativo del dinero. Sin embargo, que esto fuera cierto no
justificaba la especial referencia 2 la permuta ya que una cosa es la
dificultad en la prueba sobre el caricter privativo del precio o contra-
prestacién, como dice el Reglamento, y otra que tanto en el caso de
compra como en el de permuta pueda jugar y efectivamente juegue
el principio de subrogacién real.

Para inscribir en el Registro una finca adquirida por permuta a
nmbre de uno de los cényuges v con el cardcter de bien privativo serd
preciso que la propiedad del bien que se entrega a cambio (generalmen-
te un inmueble aunque también setfa inscribible la permuta de un
bien inmueble por otro de naturaleza mueble) se justifique mediante
un documento publicop y que de ese documento piblico, o eventual-
mente de otro igualmente publico, resulte su caricter privativo. En
muchos casos, la propia indole del titulo adquisitivo (formalizado en
escritura pablica) serd prueba suficiente de la privatividad. Por ejem-
plo, si se entrega en permuta un bien adquirido por herencia o por
donacién, la escritura en que se haya formalizado ésta, o la adjudicacién
correspondiente hecha en la escritura particional, constituyen prueba
suficiente.

Puede ocurrir, sin embargo, que el titulo adquisitivo no revele pot
si solo que el bien permutado es privativo. Supongamos que se permuta
una finca adquirida por compra. Si se acredité en su dia el cardcter
privativo del dinero en la forma que se verd después es claro que la
prueba tuvo que resultar de otros documentos, pero ya no serd nece-
sario aportar nuevas pruebas porque el propio registro servird de
prueba ptiblica acerca del caricter privativo del bien, en tanto resulte
de la inscripcién que el bien fue inscrito como propio del cényuge per-
mutante y en virtud de la prueba que se practicé en su dia. En otro
caso, la prueba deberd ser aportada al tiempo de inscribir la permuta
si se quiere que el bien adquirido se inscriba como privativo.

¢ Quid si la privatividad del bien dado en permuta se acredité sola-
mente por medio de la confesién o reconocimiento del otro cényu-
ge? (198). En ese supuesto consta acreditada la naturaleza privativa
del bien que se entrega como contraprestacién, mds como esa prueba
no surte todavia plenos efectos, segin se verd después, parece que el
bien adquirido a cambio deberd inscribirse haciendo la indicacién
acerca de que la adquisicién tuvo lugar a expensas de un bien privativo
confesado. El nuevo bien quedard sujeto, por tanto, al régimen previsto
en el articulo 1.324 del Cédigo civil y a la interpretacién registral que
del precepto civil han hecho los articulos 95-4 y 144 del Reglamento

(198) Aunque la confesién hubiera tenido lugar bajo el imperio de la
legislacién derogada y el inmueble resulte inscrito en la forma que prevenia
el articulo 95-2 del Reglamento (anterior a la reforma de 1982) ello no es
débice para que se aplique el nuevo articulo 954, de suerte que el cényuge
favorecido por la confesién podra disponer del bien sin contar con el con-
sentimiento de su consorte. Vid. en ese sentido la resclucién de 2 de octubre
de 1984 que se examinarid méas adelante.
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que serdn estudiados en su momento detenidamente. El principio de
subrogacién real rectamente aplicado no consiente, a mi juicio, otra
solucién.

La dacién en pago determinard una adquisicién privativa cuando el
crédito del cényuge adquirente sea a su vez privativo, Tal ocurrird, por
ejemplo, si se trata de créditos nacidos antes de entrar en vigor la
sociedad de gananciales o adquiridos por herencia o donacién, o el
crédito por razén del precio aplazado de la venta de un bien privativo.
También los créditos cuyo objeto es el resarcimiento de los dafios infe-
ridos a la persona de uno de los cényuges o a sus bienes privativos
conforme al articulo 1.346-6 del Cédigo civil (199). La tinica dificultad
que puede presentarse en esos casos dimana de la exigencia postulada
por el articulo 95-2 del Reglamento segtn el cual el cardcter privativo
de la contraprestacién debe justificarse con prueba documental pd-
blica. Quiere decirse que serd necesario que el crédito aparezca docu-
mentado en esa forma, requisito que al menos para alguno de los su-
puestos contemplados puede resultar de dificil cumplimiento (200).
En otros casos, la demostracién de que el crédito es privativo puede
resultar més compleja. Imaginemos que, constante la sociedad, uno de
los cényuges, a expensas de sus bienes privativos, ha concedido un
préstamo. Obviamente, el crédito derivado de dicho préstamo es priva-
tivo e igualmente lo serd la transmisién en pago del mismo de una
finca propiedad del deudor. Pero la prueba de la privatividad del
crédito nos reconduce a la del cardcter privativo del dinero prestado;
sin esa prueba no serd suficiente que el préstamo se haya solemnizado
en escritura publica, y, a su vez, la demostracién de la privatividad

(199) Sobre si son privativas o comunes las indemnizaciones por razén
de dafios que afecten a la capacidad laboral del cényuge trabajador o las
que tengan su origen en un despido injustificado, cfr. TORRALBA SORIANO,
cit. II, pags. 1596 y sigs. y autores alli citados.

(200) Quizéas por eso AVILA (0b. cit., pag. 299) entiende que tal vez se haya
ido demasiado lejos exigiendo en todo caso documentacién de caracter
publico y cree que cuando lo decisivo para juzgar sobre la naturaleza priva-
tiva del precio o contraprestacién sea una fecha deberia admitirse como
bastante el documento privado de fecha fehaciente. Con anterioridad al
Reglamento, la opinién de los mas reputados hipotecaristas no era total-
mente didfana. Se exigia, mas que la documentacién piublica, la documenta-
cién auténtica (Vid. Roca SASTRE, ob. cit., IV-2, pig. 62) corroborada o no
con documentacién privada u otro elemento coadyuvante. Por su parte,
SaNz (ob. cit., pag. 307), al examinar el supuesto concreto de bienes com-
prados con dinero exclusivo del marido o de la mujer, consideraba evidente
que dado el caracter rigurosamente formalista del registro sélo podia ser
admisible la prueba documental «auténtica». La pertenencia privativa —de-
cfa— habrd de ser justificada por medio de documentos que hagan fe
frente a tercero, bien se trate de documentos publicos o de documentos
privados de fecha fehaciente. Sin embargo, en nota a pie de pagina (vid. la
nota 20 en pag. 307) consideraba muy dudoso que ademas de los documentos
publicos debieran admitirse los documentos privados de fecha fehaciente.
Aunque para su admisidon pudiese invocarse la analogia con el articulo 298
del Reglamento, la circunstancia de que en cuanto a tercero no hacen fe de
su contenido, concluia SaNz, parece decisiva para rechazarlos. En la actua-
lidad, el tema parece definitivamente zanjado por la declaracién terminante
del articulo 95-2.
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del dinero invertido deberd resultar, precisamente, de documentacién
ptblica. Es decir, la problemética de ese supuesto, por lo que hace a
la justificacién del cardcter privativo de la contraprestacién, se aproxima
considerablemente a la que suscita la compraventa con dinero pro-
pio (201).

Esta hipétesis (compraventa con dinero privativo) es la que com-
porta mayores complicaciones si se pretende inscribir lo comprado con
cardcter privativo y al amparo del articulo 95-2 del Reglamento, es
decir, sin necesidad de recurrir a la confesién o reconocimiento del
otro cbényuge que, por una parte, no siempre podrd conseguirse (202),
¥y, por otra, y por si sola, no es totalmente satisfactoria por cuanto
entran en juego las limitaciones del articulo 1.324 del Cédigo civil.
Esto no acontece ni se puede probar por otros medios que el dinero
invertido en la adquisicién pertenecia privativamente al cényuge ad-
quirente,

Mas acontece que la prueba de ese extremo, dada la naturaleza
especial del dinero, no es, por lo regular, nada ficil. Es necesario, en
puridad, acreditar dos extremos: Primero, que con anterioridad a la
compra se ha adquirido con cardcter privativo una cantidad igual o
superior al precio; segundo, que esa suma subsiste en el patrimonio
del cényuge comprador.

El primero de estos extremos no suele ofrecer dificultades graves.
Cabe distinguir entre empleo o reempleo (203) seglin que se invierta
dinerc adquirido originariamente con cardcter privativo (pot ejemplo,
en virtud de herencia, legado o donacién) o dinero obtenido merced
a la enajenacién de bienes privativos. Este punto, conforme al at-
ticulo 95-2 del Reglamento, ha de ser justificado con documento
publico.

Pero cvidentemente no basta demostrar que, en su momento, el
cényuge comprador adquirié una suma de dinero suficiente para adqui-
rir el inmueble que ahora compra, sino también que ha conservado ese
dinero, es decir, que no lo ha gastado en otros menesteres. Como,
ademds, es muy frecuente que el dinero privativo se mezcle y confunda
con dinero comin o ganancial la cuestién se vuelve atin més compleja,
hasta el punto que si se pretendiera una prueba totalmente conclu-
yente de la privatividad del dinero esta prueba no podria aportarse
mds que en casos muy contados. Por ejemplo, si el padre del cédnyuge
adquirente dona ante notario una cantidad a su hijo y éste, inmediata-
mente y empleando el mismo dinero, compra un piso solemnizdndose
las dos escrituras sin solucién de continuidad (204).

(201) Por eso extrafia que Roca (ob. ultimamente cit., pag. 60) piense que
la adjudicacién en pago de un crédito que sea privativo del marido o de la
esposa no presente problemas importantes de aplicacién.

(202) La prueba documental ptblica a que se refiere el articulo 95-2 del
Reglamento es la que se practica unilateralmente, es decir a instancias y
mediante pruebas aportadas por el cényuge adquirente, distintas de la con-
fesion de su consorte, y sin perjuicio de que puedan ser corroboradas
por ella.

(203) Vid. Lacruz, pag. 364.

(204) La hipétesis no es tan insélita como a primera vista pudiera pen-
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El segundo problema, es decir el inherente a la confusién del
dinero privativo con el ganancial puede resolverse entendiendo que
en tal caso el cényuge propietario del dinero tiene un crédito contra la
comunidad por el importe de la cantidad de que se trate y que, llegado
el momento de invertirlo en una compra, la comunidad le paga o reem-
bolsa ese crédito (205). Més adn dando por bueno ese expediente no
se soslaya el otro obstdculo. ; Cémo probar, en efecto, que el crédito
del cényuge contra el patrimonio comin no le fue reembolsado en otra
oportunidad anterior v que el importe del reembolso no fue consumido?
Nos hallamos ante la prueba de un hecho negativo que sélo puede
lograrse por presunciones. :

La Direccién General de los Registros ha admitido que el registra-
dor, a la vista de las circunstancias del caso, estime o no suficiente:
mente acreditado que el dinero satisfecho como precio de-la compra
era precisamente el que el cdnyuge comprador adquirié originariamente
o merced a la enajenacién de bienes privativos. Es decir, de los dos
extremos que han de acreditarse v a que antes nos referfamos, uno
ha de ser objeto de prueba documental piblica (la adquisicién previa
de dinero privativo en cantidad igual o superior al precio) (206); el
otro, en definitiva, sélo se reputard acreditado en la medida en que el
registrador, a la vista de las circunstancias del caso y de los datos
y elementos probatorios que se hayan aportado, asi lo estime (207).

sarse. Por razones civiles y fiscales algunos padres actiian del modo que se
indica en el texto.

(205) Esta es la tesis que sustenta LAcruz (Vid. obra y lugar dltimamen-
te cits.), y que forzosamente hay que aceptar porque, de otro modo y dado
que el dinero no lleva impreso signo alguno que atribuya su propiedad a un
sujeto determinado, la prueba de que el dinero invertido en la compra es
privativo resultaria, salvo en los casos de que antes se ha hecho mérito en el
texto, practicamente imposible.

(206) La resolucién de 17 de enero de 1913 deniega la inscripcién de la
finca comprada con caricter privativo por entender que no se habia acre-
ditado con documentacién auténtica la adquisicién (también con caracter
privativo) del dinero con que se pagé el precio. En el caso, comparecié en
la escritura ademas del esposo de la compradora, un hermano de ella para
entregarle una cantidad que, segin manifestd, habia recibido con anterio-
ridad de su hermana, siempre soltera, en calidad de préstamo.

(207) Entiendo que los datos complementarios aportados con el fin de
justificar al registrador la preexistencia del dinero en el patrimonio del
cényuge del adquirente no es preciso acreditarlos con prueba documental
publica. Parece, ademds, que en el supuesto de reempleo, debe bastar que se
acredite con documento publico la adquisicién (privativa) de los bienes que
después se enajenaron y que, en ciertos casos, la prueba de su ulterior ena-
jenacion puede admitirse, aungue no se presenten documentos publicos, si
la prueba, por razén de su origen, puede considerarse suficientemente fiable.
Por ejemplo, en el caso contemplado por la resolucién de 19 de junio de 1975
el precio procedia de la venta de unos valores propios de la compradora.
Para justificar su venta debia haberse reputado suficiente la documentacién
presentada al respecto; a saber, la orden de venta al Banco y la comunica-
cién de éste de haber abonado el importe de la venta de las acciones en la
cuenta corriente de la interesada. Con todo, la inscripcién se deniega por
otras razones. La principal que «aparte la falta de autenticidad de los docu-
mentos complementarios presentados (la resolucién alude al hecho de que
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A la vista de lo expuesto, no es de extrafiar que la jurisprudencia
registral se limite a confirmar el criterio del registrador en la medida
en que éste no estime suficientemente acreditado que el dinero inver-
tido en Ja adquisicién es precisamente el mismo que se adquirié origi-
nariamente con catrdcter privativo o el producto de la enajenacién de
otros bienes igualmente privativos. La excepcién mds cualificada estd
constituida, probablemente, por la resolucién de 13 de septiembre
de 1926, pero es de tener en cuenta que esta resolucién, muy conocida
y reiteradamente invocada en los recursos gubernativos interpuestos
con ocasién de discutirse el problema de la prueba de la privatividad
del dinero, el registrador habia hecho manifestaciones excesivamente
tajantes en cuanto a su falta de competencia para apreciar las pruebas
susceptibles de desvirtuar la presuncién del antiguo articulo 1.407.

La Direccién General no comparte los escripulos del registrador.
Porque si bien nos dice que «el procedimiento de inscripcién en los
libtos del registro encuentra sus mds fundamentales normas en la tra-
mitacién de los actos de jurisdiccién voluntaria y no puede, por tanto,
exigitse que la prueba aducida ante el registrador se desenvuelva en
forma contradictoria y con las particularidades de un juicio declarativo»,
admite que el cardcter parafernal de los bienes comprados por la mujer
con dinero propio ha de poder justificarse al solicitar la inscripcién
aunque haya de practicarse «con documentos y manifestaciones que
sean garantia suficiente de la legalidad del acto inscribible y de su
autenticidad frente a tercero».

En el caso, la resolucién estimé prueba suficiente la presentacién
de dos escrituras ptblicas, una de particién en la que se adjudicaron
a 1a mujer determinadas fincas y otra de venta de la mitad indivisa de
algunas de dichas fincas. El precio obtenido por esa venta (que en
parte se habfa invertido en una compra antetior) se considera privativo
y, por tanto, se estima que debe inscribirse con ese caricter una casa
comprada por la mujer con el dinero que se supone obtenido merced
a la venta. Y, asf, se dice en el tercer considerando de la resolucién,
«que si no ha de imposibilitarse 1a inscripcién de toda finca o derecho
en concepte de bienes parafernales adquiridos a titulo oneroso durante
el matrimonio por la mujer, han de reputarse suficientes a tales efectos
la declaracién hecha por la adquirente de que el dinero es exclusiva-
mente suyo, el asentimiento prestado por el marido, la falta de asientos
contradictorios, la apottacién de documentos que demuestran de un
modo auténtico el ingreso de cierta cantidad en el patrimonio peculiar
de la mujer casada y la no existencia de actos de disposicién por parte
de la titular de los parafernales que hubiesen agotado o mermado la
cantidad necesaria para adquirir la finca o derecho». La realidad es,
sin embargo, que no obstante haberse acreditado el ingreso en el patri-
monio de la mujer de una cantidad suficiente para cubrir el precio de
la adquisicién, no se justificé que ese dineto no hubiese sido consumido

s6lo se presentaron fotocopias adveradas de otras fotocopias de las pélizas
de adquisicién de los valores), éstos no probarian de forma innegable el
origen privativo del precio de adquisicién del inmueble»).
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con anterioridad y que, por tanto, el invertido en la compra fuese
realmente el que procedia de la venta anterior de bienes propios de la
compradora. Porque, evidentemente, «la falta de asientos contradicto-
rios» no prueba nada al respecto, y la «no existencia de actos de dispo-
sicién por parte de la titular de los parafernales que hubiesen agotado
o mermado la cantidad necesaria para adquirir la finca o derecho», no
pasa de ser una afirmacién apodictica del Centro directivo.

Sin embargo, en otros supuestos y 2 pesar de que la ptueba apor-
tada fue sustancialmente igual a la que se tuvo a la vista en el caso
de la resolucién que acaba de comentarse, la Direccién General ha
confirmado el criterio del registrador en el sentido de no entender
suficientemente justificado el caricter privativo del dinero invertido
en la compra. Citemos, a titulo de ejemplo, la resolucién de 19 de junio
de 1975 y la mis reciente de 20 de enero de 1983.

En el supuesto contemplado por la primera de dichas resoluciones
la compradora manifestd, y asi lo aseverd su esposo que concurrié al
otorgamiento de la escritura, que el precio con el que se compraba era
de su exclusiva pertenencia pues procedia de la venta de determinados
valores que habia adquirido con anterioridad a su matrimonio. El
registrador estimé que no estaba suficientemente justificado que el
dinero procedente de la venta de los valores de la compradora fuese
precisamente el invertido en la compraventa y la Direccién respeté su
criterio (208). La resolucién alude a «las dificultades en que se encuen-
tra el Registrador para apreciar las pruebas contra la presuncién legal
del articulo 1.407 del Cédigo civil en los supuestos en que el precio
de la adquisicién sea de la exclusiva propiedad de la mujer ,y el distinto
plano en que se encuentra el funcionario calificador respecto de Jueces
y Tribunales en donde a través del juicio contradictorio con su fase de
prueba se cuenta con una serie de elementos de los que carece el
Registrador al ejercer su funcién, y por eso el articulo 95 del Regla-
mento Hipotecario, al tratar de resolver los problemas que pueden
plantearse en esta materia, distingue entre aquellos bienes que tienen
cardcter ganancial, aquellos otros en los que claramente aparece justi-
ficado que el precio es de la exclusiva propiedad del cényuge adqui-
rente, y una situacién intermedia en la que sélo aparece la aseveracién
de ese cardcter hecha por uno de los cényuges respecto del precio de
la adquisicién hecha por el otro, y en donde no se prejuzga la natu-
raleza del bien inscrito» (209).

La resolucién de 20 de enero de 1983 respalda, asimismo, el cri-
terio del registrador quien tampoco consideré probado que el dinero

(208) Como ya se ha advertido anteriormente (vid. nota 207) surgieron di-
ficultades en orden a la calificacién como auténticos de los documentos
presentados para probar la adquisicién de los valores y su posterior enaje-
nacién pero como también se dijo, no fue este el motivo, sino el que se
indica en el texto, el que determiné que la finca se inscribiese al amparo del
antiguo articulo 95-2 del Reglamento y no como privativo de la vendedora tal
como se habia solicitado. Vid. también sobre este punto la nota 197.

{209) Estas altimas afirmaciones hay que valorarlas en relacién a la lega-
lidad anterior a la Ley de 13 de mayo de 1981 y al Real Decreto de 12 de
noviembre de 1982.
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procedente de la venta de bienes privativos era precisamente el mismo
con que se pagé el precio. En el caso, el marido (comprador) mani-
festé que adquiria con dinero de su exclusiva pertenencia que procedia
de la venta de bienes propios, aseveracién ratificada por su esposa.
La inscripcién se practicé conforme al antiguo articulo 95-2 del Re-
glamento, pues, al parecer, no se presentaron las escrituras de venta
de donde, segin el comprador, procedia el dinero con que compraba.
Mucho después (el 12 de diciembre de 1981) el adquirente solicitd
que se extendiera nota marginal haciendo constar que el piso que
comprS en su dia era de su propiedad. Presentdé fotocopias adveradas
(que desde el punto de vista de su autenticidad la Direccién conside-
ta bastantes) de las dos escrituras de venta a que se referfa la escri-
tura de compra. La resolucidn después de admitir que cabe realizar una
nueva calificacién sobre un derecho ya inscrito, dado lo que disponia
el articulo 95 del Reglamento, aborda el problema de la prueba que
es necesario aportar para enetvar, en trdmite de inscripcién, la presun-
cién del antiguo articulo 1.407 del Cédigo civil hoy recogida en el 1.361.

Se nos dice, en primer lugar, que «la vis atractiva» favorable a la
ganancialidad de los bienes se habia manifestado en la fuerte presun-
cién establecida en el articulo 1.407 del Cédigo civil que motivé una
rigurosa interpretacién jurisprudencial acerca de la justificacién nece-
saria para destruir esa presuncién legal que habia de desvirtuarse de
manera cumplida y satisfactoria para poder apreciar asi el cardcter
privativo de la adquisicién, lo que unido por otra parte a la prohibicién
existente entonces de donarse bienes los cényuges —articulo 1.334—
y al recelo de que indirectamente se pudiera lograr por via de confe-
sién lo que no podrfa lograrse por via legal, originé igualmente una
jurisprudencia restrictiva en esta materia dulcificada por la Sentencia
de 2 de febrero de 1951 que en base a la doctrina de los actos propios
declaré que la confesién realizada por el cényuge del adquirente sobre
el cardcter privativo del precio de la compra del bien perjudicaba al
confesante y a sus herederos voluntarios». En segundo lugar, y des-
cendiendo de lo general a las particularidades de la calificacién recu-
rrida, se pone de manifiesto que «la nueva presentacién por el recu-
rrente de la escritura de compraventa va inscrita unida a las otras dos
en que vendié bienes privativos con los que obtuvo un precio que se
indica reinvirtié en la adquisicién del inmueble discutido, plantea la
ardua cuestién de la prueba de la procedencia del dinero reinvertido
para que una vez demostrado que es de su exclusiva propiedad pueda
admitirse la subrogacién e inscribirse el bien como privativo, y a este
respecto (se insiste una vez mds en este extremo), como ya declard este
Centro Directivo, cabe resaltar el distinto plano en que se encuentra el
funcionario calificador respecto de los Jueces y Tribunales en donde
a través del juicio contradictorio con su fase de prueba se cuenta con
una serie de elementos de los que carece el Registrador al ejercer su
funcién». Por tltimo, se concluye afirmando que «el juicio del Regis-
trador, a salvo de lo que pueda disponer su supetrior jerirquico en
el correspondiente recurso gubernativo, ha de estar racionalmente fun-
dado sobre los medios de prueba que haya tenido a su alcance... y en
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este supuesto concreto los documentos aportados no demuestran de un
modo auténtico que el ingreso de cierta cantidad en el patrimonio del
recurrente, como consecuencia de dos ventas realizadas —una de ellas
mds de tres afios anterior a la compra calificada— haya sido reinvertida
en la adquisicién del inmueble, autorizan a estimar en principio acer-
tada la calificacién realizada y que no procede acceder a la prictica
de la nota marginal solicitada».

De prosperar definitivamente el criterio sustentado por estas dos
resoluciones resultari en la prictica, salvo casos excepcionales, punto
menos que imposible acreditar que el precio tiene caricter privativo y
conseguir que la inscripcién se practique asignando a los bienes com-
prados aquel caricter conforme al actual artfculo 95-2 del Reglamento.
Quizés el dnico elemento de juicio susceptible de facilitar la inscripcién
en la forma apetecida estribe en un factor indiciario: el hecho de que
medie un lapso de tiempo corto entre la venta del bien privativo y la
reinversién del precio. Es significativo que en el caso resuelto por la
resolucién de 13 de septiembre de 1926 s6lo mediaron unos cinco meses
entre la fecha de la escritura de venta de los bienes propios de la mujer
y la compra de la finca que se inscribié como parafernal, mientras que
en el supuesto que tuvo a la vista la resolucién de 20 de enero de
1983 transcurren tres afios entre el otorgamiento de una de las escri-
turas de venta y el de la escritura de compra, hecho este que destaca
el Centro directivo.

En cualquier caso, las dificultades que comporta acreditar el ca-
ricter privativo del precio determina que, en la préctica, sobre todo
después de reforzado el valor de la confesién de privatividad, sea mds
frecuente que el caricter privativo de los bienes comprados por ser
también privativo el dinero invertido, figure en el registro a través
de lg que hoy dispone el pirrafo 4.° del articulo 95, que pasamos a
estudiar.

b) La confesién de privatividad

El ntimero 4 del articulo 95 del Reglamento hipotecario dice asf:
«Si la privatividad resultare de la confesién del consorte, se expresard
dicha circunstancia en la inscripcién y ésta se practicard a nombre del
coényuge a cuyo favor se haga aquella. Todos los actos inscribibles
relativos a estos bienes se realizardn exclusivamente por el cényuge a
cuyo favor se haya hecho la confesidn, quien, no obstante, necesitard
para los actos de disposicién realizados después del fallecimiento del
cényuge confesante el consentimiento de los herederos forzosos de éste,
si los tuviere, salvo que el caricter privativo del bien resultare de la
particién de herencia».

El precepto reglamentario constituye la aplicacién registral de lo
que ahora dispone el articulo 1.324 del Cédigo civil, segiin el cual,
«para probar entre cényuges que determinados bienes son propios de
uno de ellos, serd bastante la confesién del otro, pero tal confesién por
st sola no perjudicard a los herederos forzosos del confesante, ni a los
acreedores, sean de la comunidad o de cada uno de los cényuges».
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El estudio tanto de la norma civil como del articulo 95-4 del Re-
glamento hipotecario que constituye, como se ha dicho, su proyeccién
registral exige un somero examen. de sus antecedentes. Era y sigue
siendo relativamente frecuente en la prictica que si uno de los cdn-
yuges adquirfa un inmueble con dinero que manifestaba ser de su
propiedad, y en defecto de otras pruebas sobre este particular (210),
el esposo o esposa del adquirente reconociesen que aquella manifesta-
cién era cierta v que, por tanto, el dinero de la compra pertenecia pri-
vativamente al cényuge comprador, por lo que, igual caricter debia
tener lo comprado (211). Sin embargo y con anterioridad a la Ley de
13 de mayo de 1981, no existia acuerdo sobre cudl era el valor de
esa confesién y en particular si bastaba para desvirtuarla la presuncién
de ganancialidad que entonces formulaba el articulo 1.407 del Cédigo
civil.

Habia unanimidad en el sentido de que la confesién no podia
perjudicar a terceros (entendiendo por tales a los acreedores y a los
herederos forzosos del cényuge autor de la confesién) aunque pocas
veces se puntualizase con rigor que es lo que realmente se querfa decir
cuando se afirmaba que los terceros no podian experimentar perjuicio
como consecuencia de la confesién. Las diferencias de criterio eran, sin
embargo, ostensibles cuando se trataba de saber si la confesién era
eficaz entre los cSnyuges y con que alcance. El argumento bésico que
se habfa hecho valer contra tal eficacia querfa encontrarse en el articu-
lo 1.232 del Cédigo civil a cuyo tenor la confesién no hace prueba

(210) O como complemento de ellas, segiin se ha visto en el epigrafe
anterior.

(211) Este era, en la prictica, y como se ha indicado, el planteamiento
tradicional del problema. Con todo, se ha indicado que la confesién o recono-
cimiento de privatividad podria y puede referirse a supuestos distintos de
las adquisiciones a titulo oneroso. Por ejemplo, si al liquidarse la sociedad
de gananciales el marido reconoce que determinados bienes existentes en el
matrimonio fueron adquiridos por su mujer en virtud de herencia aunque
este extremo no pueda probarse. No es probable que el articulo 954 del
Reglamento haya sido redactado con el pensamiento puesto en esa hipétesis
o en otras semejantes, sino en el caso de que la confesién tenga por objeto
demostrar la privatividad del precio o contraprestacién; pero tampoco ex-
cluye que la privatividad pueda resultar de la confesién del cényuge aunque
no se trate de bienes adquiridos a titulo oneroso. En el ejemplo antes
propuesto, los bienes deberan inscribirse a nombre del cényuge favorecido
por la confesién o, en su caso, al de sus herederos previa su integracién en
la masa de la herencia. Jugarin las limitaciones del articulo 1.324 del Cédigo
civil y, al fallecimiento del cényuge confesante si todavia el bien no ha sido
enajenado, serd menester que los actos de disposicién que se otorguen sean
consentidos por sus herederos forzosos si los tuviere.

Por otra parte, los problemas inherentes a la confesién de privatividad se
habian planteado siempre en sede de sociedad de gananciales. Ahora, el
articulo 1.324 forma parte del mal llamado régimen matrimonial primario
y es, por tanto, aplicable a otros regimenes matrimoniales. REBOLLEDO ha
puesto de relieve que el precepto puede ser 1util en trance de desvirtuar la
presuncién del articulo 1.441 del Cédigo civil. Cfr. ReBoLLEDO, Separacicn de
bienes en el matrimonio, Madrid, 1983, pags. 129 y sigs. El articulo 95 del
Reglamento, como se desprende de su contexto, s6lo ha tomado en conside-
racién la confesién de privatividad desde el punto de vista de la sociedad
de gananciales.
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contra su autor cuando mediante ella pueda eludirse el cumplimiento
de las leyes. Se argiifa que de reconocer efectos a la confesidn, siquiera
fuese entre los cényuges, se abria un portillo que permitiria vulnerar
impunemente normas imperativas, en particular a las que prohibian
a los cényuges hacerse donaciones o las que determinaban la compo-
sicién de los respectivos patrimonios. También se temia que la confesién
fuese un cauce que permitiera burlar indirectamente el principio de
inmutabilidad del régimen econémico conyugal.

Doctrinalmente, podian distinguirse tres distintas posiciones, la que
negaba radicalmente todo valor a la confesién, opinién pricticamente
abandonada, la que le otorgaba plenos efectos entre los cényuges tanto
durante el matrimonio como a la disolucién del mismo y la que en-
tendfa que la confesién era inoperante vigente la sociedad pero recono-
ciéndole virtualidad llegado el momento de disolver aquélla (212).

La jurisprudencia v en particular la doctrina de la Direccién Gene-
ral de los Registros, se habia inclinado en contra del valor de la con-
fesién incluso entre los cényuges. Sin embargo y por lo que atafie
al Tribunal Supremo, constituye un importante precedente en sentido
inverso la sentencia de 2 de febrero de 1951. El Alto Tribunal no da
lugar al recurso de casacién interpuesto por el marido (primero divor-
ciado segiin la legislacién republicana y después separado en virtud
de sentencia dictada por los Tribunales Eclesidsticos) quien pretendia,
al practicar con su mujer la liquidacién de la sociedad de gananciales,
que tuvieran esa consideracién ciertos bienes comprados durante la
vigencia de la sociedad a pesar de que él, en la escritura de compra,
habfa reconocido que el dinero pertenecia privativamente a su esposa.
E! Tribunal Supremo, visto que se trata de un pleito entre los c6nyuges
en el que no intervienen terceros, estima suficientemente probado el
cardcter privativo de los bienes, pese a que la tnica prueba que podia
esgrimirse para probar dicho extremo era la confesién del marido a la
que se concede, pues, eficacia.

La Direccién General de los Registros nunca llegé tan lejos. A partir
de 1941 se detectan algunas resoluciones en las que otorga a la con-
fesién un valor minimo en el sentido de que tal confesién, que debe
hacerse constar en la inscripeién, atribuye cardcter «ambiguo» al titulo
adquisitivo y sin que se prejuzguen las cuestiones que pudieran susci-
tarse acerca de la condicién juridica de los bienes dentro de la sociedad
conyugal o al tiempo de disolverse (213). Sin embargo, a la hora de
sacar consecuencias pricticas de estas aseveraciones la Direccién se
mostrd sumamente reticente; en su resolucién de 11 de marzo de 1957
denegé la inscripcién de una escritura otorgada por mujer ya viuda
que enajenaba bienes comprados durante su matrimonio con precio
privativo, segin confesién del marido, con lo que al dar la razén al
registrador, vino a exigir para la inscripcién de la venta el consenti-

(212) Ver un amplio resumen de la discusién doctrinal sobre el problema
en SANZ, ob. cit. pags. 284 vy sigs.

(213) Vid. en ese sentido las resoluciones de 11 de octubre de 1941 y de
30 de marzo de 1943.
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miento de los herederos del marido difunto que lo eran sélo voluntarios,
pues por medio de un acta de notoriedad se habfa acreditado la ine-
xistencia de legitimarios (214).

Las ideas que apuntan en las diversas resoluciones de la Direccién
General que se ocuparon del tema fueron recogidas por el Reglamento
hipotecario de 1947 y por la reforma que dicho Reglamento experi-
menté en 1959. El nimero 2 del articulo 95 decfa que si no se demos-
traba la procedencia del dinero con el que se verificé la adquisicién
por parte de uno de los cényuges aseverando el consorte que el precio
o contraprestacién era de la exclusiva propiedad del adquirente, sin
acreditarlo, debfa practicarse la inscripcién a nombre de éste, haciendo
constar aquella circunstancia, pero sin que la inscripcién prejuzgase la
naturaleza ganancial o privativa de los bienes. La reforma de 1959
generaliza esta solucién aplicdndola tanto al marido como a la mujer.
Al propio tiempo establece, lo cual comporta en clerto modo treconocer
algin efecto a la confesién, que la enajenacién de los bienes asi ins-
critos requiere el consentimiento de la mujer y el del marido (en la
redaccién de 1947) o el consentimiento del cényuge titular y el del
otro esposo (en la redaccién que se d4 en 1959 al articulo 96). Con ello
venia a reconocerse una cierta virtualidad aunque muy relativa a la
confesién.

La necesaria concurrencia del doble consentimiento encontraba su
fundamento, segiin se puso de relieve (215), en el hecho de que la
aseveracién de privatividad otorgaba cardcter ambiguo a un bien pre-
suntamente ganancial y como en estas circunstancias el tercer adquirente
posible se encontrarfa ante una situacién hasta cierto punto ambigua,
en obsequio a la seguridad del trdfico venia a exigirse que los dos
cényuges consintiesen. Es de hacer notar que el consentimiento del

(214) La Direccién, por el contrario, estimaba que el reconocimiento de
los herederos del cényuge confesante premuerto, hecho en la escritura de
particién de herencia y liquidacién de la sociedad de gananciales, de ser
propios del cényuge sobreviviente determinados bienes enervaba la presun-
cién de ganancialidad del antiguo articulo 1.407 del Cédigo civil por lo que
tales bienes podian inscribirse como privativos. Asi, por ejemplo, la resolucién
de 18 de junio de 1975 en la cual se dice que en el caso expuesto no existe
el peligro de que se burle la prohibicién de donaciones entre cényuges ni la
de alterar constante el matrimonio el régimen econémico conyugal, aunque en
realidad no se ve claro por qué el reconocimiento de los herederos obsta a
que la confesién enmascare una donacién ni sana una supuesta alteracién del
estatuto econémico del matrimonio. En cambio, si la disolucién de la sociedad
de gananciales tuvo lugar (después de 1975, es decir, cuando ya se permitia
que el régimen econdémico de la sociedad conyugal pudiese modificarse du-
rante el matrimonio) en capitulaciones matrimoniales sustituyendo el régimen
ganancial por el de separacién, el Centro Directivo negé valor a la confesién
de un cényuge que reconocié que un piso habia sido adquirido por el otro
con fondos propios. Asi, la resolucién de 23 de julio de 1979. La Direccién
estimé que, no obstante la trascendencia de la reforma que llevd a cabo la
Ley de 2 de mayo de 1975, subsistia la prohibicién que pesaba sobre los
cényuges (aplicable aunque su régimen econémico matrimonial fuese el de
separacién de bienes) de donarse bienes reciprocamente, siendo de aplicar,
por consiguiente, la doctrina que negaba valor a la confesién de privatividad
por constituir un medio de burlar dicha prohibicién.

(215) Cfr. Roca SASTRE, ob. cit., IV-1, pag. 50.
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marido —caso de que el bien estuviera inscrito a nombre de la mu-
jer— no equivalia a la licencia cuando ésta era alin necesaria y, por
consiguiente, no podia ser suplida por la autorizacién judicial subsi-
diaria, que tampoco cabfa en el supuesto contrario, es decir, si la titula-
ridad registral correspondia al marido quien, como es sabido y a partir
de la Ley de 24 de abril de 1958, podia también recurrir al juez si
queria enajenar un bien inmueble ganancial o presuntivamente ganan-
cial y la mujer se negaba a dar su consentimiento.

El nuevo planteamiento en que descansa la reforma de 13 de mayo
de 1981 postulaba conceder mayor eficacia a la confesién de privati-
vidad. Permitidas las donaciones entre cényuges, aceptado incluso que
los esposos pueden variar, prescindiendo del principio de subrogacién
real, Ja naturaleza privativa o ganancial de los bienes mediante acuerdo
(recuérdese el articulo 1.955) y autorizado desde 1975 el cambio de
régimen econdémico conyugal después de celebrado el matrimonio, no
tiene sentido que al menos entre marido y mujer la confesién o reco-
nocimiento de que ciertos bienes son propiedad del otro no surta sus
naturales efectos,

El articulo 1.324 del Cédigo civil (reformado en 1981) sanciona,
pues, como no podfa por menos de ocurrir, la eficacia de la confesién
de privatividad pero la limita a las relaciones entre los cényuges. A
los herederos forzosos del cényuge confesante o a los acreedores, sean
de la comunidad o de cada uno de los cényuges, la confesién por si
sola no les perjudica. La exégesis del precepto exige, por consiguiente,
separar la eficacia de la confesién situdndola en dos planos diferentes,
el de la eficacia de la confesién frente al cényuge favorecido por la
misma y el de su alcance frente a los terceros (herederos del cénvuge
confesante o acreedores), si bien aqui no parece procedente detenerse
en el estudio de todos y cada uno de los problemas que suscita el an4-
lisis del articulo 1.324, que en este trabajo ha de ser contemplado
preferentemente desde su perspectiva registral.

Inter partes, quiere decirse entre los cényuges, Ja confesién deter-
mina que en adelante el bien al que la confesién se refiera debe repu-
tarse privativo con todas sus consecuencias. Por consiguiente, el cén-
yuge favorecido por la confesién estd legitimado para otorgar toda clase
de actos de administracién y de disposicién que tengan por objeto aquel
bien, por si solo v sin contar con su consorte (216).

El articulo 95-4 del Reglamento se hace eco de esta solucién. En
primer término vy aunque la privatividad del bien resulte {inicamente
de la confesién del marido o de la mujer, el bien se inscribe a nombre
del cényuge a cuyo favor se haya hecho aquélla pero haciendo constar
en la inscripcién dicha circunstancia. En segundo lugar, todos los actos
inscribibles relativos a los bienes asi inscritos se realizaran —dice el
precepto reglamentario— exclusivamente por el cényuge a cuyo favor

(216) Esto no quiere decir que el valor de la confesién sea absoluto.
Como dicen Dfez Picazo-GULLON (Sistema, cit., IV, pag. 195) la confesién crea
en el plano extrajudicial una situacién firme. Pero judicialmente podra ser
atacada alegando el error de hecho o incluso demostrando su falsedad. Tam-
bién, a mi juicio, si se presté6 mediante violencia o intimidacién.
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se ha hecho la confesién. Es mds, la resolucién de 2 de octubre de
1984 declara inscribible la escritura de venta otorgada por mujer ca-
sada sin consentimiento del marido relativa a una finca que se habia
inscrito al amparo del antiguo articulo 95-2, de suerte, que viene a
reconocer a la confesién de privatividad que en su dia hizo el marido
los efectos que hoy le atribuye el articulo 1.324 del Cédigo civil, a
pesar de que tal confesién tuvo lugar antes de entrar en vigor la Ley
de 13 de mayo de 1981.

Estudiemos ahora cudl es el alcance de las limitaciones que el
propio articulo 1.324 impone a la confesién frente a los acreedores o
frente a los herederos forzosos del confesante. El articulo citado dice
que la confesién «no les perjudicard», expresién un tanto ambigua y
que puede ser interpretada de diferente modo. Por eso se registran en
la doctrina opiniones discrepantes,

Una interpretacién maximalista entiende que lo que ha querido
decir el articulo 1.324 es que los terceros pueden desconocer la con-
fesién. «La inocuidad de la confesién de cara a los acreedores y legi-
timarios —se ha dicho— significa, si los cényuges estdn sometidos al
régimen legal, que aquéllos pueden comportarse respecto de los bienes
como si la confesién no se hubiese producido: embargindolos como
gananciales si la deuda es carga de la sociedad, aunque estén a nombre
de quien no se oblig personalmente» (217).

La tesis mds benigna estima, en cambio, que ni los acreedores ni
los legitimarios pueden hacer caso omiso de la confesidn, ni ésta frente
a aquellos puede reputarse «prima facie» ineficaz. La confesién tendrd
que ser impugnada; ahora bien planteada la impugnacién corresponders
al cényuge favorecido por ella demostrar por medios distintos de la
confesién misma que el bien es efectivamente suyo (218).

Por mi parte, creo que la primera de estas dos maneras de inter-
pretar el articulo 1.324 estd m4s cerca que la segunda de la letra y del
espiritu del artfculo 1.324 aunque, en mi opinién, es demasiado sim-
plista. El articulo 1.324 significa, a mi modo de ver, que los acreedo-
res a los hered~ros forzosos pueden considerar inexistente la confe-
si6n pero no absoluta e incondicionadamente sino Unicamente en la
medida que la misma, de ser inexacta, les perjudicarfa efectivamente.
El posible perjuicio es, pienso, un dato decisivo que la primera de las
teorfas expuestas no toma suficientemente en considetacién, en tanto
que la segunda, al exigir el ejercicio de una accién impugnatoria, sin
precisar de qué accién se trata, supervalora, a mi juicio, la eficacia de
la confesién frente a terceros. Para desarrollar mi punto de vista creo
necesario distinguir segin se trate de acreedores o de legitimarios.

Relativamente a los acreedores, pueden serlo del cdnyuge confe-
sante o de la comunidad, como dice con expresién incorrecta el articu-
lo 1.324, pues es claro que la comunidad, al no ser persona juridica, no

(217) Vid. Lacruz, ob. cit, rag. 381

(218) Cfr. OLIVARES JAMES, Los contratos traslativos de dominio entre
conyuges y los efectos de la confesion conforme al articulo 1.324 del Cddigo
civil, en «Anales de la Academia Matritense del Notariado», tomo XXV,
pag. 320.



452 Manuel de la Cdmara Alvarez

tendrd acreedores, sino que éstos lo serin del marido de la mujer o
de ambos. El precepto se ha querido referir, sin duda, a aquellos acree-
dores que pueden dirigirse no sélo contra el patrimonio del cényuge
que contrajo la obligacién sino también ,incondicionalmente, contra el
patrimonio comin (219).

Asi las cosas, es claro que sélo puede decirse que la confesién
petjudica a los acreedores si el cédnyuges deudor no tienes bienes pro-
pios con que responder o éstos no son suficientes y tampoco hay bienes
comunes que, sumados a los primeros, basten para que sobre ellos
pueda hacerse efectiva la obligacién reclamada (220),

Lo dicho no quiere decir que los acreedores, para proceder contra
el bien privativo cuyo caricter de tal consta sélo por confesién del otro
cényuge ,tengan que demostrar previamente la inexistencia de bienes
suficientes en el patrimonio privativo del cényuge deudor y en el ganan-
cial. Serfa excesivo y parece que contrario a la letra del articulo 1.324,
imponerles la carga de la prueba de ese hecho negativo. Mas hay que
conceder al cényuge favorecido por la confesién el derecho de oponerse
al embargo, bien alegando y probando que existen en el patrimonio del
confesante o en el ganancial bienes libres suficientes, ora demostrando,
por medios distintos de la confesién, segin se ha dicho, que el bien
embargado ‘es de su exclusiva propiedad porque fue adquirido con
dinero de su pertenencia ¢ por cualquier otro concepto determinante
de su privatividad.

Acontece, empero, que la oposicién al embargo, ya se trate de em-
bargo decretado en ejecucién de sentencia o de embargo practicado en
juicio ejecutivo, en los términos que han quedado expuestos, no es facil

(219) En este segundo caso estarian, por ejemplo los acreedores de uno
de los cényuges que se ha obligado en su propio interés pero con el consen-
timiento expreso del otro. En ese supuesto debe entenderse que el cényuge
que s6lo se ha limitado a consentir no vincula su propio patrimonio priva-
tivo. También los acreedores que, no obstante haberse contraido la obligacién
por uno solo de los cényuges, tienen accién contra el patrimonio comtn
aunque no la tengan contra el del cényuge no deudor. Por ejemplo, si se esta
ante una obligacién contraida en el ejercicio de ordinario de la profesién,
arte u oficio de uno de los cényuges o en la administracién ordinaria de los
bienes propios. Cfr. articulo 1.365-2 del Cédigo civil. Si se trata de lo que el
articulo 1.373 del Cédigo civil llama «deudas propias» de uno de los esposos
es de tener en cuenta que también en ese caso es posible embargar los ganan-
ciales, aunque el cényuge no deudor podri pedir que se sustituya la traba
por la parte que el cényuge deudor ostenta en la sociedad conyugal;, el
embargo lleva consigo la disolucién de la sociedad.

(220) Si se trata de deudas propias, es de observar como se ha indicado en
la nota anterior, que el acreedor puede, pese a la naturaleza de la deuda,
hacer presa sobre los bienes comunes, aunque el otro cényuge —que en
nuestro caso seria el favorecido por la confesion— puede hacer uso del
derecho que le concede el articulo 1.373. Supuesto que efectivamente ejerci-
tase tal derecho el perjuicio al acreedor vendria determinado por la insufi-
ciencia de los bienes (que ademdas de los propios) se le hubiesen adjudicado
en la liquidacién de la sociedad de gananciales, a la que se debe proceder en
cumplimiento de lo dispuesto por el ya citado articulo 1.373. De no ser estos
bienes (sumados a los privativos) bastantes, los acreedores podrin conside-
rar que también forma parte del activo comun partible el bien privativo
confesado.
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de articular procesalmente, dadas las caracteristicas propias tanto del
procedimiento de ejecucién como del propio juicio ejecutivo. De todos
modos, algiin recurso hay que buscar pues no se puede dejar inerme al
cényuge favorecido por la confesién.

El Reglamento hipotecario parece confirmar este punto de vista.
El apartado 2 del articulo 144 (en la dltima parte de este trabajo se
estudiard con detenimiento el precepto en su totalidad) dispone que
cuando se trate de bienes inscritos conforme al nimero 4 del articu-
lo 95 (es decir, cuando la privatividad del bien sélo resulte de la
confesién del cényuge no adquirente), el embargo sers anotable si la de-
manda se hubiere dirigido contra el cényuge a cuyo favor aparez-
can inscritos los bienes, sea o no el cényuge deudor. Prescindiendo de
hacer ahora un examen critico del precepto (me remito sobre este
extremo a lo que se dird después) lo cierto es que el mismo sélo se
explica en tanto tenga por finalidad conceder al cényuge, «a cuyo favor
aparezcan inscritos los bienes», el derecho a defenderse. aunque no sea
el cényuge deudor, tal como dice la norma reglamentaria (221). A mi
juicio, un camino més practicable que la oposicién «sensu strictu» al em-
bargo, serfa el de interpretar con cierta generosidad las normas referentes
a la tercerfa ya que también mediante la tercerfa se pretende que se
liberen unos bienes que no debieron embargarse, que es lo que sucede
en nuestro caso, tanto si se prueba que el bien privativo confesado es
realmente privativo como que los acreedores procedieron precipitada-
mente porque existen otros bienes, suficientes para satisfacerles, sobre
los cuales debié recaer preferentemente el embargo.

El articulo 1.324 cuando establece que la confesién no perjudicaré a
los acreedores debe interpretarse, pues, en el sentido de que «prima
facie» los acreedores pueden desconocer la confesién y dirigirse contra
los bienes privativos confesados como si fueran comunes aunque la
ejecucién no debe prosperar si se demuestra la inexistencia de perjuicio
(porque existen otros bienes sobre los que los acreedores pueden co-
brarse) o la naturaleza realmente privativa de los bienes embargados.

El planteamiento es distinto respecto de los otros posibles perjudi-
cados por la confesién, es decir, los herederos forzosos del confesante.
A éstos la confesién, supuesto que fuese inexacta, les afectaria en un
doble sentido, cdlculo de la legitima y posibilidad de que ésta pudiera
satisfacerse a expensas del bien privativo confesado supuesto que el
«relictum» (integrado por los bienes privativos del causante més su
mitad de gananciales) fuera insuficiente para cubrirla. En consecuencia,
el reconocimiento o confesién ha de ser tratado, en principio, respecto

(221) Suponer que la finalidad del precepto es solamente procurar al cén-
yuge titular del bien privativo confesado noticia del procedimiento con objeto
de que pueda hacer valer después sus derechos en juicio declarativo ni rima
bien con el precepto reglamentario —pues para lograr tal objetivo no seria
necesario demandarle sino notificarle la existencia del procedimiento— ni
constituye una solucién satisfactoria pues el adjudicatario del bien quedaria
expuesto a que su adquisicién fuese impugnada con posterioridad. Razones
de economia procesal y de seguridad juridica postulan que la cuestién se
debata antes de entrar en la fase de apremio. Para ello no veo otra
solucién que la que se sugiere en el texto.
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de los herederos forzosos del confesante, como si estuviéramos en
presencia de una donacién, donacién que habrd que estimar en la mitad
del valor del bien supuestamente donado toda vez que la otra mitad
de ese valor ya correspondia al presunto donatario. Por consiguiente,
el importe representado por ese valor (el de la mitad del bien a que
se refirié la confesién) habréd que afiadirlo al que tenga la herencia del
causante conforme al articulo 818-2 del Cédigo civil. La legitima de los
herederos forzosos del cényuge confesante se calculard sobre una base
mayor vy, a tenor de ese cilculo de la legitima, puede ocurrir que en la
sucesién no existan bienes bastantes para pagarla si se prescinde del
bien privativo confesado, caso en el cual la presunta donacién tendrd
que reducirse.

De acuerdo con este enfoque de la cuestién, parece que determinar
si la confesién petjudica o no realmente a los herederos forzosos del
confesante es algo que sélo puede saberse una vez liquidada la sociedad
de gananciales y hecha la particién de la herencia. Por eso no comparto
la opinién de quienes estiman que provisionalmente hay que dar por
buena la confesién, también frente a los legitimarios, y salvo que éstos
la impugnen. La accién impugnatoria tendria por objeto negar la vera-
cidad de la confesién, pero no parece que conforme al articulo 1.324
del Cédigo civil sea necesario para que entre en juego lo que en él
se dispone (la confesién «no perjudicard a los herederos forzosos del
confesante») que los herederos forzosos tengan que impugnar la confe-
sién, impugnacién que, en todo caso, no conllevaria que los deman-
dantes tuvieran que probar que la confesién no respondié a la verdad
(se tratarfa, pues, de una extrafia y atipica accién impugnatoria) sino
que su simple interposicién pondria al cényuge favorecido por la con-
fesién en la necesidad de probar por medios distintos de la confesién
misma que el bien cuestionado le pertenecia privativamente o que, ain
reputdndolo ganancial, no existe perjuicio para la legitima porque con
los bienes privativos del causante mis la parte de éste en el activo
ganancial liquido (y excluido el bien privativo confesado) hay suficien-
te para que los herederos forzosos del confesante perciban lo que por
legitima les corresponde.

El articulo 95-4 del Reglamento hipotecario confirma la tesis que
aqui se defiende acerca de la innecesidad de que los herederos forzosos
del confesante tengan que proceder previamente a impugnar la confe-
sién para evitar que ésta les perjudique. Se ha puesto de relieve (222)
que si la defensa de los legitimarios se monta sobre la base de que la
veracidad de la confesién ha de ser impugnada por los herederos for-
zosos del confesante de ahi se desprende que hasta que se ejercite esa
accién ,0 si no se ejercita, el cényuge favorecido por la confesién podra
por si solo disponer de los bienes privativos confesados, mientras que
si, por el contrario, el «no perjudicard» se entiende en el sentido de
que la confesién debe reputarse «ab initio» ineficaz frente a los herede-
ros forzosos serd necesario para otorgar sobre aquellos bienes cualquier
acto de disposicién, después de muerto el confesante, que el acto sea

(222) Vid. OLivares JAMES, ob. cit., pag. 326.
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consentido por los legitimarios.Y esa es, justamente, la solucién del
articulo 95-4 del Reglamento hipotecario. Este precepto después de
decir que «todos los actos inscribibles relativos a esos bienes (los pri-
vativos confesados) se realizardn exclusivamente por el cdnyuge a cuyo
favor se hizo la confesién», afiade que el cényuge «necesitard para los
actos de disposicién realizados después de fallecer el confesante el
consentimiento de los herederos forzosos de éste, si los tuviere, salvo
que el cardcter privativo del bien resulte de la particién de la herencia».

Ahora bien, aunque la distincién del Reglamento responde a la idea
de que la confesién es «prima facie» ineficaz frente a los legitimarios
del confesante, probablemente las consecuencias que saca de ello son
excesivas. La ineficacia de la confesién sélo implica presumir que,
bajo el manto de la confesién se ha encubierto una donacién del cau-
sante a su cényuge y suyo objeto es un bien ganancial. Consecuente-
mente, los legitimarios pueden estimar que el bien privativo confesado
es un bien ganancial donado y tratarlo como tal. Es decir, podrin
pretender que la mitad de su valor se adicione al que tenga la herencia
y que la presunta liberalidad se reduzca por inoficiosa, si procede y a
salvo siempre el derecho del cényuge para demostrar que se trata de
un bien propio (223). Pero esta conceptuacién del bien privativo con-
fesado frente a los herederos forzosos del confesante no postula que su
consentimiento deba ser necesario para que el cényuge favorecido por
la confesién pueda enajenar, atin muerto su causante, el bien de que
se trate. Como se ha puesto de relieve con acierto, tiene poco o ningtn
setnido que un donatario cualquiera del causante pueda enajenar el
bien donado después de morir el donante sin necesidad de obtener el
consentimiento de los herederos forzosos de aquél v que, en cambio, la
proteccién de los posibles derechos de los legitimarios del confesante
(derechos que sélo existirdin si la confesién esconde una donacién,
pero no si corresponde a la realidad) obligue a contar con su censenti-
miento, si se trata de un bien privativo confesado, mixime teniendo en
cuenta que el posible perjuicio causado habrd que computarlo sobre la
mitad del valor de la cosa cuya privatividad se confess, mientras que
en el supuesto de donacién propiamente dicha el perjuicio puede ser
por entero v el acto es siempre gratuito y no simplemente sospechoso
de gratuidad (224),

(223) Parece que a este régimen debieran quedar sujetos no sélo los bienes
privativos confesados que el cényuge favorecido por la confesién aln conserve
en su poder sino también aquellos que hubiesen sido enajenados. Por otra
parte, es de tener en cuenta que la accién de reduccién de donaciones por
inoficiosidad es personal y no puede perjudicar al tercer adquirente, al menos
si es a titulo oneroso, salvo que haya obrado fraudulentamente. La doctrina
mas autorizada configura la accién de reduccién como rescisoria y, por con-
siguiente, con eficacia meramente personal. Vid. en este sentido LACRUZ BER-
oe30, Elementos de derecho civil, V, «Derecho de sucesiones», Barcelona,
1981, p4g. 510, y VALLET DE GovrisoLo, Panorama del Derecho sucesorio, Ma-
drid, 1982, I, pag. 665.

(224) Vid. Lacruz, Los bienes conyugales y el Registro de la Propiedad...,
cit., pags. 349 y 350. El criterio del Reglamento quizds pudiera defenderse
partiendo de la tesis de que la presunta donacién disimulada por medio de la
confesién seria nula por no haberse formalizado la donacién —como tal do-
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Todo ello plantea el problema de la eficacia de ia transmisién efec-
tuada por el cényuge favorecido de bien privativo confesado una vez
muerto su causante y consumada sin el consentimiento de los legiti-
marios. Estimo que una recta interpretacién del articulo 1.324 del
Cédigo civil debe llevar a la conclusién de que la enajenacién es
vélida y eficaz ,aunque no podrd inscribirse en el registto debido a lo
preceptuado por el articulo 95-4 del Reglamento hipotecario (225).
De todos modos, es claro que el impedimento que significa esa norma
reglamentaria no puede ser indefinido. Quiere decirse que debe existir
un limite temporal transcurrido el cual el cényuge favorecido por la
confesién podrd enajenar el bien privativo confesado sin el consenti-
miento de los herederos forzosos del confesante, de suerte que la ena-
jenacion serd sin més inscribible en el registro, o ya podré inscribirse
la enajenacién consumada, sin dicho consentimiento, anteriormente. El
momento decisivo es la prictica de la liquidacién de la sociedad de
gananciales y la consiguiente particién de la herencia del cényuge
confesante. Quizds esto es lo que quiere decir, aunque la fortuna no
haya acompafiado a los autores del texto, el propio articulo 95-4 cuando
hace la salvedad de que «el caricter privativo del bien resulte de la
particién de la herencia». Esto es, siempre que en la particién haya
quedado establecido que el bien es privativo (lo que requerird el
consentimiento de los legitimarios si la particién la realizan directa-
mente los herederos ,0 resolucién judicial de no haber acuerdo), la
limitacién formal impuesta por el Reglamento desaparecerd. Incluso,
parece, aunque se trate de particién realizada por el contador o por
el propio causante, sin perjuicio de la impugnacién «a posteriori» en
caso de lesién de la legitima (226).

c) Aplicacién del principio de subrogacién real a algumos casos es-
peciales

El juego de la subrogacién real en las adquisiciones onerosas detet-
mina la naturaleza ganancial o privativa del bien adquirido sin que,
como regla general, la aplicacién de tal principio suscite mds complica-
ciones que las ya estudiadas en orden a la prueba del cardcter privativo
del precio o contraprestacién. Mas existen algunos supuestos en que
la aplicacién de la regla resulta particularmente compleja y surge la
duda sobre cudl es la naturaleza que debe atribuirse al bien adquirido.

nacién— en escritura publica, infringiendo lo dispuesto por el articulo 633 del
Cédigo civil, rigida y rigurosamente interpretado. Sobre lo infundado de esta
posicién, el examen de la doctrina y de la jurisprudencia, ésta menos uni-
forme de lo que se cree, vid. VALLET, Panorama del Derecho sucesorio, cit.,
pags. 675 y sigs.

(225) En el mismo sentido LacrRUz, Los bienes..., cit., pag. 349, salvo que
se demuestre el caricter fraudulento de la enajenacién y la connivencia del
tercero en el fraude.

(226) Cfr. en este sentido AviLa, Inscripcion de bienes de ausentes, de los
conyuges y de la sociedad conyugal, en «Revista Critica de Derecho Inmo-
biliario», niim. 555, pag. 309.



La sociedad de gananciales y el registro de la propiedad 457

No pretendo examinar aqui todos los supuestos susceptibles de plan-
tear la dificultad a que aludo; me limitaré a estudiar solamente tres,
seguramente aquellos con los que en la prictica puede tropezarse con
mayor frecuencia. Esos tres supuestos son: Adquisicién de un bien a
cambio del cual se entrega otro mds un suplemento en metdlico, com-
pras con precio totalmente aplazado, y compras efectuadas con dinero
procedente de préstamos solicitados y obtenidos para conseguir el nu-
meratio suficiente con que pagar el precio o parte de él.

a’) Adgquisicién de un bien a cambio del cual se entrega otro mdis un
suplemento en metdlico

El problema se plantea, claro estd, cuando la contraprestacién mixta
procede del patrimonio privativo de uno de los cényuges y del patri-
monio ganancial. De no ser asi, la cuestién no existe, El bien adquirido
serd ganancial si a cambio se ha entregado otro que también lo es mds
dinero que igualmente tiene ese cardcter (real o presuntivamente) vy,
contrariamente, serd privativo en la hipétesis inversa y siempre que se
haya justificado suficientemente (aunque sea por la confesién o reco-
nocimiento del otro consorte) la naturaleza privativa de la contrapres-
tacién que en el caso examinado consistird en una cosa y ademds en
dinero. Mas ¢ qué acontece si el bien entregado como contraprestacién
es privativo de uno de los cdnyuges y el suplemento en metilico tiene
naturaleza ganancial o presuntivamente ganancial?

La doctrina, tanto espafiola como extranjera, se habfa ocupado del
tema al examinar el caso de bienes adquiridos por permuta con un bien
privativo si ademds de dicho bien el cényuge permutante satisfacia
una suma en metdlico, que completaba su contraprestacién, y no se
probaba o no podfa probarse suficientemente que también ese suple-
mente procedia del pattimonio particular del adquirente (227). En
el derecho anterior a la Lev de 13 de mayo de 1981 algunos autores
se inclinaban por aplicar el articulo 1.446 del Cédigo civil. Si con
arreglo a ese articulo el contrato era de permuta, para lo cual se pre-
cisaba bien que la «intencién manifiesta de los contratantes» se pro-
nunciara en ese sentido o que el valor de la cosa dada en precio exce-
diere del dinero, lo adquirido se reputaba privativo (siempre, natural-
mente, que la cosa «dada en precios, como dice el articulo 1.446 fuese
privativa), en tanto que si el contrato, con arreglo a esos mismos cri-
terios, habfa que considerarlo compraventa (en particular, si el valor de
la cosa era inferior al representado por el suplemento en metélico) el
objeto adquirido tendrfa la conceptuacién de ganancial (228). Tanto
en un caso como en otro procedia el reembolso bien a favor del patri-
monio ganancial (si la adquisicién devenia privativa) o del particular

(227) Vid. en particular Sanz, ob. cit., pags. 299 y sigs. El autor ademads
de dar su propia opinién recoge las diversas teorias defendidas en Francia
y en Espaiia.

(228) Vid. en el sentido del texto, SaNz (obra y lugar citados) y Roca
SASTRE (0b. cit., pag. 298).
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del cényuge adquirente (si el bien adquirido pasaba a integrar el activo
comun). Pero frente a esta opinién se alzaba la de quienes entendian
que el principio de subrogacién real exigia que el bien adquirido se
hiciera en parte privativo y en parte ganancizl en proporcién al valor
de las respectivas contraprestaciones (229).

Después de la reforma parece que este es el criterio que debe pre-
valecer, a la vista de lo dispuesto por el articulo 1.354 del Cédigo
civil, segtin el cual «los bienes adquiridos mediante precio o contrapres-
tacién, en parte ganancial y en patte privativo, corresponderdn proin-
diviso a la sociedad de gananciales y al cényuge o cényuges en propor-
cién al valor de las aportaciones respectivas». La norma tiene caricter
general y no se refiere Unicamente a la hipdtesis concreta que estamos
examinando. Es decir, aunque la contraprestacién consista solamente
en dinero si éste procede en parte del patrimonio privativo de uno de
los esposos y el resto del patrimonio comin, el bien adquirido serd
ganancial en cuanto a una participacién indivisa equivalente al valor
del dinero que también tenga ese caricter (en relacién con el valor
que represente el total del precio) y privativa por lo que hace a la
participacién indivisa restante. Se crea asf una compleja situacién de
indivisién entre uno de los cényuges de una parte y el consorcio con-
yugal (o, para explicar las cosas mds exactamente, entre uno de los
esposos y ambos conjuntamente como titulares del patrimonio ganan-
cial) o que ,en principio al menos, no parece una solucién muy satis-
factotia.

Precisamente los inconvenientes pricticos que pueden derivarse
de tal solucién (230) llevan a algin autor a sostener que el articulo
1.354 no debe entrar en juego, entre otros casos, cuando «predomine
otro criterio de determinacién». Se cita, al efecto, el caso tipico de la
permuta al que debe aplicarse el articulo 1.446 con objeto de calificar
la adquisicién de privativa o de ganancial segiin lo que resulta de ese
articulo; esto es, se defiende, a despecho de lo que dispone el articu-
lo 1.354, una de las teorfas que también patrocinaba un sector de la
doctrina antes de la reforma (231).

A mi juicio, no hay razén alguna que permita prescindir de la
aplicacién del articulo 1.354 a la permuta en que la contraprestacién
consista en la entrega de un bien privativo y de un suplemento en
metdlico ganancial. En riger, el precepto recordado aplica rigidamente
el principio de subrogacién real y, consecuentemente, no se ven moti-
vos para que el juego de tal principio se vea desplazado en funcién de

(229) Asi, Lacruz BERDEJO, El matrimonio y su economia, cit.,, pag. 408,
salvo que el suplemento en metalico fuera de muy poca entidad. Por mi parte,
me adheri a la primera de estas dos tesis si bien expresé mis dudas sobre
que la adquisicién hubiese de considerarse privativa en el caso de que la
calificacién del acto como permuta obedeciese tan sélo a la intencién de los
contratantes. Cfr. La separacién de hecho..., cit., nota 78.

(230) También esgrimidos por la doctrina anterior en tanto defendia que
el bien adquirido debia considerarse integramente privativo o integramente
ganancial.

(231) Vid. DE Los Mozos Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones
forales, Madrid, 1984, tomo XVII, vol. 2.°, pag. 182.
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la calificacién juridica (compraventa o permuta) que merezca el acto.
Ciertamente, el legislador podria haber suavizado la aplicacién rigida
de la subrogacién real pero lo cierto es que no lo ha hecho, tal vez
porque pensé que el articulo 1.355 brindaba a los esposos un medio de
eliminar tanto la subrogacién como la situacién de indivisién a que
conducen las adquisiciones mixtas. .

Por consiguiente y salvo que otorguen el contrato como adquirentes
el marido y la mujer y en él acuerden expresamente que el bien adqui-
rido serd ganancial o, atin sin que el contrato revele el acuerdo expreso,
adquieran los dos en forma conjunta y sin atribucién de cuotas, hipéte-
sis ambas en que el bien objeto de la adquisicién debe reputarse ga-
nancial e inscribirse en la forma que determina el articulo 93-1 del
Reglamento, en los demss habrd que estar a lo dispuesto en el articu-
lo 1.354 del Cédigo civil. La inscripcién (232) se practicard conforme
a lo que establece el apartado 5.° del articulo 95 del Reglamento. Dice
este apartado: «Si la justificacién o confesién de privatividad se refi-
riese solamente a una parte del precio o contraprestacién, la inscrip-
cién se practicard a nombre del cényuge a cuyo favor se haga aquélla
en la participacién indivisa que se indique en el titulo y a nombre de
uno o ambos cényuges, seglin proceda, para su sociedad de gananciales,
en la participacién indivisa restante del bien adquirido».

Ser4 necesario, por tanto, que en la escritura se diga qué proporcién
guardan el valor de la cosa y del suplemento en metilico respecto del
importe total a que ascienda la contraprestacién, mixta en este supues-
to de cosa y de dinero (233), y que en esa misma proporcién el bien
adquirido es en parte privativo v en parte ganancial, Pero :puede el
cényuge adquirente, supuesto que sélo €l concurra al otorgamiento de
la escritura, fijar esa propormon?

La doctrma, seglin creo, no se formula esta pregunta a pesar de su
importancia ya que el alcance de la misma trasciende de la hipétesis
particular que aquf nos ocupa, pues la cuestién que en ella se encierra
se extiende a todos los casos en que entre en juego el articulo 1.354
del Cédigo civil (234). Tal vez se da por supuesto que siempre que se
produzca una adquisicién en que la contraprestacién se satisface en
parte con cargo al patrimonio privativo de uno de los cényuges v en
parte con dinero ganancial, figurarin como adquirentes ambos esposos,

(232) No sélo en el caso especial que se contempla en el texto sino en
todos aquellos en que una parte de precio o contraprestacién sea en parte
ganancial y en parte privativo; es decir, en todos a los que es aplicable el
articulo 1.354.

(233) Lo mismo habrd que hacer, naturalmente, en los demas casos en
que sea de aplicacién el articulo 1.354 del Cédigo civil.

(234) En cambio, se discute si el articulo 1.354 —relativamente a la compra-
venta— sélo es aplicable si todo el precio se paga al contado o también si se
tia aplazado una parte del precio. Parece bien fundada la opinién de GIMENEZ
DURT (ob. cit., pags. 136/137) quien estima que el articulo 1.354 también debe
ser aplicado en el segundo caso si la cantidad entregada es en parte privativa
v en parte ganancial. La proporcién en que participan uno de los cényuges
y la comunidad ganancial se fijaria en funcién de la participacién del uno
y de la otra en la cantidad entregada como primer plazo. Comparte este
criterio TORRALBA SORIANO (0b. cit., pags. 1628/1629).
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quienes determinardn, de comin acuerdo, cudl son las respectivas cuotas
de participacién. El nimero 5 del articulo 96 del Reglamento también
parece redactado con el pensamiento puesto en esa hip6tesis; al menos
no parece que sus autores se hayan planteado otra.

Sin embargo, cabe que el contrato se otorgue sin que en él inter-
vengan los dos esposos. La probabilidad de que esto ocurra es mayor si
la contraprestacién consiste parte en dinero (ganancial o presuntiva-
mente ganancial) y parte en una cosa propiedad privativa del cényuge
adquirente, pero también puede suceder en el caso de compra si el
cényuge comprador tiene en su poder dinero ganancial y lo aplica jun-
tamente con el suyo propio al pago del precio (235). Y es entonces
cuando surge la dificultad, pues es claro que si el otro cényuge tam-
bién interviene, aunque no sea més que para consentir la determinacién
de las cuotas, no llega a plantearse el problema. Este tnicamente se
suscita cuando sélo concurre como otorgante el cényuge adquirente.

A mi juicio y aunque comprendo que Ia cuestién es opinable, no
es necesario el consentimiento del cédnyuge que no figura como adqui-
tente. Puesto que cada uno de los =sposos puede, no obstante estar
casado bajo el régimen de la sociedad legal de gananciales, celebrar
contratos adquisitivos sin contar con el otro, seglin el propio Cédigo
admite expresamente (236), parece que ha de poder sefialar la propor-
cién en que el bien adquirido serd ganancial y privativo, dado que
estd facultado para fijar, de acuerdo con el transmitente, el importe
total de la contraprestacién. Sefialado el importe de ésta y puesto que
se sabe cuil es el montante del suplemento en metélico (237) la propor-
cién resulta establecida de modo automdtico.

Claro es que la proporcién puede establecerse arbitrariamente en
perjuicio del patrimonio comin. Por ejemplo, si en la escritura se
sefiala como importe total de la contraprestacién una cantidad inferior
a la realmente convenida v la diferencia se enjuga suponiendo entregado
un suplemento en metdlico inferior al realmente satisfecho (238).
Cuando esto ocurra el cényuge perjudicado podrd actuar conforme a lo
dispuesto por los articulos 1.390 y 1.391 del Cédigo civil. Cabri, a
mi juicio, la impugnacién del acto (239) a fin de que se establezca la
verdadera proporcién, v si el cényuge perjudicado no lo hiciese siem-

(235) Es claro que desde el punto de vista exclusivamente registral el
problema que se examina en el texto s6lo se planteari si el cényuge adqui-
rente justifica suficientemente a juicio del registrador la privatividad del
dinero en cuanto a la cantidad que procede de su propio peculio.

(236) Cfr. articulos 1.347-3, 1.356 y 1.370.

(237) O, en el caso de compra, cual es la parte de precio que se satisface
a costa del patrimonio peculiar del cényuge comprador.

(238) Se dirA —con razén— que si el cényuge adquirente quiere defraudar
a la sociedad de gananciales simulard una permuta; es decir, en la escritura
sélo figurarid como contraprestacién la finca privativa que se da a cambio.
Que esto sea, efectivamente, lo mas probable, es un argumento de tipo
practico a favor de la tesis que se defiende en el texto. Por otra parte y como
cualquier combinacién fraudulenta exige el acuerdo del transmitente, se podra
reclamar del mismo la pertinente indemnizacién.

(239) Vid. articulo 1.390 «in fine».
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pre podri exigir del otro el importe del dafio causado a la sociedad.
Caso de impugnacién, ésta no podrd perjudicar al adquirente de buena
fe, al menos si redne los requisitos necesarios para acogerse a la pro-
teccién de la fe pablica registral (240).

b’y Compras con precio totalmente aplazado

Con anterioridad a la Ley de 13 de mayo de 1981 el Cédigo civil
no decia nada respecto de la naturaleza privativa o ganancial de un
bien comprado por uno de los cényuges con precio aplazado en todo
o en parte. Las opiniones doctrinales diferfan y de algin modo resul-
taban confusas porque en general no se trataban separadamente dos
hipétesis distintas: que el precio quede totalmente aplazado o que sélo
se aplace una parte del mismo por haberse satisfecho la otra al tiempo
de celebrar el contrato (241).

(240) Parece que sin necesidad de cumplir esos requisitos el adquirente
que no haya procedido de mala fe debe ser mantenido en su adquisicién. Asi
se deduce del articulo 1.391 que concibe la accién de impugnacién como
rescisoria. Cierto que el precepto esta enfocando el supuesto de que el acto
fraudulento consista en la enajenacién de un bien ganancial y aqui el fraude
se consuma precisamente al adquirir de modo que tercero seria quien ad-
quiriese del cényuge que obré en fraude. Por ejemplo, el que haya comprado
fa finca adquirida en virtud del acto fraudulento si aquella se enajena des-
pués por el conyuge adquirente (caso de que se haya simulado una permuta)
o si lo enajenado es la participacidén indivisa que se ha hecho figurar como
privativa en una proporcién mayor que la procedente, De todos modos,
pienso que la solucién debe ser la misma, es decir, la accién que eventual-
mente corresponde al cényuge perjudicado en esos supuestos debe ser tam-
bién la accidén rescisoria a que se refiere el articulo 1.391, de modo que sélo
podra alcanzar al adquirente de mala fe, al margen de que pueda acogerse,
ademads, a la proteccién registral,

(241) Asi, por ejemplo, Sanz entendia que la cosa comprada por uno
solo de los cényuges con precio aplazado era privativa del cényuge compra-
dor. Sin embargo no consideraba expresamente el supuesto de que hubiera
existido una primera entrega de cardcter ganancial. Enfocaba la hipoétesis
contraria, es decir, que la parte de precio satisfecha fuese privativa y se
demostrase su privatividad (SaNz trataba el tema al ocuparse de los bienes
privativos). Para ese caso, SANZ se preguntaba si el pago del resto, supuesto
gue se hiciera con dinero ganancial o presuntivamente ganancial debia in-
fluir en el caricter del bien adquirido y respondia negativamente, punto
de vista que yo no compartia. (Vid. SaNz, ob. cit., pags. 310/313). En lo que a
mi respecta, habia expuesto mi opinién en el trabajo ya citado La separacién
de hecho y la sociedad de gananciales, pag. 52 y sigs. de la separata. Roca
SASTRE (0b. cit., pag. 58) sostenia que en el caso de compra efectuada con apla-
ramiento de pago del precio el bien lo adquiria el cényuge comprador como
privativo si lo consentia su corsorte. LacRuz BERDEIO (El matrimonio y su
economia, cit.,, pag. 413) era partidario, en el caso de compra efectuada
por uno de los cényuges (el autor se referia a los celebrados por el esposo
administrador), de que la calificacién del bien quedase en suspenso hasta la
realizacién del pago de modo tal que la definicién del bien comprado como
ganancial o privativo dependeria de la procedencia de los fondos con que
se hiciera el pago. Por mi parte (en la obra y lugar citados en esta nota)
defendi la necesidad de distinguir los dos supuestos (precio aplazado total-
mente y precio aplazado sélo en parte) y tanto para el uno como para el
otro sostuve que la adquisicién debia calificarse «prima facie» como privativa
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La Ley de 13 de mayo de 1981 ha venido a remediar, aunque sélo
parcielmente, aquella carencia. El articulo 1.356 del Cédigo civil, al
que ya hemos aludido antcriormente (242), dispone que «los bienes
adquiridos por uno de los cényuges, constante la sociedad, por precio
aplazado, tendrdn naturaleza ganancial si el primer desembolso tuviera
tal cardcter, aunque los plazos restantes se satisfagan con dinero priva-
tivo. Si el primer desembolso fuere privativo, el bien serd de esta
naturaleza» (243). Por supuesto, tanto en un caso como en el otro,
procede que el patrimonio que haya soportado el pago de la cantidad
aplazada ,sea reembolsado en los términos previstos por el articu-
lo 1.358.

La solucién preconizada por el articulo 1.356 es simple. La califi-
cacién del bien como privativo o como ganancial depende de la natu-
raleza del primer desembolso. Ahora bien, vista la presuncién de ga-
nancialidad sentada por el articulo 1.361 para que el bien pueda ser
inscrito con cardcter privativo serd necesario acreditar ,aunque sea
merced al reconocimiento o confesién del otro cényuge, que el dinero
con el que se ha satisfecho el primer plazo tiene también aquel cardcter.
Se trata, como se ve, de una solucién clara y sencilla; sin embargo, ha
sido criticada porque se presta al fraude. Un cényuge puede entregar
una minima cantidad a cuenta del precio a conciencia de que después
se pagard el resto (pricticamente la totalidad) a expensas del patri-

o como ganancial, segiin los casos, calificacién que podia cambiar si al final
resultaba que el precio se habia satisfecho a expensas del patrimonio comun
o del propio del cényuge comprador y para la hipétesis de que hubiesen
concurrido ambos patrimonios al pago del precio, el bien comprado debia
imputarse a aquel de los patrimonios a cuyas expensas se hubiere satisfecho
una cantidad mayor. Por ltimo, la resolucién de 4 de mayo de 1978 después
de proclamar que era vilida e inscribible la compra realizada por mujer
casada con precio satisfecho en parte y en parte aplazado, después de ase-
verar que del precio aplazado responderi sélo el patrimonio de la mujer y
no el de la sociedad de gananciales salvo que el acto hubiere redundado en
su provecho, excluye que la inscripcién se practique en la forma que
prevenia el antiguo articulo 95-1° del Reglamento (la compradora estaba
separada de hecho y pagd la parte del precio satisfecha de contado con
dinero propio segin manifesté pero sin justificarlo) sino s6lo a nombre del
cényuge adquirente (o sea, la esposa compradora) por tratarse, segun se
nos dice, de un supuesto no previsto por la norma reglamentaria, aunque la
inscripcién debe practicarse de acuerdo con los articulos 1.401-1«° y 1.407
(antiguos) del Cédigo civil, o, lo que viene a ser lo mismo, con caricter
presuntivamente ganancial. Con lo cual se conseguia por lo menos que cual-
quier acto dispositivo sobre el bien comprado tuviera que hacerse con el
consentimiento de la mujer —titular registral— y sin que pudiese el marido
realizar actos de aquella clase ni siquiera con autorizacién judicial.

(242) Vid. supra epigrafe II-C-b.

(243) El articulo 1.357 aclara que los bienes comprados a plazos por uno
de los cényuges antes de comenzar la sociedad tendrdn caricter privativo,
aun cuando la totalidad o parte del precio aplazado se satisfaga con dinero
ganancial. Se exceptiia la vivienda y ajuar familiares, respecto de los cuales
se aplicara el articulo 1.354, es decir, perteneceran proindiviso a la sociedad
de gananciales y el cényuge comprador (en el supuesto, claro es, de que la
cantidad pendiente de pago se satisfaga vigente la sociedad con dinero ga-
nancial o presuntivamente ganancial) en proporcién al valor de sus aporta-
ciones respectivas.
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monio comtn. Se ha apuntado como remedio para esa hipétesis lo dis-
puesto en el articulo 1.390 del cual resulta que el cényuge que haya
realizado un acto de esa indole podrd resultar deudor de la masa con-
sorcial en proporcién al lucro o beneficio exclusivo obtenido por él
en dafio de la sociedad (244).

La aplicacién del articulo 1.356 comporta la concurrencia de dos
circunstancias: que la adquisicién la efectde solamente uno de los cén-
yuges y que al tiempo de celebrarse el contrato se pague una parte del
precio. Ello plantea dos interrogantes. ;Qué acontece si compran los
dos cényuges siempre con precio aplazado al menos en parte? :Quid
en el caso de aplazamiento total del precio?

La primera de estas dos preguntas puede contestarse con relativa
facilidad. Si los dos cényuges acuerdan expresamente al adquirir que
el bien comprado sea ganancial, tendrd ese caricter y lo mismo suce-
derd, siempre en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 1.355, si
aunque no hava acuerdo expreso dicho acuerdo deba presumirse por
haber comprado ambos esposos conjuntamente y sin atribucién de cuo-
tas. Contrariamente, si cada uno de los consortes compra una cuota
del bien objeto de la adquisicién cabe que ésta se califique de privativa
siempre que se justifique que la parte del precio correspondiente a las
respectivas cuotas es privativa del cényuge comprador, extremo que
puede acreditarse mediante confesién del otro (245). Naturalmente, el
bien debers inscribirse a nombre de ambos esposos y con cardcter ga-
nancial si ambos manifiestan que el dinero con que se ha satisfecho
la parte de precio pagada de presente es dinero comin.

Er cambio, encontrar una respuesta satisfactoria al segundo inte-
rrogante no es emptesa ficil, Porque el Cédigo nada dice sobre que
calificacién debe merecer el bien comprado con precio totalmente apla-
zado, extrafia que nada se haya dispuesto por lo que respecta a las
compras con precio aplazado en su totalidad., Ciertamente, en el
tréfico no es corriente que se aplace totalmente el pago del precio;
generalmente, se paga al perfeccionarse el contrato una cantidad a
cuenta aunque sea pequefia. Con todo, es un caso que indudablemente
puede darse y al que hay que buscar una solucién (246).

También aqui la dificultad es menor si compran ambos cényuges.
El acuerdo expreso o presunto (inducido de la forma en que el bien
se adquiere conforme al articulo 1.355-2) permitird atribuir el bien

(244) Vid. en este sentido Lacruz, Derecho de familia, cit., pag. 367 y
ToRRALBA SORIANO, Comentarios, cit. pag. 1638.

(245) Cabe también, claro es, que la confesién de los cényuges comprado-
res en lugar de ser reciproca se haya hecho por uno solo de ellos relativa-
mente a la parte de precio imputable a la adquisicién del otro. En tal caso,
como dice GIMENEz Duart, Los bienes..., cit., pag. 138, se constituirdA un
proindiviso «ganancial-privativo confesado».

(246) Quizds lo insélito del supuesto sea la causa de que la mayor parte
de los comentaristas no aborden el tema, limitindose a comentar el articu-
lo 1.356 partiendo de la hipétesis que el mismo contempla, es decir, compra
con precio aplazado sélo en parte.
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adquirido cardcter ganancial (247). El problema, por el contrario, es
mucho mds complejo si compran separadamente el marido o la mujer.

Se ha sostenido (248) que hay que estar a la declaracién del cén-
yuge comprador. Si declara que el precio aplazado se pagard con fon-
dos gananciales o sin hacer manifestacién alguna sobre este punto, la
adquisicién serd ganancial, mientras que si declara que pagard con
fondos privativos el bien adquirido debe tener también esa condicién
e inscribirse con tal cardcter a nombre del esposo que adquiere.

A mi juicio, no debe ser decisiva la declaracién del cényuge com-
prador (249). La regla general en sede de adquisiciones onerosas, sobre
la calificacién de lo adquirido como ganancial o como privativo, de-
pende, en el Cédigo civil, como se ha visto, de la aplicacién del prin-
cipio de subrogacién real, principio que también se aplica aunque limi-
tadamente al caso de compra con precio aplazado en patte ya que la
naturaleza del bien comprado viene dada por la procedencia del dinero
con que se paga el primer plazo (250). Ahora bien, aceptado este
punto de partida se pueden barajar soluciones diferentes.

Es defendible, a mi juicio, que el problema trate de resolverse
en funcién de cudl haya de ser el patrimonio que debe responder del
precio aplazado. Se trata de una férmula que se aproxima al juego
del principio de subrogacién real en tanto hace depender la naturaleza
de lo adquirido de un dato objetivo, a saber ]a masa patrimonial res-
ponsable de la que presumiblemente saldrin las cantidades necesarias
para pagar el precio. Con arreglo a este criterio, habria que concluir
que lo comprado con precio totalmente aplazado es, en principio,
ptivativo, pues del precio aplazado s6lo debe responder el patrimonio
del cényuge comprador y subsidiariamente los gananciales aunque con
los condicionamientos del articulo 1.373 (251). No serfa aplicable,

(247) Si cada uno adquiere, en el mismo acto, una cuota por separado,
la calificacién debe hacerse siguiendo el criterio que prevalezca relativamente
a la calificacién de lo comprado con precio totalmente aplazado por uno
solo de los cényuges.

(248) Vid. GimENEz DUART, Los bienes... cit., pag. 139. Este autor es el
dnico dentro de los que he podido consuliar que se ocupa expresamente
del tema.

(249) Salvo en un caso, como después se vera. Vid. infra. nota 254.

(250) Discrepo, por consiguiente, de TORRALBA SORIANO, quien afirma al
comentar el articulo 1.356 que «se trata, una vez mas, de una alteracién al
principio de subrogacién». (Vid. TorRrRALBA SoriaNo, Comentarios..., cit.,
pag. 1639). Es verdad que el principio de subrogacién real no se aplica hasta
sus ultimas consecuencias debido a que el legislador ha previsto, segura-
mente, que ello comportaria dar via libre a toda una serie de hipoétesis
de cierta complejidad, v por esta razén ha adoptado una solucién sencilla.
Pero tal solucién responde al principio de subrogacién real puesto que, como
se dice en el texto, es la naturaleza privativa o ganancial del primer plazo
lo que determina que el bien comprado tenga uno u otro caricter.

(251) EIl hecho de que el vendedor pueda intentar cobrarse a expensas de
bienes gananciales no contradice la calificacién de privativo que, de pros-
perar la solucién que ahora se indica en el texto, hay que otorgar al bien
comprado. Porque el otro cényuge puede, haciendo uso de Ja facultad que
le concede el articulo 1.373, pedir la disolucién de la sociedad y en ese caso
s6lo cabra que el vendedor-acreedor haga presa sobre bienes privativos, pues
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pues, lo dispuesto en el articulo 1.370 que se refiete a la responsabi-
lidad dimanante de la compra de un bien ganancial con precio aplazado
y aqui estamos presuponiendo que el objeto de la adquisicién tendria
caricter privativo (252).

Mas ;es completamente cierto que del precio aplazado de una
compraventa sélo responde el patrimonio del cényuge comprador vy
eventualmente el patrimonio comiin en los términos del articulo 1.373?
No es posible responder afirmativamente pues el Cédigo permite que
en ciertos casos la actuacién de uno solo de los cényuges comprometa
(directa e incondicionalmente) el patrimonio comtin. Asi, cuando se
trate de compras (con precio aplazado) realizadas para satisfacer las
necesidades ordinarias de la familia, segtin resulta de los articulos 1.319
y 1.365-1 del Cédigo civil. Ciertamente, en el caso que acaba de ejem-
plificarse las compras (para satisfacer las necesidades ordinarias de la
familia) tendrdn por objeto bienes muebles, pero como quiera que hay
otros supuestos en los que la actuacién unilateral de uno de los espo-
sos también compromete el patrimonio comin cabe preguntarse si
puede encajar dentro de alguno de esos supuestos la compra de un bien
con precio aplazado. Recordemos, al efecto, lo que se dijo al tratar de
la naturaleza privativa o ganancial del derecho arrendaticio respecto
del cual admitimos, no sin reservas, que pudieran calificarse como
gananciales los arriendos concertados vigente la sociedad v cuvo objeto
fuera un local donde uno de los cényuges fuese a ejercer su profesién
u oficio, o puesto al servicio de una empresa mercantil, o el arriendo
de una finca por un profesional de la agricultura, e incluso el de una
vivienda para instalar en ella el hogar conyugal (253). La razén aduci-
da fue, como se recordari, que estimamos posible incluir entre las
obligaciones de que son responsables los gananciales las contraidas en
el ejercicio de una profesién arte u oficio, o del comercio, y respecto
de Ia vivienda, merced a una interpretacién lata de lo dispuesto en el
articulo 1.319. Naturalmente, si aceptdbamos con reservas que de las
rentas de dichos arrendamientos tuvieran que responder los ganan-
ciales, mucho mayores son las que experimentamos si en lugar de
tratarse de las rentas de un arrendamiento la responsabilidad se pos-
tula del precio aplazado de una compraventa.

Por otra parte, tal vez sea mds congruente con el sistema del
Cédigo seguir la pauta marcada por el articulo 1.356, pues resulta
un tanto anémalo que hayan de predicarse soluciones difetentes para
dos supuestos (compras con precio totalmente aplazado y compras
con precio sélo aplazado en parte) que guardan entre si una incuestio-
nable semejanza. De acuerdo con esta orientacién, podria sostenerse
que la naturaleza ganancial o privativa del bien comprado por uno
de los cényuges con precio aplazado en su totalidad se determinard,
con caricter general, en funcién de la procedencia del dinero con que
ese caracter tiene ya, una vez disuelta la comunidad, la cuota que en ella
corresponde a cada cényuge y, en particular, los bienes que se la adjudiquen
en pago de dicha cuota.

(252) El articulo 1.370, por tanto, se aplicaria solamente al supuesio con-

templado por el articulo 1.356.
(253) Vid. supra, epigrafe III, A-B.

9



466 Manuel de la Cdmara Alvarez

se pague el primer plazo. Si ese dineto es privativo, y asi se justifica,
el bien serd privativo y ganancial en el caso contrario.

Es claro que esta férmula presupone la necesidad de una califica-
cién provisional hasta tanto se ptroduzca el pago y quizds se objete
que el sistema del Cédigo civil es contrario a las calificaciones provi-
sionales y propugna que en todo caso la calificacién sea definitiva «ab
initio». Sin embargo v aunque esto sea en lineas generales cierto, no
puede tampoco ignorarse que cuando se trata de dilucidar cudl es la
naturaleza de los bienes adquiridos a titulo oneroso constante la so-
ciedad y si en el momento de la adquisicién no puede aportarse prueba
alguna sobre la indole privativa del dinero invertido en la adquisicién,
el bien tendrd que ser calificado como ganancial a la vista de la pre-
suncién del artfculo 1.361, sin que ello obste 2 que si posteriormente
se demuestra que aque! dinero pertenecia privativamente a uno de los
cényuges se rectifique la calificacién que ha de reputarse provisional.
El propio Reglamento hipotecario al permitir que la justificacién o
confesién de privatividad pueda hacerse con posterioridad a la inscrip-
cién, estd presuponiendo un cambio de calificacién del bien, inscrito
«prima facie» como ganancial.

As{ las cosas, estimo que en tanto no se produzca el pago del primer
plazo puede aplicarse por analogia lo dispuesto por el articulo 1.361.
En fin de cuentas, el precepto impone Ja ganancialidad mientras no se
pruebe que los bienes existentes en el matrimonio (y, por consiguiente,
un bien en concreto) pertenecen privativamente al marido o a la
mujer. Y, en nuestro caso, esto es lo que también ocurre —de prospe-
rar la solucién que ahora se apunta— pues mientras no se pague el
primer plazo no cabe la prueba de que el bien comprado es privativo.
Por lo demds, atribuir caricter ganancial al bien comprado con apla-
zamiento total del pago del precio es conforme con el principio que
inspira el articulo 1.361. El precepto se propone, sin duda, favorecer
a la comunidad (de aqui la llamada «vis atractiva» del patrimonio
comin) y ese principio sugiere la necesidad de reputar gananciales
todos aquellos bienes cuya privatividad no pueda establecerse.

Si se acepta esta segunda solucién el bien adquitido por uno solo
de los esposos con precio totalmente aplazado deberd inscribirse a su
nombre con cardcter presuntivamente ganancial tal como prescribe el
articulo 94-1 del Reglamento y si después, es decir, al tiempo de pagar
el primer plazo, el cényuge comprador paga con dinero de su propie-
dad privativa y lo justifica podrd extenderse a su requerimiento la
nota a que se refiere el parrafo 6.° del articulo 95 (254).

(254) El bien debe inscribirse igualmente con cardcter ganancial en el
caso de que, al comprar, el esposo comprador declare que compra para la
sociedad de gananciales. El inmueble se inscribird conforme a lo establecido
en el articulo 934. No parece que en ese supuesto quepa rectificar la inscrip-
cién mediante nota marginal aunque después se acredite que el precio se
paga (o el primer plazo) con dinero privativo. Pienso que la declaracién del
cényuge comprador le vincula, en ianto al hacer tal declaracién ha actuado
como 6rgano de la comunidad. El Reglamento parece confirmar este punto
de vista cuando en su articule 95-6° nos dice que «no se consignari la
confesién contraria a una aseveracién o a otra confesibn ya registrada».
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Siempre en funcién de este criterio, la responsabilidad en orden
al pago del precio aplazado se regird por lo dispuesto en el articulo
1.370 del Cédigo civil (puesto que hemos convenido que el bien com-
prado tiene «ab initio» carcter ganancial). Como ya se vio anteriox-
mente (255) no estd claro lo que este articulo quiere decir. Sin duda
responderd del precio aplazado el bien objeto de la compraventa porque
asi lo dispone expresamente el precepto (256) pero en cambio no
es fécil puntualizar el alcance de la frase «sin perjuicio de la respon-
sabilidad de otros bienes segiin las reglas del Cédigo». A mi juicio,
como ya quedé apuntado anteriormente (257), del precio aplazado
debe responder, ademds del bien comprado, el patrimonio privativo
del cényuge comprador en todo caso y, subsidiariamente, los ganan-
ciales en los términos que resultan del articulo 1.373 al que ya me he
referido en este epigrafe. S6lo en los casos en que excepcionalmente
los gananciales responden de las obligaciones contraidas por uno sélo
de los cényuges (258) el acreedor vendedor podrd dirigir su accién sin
ningin condicionamiento ni restriccién contra el patrimonio co-
mun (259). Excepcién hecha de esos casos, el régimen de responsabi-

Luego, con mayor o igual razén no debe admitirse ninguna otra prueba
(la confesién es una prueba mas aunque su eficacia sea mas limitada) que
contradiga una aseveracidn, palabra que en el precepto reglamentario se
separa y distingue de «otra cornfesién», y que sélo puede referirse a la que
haga el cényuge adquirente.

(255) Cfr. supra epigrafe II-C-b.

(256) Como seflala unanimemente la doctrina, aunque el articulo 1.370
diga que del precio aplazado respondera siempre el bien ganancial adquirido
por un conyuge si el consentimiento del otro, de ahi no se sigue que dicho
bien esté atecto a una especie de garantia real «ex lege». El bien compra-
do (y salvo, claro es, que se haya hipotecado en garantia del precio apla-
zado o se haya estipulado el pacto comisorio) sélo responde en tanto forme
parte del patrimonio ganancial Vid. en particular BLANQUER, Reflexiones
acerca de la influencia del régimen de gananciales en la capacidad y res-
ponsabilidad de cada conyuge..., cit., pags. 66/67, y TORRALBA Soriano, Co-
mentarios, cit. 11, pag. 1729.

(275) Vid. supra epigrafe II-C-b.

(258) Ya hemos visto, también en este epigrafe, cuiles son o pueden ser
esos supuestos.

(259) GIMENEz DuarT (Cargas y obligaciones del matrimonio, en Revista
de Derecho Privado, 1982, pags. 546/547) ha sostenido que en el caso del
articulo 1.370 responden siempre todos los bienes gananciales. La argumen-
tacién es ingeniosa pero no puede aceptarse, en principio, porque, de ser
asi, no se comprende la razén que ha movido al legislador a escoger una
féormula ambigua. La génesis del precepto demuestra que no se quiso esta-
blecer la que GIMENEZ DUART llama «responsabilidad mdéxima». El prece-
dente del articulo 1.370 se encuentra en el articulo 1.362 del anteproyecto
de la Comisién de Cédigos, que fue reproducido literalmente por el articulo
1.383 del primer proyecto presentado a las Cortes. Se decia en los preceptos
proyectados: «Si uno de los cényuges sin el consentimiento del otro ad-
quiere bienes con dinero ganancial que obre en su poder, segin lo prevenido
en el nimero 2 del articulo 1.382 (13.81 en el proyecto del Gobierno) y una
parte del precio queda aplazado, la obligacién sélo podrd hacerse efectiva
sobre los mismos bienes adquiridos, salvo ratificacién expresa o tacita del
cényuge que no haya intervenido en la adquisicién. Esto se entiende sin
perjuicio de la responsabilidad personal del adquirente y de la aplicacitn,
en su caso. del nimero 1.° del articulo anterior». En ese articulo se trata-
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lidad por razén del precio aplazado de la compraventa celebrada por
uno de los cényuges y cuando el bien comprado se califique de privativo
en razén de que tenia ese cardcter el dinero con que se pagd el primer
plazo, es sustancialmente el mismo. Responde el bien adquirido puesto
que se integra definitivamente en el patrimonio privativo del esposo
comprador y los demds bienes que compongan dicho patrimonio; sub-
sidiariamente, también los gananciales en la forma y con las limita-
ciones del articulo 1.373.

¢’) Compras o adquisiciones efectuadas con dinero procedente de
préstamos solicitados con la finalidad de pagar el precio o parte

de él

Se distingue segtin que el préstamo se formalice entre los cényuges,
de suerte que con cargo al fondo comiin se entregue a uno de los espo-
sos una cantidad que éste restituird en el plazo y en las condiciones
que se estipulen y préstamos en los que el dinero lo presta un tercero.

El primer tipo de supuestos (préstamos obtenidos con cargo al pa-
trimonio ganancial) plantea el problema de saber hasta qué punto es
licito que cada cényuge pueda formarse un patrimonio propio, o in-
crementar el que ya tiene, a costa de anticipos reintegrables tomados

ban los casos en que los bienes comunes debian responder de las obligaciones
contraidas por un cényuge sin consentimiento del otro. Probablemente, el
cambio de redaccién obedecié a dos razones: primera, eliminar la posibili-
dad de que los bienes gananciales quedaran vinculados en el caso de ratifi-
cacién tacita del cényuge, solucién ésta sumamente criticable, pero que es
dificilmente soslayable si se tiene en cuenta lo que dispone el articulo 1.367; se-
gunda, simplificar el texto legal asumiendo en forma compendiosa los dis-
tintos supuestos, entre ellos lo responsabilidad eventual de los gananciales
derivada del articulo 1.373. GiMeEnez Duart estima que si el cényuge del
comprador aprueba la gestién o aun sin haberla aprobado, aprovecha sus
ventajas (lo que sucedera al ingresar el bien en la comunidad sin su opo-
sicién), la responsabilidad del patrimonio ganancial resultara de la aplica-
cién analdgica de la normativa de la gestién de negocios ajenos (1892 y
1893). No seria razonable —dice— que el gestor de negocios de un extrafio
llegara a vincular a éste y, en cambio, el gestor de negocios comunes no
vinculase a la comunidad. Por mi parte simpatizo con la postura de GIMENEZ
DUART en este punto, pero entiendo que la solucién que propugna tropieza
con la declaracion terminante del articulo 1.367 (vid. en el mismo sentido
ToRrRRALBA SORIANO, Comenarios cit.,, pag. 1726). La exigencia de que el con-
sentimiento necesario para vincular los gananciales, salvo en los casos excep-
tuados) y la supresién, ademas, de la alusién explicita a la ratificacién ta-
cita que se hacia tanto en el anteproyecto elaborado por la Comisién de Cé-
digos y en el primer proyecto del Gobierno, son obsticulos muy dificiles
de orillar. Por lo demas y al menos si se trata de una compraventa con
precio totalmente aplazado, resulta cuestionable hasta qué punto la misma
es susceptible de ser ratificado o consentida por el consorte del comprador,
sobre todo si éste manifesté que adquiria para si. Unicamente en el caso
de que haya comprado para la sociedad de gananciales, conforme a la pre-
visién del articulo 934 del Reglamento, estaremos en presencia de una
compraventa claramente ratificable. La ratificacién determinard que la
responsabilidad por razémn del precio aplazado se extienda incondicionada-
mente a todo el patrimonio ganancial.



La sociedad de gananciales y el registro de la propiedad 469

del patrimonio comtin. La cuestién se habia suscitado con antetioridad
a la reforma. Del articulo 1.404-1 (antiguo) del Cédigo civil podria
tal vez deducirse, se dijo, la posibilidad de que cualquiera de los
cényuges utilizase el patrimonio comin como un fondo del cual se
tomarfan prestadas cantidades que se invertirfan en la adquisicién de
bienes, beneficidndose asi el cédnyuge que tal hiciese de las ventajas de
la plusvalia (260). Esta solucién favorecia en el derecho anterior espe-
cialmente al marido, administrador de la sociedad, peto perjudicaba
injustamente y en la misma medida a la mujer, que veria los bienes
gananciales sustituidos por créditos, «evidentemente mucho menos tan-
gibles; de cobro aleatorio; improductivos constante el matrimonio, y
cuyo valor no tiene probabilidad ninguna de aumentar hasta el mo-
mento del pago, v sf muchas de disminuir, debido a la pérdida de poder
adquisitivo de los signos monetarios en circulacién». La falta de equi-
dad que ello comportaba impedia interpretar extensivamente el ar-
ticulo 1.404-1 del Cédigo civil, asi como otros preceptos (se citaban
los articulos 1.410 y 1.419, asi como el 1.337-2 y el 1.396-3) que
debfan considerarse normas excepcionales no susceptibles de ser aplica-
das por analogia (261). No cabia alegar que el marido tomaba el di-
nero prestado, pues ello equivaldrfa a permitirle contratar consigo
mismo y ni siquiera se consideraba vélido el préstamo al que la mujer
hubiera dado su asentimiento, pues «tal asentimiento infringirfa la
prohibicién de donaciones entre cényuges, que sin duda se extiende
al préstamo a titulo gratuito» (262).

Este criterio restrictivo no era compartido undnimemente. Algunos
autores consideraban admisible que el marido prestase dinero ganan.
cial a la mujer o se lo prestase a si mismo con el asentimiento de su
consorte, El dinero asi obtenido debia reputarse privativo y por ende
debia tener la misma condicién el bien adquirido a expensas de la
cantidad prestada. Al fin y al cabo —se argiifa— la comunidad ganan-

(260) Vid. Lacruz BERDbEjO, El matrimonio y su economia, cit., pags. 401/
403. El articulo 1.404-1, antiguo, del Cdédigo civil, rezaba asi: «Las expensas
ittiles, hechas en los bienes peculiares de cualquiera de los cényuges median-
te anticipaciones de la sociedad o por la industria del marido o de la mujer,
son gananciales». El precepto, al parecer, venia a autorizar implicitamente
que se tomase del fondo comun las cantidades necesarias para invertirlas
en mejoras a realizar en bienes propios surgiendo en favor de la sociedad
un crédito contra el cényuge que hubiere tomado el anticipo.

(261) El antiguo articulo 1410 permitia que concurriendo determinados
requisitos se pagaran con cargo a los gananciales las deudas particulares
de los cényuges, contraidas antes del matrimonio, asi como las multas o
condenas pecuniarias que se les hubieran impuesto. El 1419 se referia ge-
néricamente a las cantidades que, habiendo sido pagadas por la sociedad de
gananciales, debian rebajarse de la dote o del capital del marido, cantidades
que al tiempo de liquidar la sociedad debian incluirse en el inventario para
colacionarlas. Los articulos 1.337-2 y 1.396-3 estimaban privativos (el pri-
mero con caracter dotal) los bienes adquiridos en virtud del ejercicio de
un derecho de retracto pertencciente a la mujer o en general a cualguiera
de los dos cényuges. El bien retraido tenia la consideracién de privativo,
aunque las cantidades necesarias para ejercitar el retracto procediesen del
patrimonio comun.

(262) Vid. Lacruz, obra y lugar citados en la nota 260.
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cial representada por el marido que puede hacer préstamos con dinero
ganancial a favor de terceros, ha de podetlos hacer, con ciertas precau-
ciones, a favor de uno de los cényuges (263). En consecuencia, se
consideraba vélido el préstamo, privativo el dinero obtenido merced
al mismo, y privativo ,igualmente, el bien comprado, siecmpre que se
aplicase aquel dinero al pago del precio.

Después de la reforma, la discusidn contindia abierta aunque nume-
rosos articulos del Cédigo sancionan la posibilidad de que cualquiera
de los cényuges adquiera bienes propios a expensas del patrimonio
comtn. Asi, la compra con bienes gananciales de los instrumentos
necesarios para la profesién u oficio (articulo 1.346, parrafos 8.° y
final); suscripcién de acciones en virtud de un derecho de suscripcién
preferente (artfculo 1.352); ejercicio del retracto (articulo 1.3464 y
final); pago de bienes privativos adquiridos con precio aplazado (ar-
ticulos 1.356 y 1.357); edificaciones, plantaciones u otras cualesquie-
ra mejoras en bienes privativos (articulo 1.359) o aportaciones a em-
presa propia (articulo 1.360). A pesar de que en tan elevado nimero
de casos se permite a un cényuge utilizar el dinero comtn, sin perjui-
cio, claro estd, de la obligacién de reintegrarlo, en beneficio propio,
se sigue defendiendo que estamos ante normas de excepcidn, de suerte
que no se ha sancionado la libertad absoluta de los cényuges de cons-
tituitse bienes propios a costa del patrimonio ganancial. Se cita el ar-
ticulo 1.390 del Cédigo civil y «la evidente faceta social que tiene el
régimen de gananciales». Sobre tales bases se afirma la existencia de
un principio general prohibitivo de constituirse bienes mediante anti-
cipos de la caja social, principio del cual los supuestos antes indicados
constituyen excepciones {264).

A mi juicio, para ver claro en esta materia conviene hacer algunas
precisiones.

En primer lugar, una cosa es que el Cédigo indique que se reputan
bienes privativos los adquiridos en determinados casos y cuando con-
curran ciertas circunstancias, no obstante haberse pagado el contravalor
con cargo a fondos gananciales, y otra que de ahi se siga que el cén-
yuge, titular, por ejemplo, de un derecho de retracto o de un derecho
de suscripcién preferente pueda exigir que se le anticipe una cantidad
con cargo al patrimonio comiin para ejercitar tales derechos. Los pre-
ceptos que se han citado admiten como hipétesis posible que el pago
de las cantidades necesarias se haya hecho a expensas de los bienes
gananciales pero sin prejuzgar la causa en virtud de la cual el cényuge
de que se trate ha podido disponer de dinero ganancial. En realidad,
el vinico articulo que expresamente permite a un cényuge tomar dineto
anticipado del fondo comiin es el 1.382 a tenor del cual, «cada cén-

(263) Vid. en este sentido Roca SaSTRE (ob. cit., pag. 57). Roca recono-
cia que en nuestra época y debido a la pérdida del valor adquisitivo del
dinero tales préstamos podfan redundar en perjuicio de la comunidad ga-
nancial, y por eso sélo consideraba valida la operacién si se realizaba con
el asenso de los dos cényuges, quienes podrian sopesar la conveniencia de
fa inversién proyectada, siempre que no pareciese abusiva.

(264) Vid. Lacrvz BERDEIO, Derecho de familia ... cit., pags. 356-357.
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yuge podré, sin el consentimiento del otro pero siempre con su cono-
cimiento, tomar como anticipo el numerario ganancial que le sea nece-
sario, de acuerdo con los usos y circunstancias de la familia, para el
ejercicio de su profesién o la administracién ordinaria de los bienes
propioss. Y atin asf no esté claro si el precepto comporta la posibilidad
de exigir el anticipo o si sélo autoriza que tal anticipo se consume
mediante la utilizacién del numerario que obre en poder de cualquiera
de los cényuges y del que estd legitimado para disponer conforme al
articulo 1.384,

La segunda precisién, que enlaza directamente con lo que se acaba
de decir, seria esta: No es lo mismo que un cényuge, por su propia ini-
ciativa y sin consentimiento del otro, tome de la masa comin determina-
das cantidades y otra que tal cosa se haga con el consentimiento del
consorte y por medio de un préstamo. Lo primero sélo cabe cuando
uno de los cényuges tenga dinero en su poder del cual podrd dispo-
ner vélidamente a tenor de lo que establece el articulo 1.384 (265)
con la posible excepcién derivada del articulo 1.382, si este precepto
se interpreta en el sentido de que para las atenciones que el precepto
especifica es posible exigir el anticipo de las cantidades necesarias (266).
Lo segundo, es decir la validez de un préstamo por virtud del cual
se entreguen a uno de los cényuges determinadas cantidades para que
las reintegre al fondo comin en las condiciones que se pacten, no cons-
tituye un tema del que el Cédigo se ocupe directamente.

A mi modo de ver, puesto que se permite a los conyuges que cele-
bren entre si toda clase de contratos no se ve razén suficiente para
que uno de esos contratos no pueda ser un préstamo. Y dado que se
admiten transmisiones del patrimonio ganancial al privativo (267) no
hay motivo para que esa transmisién no pueda consistir en dinero y
tenga su origen en un préstamo. El dinero pasard a pertenecer al pres-
tatario y en el patrimonio ganancial habri que contabilizar el corres-
pondiente crédito contra el cényuge beneficiario de la operacién por el
importe de la cantidad prestada mds los intereses en su caso. Incluso
si el préstamo fuese gratuito no se podria objetar que estarfamos en
presencia de una posible liberalidad prohibida, porque hoy los cényuges
pueden donarse bienes reciprocamente. Es claro que podré ser de apli-
cacién el articulo 1.390 cuando el cényuge prestatario haya actuado
dolosamente para obtener un beneficio exclusivo, pero, evidentemente,
tal cosa no puede presumirse por el simple hecho de que ambos cén-
yuges hayan convenido que uno de ellos reciba una cantidad del pa-
trimonio comun a titulo de préstamo. Habtd que estar a las circuns-
tancias del caso y, de todos modos, el articulo 1.390 no presupone
necesariamente la nulidad del acto (aunque quepa su impugnacién)
puesto que se puede exigir el reintegro del lucro obtenido (268).

(265) La disposicién serd en todo caso valida, pero le serd aplicable el
articulo 1.390 cuando se esté en el supuesto que dicho articulo contempla.

(266) Vid., en contra de esta interpretacién lata, Lacruz, Derecho de
familia, cit. pag. 466.

(267) Cfr. supra epigrafe Ii-A-c.

(268) La impugnacién del préstamo constituird al cényuge prestatario
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Frente a estas consideraciones no creo que pueda alegarse «la evi-
dente faceta social que tiene el régimen de gananciales» pues cualquiera
que sea el sentido que quiera dérsele a la expresién «faceta social»
no parece que ello tenga nada que ver con la eficacia de un contrato
que hoy los cényuges pueden celebrar entre si a tenor de lo dispuesto
en el articulo 1.323 (269).

en la obligacion de devolver inmediatamente la cantidad prestada, mads el
perjuicio ocasionado, al acervo comin, pero no comporta la nulidad de la
compra que el cényuge prestatario haya efectuado, si el vendedor obré de
buena fe —articulo 1.391 aplicable por analogia.

(269) Ciertamente, la doctrina espafiola no ha acabado de asimilar el
giro copernicano que representa el articulo 1.323 respecto del derecho anterior,
en el que podia entenderse que existia o bien una regla general prohibitiva
con excepciones cualificadas, o a la inversa, una regla general permisiva,
pero limitada por una serie de prohibiciones concretas, aunque de impor-
tancia incuestionable. El precepto ha sido objeto de severas criticas por
parte de algunos autores( asi, por ejemplo, VAzQuEz IRUZUBIETA, Régimen
econdmica del matrimonio, Madrid, 1982, pags. 70 y sigs.; DE Los Mozos,
ob cit.,, volumen 1°, pags. 161 y sigs.; OLIVA,RES JAMES, ob. cit., pags. 291
y sigs., y, mas matizadamente, CABANILLAS SANCHEZ, La contratacién entre
cnyuges, en Anuario de Derecho civil, 1985, pags. 546 y sigs.), pero lo que
no se puede hacer, en mi opinién y sea cualquiera el juicio que merezca el
precepto, es imponer limitaciones que su texto no permite. Por supuesto,
como ya he dicho en otra ocasidn, los contratos entre cédnyuges podran ser
impugnados por vicio de consentimiento, por simulacion o por haberse
realizado en fraude de los acreedores o legitimarios, pero esto que es igual-
mente posible aunque se trate de contratos celebrados por quienes no es-
tan casados entre si, nada tiens que ver con la validez de los contratos licita
y validamente otorgados. Que los contratos entre cényuges se presten a irre-
gularidades no significa que pueda presumirse, sin mas, que se celebraron
mediando vicio del consentimiento o que sean simulados o fraudulentos.
El hecho de que el contrato se haya celebrado entre dos personas casadas
entre si puede ser un factor a ponderar por el juez segun las circunstancias
del caso, pero de ningin modo puede considerarse como un dato decisivo
en el que fundar una sentencia desfavorable.

También se ha dicho (asi CABANILLAS SANCHEZ, ob. cit., pag. 549) que no
puede admitirse que el régimen econémico matrimonial legal o convencional,
pueda ser alterado a través de -la via indirecta de los contratos entre cén-
yuges, de donde se deduce, parece, la nulidad o ineficacia de aquellos con-
tratos que indirectamente supongan una alteracién del régimen conyugal
por no formalizarse la modificacién en capitulaciones matrimoniales y cum-
pliendo los requisitos de la contratacién capitular. En mi opinién, hay en
todo esto una evidente exageraciéon que acaso se deba a que no se percibe
con claridad cudl es el verdadero objeto de las capitulaciones. En tanto las
mismas tienen por finalidad establecer el régimen econdmico de la sociedad
conyugal es claro que no hay alteracién de dicho régimen por el hecho de
que los cényuges se transfieran bienes, celebren un contrato de préstamo o
constituyan una sociedad. El régimen econdémico conyugal, o el estatuto
econémico del matrimonio, es el conjunto de normas a que deben quedar
sujetos los bienes presentes y futuros de los cényuges, pero si se cumplen
las normas que establecen los requisitos que, desde la perspectiva del pro-
pio régimen, condicionan el valido otorgamiento de un contrato cuyo objeto
son bienes determinados, yo no acabo de ver la razén por la cual se dice
que el régimen ha sido alterado, salvo que queramos ver una alteracién en
cualquier contrato que celebren los cdnyuges entre si, lo cual es absurdo.
La Direccién General de los Registros en sus resoluciones de 6 y 13 de ju-
nio de 1983 criticadas, a mi ver sin razdn, por CABANILLAS SANCHEz (vid.
ob. cit. piag. 549) han dado su espaldarazo a la constitucién de una socie-
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Pasemos ahora a examinar el segundo grupo de supuestos. La
compra se efectda con dinero prestado por un tercero. Parece claro,
en principio, que el dinero que el cényuge prestatario obtiene merced
al préstamo es de su propiedad privativa, pues al no haber celebrado
el contrato con el consentimiento de su consorte no ha obligado el
patrimonio ganancial sino solamente sus propios bienes, sin perjuicio
de lo dispuesto, ademds, por el articulo 1.373 que, como hemos visto,
no altera en el fondo el principio de irresponsabilidad de los ganan-
ciales en tanto tales, pues el cényuge no deudor puede pedir que se
embargue dnicamente la cuota que corresponda a su consorte en la
sociedad, cuota que, al sobrevenir la disolucién de aquélla, va a formar
parte, en rigor, del patrimonio privativo del cényuge deudor (270).
En consecuencia, el bien adquirido con el importe del préstamo serd
también privativo pues se adquiere con dinero al que ha de asignér-
sele esa naturaleza.

Se ha objetado, sin embargo, que la naturaleza privativa del dinero
obtenido mediante el préstamo de un tercero es discutible. Si después
la deuda se paga con dinero ganancial se estd violando la prohibicién
de constituirse bienes propios a expensas del patrimonio comtn. La
operacién consistirfa econémicamente en tomar a préstamo una canti-
dad del fondo comin (271). No creo que la objecién sea decisiva. Ante
todo, el pago de la suma prestada a expensas del fondo comin sélo
podré realizarse cuando efectivamente obre en poder del cényuge deu-
dor numerario ganancial en la medida suficiente. En otro caso, el cén-
yuge tendrd que contar necesariamente con el asentimiento de su
consorte (272). En segundo término, y como quiera que no puede
dad de responsabilidad limitada por marido y mujer y a la que tinicamente
se aportan bienes gananciales. Aunque quizd la linea argumental de dichas
resoluciones sea objetable en algunos puntos, acierta la Direccién cuando
se niega a ver en la constitucién de dichas sociedades una modificacién
del régimen conyugal por cuanto en la sociedad de gananciales los bienes
aportados son sustituidos por las participaciones de ambos cényuges en la
sociedad. Sélo en hipdtesis extremas (por ejemplo, la constitucién de una
sociedad universal) podria pensarse que, a través de un contrato, se ha
consumado una modificacién del régimen econdmico del matrimonio.

(270) Cabe preguntarse si deben responder, directa e incondicionada-
mente los bienes gananciales a causa de las cantidades prestadas a uno de
los cényuges en el caso de que la cantidad prestada se destine, y ésta haya
sido la finalidad perseguida por el esposo que pidi6 el préstamo, a sufragar
una carga de la sociedad de gananciales. Supuesta la contestacién afirmati-
va (aunque no estd claro que tal respuesta afirmativa se segura e indiscu-
tible) la cantidad prestada seria ganancial y, por consiguiente, el bien com-
prado con dicha cantidad también lo seria en la medida en que, mediante
su adquisicién, sea el medio de levantar una carga de la sociedad.

(271) La objecién es de LAacruz (El matrimonio y su economia, pags. 411
y sigs.). Cita en apoyo de su tesis las resoluciones de 23 de junio de 1924 y
de 8 de junio de 1926. Por el contrario, la sentencia de 24 de noviembre de
1905 consideré que el dinero prestado a la mujer era de la propiedad de ésta.

(272) En el derecho anterior la cuestién se presentaba con otro cariz
si quien habia perdido el dinero prestado y luego el que restituta el présta-
mo con dinero ganancial era el marido. El marido, como administrador de
la sociedad, estaba legitimado para tener en su poder el dinero ganancial
—con la excepcién del dinero parafernal y el que la mujer hubiera ganado
con su trabajo— y para disponer de él.
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presumirse con qué dinero se reembolsari el préstamo, ha de calificarse
el dinero recibido de privativo y no parece que pueda cambiar esa
calificacién por el hecho de que, después, la deuda nacida del préstamo
se pague con metdlico comtin. Es claro que en este caso el cényuge
prestatario serd deudor a la masa ganancial del importe que tomé
anticipado (bien porque tenga en su poder o bajo su exclusivo control
dinero ganancial, bien porque el consorte acceda a que la deuda se
pague con dinero de la sociedad) y entiendo que lo que debe resti-
tuirse (273) es el valor actualizado de la suma correspondiente en el
momento en que se verifique la devolucién. El Cédigo siempre que se
enfrenta con un supuesto en que uno de los cényuges dispone en su
beneficio de dinero ganancial exige que se reintegre el valor actua-
lizado (274). Es fundamental al respecto el articulo 1.397-3 segin el
cual debe devolverse en general el importte actualizado de los créditos
que la sociedad tuviere contra uno de los esposos. En vista de todo
ello, no estimo justificado que el dinero recibido por uno de los c6n-
yuges de un tercero en concepto de préstamo no pueda reputarse pri-
vativo del cényuge deudor (275).

Ahora bien, una cosa es que el numerario obtenido merced al prés-
tamo de un tercero, o del otro cényuge a expensas de los fondos
comunes, sea privativo y otra que este dnico dato sea suficiente para
que el bien comprado con el importe del préstamo (276) se inscriba
como privativo del cényuge prestatario. Surge la dificultad va exami-
nada anteriormente (277) v que consiste en la necesidad de demostrar
que el dinero invertido en la compra es el mismo que el que se recibié
en virtud de préstamo. Por eso sélo cuando el préstamo tenga lugar

(273) También en el caso de que, para comprar, el esposo comprador
tome el dinero con que pagard el precio del fondo comiin o lo reciba en
préstamo de la comunidad, es decir, en el primero de los dos grades su.
puestos que hemos distinguido en este epigrafe.

(274) Vid. articulos 1.346 «in fine», en que se habla de restituir el «va:
lor satisfecho»; 1.358 que explicitamente se refiere para los reembolsos que
procedan como consecuencia de lo dispuesto en los articulos anteriores en
favor del patrimonio ganancial o de uno de los patrimonios privativos, al
«importe actualizado»; 1.359 que determina que ha de reembolsarse en los
casos que contempla el «valor satisfecho»; el 1364 que igualmente alude al
reintegro del valor si uno de los cényuges ha anticipado fondos privativos
para satisfacer un gasto o pago que debe ser de cuenta de la sociedad; el
1.397-2 que ordena incluir en el inventario el importe actualizado del valor
que tenian los bienes enajenados por negocio ilegal o fraudulento; el
1.398-2 que utiliza la misma expresién cuando ordena que en el pasivo del
inventario se incluya el valor de los bienes privativos cuya restitucién deba
hacerse en metalico por haberse gastado en interés de la sociedad; y, por
dltimo, los articulos 1.397-3 y 1.398-3 que ordenan contabilizar en el activo
o en el pasivo del inventario el importe actualizado de las cantidades pa-
gadas por la sociedad que fueran de cargo de uno sé6lo de los cényuges o vi-
ceversa.

(275) En el mismo sentido para la situacién anterior a la reforma de
1981, Roca SASTRE, ob. cit,, pag. 58.

(276) En todo o en parte. Recuérdese que lo que califica Ia naturaleza del
comprado con precio aplazado es la procedencia-privativa o ganancial de
la primera entrega.

(277) Vid. supra, epigrafe III-B-a.
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en un momento inmediato o al menos muy préximo en el tiempo a
la compraventa y siempre que se acredite la realidad del préstamo con
documento publico, podr4 lograrse que se inscriba el bien con caricter
privativo.

La inmediatividad se dard generalmente siempre que se trate de un
préstamo de la comunidad a uno de los cényuges. Es también muy
frecuente, cuando presta un tercero —generalmente un Banco o una
entidad de crédito— que inmediatamente después de formalizarse la
venta se formalice un préstamo en favor del comprador quien paga
todo o parte del precio de la compraventa con los fondos obtenidos
merced al préstamo. Si las dos escrituras se relacionan debidamente o
si las dos operaciones se formalizan en un mismo documento (cosa
sin duda posible) el inmueble podr4 inscribirse, a mi juicio, como pri-
vativo. Sin embargo, casi siempre estos créditos son hipotecarios y
el prestamista, curdndose en salud, exige el consentimiento del con-
sorte. Rigurosamente hablando y de acuerdo con la légica de nuestro
razonamiento, la intervencién del cénvuge no es necesaria puesto que
al ser privativo el bien objeto de la compra quiere decirse que el
cényuge comprador podria hipotecarlo sin contar con su consorte.

Por otra parte, lo normal es que el acreedor, sobre todo si se trata
de una entidad bancaria, no se contente con la intervencién del cényuge
prestatario, sino que exija la concurrencia de los dos esposos con
objeto de que ambos se obliguen solidariamente. En ese caso parece
evidente que el dinero obtenido merced al préstamo debe reputarse
ganancial y, por consiguiente, el mismo caricter tendrd en principio
el inmueble adquirido (generalmente una vivienda).

Finalmente, es necesario recordar que el bien sélo podré inscribirse
como privativo, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1.357-1 v sin
perjuicio de lo que se dispone en el segundo pérrafo del precepto, cuan-
do la totalidad del precio o por lo menos la primera entrega se satisfaga
con dinero procedente del préstamo,

IV. EMBARGO DE BIENES GANANCIALES Y ENAJENACION
DE LOS MISMOS EN EJECUCION DE SENTENCIA

El embargo de bienes gananciales y su enajenacién forzosa en tri-
mite de ejecucién de sentencia, bien se trate de una sentencia dictada
en juicio declarativo o de la ejecucién de la sentencia de remate dictada
en un juicio ejecutivo, son dos materias distintas aunque intimamente
relacionadas entre sf, particularmente desde el punto de vista hipote-
cario o registral.

Los dos temas han sido y son objeto de regulacién en el articu-
lo 144 del Reglamento hipotecario que tanto antes de la reforma
de 1982 como después de ésta se ocupaba y se ocupa (aunque la redac-
cién del precepto haya variado en la reforma llevada a cabo en 1982)
de la anotacién preventiva de embargo sobre bienes gananciales, que
constituye el objeto de los parrafos 1.°, 2.° v 4.° del articulo, y de la
venta de bienes embargados de la que tratan los pérrafos 3.°y 5.°
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El estudio de la problemdtica insita en los diferentes pirrafos en
que consta el articulo 144 del Reglamento no puede hacerse a partir
solamente de lo que en ellos se dice. Dicha problem4tica comporta el
estudio de cuestiones civiles, procesales y registrales y, en todo caso,
hace falta analizar por separado, aunque se trate de materias estrecha-
mente relacionadas, el embargo por una parte v la ejecucién por
otra (278).

A) El embargo de bienes ganancidles

Para saber cudndo procede embargar bienes gananciales (méds con-
cretamente inmuebles) y como procede hacerlo hay que saber asimismo
y ante todo, cudles son las obligaciones de que responde el activo
ganancial, punto éste bdsico que ha de darnos la clave para resolver
la dimensién procesal y registral de la cuestién.

a) Responsabilidad de los bienes gananciales por las deudas de los
conyuges

Con anterioridad a la reforma que ha experimentado el Cédigo
civil por obra de Ia Ley de 13 de mayo de 1981 e incluso después de
la reforma consumada por la Ley de 2 de mayo de 1975, la adminis-
tracién de los bienes de la sociedad de gananciales correspondia al
marido y de aqui que éste, aunque con las limitaciones que le imponfa
el articulo 1.413 en orden al otorgamiento de actos de disposicién so-
bte inmuebles o establecimientos mercantiles a partir de la Lev de
28 de abril de 1958, cuando se obligaba vinculaba al cumplimiento
de las obligaciones contraidas no sélo sus propios bienes sino también,
y en la misma linea, los bienes gananciales. En cambio, la mujer como
regla general sé'o podia obligar los gananciales con el consentimiento
de su esposo. Asf resultaba de los articulos 1.408-1 y 1.416 del Cé6-
digo civil (279). En el derecho vigente y montada la organizacién

(278) Como dicen acertadamente GoNzALEZ LAGUNA y MANZANO SOLANO
(Anotacidn preventiva de embargo sobre bienes gananciales, en Estudios en
homenaje a Tirso Carretero, Madrid, 1985, pag. 835) las anotaciones preven-
tivas de embargo decretadas sobre bienes inmuebles han suscitado tradicio-
nalmente algunos problemas cuyo planteamiento y solucién pasan por el
examen de tres aspectos de su parcela juridica: el aspecto sustantivo (pro-
blema del érgano u érganos de la sociedad de gananciales, que enlazan
con la naturaleza de la misma o la calificacién juridica de los bienes y
deudas o cargas que integran su activo y pasivo) el aspecto procesal (proble-
mas de legitimacién activa y pasiva) y, en tercer lugar, el aspecto hipotecario
(problemas de titularidad y tracto). Por mi parte, trataré esos tres aspectos
desde mi particular punto de vista y, en consecuencia, examinaré las cues-
tiones sustantivas o procesales que mas directamente estdn en conexién con
la anotacién preventiva de embargo sobre bienes gananciales.

(279) Se habia suscitado una cuestién: ¢los gananciales debian de res-
ponder en todo caso de las obligaciones del marido o solamente cuando
éstas se hubieran contraido en interés de la sociedad? La doctrina andaba
dividida. Algunos autores, asi BONET RaM6N (Compendio de Derecho Civil,
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de la sociedad de gananciales sobre el principio de la igualdad juridica
de los conyuges, del que deriva el sistema de administracién conjunta,
el panorama ha cambiado radicalmente.

Para ver claro en la materia se precisa separar cuidadosamente, lo
que no siempre se hace, dos conceptos, {ntimamente relacionados en-
tre si, pero que son, sin embargo, diferentes: se deben distinguir las
cargas de la sociedad de gananciales de las obligaciones de que res-
ponden los bienes comunes. Cargas de la sociedad son los gastos que
ésta debe soportar, de suerte que si alguno de ellos es sufragado
por uno de los esposos éste tendrd derecho a ser reintegrado a ex-
pensas del patrimonio comiin, segln establece el articulo 1.364 del
Cédigo civil. Las cargas de la sociedad de gananciales se enumeran
en el articulo 1.362. Obligaciones de la sociedad, o para decirlo mds
exactamente, deudas de las que responde el patrimonio social, son las
contraidas por los cényuges siempre que concurran determinadas cir-
cunstancias o requisitos (280).

Pues bien, centrando ahora nuestra atencién en las obligaciones
de las que responde el patrimonio comiin frente a terceros, es decir,

Madrid, 1960, pag. 381); GonzALEzZ ENRIQUEZ (Responsabilidad patrimonial
en el matrimonio, en Revista de Derecho Espaiiol y Americano, abril-mayo-
junio de 1959, pags. 880 y sigs.),, y Puic Brutau (Terceria de dominio sobre
bienes gananciales, en Revista de Derecho Privado, 1963, pags. 419 y sigs),
sostenian due los gananciales s6lo respondian en ese segundo caso (es decir,
cuando las obligaciones habian sido contraidas por el marido en interés de
la familia), si bien se hacia una distincién. En términos generales, se pre-
sumia que las obligaciones del marido habian sido asumidas efectivamente
en interés de la sociedad conyugal, pero si los bienes gananciales consistian
precisamente en frutos de los parafernales de la mujer, tales bienes sélo
respondian, segiin resultaba del articulo 1.386 del Cédigo Civil, «de las obl-
gaciones personales del marido» si se probaba que redundaron en provecho
de la familia. Otros intérpretes, sin embargo, y a salvo lo dispuesto por el
articulo 1.386, sostenian que el articulo 1.408-1, al responsabilizar los ganan-
ciales por las obligaciones del marido, inclu:a toda clase de obligaciones
aunque las mismas no se hubieran contrido en beneficio o interés de la
sociedad conyugal. LacRuz BERDEIO (El matrimonio y su economia, cit. pa-
gina 517) decia al respecto: «El texto legal es claro y no permite distin-
guir frente a terceros entre deudas contraidas en servicio del consorcio y
las puramente personales: de todas responde la masa comun. Para exone-
rarla son precisos el frande o la contravencién del Cédigo (Cfr. art.culo
1.413-3). El fraude exige la connivencia del acreedor con el cényuge deudor,
o, al menos, que el acreedor actiie con conciencia de la posibilidad del per-
juicio para el consorcio revelada por la naturaleza del acto; en cuanto a la
contravencién del Cédigo, su principal supuesto serd el de los actos gratui-
tos (entre ellos, asuncién gratuita de deuda, fianza en la que no exista contra-
prestacion, etc.)». Por mi parte, también me habia inclinado por esa postu-
ra. Vid. El nuevo articulo 1413 del Cédigo civil, cit. pag. 105.

(280) No se plantea, al menos en principio, el problema de saber si los
bienes gananciales sélo responden cuando las obligaciones han sido contrai-
das en interés de la familia. E]1 Cédigo responsabiliza los gananciales incluso
aunque se trate de deudas propias de uno de los cényuges, aunque entonces
el otro pueda hacer uso del derecho que le reconoce el articulo 1.373 Para
los casos en que uno de los cényuges haya obrado en fraude del otro, cual-
quiera que sea el supuesto fraudulento, entran en juego los articulos 1.390
y 1.391.
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frente a los acreedores de los cényuges (281) estas obligaciones pue-
den subdividirse en tres grandes grupos, que han sido muy bien dife-
renciados por la resolucién de 28 de marzo de 1983.

En el primer grupo, se incluyen las obligaciones contraidas cunjun-
tamente por los dos cényuges o por uno de ellos con el consenti-
miento del otro. Se trata de la que podrfamos llamar regla general.
Aparece sancionada por el articulo 1.367 que reza asi: «Los bienes
gananciales responderdn en todo caso de las obligaciones contraidas
por los dos cényuges conjuntamente o por uno de ellos con el con-
sentimiento expreso del otro». La ley prevé, pues, dos supuestos
distintos. En el primero —los dos esposos se obligan conjuntamente—
estd claro que no sélo responden de la deuda los bienes comunes sino
ademds los patrimonios particulares de cada cényuge. En el segundo,
es discutible si el cényuge que sélo consiente responsabiliza también
su patrimonio personal, Se trata de una distincién similar a la que
planteamos anteriormente al estudiar los actos de disposicién sobre
bienes gananciales (282). Cabe sostener una solucién intermedia. Cuan-
do la obligacién se ha contraido en interés de uno solo de los cényuges
responderdn, ademdn de los bienes consorciales, los de ese cdnvuge
pero no los del otro; contrariamente, si la deuda se contrajo en interés
comin o de la familia responden los tres patrimonios (283).

El segundo grupo estd constituido por aquellas obligaciones que a
pesar de haber sido contraidas o de ser imputables a uno solo de los
cényuges pueden, sin embargo, hacerse efectivas directa e incondicio-
nadamente sobre el patrimonio comin. A estas obligaciones se refiere
el articulo 1.369 segin el cual de las deudas de un cényuge que sean
ademds deudas de la sociedad responderdn también solidariamente los
bienes de ésta (284). Son obligaciones de este tipo las especificadas en
los articulos 1.365, 1.366, 1.368 y 1.386. Estos articulos comprenden
las obligaciones contraidas en el ejercicio de la potestad doméstica o
en la gestién y disposicién de gananciales que por ley o capitulos co-
rrespondan a uno de los cényuges; en el ejetcicio ordinario de la
profesién, arte u oficio o en la administracién ordinaria de los bienes

(281) Se habla también, a veces, de responsabilidad de los gananciales
por razén de las cargas de la familia en el sentido del articulo 1.364. Se
dice que la masa ganancial responde frente al cényuge que ha satisfecho
a su costa una carga de la sociedad. No puede decirse que el tecnicismo
sea totalmente inexacto, mas, desde mi punto de vista, induce a confundir
obligaciones y cargas. De responsabilidad del patrimonio comtn sélo debe
hablarse, a mi juicio, cuando se trata de la dimanante de las deudas contrai-
das por los cényuges con otras personas.

(282) Cfr. supra epigrafe II-A-a.

(283) Vid. en este sentido ALVAREZ SALA Aspectos imperativos en la nue-
va ordenacién econdmica del matrimonio y mdrgenes a la libertad de esti-
pulacién capitular en Revista de Derecho Notarial abril-junio de 1981 nu-
mero 112 pég. 32.

(284) Se ha empleado la expresién solidaridad en un sentido lato y se-
guramente impropio. Lo que quiere decir el precepto es que el acreedor pue-
de dirigirse indistintamente contra los bienes comunes o los privativos del
cényuge deudor.
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propios; las derivadas del ejercicio del comercio (285); las obligacio-
nes extracontractuales que sean consecuencia de las actuacién de uno
de los esposos en beneficio de la sociedad o en el 4mbito de la admi-
nistracién de los bienes salvo que fueran debidas a dolo o culpa grave
del cényuge deudor; las deudas que hayan sido contraidas por el cén-
yuge separado de hecho para atender al sostenimiento, previsién o
educacién de los hijos que estén a cargo de la sociedad de gananciales,
y, por dltimo, las que hubieran podido asumirse para realizar un gasto
urgente y necesario aunque sea extraordinariario (286). La finalidad
de este trabajo no permite que nos detengamos en el analisis porme-
norizado de los preceptos invocados.

Finalmente, pertenecen al tetcer grupo las obligaciones propias de
uno de los cdnvuges. Estas obligaciones tienen una peculiaridad.
Aunque en principio sélo estdn llamados a responder de las mismas
los bienes privativos del cényuge deudor, el acreedor puede hacerlas
efectivas también sobre los bienes comunes, Para ello es necesario,
segin el articulo 1.373, que los bienes privativos del deudor no al-
cancen a cubrir la deuda v que su consorte no haga uso del derecho
que dicho precepto le confiere y que consiste en que el embargo —tra-
bado inicialmente sobre bienes gananciales concretos— se sustituya
por el de la cuota que corresponde al esposo deudor en la sociedad de
gananciales; el ejercicio de este derecho lleva consigo la disolucién de
la sociedad. Conviene a nuestros fines que comentemos siquiera sea
sumariamente este precepto.

Ante todo, es preciso desentrafiar lo que debe entenderse por
«deudas propias». La resolucién citada de 28 de marzo de 1983 se
refiere a ellas cuando nos habla de las obligaciones puramente perso-
nales contraidas por uno solo de los cényuges. A mi juicio, el tecni-
cismo es equivocado porque da a entender que las deudas a que se
refiere el articulo 1.373 son tinicamente las contraidas por uno de los
cényuges en su particular interés o provecho. En mi opinidn, no es
asi. Ciertamente las obligaciones que el Centro Directivo llama «pu-
ramente personzles» son deudas propias de uno de los cényuges y
estdan comprendidas en la previsién del articulo 1.373, pero las mismas
no agotan el contenido del precepto desde esta perspectiva. Son tam-

(285) El articulo 1.365 se remite en este punto a lo dispuesto en el Cé-
digo de comercio. Ya se ha recordado que segin los articulos 6 y siguientes
de dicho cuerpo legal responden los gananciales en su totalidad si el cén-
yuge comerciante cuenta con el consentimiento expreso o presunto de su
consorte. En otro caso sélo responden los ganaciales adquiridos a las resul-
tas del ejercicio del comercio.

(286) Del articulo 1.386 se desprende por tanto que el patrimonio ganan-
cial no responde siempre de las obligaciones de uno de los cényuges aunque
hayan sido contraidas para satisfacer una carga del matrimonio. Corrobora
este precepto la conclusién que se desprende de los articulos 1319 y 1.365
del Cédigo en el sentido de quz los gananciales s6lo responden de las obliga-
ciones de uno de los cényuges cuando éstas sean efecto directo de los actos
cumplidos para atender a las necesidades ordinarias de la familia. De estas
obligaciones responde ademadas del patrimonio ganancial y en la misma linea
(solidariamente, segun el discutible tecnicismo legal) el patrimonio particular
del cényuge que contrajo la deuda y subsidiariamente el de su consorte.
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bién deudas propias aquellas que aun contraidas en interés comtn no
desatan, sin embargo, la responsabilidad incondicionada e indistinta de
los gananciales. Por ejemplo, la obligacién de pagar el precio aplazado
de una compraventa efectuada por un cényuge sin el consentimiento
del otro, o la que se contrajo, también por uno solo de los esposos,
para atender a una necesidad de la familia extraordinaria y no urgente.

E! fundamento del articulo 1.373 debe encontrarse en el principio
de responsabilided patrimonial universal sancionado por el articulo
1.911 del Cédigo civil. Si el deudor responde del cumplimiento de sus
obligaciones con todos sus bienes presentes y futuros hay que conve-
nir en que sus bienes, o su patrimonio, estd compuesto no sélo por
los que sean privativos (puede incluso, y asf suceder4d en muchos casos,
carecer de ellos) sino también por su parte en el patrimonio comuin.
Serfa evidentemente injusto que el cobro del crédito imputable sélo
a uno de los cényuge pudiese demorarse durante un perfodo de tiempo
incierto, a pesar de existir un sustancioso acervo comiin, por el solo
hecho de no tener el deudor bienes privativos o de ser éstos insufi-
cientes. La ley ha preferido, empero, en vez de permitir el embargo
directo de la cuota (hipéStesis que de todos modos va a complicar la
ejecucién al acreedor o acreedores) que se proceda, si el cédnyuge deudor
no tiene bienes privativos bastantes, a embargar bienes gananciales,
y sélo si el consorte lo pide, el embargo de tales bienes se sustituye
por el de la parte que ostenta el cényuge deudor, comportando ello la
disolucién de la sociedad.

Es claro que el cényuge del deudor puede abstenerse de hacer uso
del derecho que le concede el articulo 1.373. En ese caso procederd
la ejecucién sobre los bienes gananciales concretos embargados y se
reputard —como dice el propio articulo 1.373 en su segundo pdrrafo—
que el cényuge deudor tiene recibido a cuenta de su participacién el
valor de aquellos bicnes. Ese valor serd el que tales bienes tuvieren
al tiempo en que el cédnyuge deudor los abone con otros caudales
propios o, en su caso, el que hubieran alcanzado en el momento de
la liquidacién de la sociedad si antes no se ha producido el reintegro.
Se trata, en definitiva, de actualizar el valor de lo que debe imputarse
al cényuge deudor. El Cédigo sigue aqui la pauta que se observa en
otros articulos (287).

(287) Vid. al respecto ToORRALBA Comentarios cit. II pag. 1756. En el
derecho anterior a la reforma de 1981 hubiera podido, quiza, llegarse a una
solucién parecida a la que ahora luce en el articulo 1.373, aunque el embargo
hubiera tenido que trabarse desde el principio sobre la parte del deudor
en la sociedad de gananciales. Podia invocarse la aplicacién analégica del
articulo 1.699, concerniente a la sociedad civil en vista de la remisién que
hacia el articulo 1.395 a las normas reguladoras del contrato de sociedad.
Hay que tener en cuenta, sin embargo, que el antiguo articulo 1.410 del
Cédigo hubiera podido esgrimirse en contra de la aplicacién a la sociedad
de gananciales del articulo 1.699. El articulo 1.410 permitia sostener que los
gananciales sélo respondian de ciertas deudas particulares de los cényuges
(las anteriores al matrimonio y las resultantes de las multas o condenas
pecuniarias que se les hubieran impuesto) a condicién de que el deudor
careciese de bienes propios y de que estuvieran cubiertas las atenciones del
artfculo 1.408. El antecedente mas directo del actual articulo 1.737 lo cons-
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¢Es menester que el acreedor pruebe la inexistencia o insuficien-
cia de bienes privativos para que pueda hacer presa sobre los ganan-
ciales? A mi juicio, no cabe exigir a los acreedores la prueba de ese
hecho negativo. Ha de bastarles la manifestacién de no haber hallado
otros bienes. Imponer a los acreedores la carga de probar que los bienes
que pretenden embargar no son gananciales ni real ni presuntivamente
serfa tanto como poner barreras pricticamente insalvables a la eje-
cucién (288).

Queda por abordar el problema mds dificil que plantea la inter-
pretacién del articulo 1.373. En él se nos dice que si el cényuge del
deudor exige que la traba de los bienes gananciales concretos sea
sustituida por el embargo de la parte que ostenta el cényuge deudor
en la sociedad conyugal, el ejercicio de ese derecho llevard consigo la
disolucién de la sociedad. Hay que entender que esa disolucién se
produce «ope legis» en el mismo momento en que el consorte del
deudor opta por la sustitucién (289). Pero :qué es lo que realmente
se embargo en sustitucién de los bienes inicialmente trabados? El ar-
ticulo 1.373 nos dice solamente que objeto del nuevo embargo es «la
parte que ostenta el cényuge deudor en la sociedad conyugal». Sal-
vando la incorreccién que supone la referencia a la «sociedad conyugal»
y que debe entenderse hecha a la sociedad de gananciales, iqué ha
querido decir la ley al hablar de la «parte que ostenta el deudor»?

A primera vista, parece que lo embargado serd la cuota parte que
al cényuge dendor corresponda en la masa ganancial en liquidacién,
puesto que, como sabemos, efecto del ejercicio de la opcién por parte
del consorte del deudor es la disolucién de la sociedad, abriéndose el
perfodo de liquidacién. Mientras ésta se realiza subsiste una comuni-
dad que es de naturaleza distinta a la que ha existido durante la vi-
gencia de la sociedad. La doctrina se inclina, aunque no sin vacilacién,
por sostener que en esa comunidad, al revés de lo que acontece mien-
tras la sociedad de gananciales no se ha disuelto, cada cényuge ostenta

tituye, por eso, el articulo 1.367 del anteproyecto elaborado por la Comisién
de Cédigos aunque en el precepto proyectado s6lo se preveia el embargo y
remate de la parte del cényuge deudor en el patrimonio comun.

(288) La doctrina dominante se inclina por esta interpretacién. Cfr. GIME-
NEz Duart, Cargas y obligaciones, cit.,, péags. 552-553; TORRALBA SORIANO,
Comentarios, cit., 11, pag. 1741; MATA PALLARES, Deuda y responsabilidad en
la contratacién de persona casada, en «Anales de la Academia Matritense
del Notariado», tomo XXV, pags. 345 y sigs.; BLANQUER, La idea de comuni-
dad, cit..., pags. 69/70; De Los Mozos, ob. cit, pag. 332, etc. Como dice
TORRALBA SORIANO, lo légico es que los acreedores embarguen lo que en-
cuentren y si los bienes trabados resultan ser gananciales o presuntiva-
mente gananciales seran los cényuges los que podrin pedir que se levante
la traba sobre dichos bienes.

(289) No se trata, pues, como creen Manuel Angel y José Maria RuEDA
Prrez (Notas sobre la nueva regulacidn de las cargas y obligaciones de la
saciedad de gananciales tras la reforma del Cédigo civil de 13 de mayo de
1981, en «Revista de Derecho Privado», 1982, pag. 589) de un derecho que se
conceda legalmente a uno de los cényuges sino del efecto legal necesario
derivado del ejercicio de la opcién. Vid. en este sentido GONzALEzZ LaAGUNA
Y MANZANO SoLANO, ob. cit., pag. 885.

10
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una cuota sobre la’ masa (no sobre cada bien en concreto) que es
«independiente, homogénea y alienable» (290). Tedricamente, pues,
esa cuota es la que no sélo seria objeto de embargo sino también de
remate y subasta. , : 4 :

No se oculta, sin embargo, hasta qué punto esta solucién es in-
conveniente y poco o nada prictica (291). Como se ha dicho con
acierto (292), «no parece que haya obstdculo en que se proceda a la
enajenacién de la cuota, con efectos semejantes, «mutatis mutandi», a
los de la enajenacién de una cuota de la herencia, pero pensando en
los bienes inmuebles parece que esto serd de resultados poco atractivos,
pues el adquirente no podria hacer constar su derecho en el registro de
la propiedad, al no recaer sobre bienes concretos y no estar prevista
una anotacién como la de transferencia del derecho hereditario ano-
tado, a menos que por analogfa se le conceda, lo que parece muy du-
doso traténdose de anotaciones preventivas». En cualquier caso, ya se
adjudique la cuota al propio acreedor, ya a un extrafio, el uno o el
otro ocupardn el lugar del cényuge deudor y tendrin que practicar
con el no deudor la liquidacién del patrimonio comin y la divisién del
remanente una vez pagados los acreedores de la sociedad, todo lo cual,
suponiendo que sea juridicamente correcto, es, obviamente, perturba-
dor y complicado en grado sumo tanto para el acreedor o el tercero
como para los cényuges. : '

La subrogacién del acreedor (de no haber postores en la subasta)
o de un tercero (el rematante si las hubiere) en el lugar del cényuge
deudor, de suerte que sea alguno de ellos el llamado a practicar la li-
quidacién y divisién del patrimonio comtin con el otro cényuge es,
al menos «prima facie», algo dudosamente correcto si se tiene en
cuenta lo que disponen los articulos 399 y 403 del Cédigo civil. Segtin
el primero de estos preceptos, cuando un comunero enajene o ceda
su parte, los efectos de la enajenacién quedan limitados a la porcién
que se le adjudique (al comunero) en la divisién al cesar la comunidad.
El articulo 403, por su parte, dispone que los acreedotes o los cesio-
narios de los participes podrdn concurrir a la divisién de la cosa co-
min y oponerse a la que se verifique sin su concurso y sélo podrdn
impugnar la divisién consumada en el caso de fraude, o en el de ha-
berse verificado no obstante la oposicién formelmente interpuesta para
impedirla, y a salvo siempre los derechos del deudor o del cedente
para sostener su validez. De ambos preceptos y especialmente del se-
gundo, parece resultar que las operaciones divisorias han de ser efec-
tuadas por el participe que cedié sus derechos en unién de los demds
comuneros, aunque sea bajo el control de los cesionarios y los acree-
dores. La solucién es posiblemente improcedente y exagerada cuando
se trate de un condominio de tipo romano sobre una o varias cosas
concretas (al que, en principio, se aplican preferentemente los articu-
los citados como todos los que forman parte del titulo tercero del lLi-

(290) Vid. Lacruz, Derecho de familia, cit., pag. 481.
(291) De Los Mozos (ob. cit., pag. 335) la considera «monstruosa».
(292) Cfr. Mata PALLARES, ob. cit., pag. 347.



La sociedad de gananciales y el registro de la propiedad 483

bro segundo del Cédigo civil) pero tiene sentido referida a-otras comu-
nidades mds complejas, como la comunidad hereditaria y la comunidad
ganancial en disolucién, en particular si, como_ocurre en nuestro caso,
existe un vinculo personal entre los comuneros. Sin embargo, obligado
es reconocer que nuestra mds moderna doctrina al ocuparse de la co-
munidad hereditaria, y por extensién de la comunidad ganancial en
disolucién que se equipara en cuanto a su régimen juridico a la primera,
se inclina por entender que, en el caso de cesién de la cuota, el ce-
sionario puede pedir 1a divisién o particién y practicarla en lugar del
cedente y en unién de los demds participes (293). o

Empero, los comentaristas del articulo 1.373 del Cédigo civil se
inclinan mayoritariamente, aunque sin razonar suficientemente la so-
lucién y a veces de un modo un tanto confuso, en favor de ‘que los
acreedores particulares de uno de los cényuges deben satisfacerse so-
bre el remanente que se adjudique al cényuge deudor, remanente que
serfa, pues, el objeto del segundo embargo, o sea, el que sustituye al
trabado primeramente sobre bienes gananciales concretos (294).

(293) Relativamente a la comunidad hereditaria se pronuncia en este
sentido VALLET (Panorama del Derecho de Sucesiones, Madrid, 1984, II, péa-
ginas 636-631), quien discrepa en este punto de las opiniones de Fernmando
DeE 1A CAmarA, CHAMORRO PINEIRO, Roca Sastre y Cossfo, y cita las con-
cordantes con la suya de MANRESA, SANCHEZ ROMAN, DE 1A ESPERANZA, AL-
BALADETO, MENENDEZ VALDES y LacruUz BERDEJO. En efecto, este ultimo autor
estima, por una parte que la venta de una cuota por un coheredero trans-
fiere al adquirente el contenido econdmico de la posicién sucesoria del ven-
dedor y aunque no presta al adquirente la condicién de heredero tampoco
engendra relaciones meramente obligatorias sino que transfiere al cesiona-
rio el derecho a la cuota correspondiente. Como consecuencia de ello pue-
de el cesionario intervenir en la gestién de la comunidad sobre el caudal
relicto como igualmente, pedir la particién del mismo y concurrir a ella
como titular. LACRUZ invoca al respecto las sentencias de 24 de febrero de
1909, 27 de noviembre de 1961 y la resolucién de 29 de diciembre de 1930,
citada, asimismo, por VALLET. Relativamente a la comunidad ganancial en
disolucién, Lacruz afirma que la cuota en dicha comunidad es un bien pu-
ramente patrimonial y, como la cuota de herencia puede ser objeto de
trafico y en consecuencia los efectos de la enajenacién de la participacién
en la comunidad ganancial en disolucién son, probablemente, idénticos a
los de enajenacién de una cuota de la herencia. Cfr. Lacruz BERDEJO, De
recho de sucesiones, Barcelona, 1981( pag. 191 y Derecho de familia cit péa-
gina 482.

(294) Vid. en este sentido, GONzALEZ LAGUNA y MANzANO SoLANO (ob. cit
pégina 885); MaTA PALLARES (ob. cit. pag. 347); ToRRALBA SoriaNo (Comenta-
rios, cit. II, pag. 1725) y Diez Picazo y GuLLON (Sistema de Derecho civil,
Madrid, 1982, IV, pag. 248). Lacruz (Derecho de familia, cit., pags. 442 y 443),
no se produce a mi juicio con la suficiente claridad. Por una parte, escribe
«que el legislador ha pensado, correctamente, que la cuota de una sociedad
de gananciales no es expropiable, pero a la inversa mantiene el criterio de
que si puede desplazarse y atribuirse a una tercera persona la posicién de
participe en la comunidad universal sobre una masa concreta de bienes, lo
cual no deja de ser bastante forzado, pues la cuota en la comunidad conyu-
gal disuelta sigue teniendo, constante el matrimonio, marcados caracteres
personales. Mas el tenor del texto es claro: se disuelve la comunidad con-
yugal, dejando de acudir a ella los frutos e ingresos de los cényuges, pero
subsiste la masa comun, que podra ser liquidada o no, recayendo la sen-
tencia de remate, en este segundo evento, sobre la participacién en el com-
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La cuestién es, como se ve, dudosa y discutible. Pero creo que a
favor de la segunda solucién (lo que se embarga es, en definitiva, el
remanente liquido que se adjudica al cényuge deudor) cabe aducir que
dado que al pedir el cényuge no deudor que se sustituya el embargo
trabado sobre bienes gananciales determinados por la «parte» que
pertenece al deudor en la sociedad de gananciales puede entenderse
que la ambigua expresién «parte» debe referirse a los bienes que co-
rrespondan al deudor una vez liquidada la sociedad, pues la liquidacién
es, en suma, el efecto o consecuencia que se sigue de la disolucién,
como evidencia el articulo 1.396 al decir que disuelta la sociedad se
procederd a su liquidacién. Segiin se ha dicho con acierto, la cuota es
un bien que sélo se hace efectivo una vez disuelta y liquidada la so-
ciedad (295).

Esta segunda interpretacién obvia los inconvenientes que se acha-
can a la primera pero fuerza es reconocer que la misma, aparte de ser
discutible, plantea una serie de intetrogantes de dificil contestacién
porque, aun suponiendo que fuese vilida, no ha sido objeto del con-
siguiente y necesario desarrollo normativo. Con todo, se puede in-
tentar, remontdndose a los principios y echando mano de la analogia,
dar respuesta a las principales cuestiones que se suscitan.

Sobreentendido que el embargo sustitutorio recae sobre los bienes
adjudicados al cényuge deudor en la liquidacién de la sociedad se
pregunta quién tiene que practicar dicha liquidacién. Parece claro que
han de set los propios cényuges (damos por bueno que el embargo no
recae sobre la cuota que ostenta cada cényuge en la masa ganancial
en liquidacién) puesto que sélo ellos estdn legitimados para liquidar
y repartir el patrimonio comin, liquidacién y divisién que habrd de
realizarse extrajudicialmente, en principio, porque no hay ningiin pre-
cepto que obligue a los esposos a entablar un proceso para llevar a
cabo las operaciones consiguientes, las cuales tampoco pueden cons-
tituir, parece, una incidencia del juicio ejecutivo o practicarse en tri-
mites de ejecucién de sentencia (296). Mas ;qué ocurte si ninguno de
los cényuges pide la liquidacién o si ésta se prolonga indefinidamente ?
Debe advertirse que los cényuges, una vez disuelta la sociedad, no
estdn obligados a liquidarla si no quieren, pudiendo mantener indefi-
nidamente, mientras ninguno de ellos ejercite la accién que le asiste,
la situacién de indivisién.

Se ha dicho que el juez, cuando se esti en el caso contemplado
por el articulo 1.373, debe sefialar a los cényuges un plazo prudencial

plejo de bienes (afecto en todo caso, primero, al pago de las deudas ga-
nanciales)». Mas, a renglén seguido, afirma: «Lo normal y lo que acaso
pensé —pero no dijo— el legislador, es que el patrimonio consorcial no sélo
se disuelva, sino que se liquide recayendo la traba, en definitiva, sobre la
porcién de bienes limpios de deudas comunes que se adjudique al cényuge
demandadon.

(295) Cfr. Dfez Prcazo y GULLON, Sistema, cit. phgs. 247-248.

(296) Vid. en el sentido del texto, ToRRALBA SORIANO (Comentarios cit. 11,
pégina 1735). RUEDA PEREZ (ob. cit. pAg. 589) y GONZALEZ SORIANO y MANZANO
SoLaNO (ob. cit. pag. 885).
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para que éstos liquiden su disuelta sociedad de gananciales (297), pero
ni se fundamenta suficientemente la adopcién de esta medida ni se
indica cudles son las consecuencias de que el plazo expire sin que se
haya practicado la divisién y liquidacién del patrimonio comin (298).
A ‘mi modo de ver, para seguir avanzando por ese camino, se puede
recurrir a la siguiente argumentacién.

Es bien cierto que los cényuges como regla general no estin obli-
gados a liquidar su sociedad de gananciales una vez disuelta, pero no
lo es menos que ello sélo puede sostenerse cuando no existen terceros
interesados en que la liquidacién se lleve a cabo. En nuestro caso y
dado que la satisfaccién del acreedor pasa por la liquidacién de la
sociedad, puede y debe sostenerse que los esposos estdn obligados a
liquidarla. Ciertamente, no hay ningin precepto legal que marque un
plazo dentro del cual la obligada liquidacién deba quedar ultimada,
mas precisamente por ello se puede apelar, merced a la analogfa, a lo
dispuesto en el articulo 1.128 del Cédigo civil segtin el cual cuando
la obligacién no sefialare plazo pero de su naturaleza y circunstancias
se dedujere que ha quetido concederse al deudor los Tribunales fijaran
la duracién de aquél. Aqui el plazo no es la resultante de la interpre-
tacién de una declaracién de voluntad, como en el caso del articulo
1.128, sino de un precepto legal (el articulo 1.373), y lo que constitu-
ye elemento comtin a las dos hip6tesis es la indeterminacién del plazo
que, por eso, ha sido fijado por el juez.

En cuanto a las consecuencias que deben seguirse del incumpli-
miento del plazo, creo que el problema puede resolverse de la siguiente
forma. Dado que objeto del embargo sustitutorio han de ser bienes
determinados de los adjudicados en la liquidacién al cényuge deudor,
lo que significa que el segundo embargo sélo puede concretarse cuan-
do ya se ha liquidado el patrimonio comin, se debe entender que el
primer embargo subsiste hasta tanto se verifique la sustitucién, de tal
modo que si ésta no puede realizarse porque los cényuges no han
ultimado la liquidacién y reparto de la masa ganancial en liquidacién
decae el derecho del cényuge no deudor y queda firme el primer em-
bargo. Serén, por tanto, los bienes primeramente embargados los que
constituirdn objeto de subasta y remate, aplicindose a las relaciones
entre los conyuges el segundo parrafo del articulo 1.373.

:Quid si los cényuges no se ponen de acuerdo sobre cémo liquidar
su sociedad de gananciales y se hace necesario que la liquidacién y
divisién del patrimonio comtn se practique judicialmente? No es de
suponer que el plazo marcado por el juez sea tan amplio que alcance a
cubrir la duracién, siempre incierta, de un proceso liquidatorio.

A mi juicio y siempre que el proceso se haya iniciado dentro del
plazo que el juez sefialé a los cényuges, dicho plazo debe entenderse

(297) Asi, TORRALBA SORIANO, obra y lugar ultimamente citados.

(298) GoNzALez LAGUNA y MaNzaNO Sorano (ob. cit. padg. 885) estiman
que transcurrido que sea el plazo el juez debe proceder de oficio a practi.
car la liquidacién. Pero tal cosa no se compadece en absoluto con el caric-
ter rogado de nuestro proceso civil y carece, ademas, de justificacién po-
sitiva.
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prorrogado’ hasta- que -l ptoceso concluya. Se dird que esta solucién
petjudica’ clatamente ‘al acreedor puesto que demora excesivamente la
realizacién de su crédito. Esto es verdad pero hay que tener presente
a la hora de interpretar el articulo 1.373 que en el fondo de ese
precepto late un conflicto entre los intereses del acreedor y los del
cényuge no deudor. El intérprete debe, en a medida de lo posible, ver
dé ‘armonizar €sos interéses contrapuestos.

No se puede perder de vista, ademds, que el articulo 1.373 con-
templa el supuesto de que se reclame el pago de una deuda propia de
alguno de los cényuges, Se trata, pues, de una deuda que no respon-
sabiliza el patrimonio comtin como tal y de la que debiera responder
tan sélo el cényuge deudor con sus propios bienes. Ciertamente, tam-
bién son propios del cényuge deudor los bienes que le correspondan
en la liquidacién de la sociedad de gananciales pero si no fuera por la
solucién que preconiza el artfculo 1.373 el acreedor (si su deudor ca-
rece de bienes privativos)- tendrfa que esperar a que concurriese una
causa ordinaria de disolucién de la sociedad y a que ésta se liquidase.
El articulo 1.373 -se propone mejorar la posicién del acreedor v le
permite, de un lado, embargar primeramente bienes gananciales (aun-
que en puridad tales bienes no deberian responder de la deuda) y,
de otro, precipitar la disolucién y liquidacién de la sociedad si el cén-
yuge no deudor se niega a consentir el embargo y hace uso del derecho
que le confiere el propio articulo 1.373. Pero ni el legislador puede
ir mds lejos en defensa dé los intereses del acreedor ni el intérprete
tampoco. No se puede colocar al cényuge no deudor, por el hecho de
que su consorte haya contraido una deuda de la que no responde el
patrimonio comiin, en la disyuntiva de tolerar el embargo de un bien
ganancial concreto y determinado o pasar por una liquidacién de la
sociedad de gananciales que no le conviene. Por eso hay que respetar
su derecho a promover la liquidacién judicial de la sociedad siempre
que lo ejercite dentfo-del plazo que el juez le sefial y que ha de
entenderse referido, «prima facie», a la liquidacién y divisién extra-
judicial de! patrimonio comin.

Hasta aqui nos hemos ocupado del pasivo consorcial y privativo
mientras la sociedad estd vigente aunque, segiin hemos visto, la eje-
cucién por razén de las deudas propias de un cényuge puede desem-
bocar en la disolucién y liquidacién de la sociedad. Hay que pregun-
tarse ahora y al margen de ese supuesto especial, sobre la posicién
de los acreedores, sean particulares o consorciales, cuando la sociedad
se disuelve al concurrir alguna de las causas determinantes de su di-
solucién enumeradas en los artfculos 1.392 y 1.393 del Cédigo ci-
vil (299). Se deben distinguir dos perfodos de tiempo distintos, desde
la disolucién de la sociedad hasta la liquidacién y de la liquidacién
en adelante.

Durante la primera, etapa, subsiste la masa ganancial pero sujeta
a un régimen diferente. Cesa la legitimacién de los cényuges para

(299) Salvo la alusién que se hace en el ultimo parrafo del articulo 1.393
al 1.373.
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contraer nuevas deudas de las que hayan .de responder preferentemente
los bienes comunes, Esas nuevas deudas tendrdn el tratamiento pre-
visto por el articulo 1.373 para las deudas propias de cada uno de
los cényuges, pues no hay razén para que lo dispuesto en ese articulo
no se aplique tanto a las deudas propias anteriores a la disolucién como
a las que siendo también propias, se han contraido después. Los acree-
dores consorciales ‘conservan su posicién juridica; ‘pueden, por consi-
guiente, perseguir cualquiera de los bienes que integran la miasa ga-
nancial en liquidacién siempre que se trate de deudas contraidas por
los dos esposos (o por uno con el consentimiento del otro) o de obli-
gaciones que, aun contraidas individualmente por el marido o por la
mujer, desatan la responsabilidad ditecta e incondicionada de los ga-
nanciales (300). .

"~ Después de practicada la liquidacién es claro que cada cényuge
responde de las deudas que contraiga, o de las que hubiere contraido
durante la vigencia de la sociedad con caridcter particular o privativo,
con todos sus bienes, entre los que se contarin los que se le hayan
adjudicado en la liquidacién. Para el caso de que los cényuges se hu-
bieren repartido el activo ganancial sin haber satisfecho todas las
deudas consorciales los acreedores pueden, segin dispone el articulo
1.401 del Cédigo civil, dirigirse no sélo contra el cényuge deudor sino
también contra el otro, que responde limitada o ilimitadamente de
las obligaciones pendientes segtin que se haya formado o no inventa-
rio judicial o extrajudicial. Dice el primer pérrafo del articulo 1.401:
«Mientras no se hayan pagado por entero las deudas de la sociedad,
los acreedores conservarin sus créditos contra el cényuge deudor. El
cényuge no deudor responderd con los bienes que le hayan sido adju-
dicados, si se hubiere formulado debidamente inventario judicial o ex-
trajudicial».

El articulo, como se ha subrayado (301), contiene un precepto ex-
plicito y otro implicito. En primer lugar, se sujetan expresamente a
responsabilidad los bienes adjudicados al cényuge no deudor (inde-
pendientemente de la responsabilidad del consorte deudor con todos
sus bienes) por razén de las deudas consorciales no satisfechas. Esa
responsabilidad es, pues, «intra vires»; el cényuge no deudor responde
de una deuda de su consorte pero responde sélo con los bienes que
eran gananciales. La responsabilidad limitada del cényuge no deudor
descansa sobre dos presupuestos: primero que se trate de una deuda
consorcial contraida por el otro, porque si hubiese sido contraida por
ambos esposos su responsabilidad serfa, naturalmente, ilimitada; se-
gundo, que se haya formalizado el inventario judicial o extrajudicial a
que se refieren los articulos 1.396 y siguientes. De no ser asf —y este
es el precepto implicito que resulta de la interpretacién «sensu con-
trario» del articulo 1.401—, es decir, si los cényuges se han repartido

(300) Sobre el régimen juridico que bajo todos los aspectos rige la llama-
da comunidad postmatrimonial o postconyugal vid. Lacruz BERDEIO Dere-
cho de familia, cit. pags. 481 y sigs.

(301) Cfr. Diez Picazo, Comentarios, cit. III, pags. 1796-1797.
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el activo dejando sin pagar alguna deuda consorcial y sin haber forma-
lizado debidamente inventario judicial o extrajudicial, el cényuge no
deudor responde de aquella deuda con todos sus bienes y no solamen-
te con los que le fueron adjudicados en la liquidacién de la sociedad.
Al ser de aplicacién el articulo 1.084 del Cédigo civil, en vista de que
el articulo 1.402 dispone que los acreedores de la sociedad de ganan-
ciales tendrdn en su liquidacién los mismos derechos que les reconocen
las leyes en la particién y liquidacién de las herencias, normas a las
que se remite ademds ademds el articulo 1.410, hay que concluir que
los dos esposos responden solidariamente, aunque el cényuge que no
contrajo la deuda responderi limitadamente si se cumplen los requi-
sitos de que antes se ha hecho mencién. Si como consecuencia de la
responsabilidad solidaria resulta que uno de los cényuges ha pagado
mayor cantidad de la que le era imputable podri repetir contra el
otro. Asi lo dispone el articulo 1.401 en su segundo pérrafo.

El Tribunal Supremo en su sentencia de 15 de febrero de 1986
ha echado mano de los articulos 1.401 y 1.402 del Cédigo civil para
desestimar la pretensién de un acreedor del consorcio que pretendia
la rescisién por fraude de una capitulaciones matrimoniales en que los
cényuges disolvian y liquidaban su sociedad de gananciales v en las
que se adjudicé a la esposa (en el caso, el cényuge no deudor, porque
la obligacién habia sido contrafda por el marido) un piso, tinico bien
tangible existente en el matrimonio. La sentencia recuerda el caricter
subsidiario de la accién rescisoria, a tenor de lo dispuesto en el articulo
1.294 del Cédigo civil, y en consecuencia entiende que si el articu-
lo 1.401 prescribe que mientras no se hayan pagado por entero las
deudas de la sociedad los acreedores conservan sus créditos, respon-
diendo también el cényuge no deudor con los bienes que se le hayan
adjudicado si se hubiera formulado debidamente inventario judicial o
extrajudicial, y si el articulo 1.402 establece que los acreedores de la
sociedad de gananciales tienen en su liquidacién los mismos derechos
que les reconocen las leyes en las particiones y liquidaciones heredita-
rias, es decir, el derecho de exigir el pago de sus deudas por entero
de cualquiera de los cényuges si no se hubiere formulado debidamente
inventatio o hasta donde alcancen los bienes adjudicados si se hubiere
formulado (articulo 1.084), es visto que no puede afirmarse que el
acreedor carezca de otro recurso legal para hacer efectivo su crédi-
to (302).

(302) La sentencia afiade que la normativa hipotecaria no constituye
obstiaculo alguno para la persecucién de los bienes de la sociedad conyugal
adjudicados en la liquidacién a2 cada uno de los esposos, pues el articulo
1442 del Reglamento hipotecario, previendo expresamente la hipétesis con-
templada, dispone que si como consecuencia de la disolucién de la sociedad
conyugal se hubiere inscrito la participacién de bienes podra anotarse el em-
bargo cuando la demanda se hubiese dirigido contra los dos cényuges. La
cita es errénea al parecer porque la disposicién invocada aparecia en la
versién anterior del articulo 144, pero no en la vigente. No obstante y como
veremos en el epigrafe siguiente, sigue siendo necesario demandar junto con
el conyuge deudor al que no lo es, siempre que se.persigan bienes adjudicados
al ultimo. Es de hacer notar que en el supuesto factico del pleito los cén-
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b) Dimensién procesal y registral del embargo de bienes inmuebles
gananciales

Ambos temas —el procesal y el registral o hipotecario— se abor-
dan aunque no se resuelven satisfactoriamente en el articulo 144 del
Reglamento hipotecatio,

El precepto, para empezar, es manifiestamente insuficiente, pues
parece referirse preferente, cuando no exclusivamente, al embargo de-
cretado en juicio ejecutivo. En los diferentes parrafos del articulo 144
que se ocupan de la anotacién preventiva de embargo cuando éste
recae sobre bienes gananciales se exige como requisito para que pueda
extenderse el asiento que la demanda se haya dirigido contra los dos
cényuges o al menos que se notifique al cényuge no deudor. Empero,
es evidente que los bienes gananciales pueden ser objeto de embargo,
entre otros supuestos, como consecuencia de un procedimiento de
ejecucién de sentencia, cuando se reclamen las responsabilidades civi-
les derivadas de un delito o si se trata de un embargo trabado en ex-
pediente administrativo (303). A mi entender, la normativa del articu-
lo 144 ha de adaptarse a todos esos embargos v no debe suponerse
que sus disposiciones se refieren solamente al juicio ejecutivo. Ocurte
simplemente que el requisito de que la demanda se dirija contra los
dos cdnyuges o que se notifique al cényuge no deudor, debe enten-
derse sustituido, cuando el procedimiento o expediente no se haya
iniciado en virtud de una demanda propiamente dicha, por la notifi-
cacién del embargo, méxime si se tiene en cuenta que la Direccién
General al interpretar tanto el antiguo articulo 144 como el vigente
sigue, como después veremos, la tesis que puede denominarse de la
demanda-notificacién (304). El recurso a la tercerfa que es, como se

yuges estaban sujetos al derecho especial aragonés. El Tribunal Supremo
considera, pues, aplicables al régimen legal de aquella regién los articulos
citados del Cédigo civil y en su virtud desestima el motivo articulado con
fundamento en el articulo 26 de la Compilacién (no alterado por la modifi-
cacién que ha experimentado la misma en virtud de la Ley de 21 de mayo
de 1985), pues entiende que dicho precepto no ha sido violado, por lo que
es improcedente acudir a la accién rescisoria cuando la normativa vigente
pone a disposicién del acreedor medios idéneos para cobrar lo adeudado».

La sentencia de 17 de febrero de 1986 viene a sentar la misma doctrina,
bien que mds sucintamente, porque lo que no estaba claro en el caso fue
§i se debian o no realmente las cantidades reclamadas.

(303) La anomalfa fue sefialada por los comentaristas del articulo 144
en su versién anterior a la actual. Cfr., por ejemplo, Canovas COUTINO, con
ocasién de comentar la resolucién de 13 de abril de 1964, en Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, nimeros 434435, pags. 510 y sigs. También Sanz,
Los bienes gananciales en el registro de la propiedad, cit. pag. 371.

(304) Justamente la aplicacién del articulo 144 (versién de 1959) a un
embargo decretado en causa criminal constituye el objeto de la resolucién,
citada en la nota anterior, de 13 de abril de 1964, que es una de las prime-
ras en iniciar la doctrina que en el texto llamo de la demanda notificacién.
Admitido que no obstante el tenor literal del articulo 144 es posible susti-
tuir el requisito de la demanda entablada contra el cényuge no deudor por
la notificacién, es claro que la letra de aquel articulo (en la que se fundé
SANZ para sostener que en el articulo 144 no podia aplicarse a los proce-
dimientos administrativos porque en ellos no habia demanda) no puede ser
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verd mds adelante, uno de los' medios principales de defensa de que
puede valerse el cényuge no deudor, es admisible cualquiera que sea
el procedimiento (civil, penal, laboral o administrativo) en que se
haya decretado el embargo (305).

El articulo 144 del Reglamento se plantea como cuestién funda-
mental esta: ;Contra quién debe dirigirse la demanda en virtud de la
cual se inicia el proceso? Si esta pregunta hubiera de contestarse de
acuerdo con los principios generales tanto de derecho civil como de
derecho procesal la respuesta debiera ser que la demanda ha de di-
rigitse contra el cényuge deudor. Consecuentemente, habria que dis-
tinguir segin el origen de la obligacién, es decir, habria que atender
al encuadre de la misma dentro de alguno de los grupos que se exa-
minaron en el epigrafe anterior.

Con arreglo a este criterio —que no es, segiin veremos seguida-
mente, el del articulo 144 del Reglamento, aunque lo que dispone
haya sido rectificado en parte por el Centro Directivo— la demanda
tendrfa que dirigirse contra los dos esposos si la deuda fue contraida
por ambos conforme al articulo 1.367 del Cédigo civil (306), o sélo
contra el cényuge deudor, tanto si se trata de deudas propias como
de obligaciones que desatan la responsabilidad de todos los gananciales
pero que estd legitimado para contraer uno de los esposos individual-
mente o que la ley pone a cargo de la sociedad aunque sean imputables
a uno solo de los cényuges. En el supuesto especial de que el pago de
la deuda se reclame judicialmente después de haberse liquidado la so-
ciedad, hay que tener en cuenta lo que dispone el articulo 1.401. En
la medida en que el cényuge no deudor es declarado responsable de
la obligacién con sus bienes propios (ya lo son los que se le adjudica-
ron en la divisién del haber comin), «intra vites» o «ultra vires» se-
gin los casos, la demanda debers dirigitse contra los dos esposos, por
lo menos si se quieren embargar bienes adjudicados al cényuge no
deudor o que fueren de su propiedad privativa.

El articulo 144 no sigue este criterio pero también atiende a las
distintas categorias de obligaciones. Como regla general, la demanda
debe dirigirse contra los dos cényuges, Asi lo dispone el pérrafo pri-
mero del precepto incluso aunque uno solo de los cényuges aparezca
como deudor. Lo mismo se ordena para el caso de que la sociedad de
gananciales se haya disuelto sin que figure en el registro su liquidacién
(pdrrafo 4 del articulo). Si los bienes que pretenden embatgarse son
privativos confesados, el péatrafo segundo del articulo exige que la

obsticulo para que se anoten preventivamente todos los embargos en que
se traben inmuebles gananciales, cualquiera que sea el drgano que lo haya
ordenado y el procedimiento en que haya dictado el mandamiento correspon-
diente, con tal que (y aqui viene la aplicacién analégica del articulo 144) el
procedimiento se notifique al cényuge del deudor.

(305) Vid. en este sentido PriEro CastrRo Tratado de Derecho Procesal
civil, 2» edicién, Pamplona, 1985, II, pags. 760 y sig.

(306) Con todo, podria discutirse si, siempre de acuerdo con los prin-
cipios, es necesario demandar a los dos esposos cuando la obligacién
se contrajo por uno de ellos con el consentimiento del otro. Vid. sobre las
peculiaridades de esta hipétesis lo dicho en el epigrafe precedente.
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demanda se haya dirigido en todo caso contra el cényuge a cuyo favor
aparezcan . inscritos. los bienes, sea o no el c¢ényuge deudor, de donde
se sigue que, si no lo es, la demanda habrd tenido que entablarse
también contra ambos (307). Unicamente, si se trata de la reclama-
ci6én judicial de una deuda propia, el segundo pédrrafo’ del nimero 1.°
del articulo 144, en consonancia con lo previsto por el articulo 1.373
del Cédigo civil, segin el cual el embargo debe ser notificado inme-
diatamente al otro cényuge, no obliga a que la demanda se dirija contra
los dos esposos y se conforma con que el embargo haya sido notifi-
cado al cényuge no deudor (308).

¢Por qué ha seguido el Reglamento ese sistema? La contestacién
a esta pregunta es importante y guarda relacién con la enajenacién
de los bienes embargados si el procedimiento ejecutivo llega a su fin,
pero antes de responderla y de examinar en qué medida la Direccién
General lo ha corregido, conviene plantearse una' cuéstién previa:
¢ Qué hacer en el caso de que el titulo ejecutivo no révele cuil es el
origen de la deuda? La contestacién es trascendente desde el punto
de vista prictico porque la estadistica permite afirmar dos hechos.
Primero, que la mayor parte de los embargos que se traban proceden
de juicios ejecutivos. Segundo, que probablemente la mayoria de los
titulos ejecutivos son letras de cambio, de modo que del tenor del
titulo no se sigue ninglin dato que permita encasillar la obligacién
reclamada en alguno de los grupos de que se ha hecho-mencién (309).

En la doctrina, se ha sostenido que asi como existe una presun-
cién de ganancialidad activa (todos los bienes existentes en el matri-
monio deben reputarse gananciales mientras no se pruebe lo contrario)
establecida por el articulo 1.361 del Cédigo civil, existe igualmente
una presuncién de solidaridad pasiva implicita en nuestro derecho que
presumiria ser de cargo de la sociedad de gananciales cualquier obli-
gacién salvo que fuera probadamente privativa (310). Se ha dicho que

(307) En ese caso, cuando la deuda hubiese sido contraida por el cényu-
ge a cuyo favor estidn inscritos los bienes parece que la demanda a tenor
del articulo 144 tendra que dirigirse también contra el otro cényuge si se
trata de una obligacién de la que deben responder incondicionadamente
los bienes comunes o, si la obligacién es propia del cényuge titular, habra
que estar, parece, a lo dispuesto en el parrafo segundo del apartado primero
del articulo. :

(308) El Reglamento no contempla la hipétesis de reclamacién de una
deuda ganancial con posterioridad a la liquidacién de la sociedad.

(309) La letra de cambio ha sido siempre, a los efectos que aqui intere-
san, un documento aséptico porque su contenido no permite saber a qué
relaciéon causal responden las obligaciones de los suscriptores de la cam-
bial. Este caricter aséptico se ha acentuado, si cabe, después de entrar
en vigor la Ley cambiaria y del cheque de 16 de julio de 1985. Entre las men-
ciones que han de figurar en el texto de la letra ha desaparecido la antigua
clausula de valor que tampoco servia para identificar concretamente la
causa de cada obligacién cambiaria, pero comportaba una concesién a la
concepcién causalista de la letra, segin afirma el Predmbulo de la nueva
Ley que, por su parte, representa la tendencia hacia la abstraccién del
titulo, segiin proclama el propio Preambulo.-

(310) Cfr. EcHEVARRIA ECHEVARRIA, -La ganancialidad pasiva, en Revista
de Derecho Notarial, tomo 117-118, pags. 20 y sigs., y antes en Sociedad de
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«en la colisién entre la libre actuacién de un cényuge y su cardcter
de gestor de la sociedad de gananciales prevalece siempre lo segundo,
en el lado activo, por la presuncién de ganancialidad del articulo 1.361,
y la carga de la prueba del caricter privativo de la actuacién del
cényuge en el tréfico juridico, recaerd sobre la otra parte o los ter-
ceros, o el propio cényuge actuante. Asi, pues, en principio y por 15-
gica, no podemos admitir que, en el lado pasivo, la presuncién sea
de privatividad, pues en tal supuesto la prestacién u obligacién asu-
mida por el cényuge tendrfa caricter privativo y la correspondiente
contraprestacién que seria el lado activo de la misma obligacién, serfa
de caricter ganancial». «Serfa absurdo que respecto de los bienes o
activo la presuncién general sea de ganancialidad y respecto de las
deudas o pasivo de los cényuges la presuncién sea la contraria, Como
donde hay la misma razén han de aplicarse los mismos principios, es
16gico admitir que a la sociedad de gananciales y a las relaciones eco-
némicas de los cényuges, en lo no probado, no puede aplicarse otro
principio que el de la ganancialidad».

A mi juicio, estos argumentos, aunque a primera vista impresio-
nen, no son convincentes. Ante todo, estimo que se incurte en una
confusién entre la relacién juridico obligacional nacida de un contrato
y la propiedad de la cosa que se adquiera en virtud de dicho contrato.
Cuando uno de los cényuges compra algo sin intervencién de su con-
sorte la cosa es ganancial en la medida en que el precio satisfecho, o
la primera entrega, sean también gananciales (311), pero eso no obsta
a que los derechos que el comprador tiene frente al vendedor (exigir
la entrega de la cosa o el saneamiento por eviccién o vicios ocultos)
sélo puedan ser exigidos por el cényuge que compré ya que no se
puede imponer a nadie que trate con quien no ha contratado. Para-
lelamente, la obligacién de pagar el precio, en su caso, es, en principio,
una deuda propia del cényuge comprador. No es cierto, pues, el ab-
surdo que sirve de base al razonamiento.

Por lo demds, la supuesta presuncién de ganancialidad pasiva no
tiene su apoyo en ningin precepto legal (al contrario de lo que acon-
tece con la ganancialidad activa) y por eso no puede admitirse una
presuncién (que serfa una presuncién «iuris») que ninguna norma es-
tablece. Antes al contrario, el Cédigo en materia de responsabilidad
del patrimonio comtin por las deudas contraidas por los esposos sienta
una regla general que rima perfectamente con la establecida para los
actos de administracién o de disposicién. Para obligar los bienes ga-
nanciales o para administrarlos o disponer de ellos, debe concurrir
el consentimiento de los dos cényuges, salvo los casos exceptuados,
tanto por lo que dice a la potestad de obligar como a la de adminis-
trar o disponer. Es aqui donde debe buscarse el paralelismo que efec-

gananciales, ganancialidad, bienes gananciales y ganancias, en la misma
revista, tomo 116, pags. 21 y 22,

(311) Para el supuesto de compra con precio totalmente aplazado, vid.
supra epigrafe III-B-c-b’.
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tivamente existe (312) y no entre la presuncién de ganancialidad que
sienta el articulo 1.361 y una imaginaria presuncién de ganancialidad
pasiva (313).

Retomando otra vez el tema de los titulos o documentos dotados
de fuerza ejecutiva de los que no pueda deducirse si la deuda es pri-
vativa o ganancial hay que inclinarse «prima facie» por lo primero.
No tanto porque exista una presuncién legal de privatividad que, como
tal presuncién legal, tampoco existe, sino por aplicacién de los prin-
cipios generales. Légicamente si la obligacién ha sido contraida por
uno solo de los esposos es él quien tiene que responder de la deuda
con su patrimonio, en el que se integra, como va se dijo, su parte
en la sociedad de gananciales, mientras no resulte que, por razén de
su procedencia, debe responder de la obligacién el patrimonio comn.
Consiguientemente, ha de ser de aplicacién lo dispuesto en el articu-
lo 1.373 que antes se comenté mientras el acreedor no demuestre el
origen de la deuda y que, en virtud de ese origen, debe responder el
patrimonio ganancial.

Ahora bien, ;cémo se articulo todo eso y en general el juego del
articulo 1.373 si efectivamente el titulo invocado pone de relieve que
se trata de una deuda privativa? (314). En principio, el embargo re-
caerd sobre bienes gananciales concretos y podrd anotarse con tal que
se notifique al cényuge no deudor, tal como establecen tanto el ar-
ticule 1.373 del Cédigo civil como el 144-1 pirrafo segundo del Re-
glamento hipotecario.

El cényuge que no aparezca como deudor puede hacer uso del de-
ercho que le concede el articulo 1.373 en ¢l sentido de que en Iugar
de embargar los bienes gananciales que ya lo han sido lo sea la porcién
que zl deudor corresponde en la sociedad legal. Por su parte, el acree-
dor, si se trata de un titulo del que no resulte la causa de la obligacién
podrd exigir que se mantenga el embargo (va sabemos que la otra
solucién no le conviene) si prueba que realmente la obligacién (en su

(312) Con la salvedad de que para la administracién y disposicién se
admite el pacto en contrario lo que no acontece cuando se trata de obligar
los bienes gananciales. Sobre la explicacién de esta aparente anomalia vid.
mi trabajo, La autonomia de la voluntad en el moderno derecho espariol
sobre la familia, cit., pags. 115-116.

(313) Como dice TORRALBA SORIANO (Ob. cit., pag. 1750), la tesis de EcHE-
vARRfA no tiene fundamentacién legal y por lo tanto hay que rechazarla.
El Cédigo en ningiin momento establece una presuncién legal del caracter
ganancial de las deudas contraidas por un solo cényuge y, a falta del co-
rrespondiente precepto legal, no se puede admitir la existencia de la pre-
suncién. Por otra parte, serfa un contrasentido que el Cédigo estableciera
como regla general la codisposicién, bien a través de la actuacién conjunta
de los cényuges, bien a través de la actuacién de uno de ellos con el con-
sentimiento del otro y que, sin embargo, sin precepto que expresamente
lo establezca, se consideraren gananciales las deudas contraidas por un
cényuge.

(314) Por ejemplo, si el vendedor en escritura publica ejercita la ac-
cién ejecutiva que su titulo escriturario le confiere para hacer efectivo el
precio aplazado de una venta en la que figuré como comprador uno sélo
de los conyuges. Se trata de una hipdtesis que no se dard con frecuencia
en la practica, pero sobre cuya verosimilitud no cabe albergar dudas.
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caso la representada por una cambial) debe desatar la responsabilidad
de los gananciales ‘2 pesar de: haber sido. contraida por uno de los
cényuges, en funcién de lo dispuesto en el Cédigo civil o en el Cé-
digo de comercio, si el cényuge deudor. es comerciante. El cényuge no
deudor puede también solicitar que quede sin efecto el embargo se-
fialando bienes privativos de su consorte, si bastan para que el acree-
dor se satisfaga ejecutdndolos.

Pero :icabe que dentro del juicio ejecutivo pueda el cényuge no
deudor solicitar la sustitucién de la traba y a su vez el acreedor opo-
nerse a ello alegando y probando que se trata de una obligacién de
la que deben responder directa e incondicionadamente los ganancia-
les? No parece posible responder afirmativamente si se tienen en cuen-
ta las peculiaridades de aquel juicio (315) en que aparecen tasados los
motivos de oposicién y las excepciones que pueden hacerse valer fren-
te a la pretensién deducida por el acreedor (316).

La solucién tiene que pasar, en mi opinidn, por el juicio de ter-
cerfa y mds concretamente por la terceria de dominio. Es cierto que
el articulo 1.532 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se produce en
términos estrictos al decir que tal terceria debe fundarse en el domi-
nio de los bienes embargados y aqui no es eso lo que se discute. Pero
si se tiene en cuenta que la «ratio iuris» de la tercerfa de dominio
consiste justamente en liberar del embargo unos bienes que no debie-
ron embargarse parece posible invocar la analogia, de suerte que pue-
da recurrirse a la terceria aunque no se trate de liberar del embargo
unos bienes por razén de que no pertenecen al deudor, tesis esta que
puede encontrar apoyo como veremos seguidamente en la propia ju-
risprudencia del Ttibunal Supremo (317).

(315) Y con mayor razén si se trata de un embargo decretado en un pro
cedimiento de ejecucién de sentencia, en la via de apremio administrativo o
como consecuencia de la responsabilidad civil derivada de un juicio penal.
Téngase en cuenta que alguna de esas obligaciones puede ser ganancial
por mor del articulo 1.366 del Cédigo civil y en ultimo término, tendran que
reputarse privativas. Como dice LAcruz, el articulo 1.366 es extensivo lo mis.
mo a los cuasi contratos que a los actos ilicitos, y el dolo del deudor acaso
no se refiera a la mera intencién de delinquir sino a la intencién de causar
dafio a la comunidad conyugal y a la culpa grave paralelamente significa
que con el acto delictivo el autor ha puesto en riesgo notable los intereses
comunes (vid. LacRuUz, Derecho de familia, cit. pAg. 431). Lo que ocurre en
estos casos es que, en general, no habra dudas sobre el origen de la obli-
gacién. Pero aparte de que cabe discutir lo que depende en buena medida
ha de ser o no de cargo de la sociedad lo que depende en buena medida
de la interpretacién mas o menos lata que se dé al articulo 1.366, subsiste
el problema procesal relativamente a la via habil para hacer efectivo los
derechos que asisten al cényuge no deudor en virtud de lo dispuesto por el
articulo 1.373.

(316) Si la reclamacién se funda en una letra de cambio, cfr. los articu-
los 67 y 68 de la Ley cambiaria.

(317) Por lo demais, si no se acepta la solucién que se preconiza en el
texto podriamos encontirarnos ante un callején sin salida de suerte que
habria que condicionar la efectividad de la reforma del régimen legal, en
algunos puntos, a la modificacién de nuestras leyes procesales. La resolucién
de 23 de noviembre de 1983 dice que «en relacién a la nueva regulacién de
la sociedad de gananciales con el régimen general de coadministracién im-
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__ En efecto, la terceria de dominio ha sido un recurso al que se ha
acudido reiteradamente para liberar del embargo bienes gananciales
que habian sido embargados por obligaciones del marido de los que
no debia responder el patrimonio comin. Es verdad que en bastantes
ocasiones la tercerfa ha fracasado pero ello fue debido a un plantea-
miento inadecuado del pleito. Por otra parte, la tercetia se entablé en
la mayor parte de los casos por haberse embargado gananciales con-
sistentes en frutos de los parafernales. A estos gananciales les era
aplicable el antiguo articulo 1.386, segin el cual las obligaciones del
marido sélo se podian hacer efectivas sobre los frutos de los bienes
parafernales si se probaba que redundaron en provecho de la familia.

Entre las sentencias que acogieron la tercerfa merecen citarse las
siguientes: ’

Sentencia de 16 de junio de 1897. Se ejecuta una obligacién del
marido asumida por éste en su calidad de heredero de su hermano.
Se embargaron bienes consistentes en frutos de los bienes parafernales.
Se entablan la tercerfa de dominio y la de mejor derecho. El Tribunal
Supremo casé la sentencia que denegd la procedencia de la terceria.

Sentencias de 1 de matrzo y de 7 de abril de 1910. En ambos casos
se trataba de obligaciones contraidas por el marido que vivia separado
de la familia y que ostentaba un poder amplio de su esposa para ad-
ministrar los bienes del patrimonio familiar. Fueron embargados fru-
tos de los bienes parafernales y la terceria de dominio prosperd en
ambos casos al no probarse que las obligaciones contraidas respondian
al provecho de la familia.

Sentencia de 30 de diciembre de 1915. E! embargo se decret en
virtud de una escritura de reconocimiento de deuda otorgada por el
marido. También se embargan frutos de los parafernales. Prospera la
tercerfa. Dice el Tribunal Supremo en esta ocasién que «la prueba de
la excepcién de que trata el articulo 1.386 incumbe ejecutarla no al
tercerista, que por el hecho de presentat la demanda combate que el
préstamo no habia redundado en provecho de la familia, sino al recu-
rrente que en su calidad de acreedor estaba més interesado que nadie
en demostrar lo contratio ya que al contratar no se cuidé de adoptar
las precauciones legales que para la devolucién de la cantidad prestada
advierte ahora de menos».

puesto y las excepciones y matizaciones que a este principio el propio Cé-
digo civil establece, se ha puesto de relieve por la doctrina las dificultades
en que pueden encontrarse los acreedores al intentar ejecutar sus créditos
y determinar los bienes comunes o privativos que segin los distintos su-
puestos pueden quedar afectos a las responsabilidades contraidas por am-
bos o por uno cualquiera de los esposos, asi como la dificultad o incluso
imposibilidad de que sea el juicio ejecutivo el procedimiento adecuado
para poder hacerlos efectivos, pero juzgidndose por ese sector doctrinal
una reforma de las leyes procesales que resolviese la dificultad apuntadas.
A mi juicio y sin perjuicio de que efectivamente lo deseable es que nuestras
leyes procesales sean reformadas y no sdélo por esta razén, estimo que,
hoy por hoy, el recurso a la terceria puede ser un medio utilizable para no
condenar a la esterilidad bien los derechos del cényuge no deudor bien el
de los acreedores provistos de un titulo que lleve aparejada ejecucion.
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Sentencia de 13 de enero de 1916. Se embargaron bienes ganan
ciales para hacer efectivas las costas judiciales impuestas al marido en
un proceso penal. Se interpuso por la esposa terceria de dominio fun-
dada en que los bienes gananciales embargados en unién de los res-
tantes que integraban el patrimonio comin no eran bastantes para
levantar las cargas de la familia y la educacién de los hijos. Su de-
manda prospera en primera y segunda instancia y el Tribunal Supremo
declara no haber lugar al recurso. En la sentencia se recoge la afir-
macién del Tribunal «a quo» que reconoce la certeza de la alegacién
de la actora de donde se seguia que no era de aplicar el antiguo ar-
ticulo 1.410 por no cumplirse los requisitos exigidos por ese precepto
para que respondan los bienes gananciales de las obligaciones propias
del marido o de la mujer.

Sentencia de 4 de marzo de 1933. Prospera asimismo la terceria
interpuesta por la mujer por no haberse probado (los bienes embargados
eran frutos de los parafernales) que las obligaciones del marido, sepa-
rado de hecho de su esposa, se hubieren contraido en beneficio de la
familia. La misma tesis luce en la sentencia de 28 de mayo de 1940.
También en el caso del pleito fueron embargados frutos de los parafer-
nales y asimismo el Tribunal Supremo da lugar a la terceria, por no
haberse probado que la deuda del marido (procedente de la explota-
cién de una plaza de toros) hubiera redundado en provecho de la fa-
milia. La sentencia nos dice que el articulo 1.386 constituye una ver-
dadera excepcién a los articulos 1.401 y 1.408 v que la carga de la
prueba de que la obligacién del marido que trate de hacerse efectiva
sobre esta clase de bienes redundé en provecho de la familia corres-
ponde al acreedor.

Sentencia de 22 de diciembre de 1973, Se embargaron bienes ga-
nanciales a las resultas de las costas de un proceso criminal seguido
contra el marido. La mujer interpone terceria de dominio y la terceria
prospera. Se desestima la excepcién de falta de legitimacién activa
y se considera que no concurren los requisitos del articulo 1.410 al
haber dado por probado la sentencia recurrida que no se encontraban
cubiertas las necesidades exptesadas en el articulo 1.408.

Empero, esta doctrina —viabilidad de la terceria de dominio in-
terpuesta por la mujer para liberar bienes gananciales embargados por
deudas del marido— no es uniforme, pues en contraposicién de las
sentencias citadas existen otras en que el fallo fue adverso.a la mujer
tercerista. Asi, por ejemplo, la sentencia de 22 de diciembre de 1926,
5 de noviembre de 1929, 23 de enero, 20 de noviembre y 4 de di-
ciembre de 1958, 27 de febrero de 1960, 7 de marzo y 24 de sep-
tiembre de 1963 y 11 de abril de 1972. Mas estas sentencias no
pueden estimarse suficientes para destruir la doctrina de las anterior-
mente citadas porque en los casos contemplados por dichas sentencias
o la tercerfa se planted equivocadamente, o la tercerista no logr$ pro-
bar los extremos en que fundaba su pretensién.

Asi, en la sentencia de 22 de diciembre de 1926 (la ejecucién fue
despachada para la efectividad de unas costas judiciales y el embargo
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se trabé sobre unos titulos valores comprados a nombre de la esposa)
la mujer no consiguié probar que los titulos valores embargados eran
efectivamente suyos y, ademds, pretendié reivindicar la parte que
estimaba corresponderle en los bienes gananciales. A este planteamien-
to responde el Tribunal Supremo que mientras subsiste el matrimonio
la mujer no tiene m4s que un derecho expectante y carece de legitimo
titulo que la acredite ser duefia de la mitad de los bienes gananciales
existentes. Idéntico planteamiento se advierte en el caso que fue ob-
jeto de la sentencia de 5 de noviembre de 1929 (se embargan ga-
nanciales ordinarios por costas ocasionadas en causa criminal seguida
contra el marido y se «reivindica» la mitad que supuestamente per-
tenece a la mujer en el acervo comin) y en los contemplados por las
sentencias de 23 de enero, 20 de noviembre v 4 de diciembre de 1958.
Las tres sentencias insisten en que la mujer antes de la disolucién y
liquidacién de la sociedad no puede reivindicar la parte que en su
dia podri corresponderle en los bienes gananciales, e igual acontece
con la sentencia de 27 de febrero de 1960. En la de 7 de marzo de
1963 se embargan bienes gananciales ordinarios y la tercerfa se de-
sestima por no estimarse probado que no estuvieran atendidas las
cargas del matrimonio ni la existencia de bienes del marido, y en la
de 24 de septiembre del mismo afio la tercerfa fracasa porque se de-
clara que la obligacién contraida por el marido en la explotacién de
un negocio de yeseria no es de indole personal, porque fue contraida
«durante el matrimonio, actuando aquél (el marido) como represen-
tante legal de la sociedad de gananciales y por razén de un negocio
que explotaba para poder atender al sostenimiento de la familia y a
la educacién del hijo habido en el matrimonio».

Por tltimo, la sentencia de 11 de abril de 1972 se ocupd del si-
guiente caso. El marido socio de una sociedad mercantil a la que
habfa aportado capital privativo constituyé fianza, juntamente con
otros socios, para garantizar un préstamo bancario hecho a la sociedad.
Impagado ¢l préstamo y como la fianza era solidaria, fueron embar-
gados por el Banco acreedor bienes que eran gananciales del socio
fiador y de su esposa, Esta interpone terceria de dominio que justi-
fica en su pretendida copropiedad sobre la mitad del patrimonio co-
min con el fin de actuar en defensa de la sociedad de gananciales
por entender que ésta no debe responder de obligaciones contraidas
gratuitamente por el marido. El pleito se pierde en primera y segunda
instancia. El Tribunal Supremo después de recordar que el marido
como administrador de la sociedad de gananciales puede obligar a
éstos segtin resulta del articulo 1.408-1 del Cédigo civil, aunque no
tengan «aquella repercusién responsabilizadora» cuando se hubieren
contraido a titulo gratuito, estima que no es este el caso del pleito
pues la fianza se constituyé en garantia de un préstamo hecho por
una entidad bancaria, operacién evidentemente no gratuita'y que in-
flufa en la calificacién de la fianza que no es un acto abstracto en
nuestro derecho. Con relacién a la posibilidad de fundar la terceria
en el supuesto derecho de la mujer a su mitad de gananciales, la sen-
tencia insiste, una vez mds, en la afirmacién de que durante el ma-

11
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trimonio la sociedad de gananciales «no puede constituir una forma
de copropiedad de la regulada en los articulos 392 y siguientes del
Cédigo civil al faltar por completo el concepto de parte caracteristico
de la comunidad de tipo romano ... ni atribuye a la mujer, viviendo
el marido la propiedad de la mitad de los gananciales existentes porque
para saber si éstos existen o no es preciso la previa liquidacién (318),
tnico medio de conocer el remanente y hacerse en pago de él la con-
siguiente adjudicacién; no teniendo hasta entonces la mujer mds que
un derecho expectante —lejos de una propiedad exclusiva y excluyen-
te— que no la legitima para ejercitar la accién reivindicatoria en que
en definitiva consiste la tercerfa de dominio...». La sentencia —pres-
cindiendo de enjuiciar si el fallo fue o no acertado, lo que dependia
principalmente, a mi juicio, de la calificacién o de la fianza constitui-
da por el marido— desliza afirmaciones insostenibles, dada la fecha
en que fue dictada, como que la mujer sélo tiene durante la vida de
la sociedad un derecho expectante. Ademds y como ocutre con otros
fallos, se recoge sélo como sentencia contraria a la doctrina que ahora
se sienta, la de 13 de enero de 1916 (como si tal sentencia fuera
la tnica que acoge la tesis opuesta) y sélo se citan las favorables.
Como se ve, pues, la desestimacién de la terceria en el segundo
grupo de sentencias que han sido objeto de examen se funda bien
en que la mujer no consiguié probar que la obligacién no debia gravar
los gananciales, bien en un defectuoso planteamiento del pleito, bien
en ambas cosas. Se pretende reivindicar, acaso por el deseo de atenerse
estrictamente a la literalidad del articulo 1.532 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil (raquiticamente interpretado por la sentencia de 11
de abril de 1972), la mitad que corresponde a la mujer en los bienes
embargados. Obviamente, bajo ese planteamiento la terceria no puede
prosperar porque la mujer, vigente la sociedad v aunque su derecho
no se reduzca a una simple expectativa, ni tiene una mitad indivisa en
todos y cada uno de los bienes que integran el patrimonio comin, ni
puede disponer, antes de la disolucién, de la parte que le corresponde
en dicho patrimonio. Mas cuando no se ha seguido esta via, a todas
luces errénea, y se ha demostrado, por afiadidura, que la obligacién
no debfa gravar el patrimonio ganancial, o no se ha estimado probado
que las obligaciones del marido se hubiesen contraido para subvenir
a las cargas de la familia (cuando se embargaron bienes gananciales
consistentes en frutos de los parafernales) la terceria ha prosperado.
Como se ha dicho con acierto (319), la terceria de dominio es el
medio mds adecuado v prictico para evitar que los bienes embargados
respondan de obligaciones que no deben hacerse efectivas sobre los
mismos. Se trata de una terceria de dominio «sui generis» (no asimi-
lable por consiguiente a la tercerfa de mejor derecho) porque su fina-
lidad no responde al que es propio de la terceria de dominio en sentido

(318) La sentencia incurre aqui en la confusién, ya denunciada, entre
gananciales y ganancias.

(319) Cfr. Puic Brurau, Terceria de dominio sobre bienes gananciales,
cit. pags. 433 y sigs. En ese trabajo pueden verse comentadas extensamen-
te la mayor parte de las sentencias que se citan en el texto.
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estricto, esto es, que el bien embargado debe quedar indemne de la
accién ejercitada porque el tercerista es duefio de la cosa indebida-
mente embargada y ajeno a la relacién obligatoria en cuya virtud se
decreté el embargo.

Del examen de esta doctrina jurisprudencial se desprende que la
tercerfa de dominio, entendida en sentido lato, es el procedimiento
idéneo para que el cényuge no deudor, siempre que sea aplicable el
articulo 1.373 del Cédigo civil, ora porque se trate de embargo tra-
bado como consecuencia de un titulo ejecutivo cuyo texto no expli-
cita el origen de la obligacién (como es el caso de la letra de cambio),
ora porque efectivamente resulta que se trata de una deuda propia,
pueda defenderse probando la existencia de bienes privativos de su
consorte suficientes para hacer frente a la obligacién que se reclama,
o haciendo valer su derecho a que los bienes gananciales concretos que
han sido embargados queden libres de la traba y en su lugar se em-
bargue la parte que corresponde al deudor en la sociedad de ganan-
ciales.

La terceria de dominio es igualmente el cauce procesal a través del
cual puede el cényuge propietario de bienes privativos confesados li-
berarlos en el caso de que hayan sido embargados como consecuencia
de deudas contraidas por su consorte incluso aunque estas deudas de-
ban ser soportadas por el patrimonio comin. Segin se vio oportuna-
mente (320), aunque segin el articulo 1.324 del Cédigo civil la con-
fesién o reconocimiento de la privatividad hecha por un esposo en
favor de otro no perjudica a los acreedores sean de la comunidad o
del cdnyuge confesante, esto no significa que el propietario de los bie-
nes embargados tenga que tolerar necesatiamente el embargo. Puede
pedir que se alce aquél, probando alternativamente que existen ctros
bienes sobte Jos que el acreedor puede satisfacerse o que los bienes
privativos confesados son efectivamente suyos aunque deba valerse de
otros medios distintos de la confesién o reconocimiento del consorte
para demostrarlo, prueba que setd apreciada libremente por el juez.
En este segundo caso, no hay duda acerca de la pertinencia de la
tercerfa incluso aunque se aplique rigidamente el articulo 1.532 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil sin necesidad de interpretarlo exten-
sivamente, pues de lo que se trata es de defender el interés del dueiio
(es decir, el del cényuge favorecido por la confesién) en rescatar del
embargo unos bienes que son suyos y que, por tanto, no deben res-
ponder de las obligaciones contraidas por su consorte. En el primer
caso, esto es, cuando la defensa se funda en la existencia de bienes
propios del deudor o comunes suficientes para que sobre ellos se haga
efectiva la deuda, el fundamento de la tercerfa ha de buscarse en la
analogfa. La «tatio» del articulo 1.532 de la Ley consiste en sustraer
al embargo unos bienes que no debieron ser embargados. La norma
sélo contempla directamente la hipétesis de que los bienes objeto del
embargo pertenezcan a un tercero extrafio a la relacién obligatoria,
pero no hay porqué limitar el alcance de la terceria a ese supuesto

(320) Cfr. supra epigrafe III-B-b.
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concreto cuando sea otra la causa de que hayan sido embargados bie-
nes que no debieron serlo. Aqui se trata de rescatar unos bienes que
frente al acreedor se reputan gananciales en tanto no le perjudica la
confesiér o reconocimiento hecho por el consorte que contrajo la obli-
gacién, pero que no deben tampoco soportar la ejecucién si se de-
muestra que los acreedores no experimentan perjuicio por el alzamien-
to del embargo, ya que en el patrimonio del deudor, en el ganancial
o en ambos, existen bienes suficientes para hacer frente al crédito que
se ejecuta.

Tampoco parece imposible apelar a la terceria si, a pesar de estar
claro el origen de la deuda, es discutible que la misma debe o no gra-
var los bienes gananciales, dado que este es el sentido de la doctrina
jurisprudencial anterior a la reforma de 1981 cuando el problema de
la tercerfa de dominio sobre bienes gananciales ha sido cotrectamente
planteado. Después de la Ley de 13 de mayo de 1981 las dudas acerca
de si una obligacién contraida por uno de los esposos desata la res-
ponszbilidad directa e incondicionada del patrimonio comin puede
plantearse en toda una serie de casos. En aquellos en que se discuta
si el supuesto fictico que ha dado lugar a la deuda encaja o no en
alguno de los contemplados por los articulos 1.365, 1.366, 1.368 y
1.386 del Cédigo civil. En cualquiera de esos casos y dado que si
prospera la pretensién del tercerista la obligacién tendrd el cardcter
de propia del cényuge deudor, es por lo menos aconsejable que en la
demanda de terceria se sefialen los bienes particulates de aquél, sufi-
cientes para que sobre ellos se satisfaga el acreedor, siempre que esos
bienes existieren, efectivamente, o que se solicite la sustitucién de los
bienes embargados por la parte que corresponda en la sociedad al cén-
yuge deudor.

Después de lo dicho, parece, al menos a primera vista, que en to-
dos los casos en que la deuda ha sido contraida solamente por uno
de los cényuges no hay razén para que la demanda tenga que dirigirse
contra ambos. Bastar4, a lo sumo, poner en conocimiento del cényuge
del deudor la existencia del procedimiento para que pueda obrar en
consecuencia. Y, sin embargo, el Reglamento exige que se demande
a los dos esposos excepcién hecha del caso en que se ejecute una deuda
propia del cényuge deudor, pues entonces, por imperio del articulo
1.373 del Cédigo civil, se conforma con la notificacién del embargo
al consorte (321). A la vista de la solucién reglamentaria y aunque
la misma, como se verd, ha sido en buena parte rectificada por el
Centro Directivo, es menester preguntarse por su fundamento. Se trata
de una larga historia en la que confluyen factores hipotecarios o re-
gistrales e incluso sustantivos.

Hasta el Reglamento de 1947 no existe ningin precepto ni en la
Ley hipotecaria ni en los Reglamentos anteriores que directamente
se ocupe de la anotacién de embargo sobre bienes gananciales, pero el

(321) Probablemente, los autores del Reglamento pensaron que sélo son
deudas propias de un cényuge las que éste ha contraido en su exclusivo
interés, lo que no es del todo exacto como antes expusimos.
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Centro Directivo tuvo muchas oportunidades de pronunciarse sobre
la materia.

Inicialmente, la doctrina de la Direccién patece seguir el criterio
que entonces y después han sostenido los mds conspicuos defensores
de la pureza de los principios registrales. Los mandamientos de em-
bargo decretados sobre bienes gananciales dnicamente debian anotarse
cuando la demanda se hubiera dirigido contra el cényuge titular re-
gistral. Este criterio se justifica en la necesidad de salvaguardar dos
principios hipotecarios intimamente relacionados entre si, el de legi-
timacién y el de tracto sucesivo. Asi, en una antigua resolucién de
17 de agosto de 1866 se deniega el embargo por obligaciones del ma-
rido que habia de trabar bienes inscritos a nombre de una mujer ca-
sada, porque los bienes en cuestién no estaban inscritos a favor de
la persona contra quien se decreté el embargo (322) La de 20 de
septiembre de 1884 se ocupé del embargo de una finca inscrita a
nombre del marido, pero presuntivamente ganancial, por obligaciones
contraidas por la mujer. El Centro Directivo insiste en que la anotacién
no puede practicarse por estar inscritos los bienes a nombre del marido
y aunque por ser gananciales puede estimarse que en ellos corresponde
una participacién a la mujer no puede olvidarse que sélo al marido
corresponde disponer de los bienes gananciales y obligarlos. Se com-
bina un argumento de orden registral (estar inscritos los bienes a
nombre de persona distinta de aquella contra la que se sigue el pro-
cedimiento) y otro sustantivo (la facultad de disponer y obligar los
gananciales corresponde al marido).

Sin embargo, este criterio no estaba llamado a prevalecer. A par-
tir de la resolucién de 6 de marzo de 1897 se consideran anotables
los mandamientos de embargo por deudas del matido aunque los bie-
nes estén inscritos a nombre de la mujer, siempre que hayan sido ad-
quiridos durante el matrimonio a tftulo oneroso sin que se hubiese
conseguido probar que el dinero era suyo, no teniéndose en cuenta a
estos efectos, la aseveracién o confesién de privatividad por parte
del marido. Entre otras, pueden citarse las resoluciones de 20 de sep-
tiembre de 1907, 13 de enero de 1913, 10 de julio de 1935 y 22 de
diciembre de 1956. Decae, pues, el argumento registral, ya que los
bienes apatecen inscritos a nombre de la mujer (persona distinta del
deudor), y prosperan consideraciones de orden sustantivo. El marido
puede obligar los bienes gananciales y, por tanto, de las obligaciones
que contraiga deben responder (y poder embargarse, por consiguien-
te) los bienes gananciales o presuntivamente gananciales, abstraccién
hecha de que no estén inscritos a su nombre sino al de la mujer (323).

(322) Como dicen GONzALEZ LAGUNA y MANzANO SoLANO (ob. cit pag. 839)
no estan claros los datos acerca de si los bienes inscritos eran gananciales o
parafernales ni tampoco si la deuda habia sido contraida antes o constan-
te el matrimonio. Pero el argumento {en que se justifica la suspensién) se
apoya en la idea de tracto -——bienes previamente inscritos— sin aludir al ar-
gumento procesal, falta de legitimacién pasiva.

(323) Probablemente influyé también la consideracién de que al ser los
bienes presuntivamente gananciales y pertenecer conjuntamente a marido y
mujer no podia ser decisivo que estuvieran inscritos a nombre de la esposa.
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Hace falta llegar al Reglamento de 1947 para encontrar una norma
especifica relativa a la anotacién preventiva de embargo sobre bienes
gananciales. Es ya el mismo articulo 144 aunque entonces adopté una
redaccién diferente. La versién primigenia del precepto era esta:
«Cuando por deudas u obligaciones contraidas por el marido o la
mujer, en su caso, a cargo de la sociedad de gananciales y antes de
su disolucién, se decrete embargo sobre bienes pertenecientes a esta
sociedad, se extenderd la anotacién sobre los bienes inscritos a nom-
bre de la mujer o del marido, 0 de ambos indistintamente, que hu-
bieren sido embargados, siempre que la adquisicién hubiere sido a ti-
tulo oneroso durante el matrimonio y no conste la pertenencia exclu-
siva del dinero». Como se ve, todavia no se plantea el problema de
contra quién ha de dirigirse la demanda. Para que la anotacién de
embargo se extendiera bastaba la concurrencia de dos requisitos: Que
se tratase de obligaciones a cargo de la sociedad (324) y que los bienes
fueran presuntivamente gananciales, no importando, si ese dato re-
sultaba del registro, que estuviesen inscritos a nombre del marido, de
Ja mujer o de ambos.

Esta primera versién del articulo 144 era, como se ve, bastantc
aceptable y en rigor no hubiera sido necesario camkiarla. Pero el pre-
cepto se modifica al reformarse el Reglamento en 1959 como con-
secuencia de la reforma que también habia experimentado el Cédigo
y en particular su articulo 1.413 en virtud de la Ley de 24 de abril
de 1958 El primer pdrrafo del articulo 144 no termina donde antes
terminaba ; se exige un requisito nuevo que entonces hace su aparicién,
que la demanda se haya dirigido contra los dos cényuges agregdndose,
ademds, que llegado el caso de enajenacién de estos bienes se cum-
plitd lo dispuesto por el articulo 1.413 del Cédigo civil en relacién
al 96 del Reglamento.

La modificacién del precepto obedecié a razones formales y sus-

(324) Lo que en principio no planteaba ningiin problema porque tales
obligaciones eran «prima facie» todas las contraidas por el marido vigente
la sociedad y, por la mujer, cuando se hubiere obligado con el consentimien-
to de! marido (no son la simple licencia). Por ello no encuentro justificados
los temores de La Rica (Comentarios al nuevo Reglamento hipotecario. In-
novaciones, Madrid, 1948, pags. 114 y 115), después compartidas por CaMy y
otros autores, quienes afirmaban que el articulo 144 planteaba un problema
de indole civil, a saber, si las deudas eran de cargo de la sociedad de ganan-
ciales, problema que no podia resolverse dentro del juicio ejecutivo (vid.
CaMyY, Comentarios a la legislacion hipotecaria, Pamplona, 1971, V, pag. 540).
En principio, si las obligaciones habian sido contraidas por el marido o por
la mujer con el consentimiento de aquél, se presumian asumidas en interés
de la sociedad y, por consiguiente, gravaban los bienes comunes. La presun-
cién no jugaba si se embargaban los frutos de los parafernales por mor del
antiguo articulo 1.386 del Cédigo civil, de suerte que si la mujer interponia
la terceria de dominio y la planteaba correctamente habia que dejar sin
efecto el embargo, si el acreedor, en el juicio de terceria, no probaba que
efectivamente 1a obligacién habia sido asumida por el marido en interés c¢
provecho de la familia. También era viable la terceria si, embargados bie-
nes gananciales ordinarios, la mujer tercerista demostraba que la obliga-
cién no respondia al interés ce la familia y no se daban, en su caso, Ilos
requisitos exigidos por el articulo 1.410 del Cédigo civil.
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tantivas, ambas dimanantes de la reforma del articulo 1.413 que, como
es sabido, y a partir de la Ley de 24 de abril de 1958, exigfa al ma-
rido para disponer de bienes inmuebles y establecimientos mercan-
tiles gananciales el consentimiento de su mujer. La razén formal des-
cansaba en el supuesto de que la enajenacién forzosa habia de reali-
zarla el juez en nombre de los dos cényuges y el 6tgano jurisdiccional,
en su caso, debia suplir no sélo la voluntad o consentimiento del ma-
rido sino, asimismo, el de la mujer. Esto parecia imposible si la de-
manda no se dirigia contra los dos cényuges. La razén sustantiva era
tratar de impedir que el marido pudiera burlar lo dispuesto en el ar-
ticulo 1.413 por el artilugio de contraer una obligacién simulada que
después darfa lugar a un juicio o expediente amafiado o conveni-
do (325). Apunta, pues, el problema de la posible oposicién de la
mujer a la ejecucién de una obligacién contraida por el marido en
perjuicio o fraude de sus intereses en la sociedad, aunque sélo se
contemplase una hipétesis especifica: el fraude consistente en simular
una obligacién para eludir la aplicacién del articulo 1.413-1.

i Estuvo acertado el Reglamento? Sin duda la exigencia de que la
demanda se dirija contra los dos cényuges conviette a la mujer en parte
y, por consiguiente, le concede la posibilidad de defenderse invocando
el nimero 1 del articulo 1.467 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que
incortrectamente dice que podrd pedirse que se declare nulo el juicio
cuando la obligacién o el titulo en cuya virtud se hubiere despachado
la ejecucién fueren nulo (326). Pero la consecucién de este objetivo
comportaba contradecir, como ya se ha hecho notar, un ptincipio ele-
mental de derecho procesal, a saber: que la demanda sélo puede di-
rigirse contra el deudor y no contra quien no es parte en la relacién
obligatoria.

La solucién del Reglamento fue objeto de las mds duras criticas.
La exigencia de que la demanda se dirigiese contra ambos cényuges
aunque sélo uno fuese el deudor se calificé de ilegal, injustificada e
impracticable (327), particularmente si se trataba de un juicio ejecu-
tivo. Se sefial que las razones aducidas para justificar la postura del
Reglamento (328) no tenfan fuerza suficiente para justificar la impor-

(325) Que ésta era la intencién de los autores del Reglamento lo prueba
el comentario que hace La Rica del articulo 144, comentario que justifica
la innovacién en virtud de las razones expuestas en el texto. Cfr. La Rica,
Comentarios a la reforma del Reglamento hipotecario, Madrid, 1959, pagi
nas 121 y sigs.

(326) Sobre la improcedencia de separar de un lado las excepciones
oponibles a la accidén del acreedor y la peticién de nulidad del juicio, vid.
Priero Castro, Tratado de Derecho Procesal, cit. II, pag. 121. Igualmente
criticable es que se confunda la nulidad de la obligacién o del titulo con
la del juicio. Vid. en este sentido Guasp, Derecho Procesal Civil, Madrid,
1968, II, pag. 167.

(327) Vid. el resumen de dichas opiniones en RiFA SOLER, La anotacidon
preventiva de embargo, Madrid, 1983, pags. 382 y siguientes.

(328) Principalmente, las expuestas por LA RicA. También ROCA SASTRE,
aunque sin demasiada conviccién, decia que gracias a haberse dirigido la
demanda ejecutiva contra bienes inmuebles gananciales o presuntivamente
gananciales, la esposa tendrid conocimiento de la accién ejecutiva que se
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tante reforma introducida (329) v que se ignoraba que el articulo 1.413
s6lo ‘habfa limitado las facultades dispositivas del marido, pero no la
de obligar los bienes gananciales, por lo cual y si lo que se pretendia
tan sélo era conjurar el riesgo de que pudiera burlarse el articulo 1.413
mediante el arbitrio de simular una obligacién, bastaba con tomar la
precaucién de que la demanda o el embargo fuesen notificados a la
esposa, quien podria después, si procedia, impugnar la transmisién for-
zosa desenlace de la ejecucién. Se indicé, asimismo, que el exceso de
celo de los autores del Reglamento podia volverse en contra de la
esposa pues, de una parte, era perfectamente posible que si el juez
despachaba la ejecucién contra los dos cényuges se embargaran bienes
privativos de la mujer y, de otra, la exigencia reglamentaria determi-
naria que, para evitar problemas, los acreedores, especialmente los
Bancos y entidades de crédito, exigieran en adelante, para abrir cuen-
tas de crédito o hacer préstamos al marido, la firma de la mujer, con
lo cual aquélla devendria efectivamente responsable con su patrimonio
privativo (330).

También fue combatido el criterio del Reglamento en el sentido
de no distinguir entre las enajenaciones voluntarias y las forzosas que
son consecuencia de un procedimiento de ejecucién, en particular fren-
te a aquellas que tienen lugar judicialmente como desenlace de la via
de apremio. Se hizo notar certeramente que la enajenacién, caso de
que pudiese considerarse como tal, no procedia de una actuacién del
marido que requiriese el consentimiento uxorio, sino que era ¢l efecto
de un acto de autoridad por el que se ejerce un poder o potestad
atribuido por el derecho objetivo a los funcionarios judiciales (o ad-
ministrativos) que dectetan o llevan a cabo la transmisién. A lo que
se afiadfa que la verdadera enajenacién tiene lugar en el acto de ad-
judicacién hecha en la subasta al mejor postor o al ejecutante por
falta de licitadores en pago de su crédito, y en esa enajenacién, su-
basta o adjudicacién por falta de licitadores, no actiia el consenti-
miento del ejecutado, sino la resolucién judicial. El consentimiento o
posible actuacién del deudor ejecutado queda sustituido integramente
por la actuacién publica y jurisdiccional del ejecutor (331).

desenvuelve sobre tales bienes, lo que le permitirA proceder en consecuen-
cia, sea en el mismo procedimiento de ejecucién sea en otro procedimiento,
reaccionando contra la actuacién del ejecutante en salvaguardia de dichos
bienes (Vid. ob. cit. IV-1.°, pags. 85-86). Con razén se ha dicho que Roca hacia
caso omiso de toda la problemitica procesal que comporta el requisito de la
demanda conjunta. Asi, RirFa SoLER, ob. cit. pag. 383.

(329) Cfr. Sanz, ob. cit. pag. 367.

(330) Ver en el sentido del texto mis objeciones criticas al articulo 144
en mi trabajo El nuevo articulo 1413 ... cit. pags. 135 y sigs. y VALLET, La
crisis del Derecho, en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia,
1962, pag. 470.

(331) Cfr. Sanz, ob. cit. pdgs. 331 y sigs. Tan exactas me parecen estas
apreciaciones de SANZ que es licito preguntarse hasta qué punto no es su-
perflua la escritura de venta que segun el articulo 1.514 de la Ley de En-
juiciamiento civil ha de otorgar el deudor en favor del comprador y que
en caso de no verificarlo, por ausencia, rebeldia o cualquier otra causa,
serd otorgada por el juez de oficio. Légicamente, para inscribir la transmi-
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El peso de todas estas objeciones criticas influyd decisivamente en
la doctrina de la Direccién General. Ya las resoluciones 11, 20 y 21
de febrero de 1964 se preguntan si puede anotarse un mandamiento
de embargo decretado en juicio ejecutivo seguido por deudas contraidas
por el marido durante el matrimonio sin haberse dirigido la demanda
contra la mujer. La Direccién, aunque todavia afirma que «es inexcu-
sable reconocer que el articulo 144 ordena que la demanda ejecutiva
se haya dirigido contra los dos cényuges», termina afirmando que esa
exigencia en la prictica puede cumplirse «si se extiende la demanda
a la mujer al efecto de darle a conocer la existencia de la litis y hacer
posible la enajenacién futura». Se observa una interpretacién «proce-
salista» del articulo 144, aunque todavia despunta, como razén justi-
ficativa, la necesidad de contar (o de suplir) el consentimiento uxorio
llegado el momento de otorgar la escritura de venta que culmina el
procedimiento. También la resolucién de 13 de abril de 1964 relativa
al embargo scbre un inmueble de naturaleza ganancial decretado en
causa criminal estima que basta la notificacién a la mujer en la pieza
de responsabilidad civil. Por 1ltimo, en las resoluciones de 9, 13 v 14
de diciembre de 1966, la Direccién, segiin se ha dicho (332), se rinde
totalmente al argumento procesal.

De estas tres resoluciones importa sélo detenerse en la primera pues
las otras dos, es decir, las de 13 y 14 de diciembre de 1966, versaron
sobre la misma cuestién, a saber, si podia anotarse un mandamiento
de embargo notificado a la mujer o si era preciso demandarla, como
sostenfa el registrador, ddndose, ademds, la circunstancia de que los
interesados en la resolucién de 9 de diciembre eran los mismos que
los que lo fueron en la de 13 del mismo mes y afio. Por ello la Di-
reccién se remite en las dos tltimas resoluciones a lo que ya habia
dicho en la primera. Y en ésta se afirma rotundamente no sélo que es
suficiente la notificacién del embargo a la mujer sino que ello se
justifica con argumentos en esencia similares a los que han quedado ex-
puestos. :

Porque si bien en su segundo considerando la resolucién estima
que «el artfculo 1.413-1.° del Cédigo civil, al atribuir al matido la fa-
cultad de disponer a titulo oneroso de los bienes y establecimientos
mercantiles gananciales con el consentimiento de la mujer, no distin-
gue entre enajenaciones voluntarias y forzosas —quizd debido, segiin
admite una corriente doctrinal y expresé también la resolucién de 11
de febrero de 1964— a que una interpretacién que lo hiciese permi-
tirfa poner en peligro la finalidad legal de proteccién de los intereses
de la mujer, dada la facilidad con que podria simularse una obligacién
que llevara aparejada la ejecucién correspondiente, y lograr asi e! es-
poso, por via indirecta, soslayar la limtacién que a sus facultades in-

sién debiera ser bastante el testimonio de la resolucién consiguiente, tal
como sucede en el procedimiento judicial sumario de la Ley hipotecaria
regulado por su articulo 131. Cfr. el peniltimo pérrafo del nimero 17 del
precepto.

(332) Cfr. GonzALEzZ LAGUNA y MaNzANO SorANO, ob. cit. pag. 859.
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trodujo la reforma de 1958», agrega a continuacién que «la nueva
redaccién del articulo 1.413 del Cédigo civil ha dejado inalteradas las
facultades que el marido tiene como administrador de la sociedad de
gananciales», de suerte que «la reforma no ha derogado el articulo
1.408-1°, que contintia subsistente y, en virtud del cual, son de cargo
de tal sociedad —que responderd con todos sus bienes— todas las
deudas y obligaciones que el esposo contraiga licitamente durante el
matrimonio por lo que las limitaciones a los actos de disposicién es-
tablecidas en el articulo 1.413-1.° habrdn de ser interpretadas en ar-
moniz con estas facultades amplias y generales que tiene el cényuge
administrador que, de una parte, le autorizan a obligar a titulo oneroso
los bienes comunes sin intervencién de la mujer ... y de otra no le
permite disponer libremente de los inmuebles y establecimientos mer-
cantiles sin el consentimiento de su mujer», En vista de ello, la Di-
reccién estima que «el reformado articulo 144 del Reglamento hi-
potecario tnicamente ha pretendido desenvolver el articulo 1.413
del Cédigo civil v adaptar el régimen hipotecario a la legalidad vigente,
sin romper la armonia con las disposiciones sustantivas y con todo
el sistema procesal civil (333), y dado que la Ley de 24 de abril de
1958 no ha modificado los articulos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, hay que entender que no pretendié alterar en este punto el
sistema ... pues por la trascendencia que ello implicaba, de haberlo
pretendido, el legislador lo habria tenido en cuenta y dado nueva re-
daccién —lo que no ha hecho— a preceptos tan fundamentales como
el 1.429, 1.430, 1.440, 1.467 y 1.514, entre otros, de la Ley Procesal»,
lo que impide que la mujer pueda ser considerada parte «y permiten
que sea despachada la ejecucién en base a titulos ejecutivos que el
marido pudo suscribir en nombre propio v en el de la sociedad con-
yugal (sic), en virtud de las facultades que, como administrador, le
confiere el mencionado articulo 1.413 del Cédigo civil», En vista de
todo ello, «lo prescrito en el articulo 144 del Reglamento hipotecario
habré de entenderse cumplido ... y as{ Jo ha entendido en la préctica
el buen sentido de Jueces v Registradores, siempre que junto con la
demanda al marido se haya pedido la notificacién a la mujer ... para
que, enterada, pudiera acudir, si estimaba que habia fraude de sus
derechos, a los remedios que ofrece el articulo 1.413-3.° del Cédigo
civil, y de esta manera, quedan salvaguardados sus intereses, no se
menoscaban o entorpecen los derechos de los acreedores y se cumple
la finalidad de la reforma ... de conseguir —dentro de la sociedad de
gananciales y sin alterar su funcionamiento ni las normas porque se
rige esencialmente— una mayor proteccién y garantia para los inte-
reses de la mujer».

Como se ve, la Direccién construye su tesis sobre dos ideas cen-
trales: 1.%) el legislador de 1.958 no menoscabé la potestad de obligar
los bienes gananciales atribuida al marido 2.*) Supuesto que éste podia

(333) El auto de la Audiencia decia a este respecto que el articulo 144
del Reglamento habia formado con el articulo 1413 del Cédigo civil un «ma-
trimonio mal avenido» que sembré la discordia entre parientes tan proxi-
mos como son el Derecho mercantil, el Procesal y el Civil.
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obligarlos sin contar con su mujer era innecesario e improcedente
demandar a ésta, que no es deudora, por lo cual es suficiente la no-
tificacién del embargo. Pero ¢ qué finalidad tiene esa notificacién? La
resolucién nos lo dice: evitar que el marido pueda burlar lo dispuesto
en el articulo 1.413 mediante el expediente de simular una obligacién
que lleve aparejada la correspondiente ejecucién y, mds ampliamente,
impedir que se consume a sus espaldas un fraude de sus derechos.
Pero lo que no nos aclara la resolucién, aparte de la remisién al lti-
mo pérrafo del antiguo articulo 1.413 (334), es de qué modo podia
evitar la mujer notificada que se consumase la infraccién del articulo
1.413-1° o el fraude de sus derechos, si dentro del juicio ejecutivo
y en funcién de qué norma, o en juicio declarativo ordinario, seguido
contra el falso acreedor (cémplice del esposo), su marido y el adqui-
rente a consecuencia de la ejecucién, juicio éste que no podria terminar
con la devolucién de lo indebido o fraudulentamente enajenado, si el
adquirente habia obrado de buena fe, en particular, si podia invocar
la proteccién del articulo 34 de la Ley hipotecaria.

Extrafia un tanto que después de adoptar la Direccién una postura
tan rotunda los autores de la reforma de 1982 hayan seguido insistien-
do en la necesidad de que la demanda se dirija contra los dos cényuges
sin que baste la notificacién, salvo en el caso de que se reclame el cum-
plimiento de una deuda propia de uno de los esposos. ¢ Justificaba esa
insistencia la reforma —ésta si trascendental— de 13 de mayo de
19817 A mi juicio, no, porque a pesar de ser cierto que ahora la
regla general es que para obligar los bienes gananciales debe concurrir
el consentimiento de matido y mujer lo que justifica que en ese caso
la demanda tenga que dirigirse contra ambos (335), existen otros en
que uno solo de los cényuges puede por si mismo obiigar los ganan-
ciales, amén de que hay titulos ejecutivos, como la letra de cambio,
que no revelan el origen o procedencia de la deuda, y que, si han
sido suscritos por uno solo de los cényuges, el acreedor queda sujeto a
lo dispuesto en el articulo 1.373. Por ello y puesto que no siempre
son deudores los dos cényuges, ¢l que se haya reiterado el requisito
de !a demanda dual sugiere que se consideraron vilidas sustancialmen-
te las razones que ampararon la innovacién introducida al reformarse
el Reglamento en 1959. Estas razones, como vimos, eran registrales
y sustantivas.

(334) Ese ultimo parrafo decia: «En todo caso, no podran perjudicar a
la mujer los actos de disposicion que el marido realice en contravencién
de este Cédigo o en fraude de la mujer, sea cual fuere la condicién de los
bienes afectados». Se referia, pues, a los actos de disposicién y no a los de
obligacién (aunque pudiera entenderse que la finalidad perseguida al con-
traer aparentementie una obligacién simulada era enajenar bienes ganan-
ciales contraviniendo lo establecido en el primer parrafo del articulo 1413
o defraudar a la mujer) y sélo indicaba de una manera un tanto vaga que
los actos contrarios a la ley o fraudulentos no podian perjudicar a la
esposa.

(335) Como se apunté anteriormente (vid. supra, nota 306) es discutible
que sea menester demandar a los dos cényuges si uno contrajo la deuda y
el otro se limité a consentir. Empero, pienso que también en ese supuesto
la demanda debe entablarse contra ambos cényuges. Vid. infra.



508 Manue! de la Cdmara Alvarez

Relativamente al argumento registral, es de observar que algin
comentarista de la resolucién de 9 de diciembre de 1966 entendié que
su doctrina no era aplicable si la inscripcién se habfa practicado a nom-
bre tan sélo del cényuge adquirente (336), pues en tal hipétesis no
debia bastar que la demanda se dirigiese contra el cényuge deudor
sino que también habia que hacerlo contra el cényuge titular registral,
de modo que la notificacién al cényuge del deudor sdlo se consideraba
prictica admisible si la inscripcién se habia extendido a nombre de
los dos esposos (337). Esta idea —debe demandarse al cényuge titular
registral por el solo hecho de serlo— estd latente, parece, en el pérra-
fo primero del actual articulo 144 cuando exige que la demanda se
dirija contra ambos cényuges aunque uno solo de ellos aparezca como
deudor, y también resplandece con el nimero 2.° del precepto que, al
tomar en consideracién la hipétesis de que se pretenda embargar un
bien privativo confesado, prescribe que la demanda habrd de dirigirse
contra el cényuge a cuyo favor aparezcan inscritos los bienes sea o no
el deudor. En cambio, las consideraciones de indole sustantiva pueden
haber sido la razén de que la demanda tenga también que dirigirse
contra el cényuge del deudor aunque no sea titular registral. Por
ejemplo, si la deuda la contrajo el cényuge a cuyo nombre estdn ins-
critos los bienes conforme a los articulos 93-4 y 94-1 del Reglamento.

Como en cierto modo era de esperar la tesis patrocinada por el
Centro Directivo antes de la reforma de 1982 vuelve a hacer su apa-
ricién después de consumarse aquélla. La Direccién General en dos
importantes resoluciones reitera de nuevo la innecesidad de que la
demanda se dirija contra el cényuge no deudor, bastando para que se
pueda extender la anotacién preventiva de embargo la notificacién al
consorte del esposo que contrajo la obligacién. Se producen en ese
sentido las resoluciones de 28 de marzo y de 15 de abril de 1983.

La primera de ella versa sobre la procedencia o improcedencia de
anotar preventivamente un embargo despachado a consecuencia de
la ejecucién por impago de una letra de cambio suscrita por el ma-
rido después de entrar en vigor la Ley de 13 de mayo de 1981. Rec-
tificando al registrador, la Direccién entiende que no es obsticulo para
que la anotacién preventiva se extienda, que la demanda —notificada
a la mujer— sélo se haya dirigido contra el esposo. Después de hacer
algunas consideraciones sobre los principios que han inspirado el nuevo
régimen de la sociedad de gananciales establece una clasificacién tri-
partita de las obligaciones de que responden los bienes comunes frente
a tetceros. En el primer grupo, estdn las contraidas por ambos cényu-
ges «en ejercicio de la potestad compartida», caso en que para prac-
ticar la anotacién preventiva del embargo seri necesario que la de-

(336) Con anterioridad a 1982 esto sblo podia ocurrir si se trataba de
inscripciones practicadas antes de la reforma de 1959 o en el caso previsto
por el antiguo. articulo 95-2.

(337) Cfr. Rivas ToRrALBA, Comentario a la resolucién citada, en Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, nimero 4539, 1967, pag. 525. La distincién
no tenfa demasiado sentido, pues en el segundo caso no sélo el cényuge
deudor, sino también su consorte tenia la comsideracién de titular registral.
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manda se haya dirigido contra los dos esposos, solucién que estd de
acuerdo con el articulo 144-1°; en el segundo, incluye las obligaciones
puramente personales contraidas por uno solo de los esposos de las
que responde solamente el esposo deudor con la posibilidad que al otro
cényuge le oftece el articulo 1.373 del Cédigo civil, supuesto en que
la anotacién de embargo se practicara de acuerdo con este precepto,
si, ademds, la demanda se ha notificado al cényuge no deudor, con-
forme al articulo 144-2 del Reglamento; y el tercer grupo comprende
la obligacién contraida por uno de los cényuges en el ejercicio de
los poderes individuales que sobre la sociedad de gananciales le reco-
noce la ley y que es la que reviste mayor complejidad. Deteniéndose
en esta hipdtesis, la resolucién se pregunta si en ese caso setd necesa-
ria la demanda conjunta; la respuesta afirmativa, nos dice el Centro
Directivo, «podria tener su fundamento en que ¢l cényuge no deudor
como cotitular de los bienes sociales se encuentra afectado por las
obligaciones que legalmente contraiga el otro esposo», de suerte que
su intervencién podria ser necesaria al objeto de determinar precisa-
mente si la deuda existe o se encuentra comprendida en uno de los
supuestos legales de ejercicio de poder individual de cada cényuge
sobre la sociedad de gananciales. Mas la Direccién rechaza esta con-
sideracién, probablemente porque cree que para defender los intereses
del cényuge no deudor basta la notificacidén, v sostiene que «un exa-
men mds detenido de la cuestién permite observar que la exigencia de
demanda conjunta a ambos cényuges no guarda armonia con el cardcter
individual de la calidad de deudor, cualquiera que sean las masas pa-
trimoniales que tal actuacién individual haya podido sujetar a respon-
sabilidad, va que cuando la ley establece que uno de los cényuges como
6rgano social puede obligar los bienes gananciales haya que entender
este mandato legal hasta sus dltimas consecuencias ... sin que pueda
atribuirse al acreedor la catga de tener que demandar a los dos cén-
yuges cuando inicamente ha contratado con uno solo de ellos, asf como
tampoco obligar al cényuge no deudor a que sea parte en el proceso,
cuando —aunque se vea afectado— no estéd obligado directamentc ni
como fiador». En consecuencia, persiste la anterior doctrina —basta
notificar la demanda al cényuge del deudor— criterio que también hay
que aplicar al caso controvertido, pues a pesar «de que no resulta con
claridad en cudl de los otros dos supuestos puede incluirse, dado que
en ambos se hace necesaria la notificacién al cényuge no deudor, y tal
notificacién ha tenido lugar, seglin consta en el mandamiento califi-
cado, no hay obsticulo que impida la prictica de la anotacién soli-
citada».

La resolucién de 15 de abril de 1983 tiene menos interés por cuan-
to la Direccién se remite para resolverlo a lo que dijo en la resolucién
anterior de 28 de marzo. Unicamente conviene destacar que, en el
caso, la ejecucién, dimanante de una obligacién contraida antes de la
reforma por el marido en péliza intervenida por agente de Cambio
y Bolsa, la Direccién estima que es intrascendente la posible cuestién
de derecho transitotio dada la coincidencia de criterio entre la antigua
y la nueva doctrina.
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Volviendo, pues, la mirada hacia la resolucién de 28 de marzo de
1983 hay que decir que en general su argumentacién es acertada, aun-
que se echen en falta algunas carencias. Asi, no se acaban de perfilar
nitidamente las caracteristicas de las obligaciones que la Direccién en-
cuadra en el segundo grupo (obligaciones personales de uno de los
cényuges contraidas sélo por él) porque se olvida, o al menos no se
destaca, que de acuerdo con el articulo 1.373 también los gananciales
responden de otras obligaciones aunque bajo la doble condicién de que
el cényuge deudor carezca de bienes propios y que el consorte no haga
uso del derecho que aquella norma le concede. Hay una cierta impre-
cisién al tratar de enmarcar la obligacién derivada de una cambial y
se vacila entre incluirla en el segundo grupo o en el tercero cuando
puede no pertenecer a ninguno de los dos: por ejemplo, si se trata
de una obligacién que adn habiendo sido contraida en interés de la
familia no encaja dentro de las que cada cényuge puede contraer por
si mismo, o incluso, de una obligacién simulada. Lo procedente es,
como antes se dijo, asimilar estas obligaciones que no expresan su
causa a las que la Direccién encuadra en el segundo grupo. Por tltimo,
aunque se reconoce que tratdndose de obligaciones del tercer grupo
(las que contrae uno de los cényuges cuando con su actuacién indivi-
dual puede obligar los bienes comunes), el cédnyuge no deudor esti
interesado en intervenir en el procedimiento a2l objeto de determinar
si la deuda existe, o si se encuentra comprendida en alguno de los
«supuestos legales de ejercicio de poder individual de cada cényuge
sobre la sociedad de gananciales», nada se dice sobre la forma en que
el cényuge puede satisfacer ese interés legitimo.

La indiferencia sobre este particular y en general sobre los efectos
que estd llamado a surtir la notificacién al cényuge no deudor, cons-
titaye, en mi opinién, la laguna més importante que se advierte en la
doctrina del Centro Directivo tanto antes como después de la reforma
de 1981. No asi en cambio que haya prescindido de la necesaria in-
tervencién en el proceso del cényuge titular tregistral aunque no sea
deudor, postura que sigue despertando el descontento en las filas de
los kipotecaristas, quienes tratan de ponerle cortapisas. Asf, se ha di-
cho (338) que aun siendo aceptable en términos general que baste de-
mandar al cényuge deudor notificindose la demanda al consorte, esta
regla debe tener una excepcién: debe ser demandado siempre el cén-
yuge que ostente la titularidad tegistral (casos ahora del articulo 93-4
y 94-1, si la deuda fue contraida por el otro cényuge, o en el mismo
supuesto si es un bien privativo confesado). A mi juicio, la critica no
es fundada. Ciertamente la Direccién, al reiterar la doctrina de la no-
tificacién, hace caso omiso de lo que dispone el Reglamento y no
parece preocuparle que la demanda se dirija 0 no contra el titular re-
gistral, Mas desde un punto de vista prictico no se ve por qué razén
basta notificar la demanda al cényuge no deudor cuando no es el quien
ostenta la titularidad registral y que, en cambio, sea necesario deman-
darle, aunque no sea deudor, si es titular registral. Aducir que la

(338) Cfr. GoNzALEz LAGUNA y MANzANO SoLANO, ob. cit., pag. 874.
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demanda tiene que dirigirse contra el cényuge titular segin el regis-
tro porque de lo contrario no se podrd en buenos principios hipoteca-
rios otorgar la escritura a que se refiere el articulo 1.514 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil significa olvidar la verdadera naturaleza de la
transmisién que tiene lugar a consecuencia de un proceso de ejecucién,
punto sobre el cual algo hemos dicho ya y sobre el que volveremos
més adelante. Tampoco patece procedente invocar la llamada «terceria
registral» del articulo 38, pirrafo segundo, de la Ley Hipotecaria. Por-
que aunque los bienes estén inscritos solamente a nombre del cényuge
no deudor, si del asiento resulta que los bienes embargados son ga-
nanciales real o presuntivamente, el propio registro estd proclamando
el régimen a que estdn sometidos y, por tanto, cudles son las tespon-
sabilidades que pueden hacerse efectivas sobre ellos. No tendria mu-
cho sentido que no obstante estar inscrito un bien con el caricter de
ganancial o de presuntivamente ganancial no pudiera anotarse el em-
bargo dimanante de una obligacion de la que han de responder los
gananciales por el simple hecho de que el bien en cuestién aparezca
inscrito —como ganancial, real o presunto, insisto en ello— a nombte
del cényuge que no contrajo la obligacién.

Por el contrario, lo que la Direccién deja en la penumbra es lo que
puede hacer el cédnyuge no deudor a quien se ha notificado el proce-
dimiento o, lo que viene a ser lo mismo, cudl es la finalidad que per-
sigue la notificacién. Se ha apuntado que si bien la notificacién al
consorte del cényuge deudor no da lugar a una situacién de «litis
pendencia», debe admitirse que en el juicio ejecutivo el cényuge no-
tificado pueda oponer al acreedor alguna de las excepciones enumera-
das en el articulo 1.464 de la Ley procesal, criterio, a mi ver, erréneo
pues si la simple notificacién de la demanda dirigida contra el cén-
yuge deudor no convierte al notificado en parte no se alcanza a com-
prender que pueda oponer excepciones destinadas a paralizar o des-
truir la pretensién del demandante (339). Para mi, la notificacién del
embargo tiene por fin poner en conocimiento del cényuge del deudor
la existencia del procedimiento a fin de que, si puede y quiere, reac-
cione contra el embargo. Reaccién que normalmente debe articularse
por medio de una terceria tal como se expuso anteriormente. Hay, sin
embargo, un supuesto para el que no patece remedio posible el juicio
de terceria. Asi, cuando se trate de obligaciones contraidas por el ma-
rido en fraude de su mujer, o viceversa, posibilidad esta que, como
hemos visto, ha preocupado en algunas ocasicnes al Centro Directivo
a pesar de no haber tomado una postura clara y concreta frente a esta
hipdtesis.

Relativamente al régimen anterior a la reforma, se habia puntuali-

(339) Vid. a favor de la posibilidad de oponer tales excepciones, atn
reconociendo que es dudoso, GONZALEZ LAGUNA y MaNzANO SorLaNo (ob. cit.
pagina 880). Tampoco parece posible, como insinian estos autores, recurrir
a la figura del coadyuvante de perfiles mal definidos en nuestro proceso
civil y porque, ademds, el tedrico coadyuvante intervendria en el proceso
en sentido contrario al que le es propio. Concretamente, siempre que pre-
tenda que se levante el embargo trabado.
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zado con gran precisién los distintos supuestos en que el marido podia
contraer una obligacién con objeto de perjudicar o defraudar a su mu-
jer, empleando ahora la expresién «defraudar» en sentido amplio. Asf,
se habfa dicho (340) que la obligacién contraida real o aparentemente
por el marido podia ser impugnada en tres casos: 1.°) Simulacién, se
finge una deuda que no existe con la complicidad naturalmente del
falso acreedor para defraudar a la mujer (el dinero que se obtenga
merced a la ejecucién quedard en poder del falso deudor, es decir,
del marido) o, por lo menos, para conseguir una enajenacién sin su
consentimiento, 2.°) Extincién del crédito reclamado por el pago o por
cualquier otra causa, permitiéndose la ejecucién con las mismas fina-
lidades fraudulentas que en el caso anterior. 3.°) Fraude en sentido
estricto, se contrae una deuda real queddndose el marido con la contra-
partida que escamotea a la mujer aunque sea a expensas del patrimo-
nio ganancial que soportard la ejecucién en su momento. En las dos
primeras hipdtesis se requiere la colaboracién del falso o verdadero
acreedor; en la tercera, no es necesaria. Se habfa hecho ver que frente
a los dos primeros supuestos cabfa la oposicién (supuesto que la mu-
jer pudiera ser parte en el procedimiento (341), pero, en cambio, si
se trataba del terceto no parecia posible la oposicién, queddndole sélo
a la mujer la posibilidad de recurrir al juicio declarativo ordinatio.

En la actualidad, es decir, después de reformado el Cédigo civil
en 1981, es mis dificil llevar a cabo estas maniobras fraudulentas de
las que, por otra parte, pueden ser protagonistas tanto el marido como
la mujer (342). Sin embargo, no es imposible.

La regla general, como sabemos, es que las obligaciones de las
que responden los gananciales han de ser contraidas por los dos cén-
yuges conjuntamente o por uno de ellos con el consentimiento del
otro. No es ficil, por consiguiente, que teniendo que consentir los
dos esposos se contraiga una obligacién por la que uno de ellos de-
fraude al otro. Peto no es imposible. Uno de los cényuges puede
consentir engafiado, es decir, creyendo que se trata de una obligacién
real 0 que se contrae para atender una necesidad de la familia. También
es dificil contraer ficticlamente una obligacién simulando que se estd
en alguno de los casos en que un cényuge puede, actuando sin el
concurso de su consorte, obligar los gananciales, pero tampoco es im-
posible. Por ejemplo, se simula un contrato que responderfa, de ser

(340) Cfr. Sanz, ob. cit. pag. 381.

(341) Sanz parecia admitir esta posibilidad habida cuenta de los térmi-
nos en que se producia el articulo 144 del Reglamento en la versién anterior
a la presente. Es de notar que, cuando SaNz escribié su trabajo, la Direc-
cién General no habfa reaccionado todavia, sustituyendo el requisito de
que la demanda se dirija contra los dos cényuges por la notificacién del
embargo a la mujer.

(342) De aqui que los articulos 1.390 y 1.391 se refieran genéricamente
al cényuge que hubiere obtenido un lucro o beneficio exclusivo para él, oca-
sionando dolosamente un dafio a la sociedad o hubiere realizado un acto
en fraude de los derechos de su consorte. Como dice Dfez Picazo (Comenta-
rios cit. I, pag. 1780), la figura del «fraus uxoris» se generaliza hoy en frau-
de conyugal.
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verdadero, a las necesidades de una explotacién mercantil ganancial o
privativa. Cabe, finalmente, que l2 deuda resulte de un titulo ejecutivo
que no revele la procedencia de la obligacién.

En el primer caso, es decir, si la deuda se contrajo por los dos
cényuges conjuntamente o por uno de ellos con el consentimiento del
otro la demanda debe dirigirse contta los dos esposos. Asi lo entiende
también la resolucién de 28 de marzo de 1983, Ciertamente, si la
obligacién ha sido contraida por uno de los cényuges con el consenti-
miento del otro puede sostenerse que tnicamente uno de ellos es
deudor. Mas en la medida en que de todos modos los gananciales re-
sultan directa e incondicionadamente obligados merced a que la obli-
gacién fue consentida por marido y mujer y dado que muchas veces
no serd facil discernir si, a consecuencia del consentimiento prestado,
el cényuge que sélo consiente resulta también obligado con sus propios
bierss (343), estimo que deben ser demandados Jos dos cényuges.

Partiendo de esa premisa, es claro que el cényuge podrd oponerse
a la ejecucién invocando el articulo 1.467-1 de la Ley de Enjuiciamien-
to civil si se trata de una obligacién simulada, o alguna de las excep-
ciones del articulo 1.464 (asi, el pago, la compensacién, la prescrip-
cién, la novacién o la transaccién) de las que resulte la extincién de
la deuda que, sin embargo, se reclama en su petjuicio por mediar un
acuerdo colusorio entre el acreedor y su consorte (344). Si se trata de
una letra de cambio que los dos cényuges han suscrito, v que ha sido
el medio instrumentado para simular una obligacién, es de tener en
cuenta que segin el articulo 67 de la Ley cambiaria el demandado no
puede apelar al nimero 1 del articulo 1.467 de la Ley de Enjuiciamien-
to civil, pero si oponer como excepcién la extincién (es de suponer
que pot cualquier medio) del crédito cambiario cuyo cumplimiento se
exija y, asimismo, podr4 invocar la nulidad de Ja obligacién (por simu-
lacién) si el que reclama es cémplice de su consorte, pues el pre-
cepto recordado permite oponer al tenedor de la letra las excepciones
basadas en sus relaciones personales con él, e incluso es posible oponer
esas excepciones al tenedor que, aun siendo tercero, haya adquirido
la letra a sabiendas v en perjuicio del deudor. Come el articulo 67 de
la Ley no hace ninguna salvedad, parece que estas excepciones fun-
dadas en la relacién causal podrin ser opuestas aunque la accién cam-
biaria se ejercite por la via de juicio ejecutivo.

Es posible que se haya contraido una obligacién simulada por el
marido o por la mujer separadamente y que tal obligacién se formalice
por medio de un aséptico titulo ejecutivo (Ja letra de cambio es el
mids asequible). En ese caso, el cdnyuge perjudicado en la medida en
que ro es deudor no podrd oponerse alegando la nulidad de la obli-
gacién. Pero podré exigir, basindose en el articulo 1.373 del Cédigo

(343) Vid. el precedente epigrafe IV-A-a.

(344) Aunque los cényuges puedan considerarse «litis consortes pasivos
necesarios» eso no significa que estén obligados a defenderse esgrimiendo
las mismas excepciones o motivos de nulidad. Asi resulta del articulo 531
de la Ley de Enjuiciamiento, segiin el cual si los demandados hicieron uso
de diferentes excepciones podran litigar separadamente.

12
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civil (345), que se alce el embargo justificando que su consorte tiene
bienes privativos suficientes para hacer frente al pago de la deuda o
que se sustituyan los bienes gananciales embargados por la parte que
a su cdnyuge corresponda en la sociedad, lo que apateja la disolucién
de 1a misma.

Claro es que esta solucién no siempre serd satisfactoria porque al
cényuge perjudicado puede no interesarle que la sociedad de ganan-
ciales se disuelva y se liquide. Pero dentro del mecanismo del juicio
ejecutivo no le cabe otro recurso. Porque ni puede oponerse a la eje-
cucién al no ser deudor, ni puede tampoco entablar una tercerfa fun-
ddndose en que se simulé la obligacién cuyo cumplimiento se reclama,
porque no hay base para entablar una tercerfa funddndose en la nu-
lidad de la obligacién. El juicio de tercerfa ha de plantearse para librar
del embargo unos bienes que no debieron ser embargados, al margen
de la validez o nulidad de la obligacién, No se puede llevar la inter-
pretacién extensiva del articulo 1.532 de la Ley de Enjuiciamiento
civil mds 2lld de lo que permite su «ratio».

Lo mismo ha de decirse si la obligacién simulada ha sido con-
traida fingiendo que se estd en alguno de los casos en que uno de los
c6ényuges puede obligar, actuando individualmente, los bienes ganan-
ciales. Tanto en este caso como en el de fraude en sentido estricto, el
cbényuge perjudicado tiene que moverse fuera del juicio ejecutivo. Po-
drd, naturalmente, en juicio ordinario, pedir que se declare la simula-
cién desde el momento en que lo sepa y tenga medios de probarlo
impidiendo de este modo la ejecucién. También podid, si se trata de
un juicio fingido y el adquirente en la subasta es cémplice del esposo
que obra en fraude, pedir la rescisién de la transmisién al amparo del
articulo 1.391 del Cédigo civil y, por tltimo, le asistird el derecho de
que, al liquidar la sociedad, se colacione el importe actualizado del
valor que tenian los bienes al ser enajenados por negocio ilegal o
fraudulento, si no hubieren sido recuperados, tal como previene el
nimero 2.° del articulo 1.397 del Cédigo civil (346).

Ciertamente, la buena solucién hubiera consistido en regular en
debida forma los derechos del cényuge no deudor, para el caso de
obligaciones contraidas simuladamente con 4nimo de perjudicatle o en
fraude de sus derechos, no sélo en el plano del derecho sustantivo
sino también en el del detecho procesal. Debiera haberse previsto, al
reformar la Ley de Enjuiciamiento Civil, que el profundo cambio que
ha experimentado nuestro derecho sobre la familia exigia una adecua-
cién de la normativa procesal a la normativa sustantiva (347), pero no

(345) Como antes se vio, la deuda en ese caso debe ser tratada «prima
facie» como deuda propia del cényuge deudor.

(346) Ademss, si el cényuge que obra de mala fe persiste en su actitud
y simula varias obligaciones o las contrae en fraude, el cényuge perjudicado
podrda pedir la disolucién de la sociedad conforme al articulo 1.392-2, de
cuyo tenor se desprende que esta causa de disolucién presupone una comn-
ducta reiterada.

(347) Es de desear que aqui se haga si vuelve a reformarse la Ley de
Enjuiciamiento o si se decide sustituirla por otra de nueva planta.
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se ha hecho. En lo que afecta a nuestro tema, debiera haberse previsto
la posibilidad de que un cényuge responsabilice los gananciales como
consecuencia de su actuacién individual y, para ese supuesto, tenia
que haberse decidido bien que la demanda tenga que dirigitse contra
Jos dos esposos, o cudl es la posicién procesal del cényuge no deudor
al que se notifica el procedimiento.

Se dird que precisamente para resolver ese problema el Reglamento
ha dispuesto, como regla general para que un embargo trabado sobre
bienes gananciales pueda anotarse en el registro, que la demanda se
dirija contra los dos cényuges y que, por tanto, la posible indefensién
del cényuge no deudor se debe a Ia tesis «procesalista» patrocinada por
un sector de la doctrina y sobre todo por la Direccién General. Sin
duda, si el Centro Directivo se hubiera atenido escrupulosamente a la
letra del Reglamento las aguas, en la prictica, habrian discurrido por
un cauce diferente, pero hay que reconocer que tampoco se le podia
pedir que, de hecho, viniese a consagrar una praxis contraria a los
principios que rigen el proceso de ejecucién en general y el juicio
ejecutivo en particular, lo que tampoco podia hacer, si ha de respe-
tarse el rango de las normas, un precepto reglamentario.

Por otra parte, no parece que los autores del Reglamento se hayan
preocupado mucho de la vertiente procesal del problema y, segura-
mente, la exigencia de que la demanda se dirija contra los dos cényu-
ges sc deba, en buena parte al menos, a la creencia de que no hacién-
dolo asf se vulneraban los principios de legitimacién y de tracto su-
cesivo, lo que a mi juicio, y como ya se dijo, no es cierto.

La ausencia de un planteamiento serio de la cuestién desde la
ptica del derecho procesal se aprecia claramente en el nimero 5 del
articulo 144, Dice ese apartado: «Cuando la ley aplicable exija el con-
sentimiento de ambos cényuges para disponer de derechos sobre la
vivienda habitual de la familia, serd necesario para el embargo de vi-
vienda perteneciente a uno solo de los cényuges que del mandamiento
resulte que la vivienda no tiene aquel caricter o que la demanda ha
sido notificada al cényuge del titular». Ahora bien, supuesto que la
vivienda embargada sea precisamente la vivienda familiar y dado que
la misma pertenezca a uno solo de los cényuges (el precepto es apli-
cable tanto si los esposos estdn casados bajo el régimen de ganancia-
les como bajo otro diferente) cabe preguntarse qué finalidad persigue
la preceptiva notificacién del embargo al cényuge del titular. Porque
queda en la penumbra qué es lo que pueda hacer el esposo notificado.
Sin duda, se ha querido prever la posibilidad de que el cényuge pro-
pietario de la vivienda trate de eludir lo dispuesto por el articulo
1.320 del Cédigo civil metced al artificio de simular una obligacién y
consumar la enajenacién a espaldas de su consorte mediante un juicio
convenido. Mas acontece que como no se sabe «a priori» si la obli-
gacién asumida por el esposo propietario es o no simulada no se ve
qué es lo que puede hacer el cényuge presuntamente defraudado, como
no sea impugnar la enajenacién que culmina el proceso ejecutivo en
el caso de que el adquirente haya obrado de mala fe. La notificacién,
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por tanto, ya que el Reglamento no se ha atrevido en este caso a exi-
gir que la demanda se dirija contra el cényuge del deudor, sélo sirve
para hacerle saber la existencia del embargo y del procedimiento a
cuyo desenlace tendrd que aguardar el esposo notificado para hacer
algo, supuesto que efectivamente cuente con alguna posibilidad de im-
pugnar la transmisién con que concluya el procedimiento.

Resta, para terminar, que digamos algunas palabras sobre los man-
damientos de embargo librados con posterioridad a la disolucién de
la sociedad y siempre que se trate, claro es, de deudas contraidas du-
rante la vigencia de aquélla (348). Hace falta distinguir segin que el
patrimonio ganancial esté pendiente de liquidacién o si ya ha sido
liquidado.

Cutiosamente, la redaccién vigente del articulo 144, difiriendo del
texto anterior a la reforma de 1982, sélo prevé la primera hipétesis.
El ntimero 4.° del articulo dispone que disuelta la sociedad de ganan-
ciales, si no figura en el registro su liquidacién, el embargo serd ano-
table si consta que la demanda se ha dirigido contra ambos cényuges
o sus herederos. La hipétesis no ha llegado, cuando redacto esta lineas,
a la Direccién, pero a mi entender y siempre que se trate de deudas
contraidas vigente la sociedad, la problemdtica del embargo y sus po-
sibles soluciones son las mismas que si la sociedad no se hubiese to-
davia disuelto. Es decir, la demanda tendrd que dirigirse contra los dos
cényuges cuando la obligacién hubiere sido contraida por ambos o por
uno de ellos con el consentimiento del otro y, en los demds casos,
bastard que la demanda se notifique al cényuge del deudor. Las po-
sibilidades de éste son las que ya se vieron segiin los casos.

La cuestién es harto més compleja si el mandamiento de embargo
se presenta en el Registro después de liquidada la sociedad e inscritos
a nombre de cada uno de los cdnyuges los bienes que constituyeron
el acervo comin, A partir de esa hipStesis general deben distinguirse
diferentes supuestos.

Si los dos cényuges se obligaron conjuntamente es claro que la de-
manda tiene que dirigirse contra ambos, pues los dos son deudores y
esto tanto si se solicita €l embargo de los bienes adjudicados a uno
de ellos solamente como si se pretende embargar bienes adjudicados
al marido o a la mujer separadamente o en ptoindiviso ordinaria. Me-
nos claro resulta que deba necesariamente demandarse a los dos esposos
si la deuda se contrajo por uno de ellos con el consentimiento del
otro. Anteriormente he expuesto mi opinién favorable a que ese c¢én-
yuge debe ser también demandado en el caso de que la reclamacién
se produzca vigente la sociedad o antes de liquidarla. Pero las razones
que abonaban dicha solucién en ese supuesto no son vilidas, segin

(348) Si se trata de deudas posteriores s6lo podrd embargarse la parte
que en el patrimonio comun corresponde al cényuge deudor en la sociedad
en liquidacién, lo que normalmente exigirdA aguardar a que el patrimonio
se liquide para que el acreedcr o acreedores puedan satisfacerse sobre los
bienes que se adjudiquen a su deudor, o los bienes concretos que en la
liquidacién se le hayan adjudicado, y naturalmente en ambos casos, los
bienes privativos del cényuge obligado si los tuviere.
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cteo, para el que ahora nos ocupa. Parece que liquidada la sociedad
el acreedor puede optar entre demandar a los dos cényuges o sola-
mente a uno de ellos, incluso aunque el demandado no sea el que
contrajo la obligacién, ya que segin el articulo 1.401 el cényuge no
deudor responde de las obligaciones de la sociedad pendientes de pago,
«intra vires» si se formulé inventario o «ultra vires» si los cényuges
se repartieron el activo sin haber satisfecho integramente el pasivo y
sin haber formalizado inventario. La postura del cényuge no deudor
viene a ser similar a la de un fiador solidario, pues debe recordarse
que procede aplicar, por remisién, lo dispuesto en el articulo 1.084.

Lo dicho vale también cuando la deuda ha sido contraida solamen-
te por uno de los cényuges sin el consentimiento del otro, pero dentro
del 4mbito de sus poderes para vincular directa e incondicionadamen-
te los bienes gananciales.

En estos dos supuestos, es decir, cuando se trate de una deuda
consorcial contrafda por el esposo con el consentimiento del otro o
de deuda contraida individualmente por uno de los cényuges, estimo
que el acreedor puede escoger entre demandar a los dos esposos o sdlo
a uno de ellos, conclusién a la que debe llegarse visto lo dispuesto en
los articulos 1.144 y 1.822 del Cédigo civil (349). Consiguientemente,
si el acreedor demanda solamente al cényuge deudor y se limita a so-
licitar el embargo de algunos de los bienes que le fueron adjudicados
al liquidarse la sociedad no debe exigirse para anotar el embargo que
la demanda se ditija también contra el otro cényuge; debe bastar la
notificacién y aun este requisito parece tal vez superfluo. Ahora bien,
lo que no resulta posible es demandar tnicamente al cényuge deudor
y pretender que se embarguen bienes adjudicados al otro cényuge. En
la medida en que ese embargo encuentra su fundamento en lo dis-
pussto por el articulo 1.401, del cual se infiere, como se ha expuesto,
que el cényuge del deudor se encuentra en una posicién similar a la
de un fiador solidario es necesario demandarle también a él para que
pueda anotarse el embargo.

El Reglamento hipotecario, en su versién anterior a la vigente (350),
disponia que si como consecuencia de la disolucién se hubiere inscrito
la particién de bienes, podrd anotarse el embargo cuando la demanda
se hubiese dirigido contra los respectivos adjudicatarios, con lo cual
podia llegarse a soluciones similares a las que se han defendido,
aunque, probablemente, en virtud de otras consideraciones .

La Direccién General se habia también pronunciado sobre el tema
en funcién de la normativa civil y registral anteriores tanto a la re-
forma del Cédigo civil por la Ley de 13 de mayo de 1981 como la
del Reglamento por obra del Real Decreto de 12 de noviembre de
1982. Concretamente, las resoluciones de 6, 10 y 19 de noviembre de
1981 estiman que no se puede anotar el embargo sobre bienes adju-

(349) Naturalmente también si los cényuges se obligaron solidaria-
mente.

(350) Ya se ha dicho que el actual s6lo contempla la reclamacién de
una deuda consorcial después de disuelta la sociedad pero sin que figure
en el registro su liquidacién. : :
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dicados a la mujer por obligaciones contraidas por el marido, vigente
la sociedad, sin demandar también a la esposa, no siendo suficiente la
notificacién.

Es interesante examinar la doctrina de la primera de estas reso-
luciones ya que las dos restantes, referidas a casos andlogos planteados
entre los mismos interesados, se limitan a remitirse a ella.

El Centro Directivo fundamenta su solucién en los principios de
tracto sucesivo y de legitimacién. Asi, se dice en el segundo consi-
derando, que «el principio de tracto sucesivo, uno de los fundamentos
en que aparece basado el sistema inmobiliario espafiol, y que aparece
recogido en el articulo 20 de la Ley, ordena a los Registradores con
caricter general, denegar la inscripcién de aquellos titulos en los que
tesulte inscrito el derecho a favor de persona distinta de la que otor-
gue la transmisién o gravamen, y en el mismo sentido se muestra el
articulo 38 de la misma Ley al recoger uno de los aspectos del prin-
cipio de legitimacién en sus dos primeros apartados y establecer en
el tercero el sobreseimiento de todo procedimiento de apremio sobre
aquellos bienes inmuebles que consten inscritos a favor de persona
distinta de la que se decreté el embargo, salvo que se hubiere dirigido
la accién contra ella en concepto de heredera del que aparece como
duefio en el Registro». A continuacién, se invoca el articulo 144 (ver-
sién 1959) del Reglamento hipotecario que segin la Direccién «de-
sarrolla aquellos principios en el caso concreto de anotacién de em-
bargo por deudas y obligaciones conttaidas por los cényuges a cargo
de la sociedad de gananciales y distingue en su primer pirrafo el su-
puesto de que la sociedad no esté todavia disuelta, mientras que el
segundo se refiere al caso de que la disolucién de la sociedad ya hu-
biera tenido lugar, y exige para que el embargo pueda anotarse, que si
se ha inscrito la particién de bienes la demanda se dirija contra los
respectivos adjudicatarios, y si no se hubiese insctito, que se demande
conjuntamente al cényuge supérstite y a los herederos del premuer-
to (351), exigencia similar a la establecida en el articulo 166-1 para
el caso de procedimientos seguidos contra los herederos del deudor por
responsabilidades contraidas por el mismo».

No hay ningiin repato que oponer a la solucién preconizada por
el Centro directivo pero si a la fundamentacién de dicha solucién.

Sorprende, en primer término, que se deniegue el embargo en aten-
cién a consideraciones exclusivamente registrales, lo que lleva a la
aplicacién literal de lo dispuesto en el segundo pérrafo del entonces
vigente articulo 144 del Reglamento, siendo asi que a la hora de apli-
car el primero de sus parrafos (relativo, como la propia resolucién
recuerda, al supuesto de que pretendan embargarse bienes ganancia-
les cuando la sociedad adn no se ha disuelto) la Direccién ha hecho
caso omiso de la letra del precepto y ha fundamentado sus soluciones
en argumentos de orden procesal y sustantivo.

(351) La resolucién advierte luego que después de la Ley de 2 de mayo
de 1975 la disolucién de la sociedad de gananciales puede tener lugar merced
al otorgamiento de capitulaciones matrimoniales.
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Por otra parte, no se razona suficientemente porqué después de
disuelta la sociedad es posible embargar bienes adjudicados en su li-
quidacién a la mujer por deudas contraidas por el marido durante la
vigencia del régimen legal. Es claro, a mi juicio, que esta cuestion
debia haberse abordado y resuelto con caricter previo, dado que la
disciplina de la sociedad de gananciales, antes de la reforma de 13 de
mayo de 1981, no registraba una norma parangonable con el actual
articulo 1.401 aunque pudiera llegarse a una solucién andloga mediante
la interpretacién, no demasiado facil, de alguno de los articulos cuyo
objeto era regular el proceso liquidatorio. Si ese problema se hubiese
resuelto en el sentido de que la mujer debia responder, por lo menos
con los bienes que le hubiesen sido adjudicados en la liquidacién, de
las obligaciones insatisfechas que gravitaban sobre el patrimonio co-
mun hubiera podido llegarse a la conclusién —siguiendo el razona-
miento que antes se ha hecha— de que sélo podian embargarse los
bienes que en la liquidacién hubiesen correspondido a la esposa si el
acreedor, ademds de demandar al marido, demandaba también a su
consorte.

La resolucién de 25 de abril de 1986 viene a confirmar la tesis
de que, aun antes de la reforma, el cényuge no deudor respondia de
las deudas consorciales contraidas con anterioridad a la disolucién de
la sociedad, incluso aunque el embargo se hubiera trabado después
de disolver y liquidar aquélla, En el caso, se habja embargado un piso
por deudas contraidas por el marido. La anotacién preventiva del em-
bargo (notificado a la esposa) se extendié el 22 de mayo de 1981
aunque el mandamiento correspondiente tuvo su entrada en el Regis-
tro el 2 de marzo de dicho afio. El dia 5 de junio también de 1981 se
inscribe la vivienda como privativa de la esposa por habérsele adju-
dicado en la liquidacién de la sociedad de gananciales, lo que se ve-
rificé segtin escritura de fecha 7 de noviembre de 1980. El 16 de junio
de 1982 se expide por el juzgado ante el que se siguid el juicio eje-
cutivo, auto por el que se adjudicé el citado piso en unién de otros
bienes al acreedor por falta de postores en la subasta. El registrador
suspendié la inscripcién por no haberse ordenado la cancelacién de la
inscripcién practicada a nombre de la mujer, y en virtud de manda-
miento de 24 de enero de 1984, adicionado el 22 de febrero siguiente,
se ordena la cancelacién de la anotacién preventiva de embargo y de
la inscripcién extendida a nombre de la mujer. El registrador deniega
la segunda cancelacién ordenada, por entender que el embargo se
trabé después de adjudicada la vivienda a la mujer, y aunque es cierto
que la anotacién preventiva de aquel embargo se extendié antes que
la inscripcién del piso a nombre de la mujer habia que considerar pre-
ferente el titulo de ésta a tenor del articulo 1.923-4 del Cédigo civil.

La resolucién (que revoca al auto de la Audiencia y la nota del re-
gistrador) entiende que aunque la doctrina sobre los articulos 44 de
la Ley hipotecaria y 1.923 del Cédigo civil «establece que la anota-
cién de embargo sélo confiere preferencia frente a las deudas con-
traidas o actos traslativos otorgados con posterioridad ... desde el
punto de vista de los acreedores que tengan derecho a perseguir los
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bienes gananciales, ni la disolucién de la sociedad ni siquiera la” ad-
judicacién de tales o cuales bienes gananciales a uno u otro cényuge 2
consecuencia de la liquidacién, significan que se haya producido la sa-
lida de bien ganancial de la masa auténoma de responsabilidad en que
por el régimen de Ia sociedad de gananciales el bien estd incluido». Y
en todo caso, afiade la resolucién, los acreedores «conservan sobre
los bienes gananciales, las mismas posibilidades que antes de la diso-
lucién (cfr. arts. 1.322 y 1.438 del Cédigo civil en su redaccién an-
terior a la Ley de 13 de mayo de 1981 y 1.317 en la redaccién vi-
gente) y al igual que ocurre con los acreedores del causante en rela-
cién con las vicisitudes de la herencia (cfr. principalmente, art, 393-II,
405, 406, 1.003, 1.021, 1.023 y 1.084 del Cédige civil en relacién
con los articulos 1.428 en su redaccién originaria y 1.401, 1.402 y
1.410 en su redaccién vigente)». La Direccién, por dltimo, recuerda la
doctrina de las resoluciones de 6, 10 y 19 de noviembre de 1981 en
el sentido de que para extender una anotacién preventiva de embargo
sobre bienes gananciales inscritos a nombre de uno de los cényuges a
consecuencia de la liquidacién de la sociedad la demanda debe diri-
girse contra los dos esposos, pero entiende que «esta doctrina gene-
ral debe dejar a salvo la efectividad de un embargo tomado en un
juicio ejecutivo entablado sdlo contra el marido si el embargo aparece
registralmente como adoptado con plena validez, a pesar de que ya
se habfa producido la disolucién de la sociedad ... y desde la protec-
cién de los intereses de la mujer, nada cabe oponer ahora si resulta
del Registto y de los documentos judiciales presentados a calificacién
que respecto de la mujer y a pesar de que como adjudicataria por
participacién de los bienes gananciales no puede considerarse como un
tercero en el proceso entablado han quedado cumplidas sobradamente
(con la notificacién previa del embargo a los efectos del articulo 144
del Reglamento hipotecario y con el requerimiento de pago) incluso las
garantias exigidas en favor de un tercer poseedor».

B) Enajenacién de los bienes gananciales en la via de apremio

El embargo de bienes gananciales, si el proceso de ejecucién pros-
pera, culmina con la enajenacién de aquellos bienes. El articulo 144
del Reglamento también contempla esa enajenacién y en su apartado 3.°
dispone: «Llegado el caso de enajenacién de los bienes embargados,
se cumplird lo pertinente de los articulos 93 y siguientes de este Re-
glamento». Lo que quiere decir la norma transcrita —de desgraciada
redaccién— es que la enajenacién debe ser otorgada por los dos cén-
yuges, o por el cényuge deudor con el consentimiento del otro, si es
que se avienen a ello, y, en otro caso, el 6rgano administrativo o
judicial procederd a realizar la enajenacién en representacién de ambos.
Obviamente, si se trata de bienes privativos la enajenacién tendrd que
llevarse a cabo (siempre seglin el Reglamento) por el cényuge propie-
tario o por sus herederos a quienes, en su caso, representard el 6rgano
encargado de consumar la ejecucién, y si se tratase de bienes priva-
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tivos confesados, habrd que tener en cuenta, si el cényuge del propie-
tario ha fallecido, lo dispuesto en el apartado 4 del articulo 95, es
decir, la enajenacién deberi ser otorgada por el esposo propietario y
los herederos forzosos del difunto o en nombre de ambos, El Regla-
mento, pues, insiste en la asimilacién de las enajenaciones voluntarias
a las forzosas, como hacia antes de ser reformado en 1982. Decia el
primer parrafo del articulo 144 del Reglamento que «llegado el caso
de enajenacién se cumplir lo dispuesto en el articulo 1.413 del Cédigo
civil en relacién con el 96 de este Reglamento». La norma reglamen-
taria, aplicable, claro es, a la situacién anterior a la reforma que ex-
perimenté el Cédigo civil en 1981, significaba que la enajenacién debia
hacetla el marido con el consentimiento de su mujer, y el juez o el
érgano administrativo, debfan, en su caso, proceder a la enajenacién
obrando en nombre de ambos cényuges.

El precepto habia sido criticado, como se ha visto (352), por en-
tender, a mi juicio con razén, que la enajenacién que es consecuencia
de un procedimiento de ejecucién tiene lugar en el momento en que
se adjudican los bienes objeto de la subasta, de suerte que no es ne-
cesaria para la eficacia de la transmisién el consentimiento de ninguno
de los cényuges. Ademds, se habfa dicho contra la asimilacién de las
enajenaciones forzosas a las voluntarias, a los efectos de reputar inne-
cesario el consentimiento uxorio para llevar a cabo las primeras, en
primer lugar, «que el consentimiento de control o de proteccién de los
intereses de la mujer es normal en los casos de enajenaciones volun-
tarias, hechas por iniciativa del marido, en las cuales cabe la actuacién
fraudulenta o desacertada que puede ser base de aquella proteccién:;
en cambio es dificilmente imaginable en las enajenaciones que hayan
de hacerse obligatoriamente»; en segundo término, se afiadia que «el
consentimiento de la mujer serfa inttil y superfluo ya que, igual que
el marido estd obligado a realizar la enajenacién, también lo estd la
mujer, o, en su caso, la autoridad judicial vendria obligada a prestar
el consentimiento, sin posibilidad de discutir el acto a realizar». Por
lo que se conclufa afirmando que «tanto el fin de control como una
posible negativa de la mujer careceria de sentido y sélo podrian llevar
a la introduccién de la autorizacién judicial como un trimite ind-
til» (353).

A estas afirmaciones cabe oponer que no era completamente exacto
que a través de una enajenacién forzosa no pudiera consumarse un

(352) Cfr. supra epigrafe IV-A-b.

(352) Cfr. Sanz, ob. cit. pag. 329. Por mi parte, creo que fui uno de los
primeros en defender la separacién entre enajenaciones voluntarias y for-
zosas y critiqué la posicién del Reglamento por haberlo hecho (Vid. El
nuevo articulo 1413 ... cit. pags. 136 y sigs.). También LAcRUZ consideraba
que era superfluo exigir el consentimiento uxorio en las enajenaciones for-
zosas citando entre ellas la transmisién decretada por el érgano jurisdic-
cional en el proceso de ejecucién (Vid. El matrimonio y su economia, cit.
pagina 535). Roca SASTRE entendia en términos generales, que no era nece-
sario el consentimiento de la mujer en las enajenaciones forzosas [(vid. ob.
cit. IV-I, pags. 81 y sigs.)], aunque después se producia con muy poca clari-
dad al criticar en este punto el articulo 144 del Reglamento.
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fraude en perjuicio de la mujer; tal fraude era posible, segin oportu-
namente se vio, mediante el arbitrio de simular una obligacién que
darfa lugar, una vez reclamado judicialmente su cumplimiento, a una
enajenacién efectuada en perjuicio de la esposa, pero, como igualmente
se dijo, el remedio hubiera consistido en admitir a la mujer como parte
en el proceso de ejecucién, lo que no resultaba posible.

En mi opinién, la verdadera enajenacién se produce cuando el 6r-
gano jurisdiccional o administrativo adjudica la finca o el derecho em-
bargado al mejor postor o al propio acreedor. Dicho 6rgano actia en
lugar del deudor y no en su nombre, todo lo cual pone de relieve el
poco fundamento del apartado tercero del articulo 144 del Reglamen-
to hipotecario que tnicamente seri aplicable a la escritura a la que
se refiere el articulo 1.514 de la Ley de Enjuiciamiento (354) que para
mi, como ya he apuntado anteriormente (355), constituye un trdmite
superfluo. Si esta escritura la otorga de grado el deudor (hipétesis
muy poco frecuente) debiera bastar con su consentimiento, siendo in-
necesario el de su cényuge. Sin embargo y mientras la Direccién Ge-
neral no entienda lo contrario, tal escritura deberd otorgarse por los
dos cényuges o por uno de ellos con el consentimiento del otro (356).
Si la escritura ha de otorgarla el juez entiendo que el mismo actiia
como 6rgano jurisdiccional y, por consiguiente, subrogdndose en el lugar
del deudor y no en su representacién (357), por lo que no es necesario
ni procedente que en la escritura se diga que actia representando al
deudor y a su cényuge, cosa esta por otra parte imposible, si la de-
manda se interpuso contra uno solo de los cényuges y vista la doctrina
de la Direccién en el sentido de que basta notificar el embargo al con-
sorte. La escritura deberd otorgarla el juez en la forma dicha siempre
que el deudor o su cényuge, o ambos, se nieguen a otorgar la escri-
tura o no puedan hacerlo por cualquier razén.

V. EL ARTICULO 96 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO

Resta para terminar este trabajo una referencia al articulo 96 del
Reglamento hipotecario. Dice ese articulo: 1.°) Lo dispuesto en los
artfculos 93, 94 v 95 se entenderd sin perjuicio de lo establecido por
la Ley para casos especiales y de lo védlidamente pactado en capitula-
ciones matrimoniales. 2.°) Las resoluciones judiciales que afecten a la
administracién y disposicién de los bienes de los cényuges se hardn
constar por nota marginals.

(354) O la que exige el Estatuto de Recaudacién y el articulo 26 del Re-
glamento Hipotecario en el procedimiento de apremio fiscal.

(355) Vid. nota 331.

(356) La Direccién General, hasta donde se me alcanza, no ha tenido
oportunidad de pronunciarse sobre la cuestién que se estudia en el texto
porque en general las escrituras de venta exigidas por el articulo 1.514 de
la Ley de Enjuiciamiento suelen otorgarlas los jueces de oficio.

(357) Priero Castro (Tratado de Derecho Procesal Civil, cit. II, pag. 780)
entiende que el otorgamiento de la escritura por el juez si no lo verifica o
no puede verificarlo el deudor por ausencia, rebeldia o cualquiera otra
causa, constituye un acto de subrogacion.
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El precepto se refiere exclusivamente a la sociedad de gananciales
y no a otro régimen matrimonial; asi lo prueba la referencia a los
articulos 93, 94 y 95 del propio Reglamento cuyo objeto, como se ha
visto, es la inscripcién de los bienes gananciales (o privativos) en el
Registro y de los actos o contratos relativos a los mismos. La finalidad
del articulo es prever la posibilidad de que lo establecido en los ar-
ticulos 93, 94 y 96 no sea de aplicacién, bien por interferirse algin
precepto legal en hipStesis concretas o bien porque el régimen de la
sociedad de gananciales de un matrimonio determinado se desvie de lo
dispuesto en el Cédigo civil al haber sido modificado aquel régimen,
validamente, en capitulaciones matrimoniales.

Se ha dicho (358) que el articulo 96, tal como estd redactado, pro-
duce la impresién de que por virtud de un precepto legal o de es-
tipulacién capitular puede quedar en suspenso el total contenido de
los articulos 93 a 95 cuando en realidad tanto en un caso como en
otro, es decir, ora se trate de aplicar una disposicién legal o lo pac-
tado en capitulos, las desviaciones respecto del régimen comin sélo
pueden predicarse del régimen de administracién y disposicién, pero
no en cuanto a la naturaleza de los bienes, por lo que no pueden va-
riarse las normas de aquellos articulos del Reglamento en la medida
en que se refieren a cdmo deben inscribirse en el registro tanto los
bienes gananciales o presuntivamente gananciales como los privativos.

Esta afirmacién es exacta en la medida en que el articulo 96 alude
a «lo establecido en la Ley para casos especiales», pero quizd no lo
sea tanto si pensamos en posibles pactos capitulares. Porque parece
que la libertad de estipular consagrada en los articulos 1.325 v siguien-
tes del Cédigo civil no tiene mds limite que lo dispuesto en el articulo
1.328 del propio cuerpo legal. Quiere decirse que en capitulaciones
serd posible convenir que sélo sean comunes determinados bienes ex-
cluyendo algunos de los que son gananciales a tenor de los articulos
1.347 y siguientes. No patece que estipulaciones de esta corte puedan
estimarse nulas (por ejemplo, si se pacta que cada cényuge haga suyos
los rendimientos obtenidos con su trabajo) y lo tinico que cabe discutir
es hasta qué punto las mismas transforman el régimen ganancial en otro
distinto o si, por el contrario, seguimos estando ante un supuesto de
sociedad de gananciales que se aparta del esquema legal en cuanto a
la composicién del activo. A mi juicio, y como he puesto de relieve
en otra ocasién (359), la cuestién no es demasiado trascendente por-
que en tanto se convenga en las capitulaciones que ciertos bienes serdn
comunes deberdn aplicarse a los mismos las reglas que gobiernan la
sociedad de gananciales en la medida en que no resulten desplazadas,
si son dispositivas, por lo convenido en capitulos, Es claro que en tanto
el pacto capitular incida en la composicién del activo ganancial, dicho
pacto habrd de ser tenido en cuenta por el registrador a la hora de
inscribir un inmueble determinado como privativo o como ganancial.

(358) Cfr. AviLa, ob. cit. pag. 310.
(359) Cfr. mi trabajo varias veces citado, La autonomia de la voluntad
en el moderno derecho espariol sobre la familia pag. 117.
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Un pacto de gran trascendencia en este sentido serfa aquél por el
cual se eliminase la presuncién de ganancialidad del articulo 1.361
de suerte que, en virtud del pacto, hubieran de reputarse privativos
los bienes adquiridos a titulo oneroso por cada cényuge individual-
mente o diciendo que adquieren para si. La validez de esta cldusula
depende de que el articulo 1.361 del Cédigo civil se estime de derecho
voluntario o de derecho necesario. A favor de su caricter dispositivo
podria alegarse el principio de libertad de pacto y el derecho de que
tal pacto no parece infringir ninguna de las limitaciones del articu-
lo 1.328 (360). Sin embargo, contra su licitud cabrfa alegar un argu-
mento que se ha hecho valer contra las lamadas presunciones de pro-
piedad que a veces se pactan cuando se estipula el régimen de sepa-
racién de bienes. Se han combatido esas presunciones alegando que
suponen una convencién sobre la prueba que se estima contraria a
las normas de derecho procesal sobre esa materia, normas que son
imperativas (361). En cambio, estimo que serfa vélido el pacto por el
cual se estableciese que pertenecerdn a cada cényuge los bienes que
adquiera individualmente y a su nombre, sin perjuicio de la obligacién
de reembolsar a la comunidad el importe de la contraprestacién si ésta
se hubiere satisfecho a expensas de fondos comunes.

Un pacto de ese género no incide sobre la presuncién de ganan-
cialidad, por tanto no incurre en la objecién de que se trata de un
pacto contrario a las normas probatorias, imperativas en tanto perte-
necen al campo acotado por el derecho procesal sino mds bien sobre
la aplicacién del principio de subrogacién real. A mi juicio, el articu-
lo 1.355 del Cédigo civil demuestra, si se tiene en cuenta su funda-
mento (362), que el principio de subrogacién real no es imperativo
y puede ser eliminado por acuerdo entre los cényuges, quienes si pue-
den pactar el régimen de separacién en el que dicho principio no
juega (363) con igual razén podrdn pactar un régimen de comunidad
en el que los bienes comunes sean solamente los adquiridos por los dos
cényuges conjuntamente y sin atribucién de cuotas (364).

(360) Por ejemplo, LACRUZ cree que en capitulos se puede desvirtuar la
presuncién. Vid. Derecho de familia cit. pag. 379.

(361) Vid. en el sentido del texto DfEz Picazo-GULLON Sistema de Dere-
cho civil, cit. IV, pag. 289, y REBOLLEDO, Separacién de bienes en el matri-
monio, Madrid, 1983, pags. 149 y sigs. Vid. también mis observaciones en
La autonomia de la voluntad, cit. pags. 150 y sigs.

(362) Vid. supra, epigrafe III-a-c.

(363) Vid. sobre el particular REBOLLEDO, Ob. cit. pags. 100 y sigs., en donde
se exponen las diversas opiniones sobre el tema, asi como la posicién del Tri-
bunal Supremo en trance de interpretar el articulo 3 de la Compilacién balear.
Cfr. sentencias de 2 de noviembre de 1965 y de 2 de marzo de 1977. Sobre mi-
opinién favorable a la tesis de REBOLLEDO, cfr. La autonomia de la voluntad
cit. pag. 149.

( 364) ReBoLLEDO (ob. cit. pdg. 149) no obstante negar valor vinculante (en
el régimen de separacién) a las presunciones de propiedad entiende, con razén
a mi juicio, que una cosa son esas presunciones y otra que al pactar el régi-
men se establezca directamente cémo ha de atribuirse la propiedad de los
bienes entre los cényuges. Una clausula de este tipo —dice— es perfectamente
valida porque en ella se configura el régimen econémico y los cényuges que
tienen libertad para hacerlo pueden establecer cémo se distribuirdn los bie-



La sociedad de gananciales y el registro de la propiedad 525

En las capitulaciones puede pactarse, asimismo, un régimen de ad-
ministracién y de disposicién de los bienes comunes distinto del pre-
visto por el Cédigo. El propio Cédigo asi lo admite expresamente al
disponer en su articulo 1.375 que «en defecto de capitulaciones ma-
trimoniales, la gestién y disposiciones de los bienes gananciales corres-
ponde conjuntamente a los cényuges, sin perjuicio de lo que se de-
termina en los articulos siguientes», Ante norma tan categbrica no
cabe albergar ninguna duda. Las dudas son en cambio muy dificiles
de disipar cuando se trata de saber hasta dénde llega la libertad de
pacto que consiente el articulo 1.375 y su compatibilidad con el prin-
cipio de igualdad jurfdica de los cényuges ya que toda estipulacién
que limite esa igualdad ha de reputarse nula segin el articulo 1.328.
El tema es demasiado complejo para abordarlo aqui con detenimiento
y, ademds, lo he tratado con alguna extensién en otro trabajo mio
al que me remito (365).

El registrador, pues, segtin se desprende de lo dispuesto en el ar-
ticulo 96 del Reglamento ha de estar tanto a la hora de inscribir los
bienes como a la de calificar la validez de un acto de disposicién (o
de administracién) a lo estipulado en las capitulaciones matrimoniales,
siempre, claro es, que esas capitulaciones existan y se haga mencién
de ellas en el titulo. Mas el articulo 96-1 del Reglamento sélo permite
que lo preceptuado en los articulos 93, 94 y 95 ceda el paso a lo con-
venido en capitulaciones cuando lo pactado sea vilido. Ello plantea
esta interrogante, ¢ quién ha de calificar si lo pactado es véilido? O mis
concretamente, si las capitulaciones matrimoniales han tenido acceso
al registto civil ¢puede el registrador de la propiedad estimar que
algin pacto capitular en cuanto afecte a la prictica de la inscripcién
pretendida es nulo? (366).

La respuesta ha de encontrarse, a mi juicio, partiendo de un dato
esencial, el valor juridico de la mencién o indicacién de las capitula-
ciones matrimoniales en el registro civil, tema que no podemos abor-
dar aqui con todo el detenimiento que sin duda merece porque ese

nes del matrimonio. No cabe aducir, de contrario, que con ello se altera el
régimen de responsabilidad de los bienes comunes. Una cosa es que este régi-
men subsista y otra que deba aplicarse a bienes que segtin lo convenido no ten-
dran el cardcter de comunes. Por otra parte, seri deudor el cényuge que contra-
jo la obligacién y responderd de la deuda con todos sus bienes y eventual-
mente con los comunes, segtin el articulo 1.373 del Cédigo civil. El equivoco
puede producirse si se toma al pie de la letra que la sociedad de gananciales
«tiene deudas» cuando lo cierto es que esas deudas son siempre deudas de los
cényuges. En la misma medida en que se reduce la responsabilidad de los bie-
nes comunes se amplia la de cada cényuge. Por lo demds, ante ciertas obliga-
ciones, concretamente las contraidas en el ejercicio de la potestad doméstica, la
responsabilidad se extiende, conforme al articulo 1.319, a todos los bienes exis-
tentes en el matrimonio, aunque los del cényuge no deudor respondan en
dltimo lugar. Sera posible impugnar por fraude o por simulacién aquellas ad-
quisiciones hechas en perjuicio de los acreedores por el cényuge no deudor
a expansas de fondos comunes o del otro cényuge y habria que pensar,
ante un régimen que seria hibrido del de separacién y del ganancial, en la
posibilidad de aplicar el articulo 1.442.

(365) Cfr. La autonomia de la voluntad ... cit. pags. 93 y sigs.

(366) AviLA (ob. cit. pag. 311) se formula la pregunta pero no la contesta.
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estudio desbordaria los limites naturales de este trabajo. Ademds, a
nuestros fines, basta recoger las conclusiones a que llega en este punto
la doctrina mds autorizada (367).

Los preceptos fundamentales sobre la materia son el articulo 77
de I Ley del Registro civil de 8 de junio de 1957, el 264 del Regla-
mento de dicha Ley (368) y el 1.333 del Cédigo civil en su redaccién
actual que a su vez tiene su antecedente inmediato en el articulo 1.322
tal como quedé redactado tras la reforma de 2 de mayo de 1975.

En sintesis, se entiende que la mencién, o para ser mds exactos la
indicacién, de las capitulaciones al margen de la inscripcién de matri-
monio, ni es obligatoria pese a los términos en que estd concebido el
articulo 1.333 del Cédigo civil ni mucho menos es un requisito cons-
titutivo de la capitulacién. Su valor consiste, como resulta del articulo
77 de la Ley del Registro civil, en ser (la indicacién) un requisito
para que la existencia de las capitulaciones matrimoniales, sean las
originarias o las que modifiquen otras anteriores, pueda ser opuesta a
los terceros de buena fe, La publicidad derivada de la indicacién se
concreta a la existencia de las capitulaciones y a una indicacién mera-
mente sumaria de su contenido referido a la indole del régimen pac-
tado (369), pero sin que se extienda a las estipulaciones capitulares
cuyo conocimiento sélo serd posible mediante la compulsa de la es-
critura ptblica correspondiente. Este es, pues, el dinico aunque im-
portante efecto derivado de la indicacién, mas ésta no engendra una
presuncién especial de validez de los capitulos y, por tanto, la mencién
o indicacién en el registro civil no afiade nada a la presuncién de
validez derivada de la necesaria formalizacién de los capitulos en es-
critura publica, de donde se deduce, a mi juicio, que tales capitulos,
en la medida en que constituyan una desviacién de la disciplina legal
atinente a la sociedad de gananciales deben ser calificados por el re-
gistrador de la propiedad, quien tendrd que pronunciarse sobre la va-
lidez o nulidad de sus estipulaciones (370). Dado que los capitulos

(367) Cfr. Lacruz BERDEJO, El matrimonio y su economia, cit. pags. 250 y si-
guientes, y AMORGS GUARDIOLA, en Comentarios a las reformas del Derecho de
familia, cit. 11, pags. 1560 y sigs. y Comentarios a las reformas del Cédigo civil,
Madrid, 1977, 11, pags. 1100 y sigs. y bibliografia alli citada.

(368) Se ocupa también del tema el articulo 265 del Reglamento, pero
como este precepto se referia especificamente al llamado régimen legal de sepa-
racién de bienes es decir, el que se imponia a los cényuges que se casaban
infringiendo alguna de las prohibiciones del antiguo articulo 45 del Cddigo
civil, prohibiciones hoy desaparecidas, es claro que ese articulo ha quedado
obsoleto y ha de prescindirse de él.

(369) Asi resulta del modelo de nota de indicacién sobre régimen matrimo-
nial recogida en el Apéndice 1 de los que acompaiian a la legislacién sobre el
Registro civil.

(370) El articulo 1.333 del Cédigo civil dispone , ademads, que si las capi-
tulaciones afectaren a bienes inmuebles —asi como las resoluciones judiciales
y demds hechos que modifiquen el régimen del matrimonio— se tomara razén
de ellas en el registro de la propiedad. La doctrina se ha preguntado cuél
puede ser el significado y el alcance de esta «toma de razén». Se ha dicho a
este propdsito que el registro de la propiedad, en si, en inepto para publicar
los regimenes matrimoniales, pues se halla referido a los derechos concretos
sobre inmuebles y no a las normas hipotéticas que rigen la asociacién de
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pueden contener pactos de los que dependa la naturaleza de los bienes
(comunes o privativos) o que afecten a la legitimacién para realizar
actos de disposicién es evidente que el registrador deberd estar a lo
que las capitulaciones establezcan al respecto, de suerte que se aplica-
ré lo estatuido en ellas en lugar de lo establecido en los articulos 93,
94 y 95 del Reglamento, pero como esto se subordina en el articulo 96
a la validez de lo pactado parece que el registrador puede y debe ca-
lificar el contenido de las capitulaciones en tanto afecten a aquellos
extremos, de suerte que deberd denegar la inscripcién cuando estime
que el pacto o cldusula capitular que se traiga a colacién sea, a su
juicio, nulo.

El articulo 96 del Reglamento dice también que lo dispuesto en
los articulos 93, 94 y 95 se extiende sin perjuicio de lo establecido por
la ley para casos especiales. A diferencia de lo que acontece cuando la
excepcién (a lo dispuesto en los citados articulos del propio Regla-
mento) proviene de capitulaciones matrimoniales, aqui, es decir, cuan-
do se trata de lo establecido por la ley para casos especiales, lo ex-
ceptuado afecta sélo al régimen de administracién y de disposicién
sobre los gananciales. Pero ;cudles son esos casos especiales? Espigan-
do en el articulado del Cédigo (porque el articulo 96 del Reglamento
no da ninguna pista) pueden citarse los siguientes: cényuge o cényuges
menores de edad, transferencia de las facultades de administracién y
de disposicién a uno de los cényuges por ser tutor o representante le-
gal del otro, transferencia de esas facultades a uno de los cénvuges
por imposibilidad del otro, abandono de familia o separacién de hecho,
pleito sobre la concurrencia de una causa de disolucién de la sociedad
de gananciales, e interposicién de demanda de separacién, divorcio o
nulidad. En todos estos casos se altera el régimen de administracién
y de disposicién conjuntas (que es el que contemplan los articulos 93
y 94) sobre los bienes comunes, y en alguno de ellos, asimismo, el de

unos cényuges. Los capitulos sélo seran inscribibles en cuanto comprendan
donaciones de inmuebles de un cényuge al otro o de terceros en favor de cua-
lesquiera de ellos Pero lo que accede entonces al registro es el acto de dona-
cién comprendido en una estipulacidén capitular. Y también las propias capi-
tulaciones, como complemento de otro negocio dispositivo inscribible, para
determinar la naturaleza de los bienes transmitidos (comunes, privativos de un
cényuge u otro) y las facultades de los cényuges para realizar la enajenacién;
en suma, las reglas de las capitulaciones sirven para calificar los bienes enaje-
nados y su régimen. Incluso pueden tener acceso al registro para modificar la
naturaleza de los bienes inscritos, al acreditar, por ejemplo, el caracter privati-
vo o parafernal en vez de presuntivamente ganancial de un bien cuando se
haya inscrito equivocadamente con aquel caracter por haberse omitido hacer
constar que los cényuges estin casados bajo el régimen de separacién. De
esta manera, las capitulaciones que no se presentaron —como era debido—
ton la escritura ya inscrita en la que no se hizo constar el régimen capitular
pueden servir después para externder la nota marginal correspondiente, confor
me al articulo 95-6.° del Reglamento. Quizis por ello —dice AMORGS GUARDIO-
LA— por no constituir un acto tipico susceptible de inscripcién se ha reservado
la expresién «toma de razén en el registro» (de la propiedad) para significar en
dicho registro el cauce de publicidad de los capitulos. Vid. AMORGS GUARDIOLA,
Comentarios a las reformas del Derecho de familia, cit. II, pag. 1561, y Co-
mentarios a las reformas del Cddigo civil, cit. II, pag. 1110.
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disposicién sobre los bienes propios, por lo que también en este punto
ha de ser tenida en cuenta esa normativa especial al aplicar lo esta-
blecido en los mimeros 5 y 6 del articulo 95. Estudiemos esos casos
con separacién.

Relativamente a la capacidad del casado menor de edad y emanci-
pado por su matrimonio se registra en el Cédigo civil una norma es-
pecifica, el articulo 324, que dice asi: «Para que el casado menor de
edad pueda enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos mer-
cantiles u objetos de extraordinario valor que sean comunes, basta,
si es mayor el otro cényuge, el consentimiento de los dos; si también
es menor, se necesitard, ademds, el de los padres o tutores de uno y
otro». El precepto sustituye a lo que antes disponian los articulos 60
y 61 (reformados por la Ley de 2 de mayo de 1975), preceptos que
no eran precisamente un modelo de claridad. Ahora y en virtud de lo
que se establece en los nuevos articulos 323 (referente a todos los
emancipados en general) v el 324 (que trata exclusivamente de los
emancipados por matrimonio), el nuevo régimen es mds claro, aunque
no deje de plantear algin problema.

El artfculo 324 alude exclusivamente a la emancipacién por matri-
monio y a los actos de disposicién sobre bienes comunes siempre que
éstos consistan en inmuebles, establecimientos mercantiles u objetos
muebles preciosos. Aquf sélo interesan, claro es, los actos de disposi-
cién sobre bienes inmuebles. Cabe, al efecto, distinguir dos supuestos:
que los dos cényuges sean menores de edad o que uno de ellos sea
menor y el otro mayor.

Si los dos cényuges son menores serd menester que ademds de
otorgar el acto de disposicién ambos conjuntamente, o el uno con
el consentimiento del otro, que lo consientan también los padres o
curadores de cada uno de ellos, Se requiere, pues, un complemento de
capacidad que debe partir de los padres o, si los de ambos cényuges
o los de alguno de ellos «hubieren fallecido o quedaran impedidos para
el ejercicio de la asistencia prevenida por la ley», de los curadores o
curador. Aunque el articulo 24 habla de tutores es claro que después
de modificado el régimen de la tutela por la Ley de 24 de octubre
de 1983 quien debe intervenir en su caso es un curador, ya que el lla-
mado a completar la capacidad del menor emancipado no es ya el
tutor (371), sino el curador a la vista de lo que dispone el nuevo at-
ticulo 286 del Cédigo. Ocurre que el articulo 324 es uno de aquellos
cuya redaccién debe ser retocada para la debida armonizacién de los
textos del Cédigo, tan asendereados por toda una serie de reformas
profundas y que se han llevado a cabo por medio de leyes separadas
y diferentes.

Si uno de los cényuges es menor de edad y el otro mayor, basta
que el acto dispositivo lo otorguen los dos cényuges o uno de ellos
con el consentimiento del otro. Es decir, el consentimiento del mayor,

(371) Recuérdese la antigua polémica sobre las caracteristicas de la tutela
cuando sélo se trataba de que la capacidad del emancipado fuese completada
por un «tutor»,
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ya se otorgue la endjenacién o el gravamen por ambos cényuges o por
uno de ellos (372) con el consentimiento del otro, constituye no sélo
un requisito del acto dispositivo, en virtud de lo dispuesto por el ar-
ticulo 1.377, sino que, ademds, acta como complemento de la capaci-
dad del menor.

:Qué ocurre si en cualquiera de los dos supuestos anteriormente
contemplados uno de los cényuges no quiere otorgar el acto dispositi-
vo que el otro se propone levar a cabo? Si el cényuge que toma la
iniciativa de la enajenacién o gravamen es menor tendrd que recabar
ademds de la autorizacién judicial prevista por el articulo 1.377 el
asentimiento de sus padres o del curador. La necesaria concurrencia de
ese asentimiento resulta implicitamente del segundo inciso del articulo
324; ademds, la regla general, atinente a todos los emancipados, se-
giin el articulo 323, es que los actos dispositivos sobre bienes inmue-
bles (373) deben ser otorgados por el menor con el consentimiento de
sus padres o del curador (374). En cambio, si quien desea otorgar el
acto dispositivo es el cényuge mayor el hecho de que el otro (o sus
padres o el curador) no quieran consentirlo no serd obstculo para que
el acto se lleve a cabo si obtiene autorizacién judicial conforme al ar-
ticulo 1.377-2.

El articulo 324, a diferencia de los que constitufan sus precedentes,
no incluye en su previsién los préstamos. Eso no quiere decir que el
menor emancipado por matrimonio pueda tomar dineto a préstamo
libremente. Ocurre que el articulo 324 es un precepto que se refiere
exclusivamente a los actos de disposicién sobre los bienes comunes
que enumera y, por consiguiente, no se refiere al préstamo. Por lo
tanto respecto de los préstamos es de aplicar el articulo 323, que se
refiere segtin se ha dicho, a todos los emancipados; por consiguiente,
el cényuge menor necesitard para tomar dinero a préstamo el consen-
timiento de sus padres o de su curador (375). Sin embargo, para
obligar los gananciales serd menester conforme al articulo 1.367 que
el préstamo haya sido consentido por el cényuge (si es menor nece-
sitard, asimismo, el consentimiento de sus padres o curador), salvo que
la operacién encaje en alguna de las que vinculan directa e incondicio-
nadamente el patrimonio ganancial a pesar de haber sido realizadas
por uno solo de los cényuges. Naturalmente, si el préstamo es hipo-
tecario habrd que estar a lo establecido por el articulo 324, que ya
se ha comentado.

Finalmente y por lo que hace a la enajenacién de sus bienes in-
muebles privativos, el cényuge menor de edad necesitard para dispo-

(372) Es indiferente a este respecto quien sea el que propiamente otorgue

el acto.

(373) También sobre establecimientos mercantiles o industriales, o sobre
objetos de extraordinario valor.

(374) También el articulo 323 debe ser retocado porque no se ha sustituido
el término «tutor» por el de «curador».

(375) Vid. en el sentido del texto Puic FERRIOL, en Comentarios a las refor-
mas del derecho de familia, cit. 11, pag. 1256.

13
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ner de ellos, conforme al articulo 323, el consentimiento de su padre,
madre o curador.

El segundo «caso especial» al que implicitamente se refiere el ar-
ticulo 96 del Reglamento serfa, seglin se ha dicho, el de transferencia
de la gestién del patrimonio comin. Dentro de esta hipétesis genérica
hay que distinguir dos hipétesis diferentes: Transferencia por minis-
terio de la ley y transferencia decidida por los tribunales.

Al primer caso se refiere el articulo 1.387 del Cédigo civil, segtin
el cual la administracién y disposicién de los bienes comunes se trans-
ferird por ministerio de la ley al cényuge que sea tutor o representante
legal del otro. Es de tener en cuenta que el nuevo articulo 234 esta-
blcee que para el nombramiento de tutor se preferird, en primer térmi-
no, al cényuge que conviva con el menor o incapacitado. En cuanto al
supuesto de que un cbnyuge, sin ser tutor, ostente la representacién
legal de su consorte, no- puede ser otro que el de declaracién legal
de ausencia, siempre que el cényuge presente no haya hecho uso de
su derecho a pedir la disolucién de la sociedad de gananciales con-
forme al artfculo 1.393-1.

El segundo caso —la administracién se transfiere en virtud de re-
solucién judicial— es el contemplado por el articulo 1.388. Dice ese
artica'o: «Los Tribunales podrdn conferir la administracién a uno
solo de los cényuges cuando el otro se encontrare en imposibilidad de
prestar su consentimiento o hubiere abandonado la familia o existiere
separacién de hecho». Si uno de los cényuges estd imposibilitado per-
manente o transitoriamente de prestar su consentimiento la adminis-
tracién debe confiarse al cényuge que no esté impedido. No se exige
que la imposibilidad haya dado lugar a incapacitacién, supuesto .en
el cual, y de ser el cényuge el tutor, se estarfa en la hipétesis con-
templada por el articulo 1.387, Tampoco es menester que el abandono
se tipifique como delito y menos que haya sido sancionado penalmen-
te. En cuanto a la separacién de hecho y en la medida en que se con-
sidera un supuesto diferenciado del abandono, parece que debe tratarse
de una separacién libremente consentida. Claro estd que ante una
separacién fictica libremente consentida puede parecer excesivo, en
principio, que la administracién de todo el patrimonio comtn se trans-
fiera a uno de los cényuges. Cabe interpretar latamente el precepto
y entender que los tribunales, como dice el Cédigo con excesiva im-
precisién, distribuyan entre los cényuges las facultades administrati-
vas v dispositivas proyectdndolas sobre grupos diferenciades de bie-
nes (376).

No obstante la transferencia de la administracién, el cényuge admi-
nistrador estd sujeto a limitaciones. En efecto, el articulo 1.389 pres-
cribe que el cényuge en quien recaiga la administracién en virtud de lo
dispuesto en los dos articulos anteriores, tendrd para ello plenas facul-
tades salvo que el juez, cuando lo considere de interés para la familia
y previa informacién sumaria, establezca cautelas o limitaciones. Pero

(376) Vid.-en el sentido del texto Dfez Picazo, Comentarios a las reformas
del Derecho de familia, cit., pags. 1776 y 1771.
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es que, ademds de estas limitaciones eventualés; existen otras impuestas
porla ley. Y asi el segundo pirrafo del articulo 1.389. nos dice que el
cényuge administrador precisard, en todo caso, para realizar actos’ de
disposicién sobre inmuebles y establecimientos ‘mercantiles, objetos pre-
ciosos o valores mobiliarios, salvo el derecho de suscripcién preferente,
autorizacién judicial (377). C
" El registrador, a la hora de inscribir un acto de disposicién otorgado
unilateralmente por el cényuge a quien le ha sido transferida’ la ‘adimi-
nistracién (expresién que debe ser entendida en sentido amplio), deberd
exigir la presentacién de la résolucién judicial nombrando al cényuge
representante legal o tutor de su consorte o, en los casos del articulo
1.388, la resolucién decretando la transferencia de la administracidn.
Habr4 de tener en cuenta la limitacién legal que representa la necesidad
de obtener autorizacién judicial para que el cényuge tutor, representante
o administrador, puéda otorgar un acto de disposicién scbre bienés in-
muebles. : R
El tercer caso a que puede referirse el articulo 96 del Reglamento
es el de que entre los cényuges se entable pleito sobre ld concutrencia
de una causa de disolucién. De los articulos 1.392 y 1.393 del Cédigo
civil se sigue que hay ‘dos tipos de causas extintivas: aquéllas que cuan-
do concurren determinan «ipso iure» la disolucién de la sociedad y aque-
llas otras en que la disolucién se opera solamente si uno de los cényu-
ges lo pide y en virtud de decisién judicial (378). Pues bien, a este se-
gundo supuesto se refiere el articulo 1.394. Dice ‘el precepto: «Los
efectos de la disolucién prevista en el ‘articulo anteriof se: producirdn
desde la fecha en que se acuerde. De seguifse pleito sobte la concurren-
cia de la causa de disolucién, iniciada la tramitacién del mismo, se prac-
ticard el inventario, y el juez adoptard las medidas necesarias para la
administracién del caudal, requiriéndose licencia judicial para todos los
actos que excedan de la administracién ordinariax. :
Del articulo 1.394 se sigue una primera conclusién. Entablado el
pleito sobre la concurrencia de una causa potestativa de disolucién los
efectos de la sentencia declarativa de la' disolucién no se retrotraen al

(377) Como se ve estas limitaciones legales son bastante fuertes y pueden
serlo més atn si a ellas se agregan las que de hecho imponga el juez en uso
de las facultades discrecionales que el primer parrafo del articulo le confiere.
No deja de ser paradéjico —como sefiala DfEz Picazo— que a la vista de las
facultades de gestién y disposicién previstas en los articulos anteriores pueda
resultar que la situacién del cényuge en quien haya recdido 14 administracién
experimente mayores limitaciones de hecho que las que le afectarian de no
habérsele transferido aquélla. Vid. Dfez Picazo, ob. ultimamente cit. pag. 1778.

(378) Obviamente, cuando concurra alguna de las causas de disolucién po-
testativas, es decir, las del articulo 1.393, no es necesario que los cényuges
pleiteen. Si estdn de acuerdo en disolver la sociedad pueden hacerlo mediante
el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales. Claro estd que entonces, aun-
que subyazca una de las causas de disolucién del articulo 1.393, la disolucién
se habra operado merced al otorgamiento de los capitulos. El articulo 1.393 ha
sido concebido en funcién de hipétesis conflictivas, es decir, cuando uno de
Jos eényuges quiere disolver la sociedad fundéndose en la concurrencia de al-
guna de las causas de disolucién contempladas en el precepto y el otro cén-
yuge se opone.
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momento de la interposicién de la demanda (379). En segundo término,
el precepto dispone que iniciada la tramitacién del pleito se practicard
el inventario, y el juez adoptar4 las medidas necesarias para la adminis-
tracién del caudal, requiriéndose la autorizacién judicial para todos los
actos que excedan de la administracién ordinaria.

Este es el extremo que particularmente nos interesa. Los actos de
disposicién otorgados por uno solo de los cényuges requieren autoriza-
cién judicial. Claro estd que ello resulta no tanto o no sélo del articulo
1.394 sino del 1.377. Por eso lo que acaso habria que discutir es si
un acto de disposicién sobre un inmueble concreto podria ser otorgado
e inscrito por los cényuges, quienes no obstante estar discutiendo sobre
la existencia de una causa de disolucién pueden llegar a un acuerdo en
orden a la enajenacién de un bien concreto, Por mi parte, no veo in-
conveniente en ello y entiendo que el registrador aunque del registro
resulte la existencia del pleito (porque se anoté preventivamente la
demanda, por ejemplo) no debe oponerse a la inscripcién de ese acto
dispositivo. Las cautelas del articulo 1.394 responden, sin duda, a la
finalidad de impedir que uno de los cényuges pueda durante la trami-
tacién del pleito lesionar los intereses del otro. Pero es claro que ese
riesgo desaparece si los esposos acttian de comin acuerdo (380).

Por dltimo, dentro de los casos especiales previstos por la ley de
que nos habla el articulo 96 del Reglamento cabe pensar en la situa-
cién especial que se produce durante la tramitacién de un pleito de
separacién, divorcio o nulidad del matrimonio. El articulo 10 del Cé-
digo civil establece que admitida la demanda (de separacién, divorcio
o nulidad) el juez, a falta de acuerdo entre los cényuges aprobado ju-
dicialmente, adoptar4, con audiencia de aquellos... 4.° «Sefialar, aten-
didas las circunstancias, los bienes gananciales o comunes que, previo
inventario, se hayan de entregar a uno u otro céyuge y las reglas aue
debe observar en la administracién y disposicién, asi como en la obli-

(379) Lacruz (ob. cit. pag. 480) critica esta solucién. No parece justo, dice,
que quien culpablemente ha dado lugar a la disolucién del régimen se siga lu-
crando con las ganancias del ctro sin que éste pueda evitarlo. Sin embargo,
el precepto es concluyente cuando puntualiza que los efectos de la disolucién
se produciran desde que la disolucién se acuerde y no hay base alguna, en el
orden del derecho constituido, para pretender que los efectos de la sentencia
se retrotraigan a la fecha de la interposicién de la demanda. Por otra parte,
Diez Picazo (Comentarios cit. 11, pag. 1787) entiende que del contexto del ar-
ticulo 1.394 parece deducirse que hay que distinguir dos hipétesis diferentes
segiin que la disolucién se cacuerde» o sea el resultado de un pleito, y entre
las hipétesis que pueden dar lugar al «acuerdo» cita el allanamiento, la tran-
saccién y el compromiso. A mi juicio, lo que sucede es que el articulo 1394 no
est4 bien redactado. Todo él estd pensado para ia existencia de litigio, lo que
acurre es que la forma un tanto equivoca en que estd concebido pueda dar
lugar a que se piense que contempla dos hipétesis distintas. A mi juicio, no
hay tal. El articulo 1.394 no ha podido referirse al allanamiento, a la transaccién
o al compromiso, porque no se pueden transigir ni comprometer las cuestiones
matrimoniales conforme a los articulos 1.814 y 1.821. En cuanto al allanamiento,
aparte de que ya presupone de suyo la iinciacién de un pleito, la jurispruden-
cia ha subrayado su semejanza con la transaccién para aplicar el articulo 1814.

(380) Parece compartir esta opinién Dfez Picazo, Comentarios. ... cit. II,
pagina 1787.
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gatoria rendicién de cuentas sobre los bienes comunes o parte de ellos
que reciban o adquieren en lo sucesivo» (381).

Cuando se trate, en esa situacién de interinidad, de enajenar o
gravar un inmueble comin habr4 que estar a las disposiciones adoptadas
por el juez. Normalmente, se exigird la autorizacién judicial para que
el cényuge en cuyo poder haya quedado algin inmueble ganancial pueda
disponer de él. Creo que, como en el caso anterior, si los dos cényu-
ges actiian de comin acuerdo podrin otorgar el acto dispositivo sin
atenerse a las limitaciones impuestas por el juez. Nétese que estas li-
mitaciones en tanto forman parte de las medidas provisionales que
han de adoptarse una vez interpuesta y admitida una demanda de se-
paracién, divorcio o nulidad, sélo se adoptan en defecto de acuerdo
de ambos cényuges. Y aunque ese acuerdo debe ser aprobado judicial-
mente parece que la aprobacién judicial se requiere para que las me-
didas —no sélo relativas a los bienes sino principalmente a los hijos—
puedan ser aprobadas con el caricter de normativa general para, mien-
tras dura la tramitacién del proceso, pero no creo que la aprobacién
judicial sea necesaria para disponer de un bien concreto si los dos
cényuges estdn conformes en su enajenacién.

El segundo pirrafo del articulo 96 alude a las resoluciones judi-
ciales que afecten a la administracién o disposicién de los bienes de
los cényuges y dice que las mismas se hardn constar por nota marginal.

¢ Qué resoluciones son esas? A tenor de lo que se lleva dicho pa-
rece que serdn aquellas de las que resulte la incapacidad de uno de
los cényuges para administrar, es decir, la sentencia que ponga fin a
un proceso de incapacitacién, la que declare la ausencia de uno de los
esposos, la que dicte el juez en el caso de que se plantee litigio sobre
la existencia de una causa de disolucién de la sociedad de acuerdo
con el articulo 1.394 del Cédigo civil, la que ordene la transferencia
de la administracién a uno solo de los cényuges conforme a lo pre-
visto en el artfculo 1.398 del mismo Cédigo y, en fin, la resolucién
que adopte el juez, conforme al articulo 100-4.°, en la que se dicten
las medidas a que se ha de sujetar la administracién de los bienes co-
munes una vez admitida a trimite la demanda por la que se pida la
separacién, el divorcio o la nulidad del matrimonio.

Con relacién a lo dispuesto en el pérrafo 2.° del articulo 96 del
Reglamento se ha dicho (382) que no es ficil determinar el alcance
del precepto a pesar de su aparente sencillez. Porque, en efecto, para
algunas al menos de las resoluciones indicadas ya estd prevista su
constancia registral, bien a través de una inscripcién en la hoja regis-
tral donde aparezca inscrita una finca o derecho perteneciente a un
incapaz o declarado ausente y en el libro de incapacitados (todo-ello
conforme al articulo 2.4 de la Ley Hipotecaria y concordantes del
Reglamento), bien por medio de una anotacién preventiva, puesto que

(381) Lacruz (Derecho de familia cit. pag. 273) critica igualmente que los
efectos de la disolucién no se retrotraigan al momento de la interposicién de
la demanda. Sin embargo, reconoce que la letra de la ley es concluyente.

(382) Cfr. AviLa, ob. cit. pag. 311. )
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el artfculo 42:5 de la Ley concede derecho a pedir anotacién preventiva
al que propusiere demanda con objeto de obtener alguna de las reso-
luciones " judicialés expresadas en el nimero 4 del articulo 2.° de la
Ley. A mayor abundamiento, el nuevo articulo 214 del Cédigo civil
dispone que las resoluciones judiciales sobre incapacitacién se anotardn
o inscribirdn en. el Registro Civil sin perjuicio de lo dispuesto en la
legislacién - hipotecaria y del Registro Mercantil, y la disposicién adi-
cional 92 de la Ley de 7 de julio de 1981 afiade que las demandas y
las sentencias de separacién, nulidad o divorcio podrédn ser anotadas
o' inscritas, respectivamente, en el Registro de la Propiedad. Es discu-
tible, por consiguiente; si esas resoluciones judiciales en tanto deban
inscribirse' o anotarse, sea en el libro de inscripciones, sea en el libro
especial de incapacitados (383) han de provocar, ademds, la. nota mar-
ginal de que:nos habla el articulo 96-2.° del Reglamento. Parece 16-
gico entender ‘que sélo las resoluciones: judiciales cuyo objeto espe-
cifico y concreto sea limitar o condicionar de algin modo el régimen
normal de administracién y de disposicién ‘de los bienes de los cényu-
ges v que no tengan. acceso al registro por la via del niimero 4 del
articulo 5.° de la Ley hipotecaria ser4n las que deban constar por medio
de Ja nueva nota marginal del articulo 96-2 del Reglamento. Asi, esa
nota quedaré’ referida-tinicamente a la resolucién judicial ordenando la
transferencia‘ de la administracién en los casos del articulo 1.388 del
Cédigo civil, a la que disponga cual deba ser el régimen de adminis-
tracién dé los bienes comunes en tanto se sustancia el pleito sobre
la concurrencia o no concurtencia de una causa de disolucién de la
sociedad vy a la que establezca las medidas provisionales concernientes
a esos mismos bienes como consecuencia de haberse admitido una
demanda de separacién, divorcio o nulidad del matrimonio (384).
Por otra parte, tampoco se acaba de ver la utilidad de las tales
notas. En general, los actos de disposicién relativos a los bienes co-
munes deben ser otorgados por los dos cényuges o por uno de ellos
con el consentimiento-del otro. Mas en los casos a que se refiere el
articulo 96-1.° esto no ocurrird y por tanto si no se justifica en el
titulo (como ocurrird normalmente) ni se acredita al registrador en

(383) Camy estima que el libro de incapacitados fue suprimido por la dis-
posicién final de la Ley del Registro civil. Vid. Camy, Comentarios a la legisla-
cion hipotecaria, Pamplona, 1974, vol. 1.°, pag. 213.

(384) La anotacién de la demanda de separacién, divorcio o nulidad ad-
vierte de la existencia del procedimiento y en este sentido ya supone un aviso
a los terceros, mas no explicita por si misma ninguna alteracién. del régimen
normal de administracién o disposicién sobre los bienes comunes. Las limita-
ciones derivaran de la resolucién judicial en la que se adopten las medidas
provisionales. En el sentido del texto, aunque con algunas diferencias sobre
las resoluciones que deben ser objeto de la nota marginal, vid. AviLa, ob. y
lugar ltimamente citados. AviLa estima que la nota marginal sélo debe exten-
derse a peticién de parte, es decir, sin necesidad de mandamiento judicial,
que se practicard sobre los bienes concretos y determinados que sefiale el
peticionario sin-facultad ni obligacién del registrador de extenderla respecto
de otros bienes.ya inscritos o que se inscriban con posterioridad a diferencia
de lo que ordena el articulo 391 del Reglamento hipotecario, y que esas notas
seran de duracién indefinida. )
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virtud de qué razones figura uno de los cényuges como tnico otor-
gante del acto que pretende inscribirse tal acto no podréd ser inscrito.
Consiguientemente, los efectos de la nota en el supuesto que hayan
de ser los mismos que los que se atribuyan a las inscripciones de re-
soluciones judiciales declarativas de la incapacidad sélo se conciben res-
pecto de los actos de administracién (que normalmente no tienen ac-
ceso al registro como ya se vio) otorgados por uno de los cényuges
(si los bienes estdn inscritos a nombre de uno de ellos para la sociedad
de gananciales, o sin esa indicacién) o de los actos a que se refiere
el nimero 2 del articulo 94 en los supuestos del mimero 4 del articu-
lo 93 y nimero 1 del 94 (385). La nota, una vez extendida, advertird
al registrador, cuando se disponga a calificar esos titulos, cudl de los
cényuges es el que puede otorgarlos (386).

(385) También relativamente a los actos que pueden ser otorgados por uno
de los cényuges sin el consentimiento del otro. Cfr. al respecto supra epigra-
fe II-C.

(386) Relativamente a los efectos de las inscripciones de resoluciones judi-
ciales que afectan a la capacidad de las personas se ha dicho que las mismas,
ademas de constituir un dato que el registrador debe tener en cuenta al cali-
ficar, suspenden los efectos del principio de publicidad en cuanto que, en
virtud de las mismas, consta registrada una causa de nulidad que obsta a la
aplicacién del articulo 34 de la Ley, y segin lo que resulta del propio tenor li-
teral de este precepto (Vid. en este sentido HERMIDA, La inscripcién de las
resoluciones judiciales que afecten a la capacidad de las personas, en Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, 1952, pags. 20 y 442). RocAa SASTRE (ob. cit. pa-
gina 112 y sigs.) ha combatido la tesis de HERMIDA y, a mi juicio, sélo lleva
razén en parte. Es verdad que el que adquiere de un incapaz lleva a cabo un
acto nulo que no resulta convalidado por el hecho de que la declaracién de
incapacidad no haya tenido acceso al registro porque el que adquiere de un
incapaz no es tercero. Pero si se trata de un verdadero tercero, es decir, de
un subadquirente, el hecho de que figure o no inscrita la resolucién judicial es
trascendente. Porque si la resolucién judicial no lo esta, el tercero (de buena
fe v que retna las demdas condiciones para obtener la proteccién de la fe pu-
blica registral) adquiere en firme, mientras que, en caso de estar registrada,
constara en el registro una causa de nulidad (relativa a la primera enajena-
cién, pero que vicia igualmente las adquisiciones de terceros conforme a los
principios del derecho civil) que impedira al adquirente acogerse a la protec-
cién del articulo 34. Roca arguye que e€se supuesto no ocurrird punca porque
si est4 registrada la resolucién judicial declarando la incapacidad el registrador
no inscribird ni el acto otorgado por el incapaz ni tampoco que después
otorgue el que adquirié del incapaz. Esto es en lineas generales cierto, pero
no cabe descartar, al menos en teoria, que se produzca ese hecho anémalo,
eri particular si la resolucién judicial accede al registro después de haberse
inscrito el acto dispositivo otorgado por el incapaz. No se olvide que muchas
incapacidades pueden escapar al control del notario autorizante de la escritura.
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1. EL PAGO O CUMPLIMIENTO. NOCIONES BASICAS

Toda relacién juridica obligatoria supone una previsién de futuro
que entrafia un determinado comportamiento por el deudor (deber de
prestacién) y la satisfaccién del legitimo interés del acreedor (expec-
tativa de prestacién). Como vinculo esencialmente perecedero, la obli-
gacién nace orientada hacia su extincién normal o natural mediante el
juego de conductas personales que suponen la’ materializacién del pro-
grama de cooperacién previsto a la hora de su constitucién. El acreedor
no persigue otra cosa que la realizacién de su interés y el deudor sélo
estd obligado a obsetvar aquella conducta que permita la verificacién
de semejante acontecer. A este conjunto de previsiones y voluntades
se suele hacer referencia mediante los términos cumplimiento de la obli-
gacién. Solutio est praestatio eius quod est in obligatione.

La circunstancia de que el cumplimiento de la relacién obligatoria
determine, como es obvio, su desaparicién o extincién explica que
tradicionalmente tanto los Cédigos como la doctrina se hayan ocupado
de aquél a propésito de la extincién de las obligaciones. Y asi nuestro
Cédigo civil en el genético articulo 1.156 contempla al pago 6 cum-
plimiento como una de las causas por las que las obligaciones se ex-
tinguen, igual que ocurre en el Cédigo francés y en el italiano de
1865. Ahora bien, configurar el cumplimiento exclusivamente como
modo de extinguir el vinculo obligatorio es quedarse tan sélo con el
resultado vy no ver la importante faceta anterior de efecto de la obliga-
cién que el mismo entrafia y que, junto al incumplimiento y la pro-
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teccién juridica del acreedor, comportan el cuadro completo de la efi-
cacia de la relacién juridica obligatoria. Es lo que ocurre en el Cédigo
suizo de las obligaciones y en el Cédigo civil italiano de 1942.

Y, ciertamente, a poco que se considere la cuestién, se cbservard
que el hecho de que el cumplimiento de una obligacién determine su
extincién no puede presentarse como el dato definidor de la figura, ha-
bida cuenta de que el mismo es mera consecuencia de un determinado
acontecer, juridicamente relevante y previsto en el programa de la obli-
gacién, que tiene propia sustancia y puede considerarse en si y por si
al margen de las repercusiones que es susceptible de provocar. Se ex-
plica, asi, que el enfoque dogmaticamente correcto del tema del cum-
plimiento deba hacerse fuera del 4mbito estricto de las causas de ex-
tincién de las obligaciones y ubicarse en el anterior v mds amplio campo
de la dindmica de las mismas, que corresponde al momento de la exis-
tencia de los vinculos obhgatonos y no al de su muerte.

La doctrina y la ley, particularmente en nuestro sistema donde es
el propio Cédigo civil el que impone la sinonimia o equivalencia (ar-
ticulos 1.156, 1.157, 1.821, etc.), utilizan indistintamente los términos
cumplimiento y pago para referirse a ese especial estado juridico que
tiene lugar cuando se realizan las previsiones contempladas en el pro-
grama obligacional. En adelante asi se va a hacer a lo largo de toda
esta materia, pero, de todas formas, para evitar malentendidos e in-
necesarias repeticiones y aclaraciones, bueno serd precisar el sentido y
alcance que se atribuye a los términos aludidos.

En Derecho romano, la palabra solutio tuvo dos significados, uno
amplio, que se corresponde con su origen y etimologia, equivalente a
disolucién del nexo obligatorio o liberacién del deudor, cualquiera que
haya sido €l medio utilizado para provocar semejante efecto extinti-
vo (1). Como dice, en tal sentido, Paulo, «la palabra pago corresponde
a toda liberacién hecha de cualquier modo y se refiere més bien a la
sustancia de la obligacién que al pago del dinero» (2). Y el otro es-
tricto, posterior en el tiempo, como realizacién por parte del deudor
de aquello que debe al acreedor: «Se est4d de acuerdo en que con la pa-
labra solutio se ha de abarcar también toda satisfaccién; decimos que
paga el que hace lo que prometié hacer» (3).

También en la actualidad el término pago se utiliza unas veces en
el sentido restringido de pago pecuniario, esto es, entrega de una suma
de dinero (el solvere summan o numerare pecumam), y otras en su acep-
cién normal y técnica de ejecucién efectiva de la prestacién debida, con
indiferencia de que su contenido sea de dar, hacer o no hacer: Eius,
quod debetur, uti debetur praestatio.

De la misma manera, en relacién a la palabra cumplimiento se ha
sefialado por algin autor (Krestschmar) que existen dos clases del mis-
mo, uno en sentido amplio, que comprende todos aquellos casos en

(1) Cfr. nuestro Curso de Derecho romano. Derecho de obligaciones.
Caracas, 1964, péags. 7 ss.

(2) D. 46, 3, 54. :

(3) D. 50, 16 176, Solvere dicimus eum qui fecit facere promzstt
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que puede afirmarse que se cumple la obligacién porque se ha realizado
el interés del acreedor por cualquier medio, y el otro restringido, que
abarcaria los supuestos en que- tiene lugar la actuacién del contenido
de la obligacién y consiguiente satisfaccién del derecho del-acreedor
mediante la actividad personal desarrollada por el propio deudor (4).
Aqui, en realidad, aunque Beltrdn de.Heredia estime que tanto la fi-
nalidad como la funcién y la estructura son distintas en ambos tipos de
cumplimiento no se alcanza a ver cémo una u otra modalidad puede
catalogarse de amplia o estricta, ya que, a diferencia de lo. que ocurre
en los otros términos antes considerados, el pretendido caricter amplio
de la primera de las acepciones sélo podria tener lugar. sobre la base
de atribuir a la segunda una configuracién, que ni encuentra apoyo en
la ley ni se justifica su admisién, pues en este punto, de existir alguna
diferenciacién, la misma se cubre de manera suficiente con sefialar que
junto al cumplimiento voluntario o normal de las obligaciones existe
la ejecucién forzosa o anormal de las mismas (bien in natura, bien por
equivalente), situacién que dificilmente cabe catalogar stricto .sensu
como de cumplimiento, ni siquiera en el caso de la ejecucién forzosa
en forma especifica, habida cuenta que, como advierte Herndndez-
Gil, «para llegar a la ejecucién forzosa ha de pasarse a través de un
incumplimiento voluntario e imputable» (5). _

Parece, pues, que utilizado el término pago en su sentido técnico y
normal y visto el de cumplimiento en el escueto 4mbito en que .debe
operar no existe mayor obsticulo para proceder al uso indiscriminado
de los mismos, sobre todo en ordenamientos civiles, como el nuestro,
en que la propia diccién legal, aunque no siempre con el debido rigor
y generalidad, se sirve de ellos como sinénimos o equivalentes.

2. EL CONCEPTO DEL PAGO O CUMPLIMIENTO

Se comprende sin dificultad que adelantar una definicién respecto
al pago o cumplimiento de las obligaciones es algo que se halla en in-
tima y necesaria relacién con la idea que se tenga en torno a la es-
tructura de la obligacién misma, punto este oscuro y polémico en el
que no corresponde entrar a fondo en este lugar por més que deban
hacerse las necesarias referencias. , .

Sabido es que segin la doctrina tradicional, entroncada directamen-
te en la distincién romana entre actiones in rem e in personam, el acree-
dor es titular de un derecho subjetivo que, .a tenor de las ideas de
Savigny, supone un sefiorio sobre la persona del deudor y se concreta
en que determinados actos de éste quedan sustraidos a su esfera de
libertad y sometidos a la voluntad de aquél («el sefiorio del acreedor
sobre un acto singular del deudor», es-la férmula de Savigny).

.(4) Cit. por BELTRAN DE HerEDIA, El cumplimiento de las obligaciones,
Madrid, 1956, pag. 4. -
(5) HEerNANDEZ-GIL, Derecho de obligaciones, Madrid, 1960, péag. 273.
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Semejante concepcién subjetivista de la obligacién y de su conte-
nido reduce la prestacién a una actividad de cardcter personal que el
deudor debe ejecutar y el acreedor tiene derecho a exigir, y, en conse-
cuencia, el cumplimiento de aquélla no pueda tener lugar mds que en
virtud del concreto comportamiento del deudor orientado a ejecutar lo
debido (deber de prestacién), por lo que en el caso de ejecucién for-
zosa o actuacién voluntaria del tercero no estamos en presencia de un
genuino pago, sino tan sélo ante la mera satisfaccién del interés del
acreedor que, a lo mds, cabe considerar, segin la expresién de Pacchio-
ni, como «subrogado o sustitutivo del mismo».

Frente a esta postura, que sélo enlazaba con la concepcién romana
de la obligatio como vinculum iuris de la dltima etapa de su larga
evolucién histdrica, se alega (Brinz) que la actividad del deudor no
puede ser objeto del sefiorio del acreedor ni en el momento en que
tiene lugar, en cuanto desaparece en ese mismo instante, ni con antela-
cién al mismo, en cuanto constituye algo intangible, imprevisible e
insujetable que pertenece a la estricta esfera psiquica del deudor. Al
calor de estas ideas, de indudable fuerza 16gica, se trata de hallar qué
serd realmente el objeto de la obligacién en lugar de la inaccesible con-
ducta del deudor.

Aqui, la imaginacién y la osadia se desatan a la busqueda de todo
tipo de suceddneos. Para Kopen, el derecho de crédito es un derecho
sobre un valor que estd contenido en el patrimonio del deudor, y en
parecidos términos para Demelius la obligacién incide sobre un valor
pecuniario que se encuentra en patrimonio ajeno. Para Betti, en la
obligacién moderna su objeto no es tanto la actitud de cooperacién del
deudor cuanto la prestacién en si misma, en su consistencia objetiva);
en opinién de Carnelutti, el cumplimiento de la obligacién consiste en
permitir por parte del deudor que el acreedor reciba y goce la cosa
(bien debido), mientras que Nicold, si bien ve en éste el objeto del
derecho del acreedor, niega, empero, que el bien debido constituya el
punto de referencia, ademds del deber del deudor. Por este deslizante
camino se llegard sin excesivo esfuerzo a conformar la relacién obli-
gatoria como una relacién entre patrimonios (Polacco), a no diferen-
ciar entre el derecho real y la obligacién (Guademet, Gazin) y a con-
siderar ésta como un derecho real de garantia similar al de prenda (6).

En realidad, todo arranca de la conocida teoria del debitum y la
obligatio (Schuld y Haftung en la terminologia alemana) como elemen-
tos constitutivos de la relacién obligatoria: el primero consistiria en el
deber de observar por parte del deudor el comportamiento debido, al
que corresponderia una expectativa de prestacién por parte del acree-
dor, y la segunda en el sometimiento de su patrimonio a la realizacién

(6) «Toda la historia de la obligacién —pretende resumir Gaudemet—
es la historia del progreso del segundo caricter (valor) sobre el primero
(vinculo): se la considera cada vez mas como un valor, como un compro-
miso de los bienes; y su caricter de vinculo entre dos personas, sin desa-
parecer, pierde cada vez mds fuerza, tanto desde el punto de vista de su
importancia, cuando de sus efectos»: Teoria general de las obligaciones,
México, 1974, pag. 28.
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de lo debido, a la que también corresponderia la expectativa de satis-
faccién del sujeto activo, segin las difundidas expresiones de Betti.
Esta concepcién, que arranca con Brinz, encontré una extraordinaria
acogida y toda una pléyade de juristas se afanaron por descubrir estos
dos factores de la obligacién en los mds diversos ordenamientos histé-
ricos, desde el babilénico y el griego hasta el sueco, el germdnico, el
franco y el sajén, sin olvidar, desde luego, al Derecho romano. '

La consecuencia natural de esta concepcién objetiva o patrimonia-
lista del contenido de la obligacién es la de estimar que el cumplimien-
to de la misma no consiste en otra cosa que en la obtencién del fin
econémico perseguido y la realizacién del derecho del acreedor sobre
el patrimonio del deudor. Si la obligacién es aquella relacién juridica
de vinculo o tensién que est4 orientada al logro de una finalidad eco-
némico-social, es decir, a la finalidad de que el acreedor consiga la
satisfaccién de su interés privado, se explica que la actividad a que estd
obligado el deudor tenga la simple funcién de medio, medio normal,
pero no exclusivo, ya que el acreedor puede también obtener lo que
aspira mediante la actuacién de un tercero o por obra del Estado a
través de la ejecucién forzosa. E, incluso, como lo esencial y determi-
nante es el fin de la obligacién, se llegard a afirmar que debe estimarse
verificado el cumplimiento siempre que dicho fin tenga realizacién
aunque nadie haya plasmado la actividad pertinente para cumplir (Hart-
mann),

Todo se hace girar asi en torno a la responsabilidad que pasa a ser
el dnico aspecto verdaderamente relevante en la estructura de la obli-
gacién. El «deber de esfuerzo» que corresponde al deudor para tratar
de alcanzar el fin perseguido por la obligacién pasa a un plano secun-
dario (Hartmann propone la sustitucién del término prestacién por los
de fin de la obligacién), ya que cuando el deudor no lo cumpla entrard
en juego la garantia patrimonial o responsabilidad que hace posible la
obtencién del fin sin que se precise la actuacién personal del obligado.
Se explica, en consecuencia, que el derecho del acreedor sea contem-
plado como un simple poder sobre el patrimonio del deudor, de con-
trol en un primer momento y de agtesién con posterioridad, y que haya
autores (Pacchioni) que se resistan a considerar como auténtico derecho
subjetivo la posicién del acreedor en la estricta relacién del débito, ya
que derechos subjetivos son tan sélo aquellos que confieren a su
titular una potestad sobre el mundo exterior.

A estas alturas, puede afirmarse que, no obstante su extraordinaria
difusién, la teorfa del débito y la responsabilidad no ha logrado cuajar
en el intento de configurar la relacién juridica obligatoria sobre la base
de colocar al acreedor en una situacién de poder actuat en el patrimo-
nio del deudor y a éste en la de quedar sometido tan sélo a la accién
ejecutiva del acreedor sobre los propios bienes, pues contra ella conspira
la evidencia que el poder del acreedor para agredir el patrimonio del
deudor sdlo resulta operativo en el caso de que éste no cumpla volun-
tariamente su deber de prestacién, circunstancia que coloca en un pri-
mer plano jnobjetable la actividad del deudor a la hora de contemplax
el cumplimiento de la relacién obligatoria.
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No cabe reducir el derecho de crédito a un mero «deber de recibir»
que no se corresponda con un previo y necesario «deber de prestar»
a cargo del deudor ni siquiera en el plano de la pura construccién 16-
gica. La responsabilidad patrimonial del obligado no puede estimarse
de otra manera que como el sometimiento de los bienes del deudor al
poder ejecutivo del acreedor caso de incumplimiento de la obligacién,
por més que de la literal y poco técnica diccién del articulo 1.911 del
Cédigo civil espafiol pareciera deducirse otra cosa («del cumplimiento
de las obligaciones responde el deudor...»). Sin necesidad de relegar
la responsabilidad, segtin algunos pretenden (Binder, Carnelutti), al
campo del Derecho procesal como mera consecuencia del poder de
ejecucién forzosa que corresponde al acreedor, cabe estimar que el de-
recho de crédito supone un auténtico poder para exigir el cumplimien-
to de la obligacién, lo que determina que, en caso de incumplimiento,
pueda también el acreedor reclamar la ejecucién forzosa como una
simple consecuencia del genuino derecho subjetivo que ostenta.

La responsabilidad concebida como sometimiento del patrimonio
del deudor al poder de agresién del acreedor no es otra cosa que la
materializacién in specie de la tutela judicial concedida en principio a
todo derecho subjetivo para su realizacién (en definitiva, para que sea
tal). Como dice Beltrdn de Heredia, siguiendo a Gierke, «la prestacién
de ejecucién no viene a ser mds que un elemento de la prestacién de
la tutela juridica y, por tanto, un derecho subjetivo ptblico frente al
Estado que complementa el derecho subjetivo privado, pero siempre
su fuente y razén de ser, desde el punto de vista del Derecho material,
es el derecho de crédito del acreedor (7).

La concepcién personalista de la obligacién conduce, pues, a una
consideracién estricta del cumplimiento que lo reduce a la ejecucién
de la prestacién debida mediante la oportuna actuacién del deudor,
mientras que la concepcién patrimonialista nos lleva a una nocién am-
plia del cumplimiento en la medida en que se difumina la conducta
del obligado en beneficio del tinico objetivo de obtener por cualquier
medio la plena satisfaccién del interés del acreedor. Tal como piensa
Larenz, en este tltimo sentido, «por ejecucién de la prestacién no sélo
se comprende la actuacién del deudor encaminada a cumplitla, sino
también la obtencién de su resultado» (8). ¢Cudl de estos criterios
debe preponderar a la hora de ensayar un concepto del pago o cum-
plimiento?

En verdad, segin ha resaltado certeramente Giorgianni, que la
obligacién del deudor tenga como punto de referencia la prestacién y
que ésta consista en un comportamiento, esto es, en una actividad
personal, a que el deudor estd constrefiido, no deberia haberse puesto
nunca en duda (9), pues dificilmente cabe ignorar que nuestra actual
relacién obligatoria, heredera directa del iuris vinculum romano, su-
pone un tipo de relacién juridica en cuya virtud un sujeto resulta obli-

(7) BELTRAN DE HEREDIA, El cumplimiento..., op. cit., pag. 40.

(8) LareNz, Derecho de obligaciones, 1, Madrid, 1958, pag. 408.

(9) GIORGIANNI, La obligacion (La parte general de las obligaciones),
Barcelona, 1958, pag. 198.
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gado a un determinado comportamiento para satisfacer un interés de
otro sujeto, interés que no tiene por qué ser necesariamente patrimo-
nial (art. 1.174 del Codice civile). La relacién juridica obligatoria se
integra por una titularidad activa, que supone el genuino derecho de
crédito orientado a obtener la prestacién debida, y una titularidad pa-
siva, que consiste en el auténtico deber de prestar a cargo