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I. INTRODUCCION

La publicacién en el Boletin Oficial del Estado de 19 de mayo tltimo
de la Ley de 13 del mismo mes es la causa de que nos encontremos ahora
reunidos, no para que yo ensefie, sino para que juntos pensemos sobre
el alcance y trascendencia de la citada Ley, en la parte referente al ré-
gimen econémico matrimonial.

Doy por conocidos los conceptos generales sobre los distintos regi-
menes matrimoniales para que nos limitemos a considerar las modifi-
caciones introducidas. Pero como el tiempo de que disponemos es esca-
s0, no podremos ocuparnos de todas ni podremos hacerlo profundamente
(o «en profundidad»). Por otro lado, mi no sé si formacién o deformacién
profesional, me inclinaré a considerar preferentemente lo que pueda afec-
tar més directamente al tréfico de inmuebles.

Y apenas es necesario indicar que lo que yo diga, lo diré a titulo de
ensayo, con posibilidad de rectificacién ante opinién mejor fundada,
y sin dogmatismo alguno, que seria impertinente: potr la persona que os
habla, un modesto estudioso del Derecho, a quien —dirfa parodiando
a TErENCIO— nada de lo juridico le es ajeno, y por la materia de que
os habla, la reforma del Cédigo Civil, virgen todavia, no hollada por la
doctrina ni la jurisprudencia.

Si quisiéramos sefialar los hitos principales de la reforma introducida
en el Cédigo Civil por la Ley citada, en el tema que nos ocupa, tendria-
mos que fijarnos en estos tres: '

1) La libertad de contratacién entre cényuges, como consecuencia
de la mutabilidad de las capitulaciones matrimoniales.
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2) La administracién conjunta de los bienes gananciales, como con-
secuencia de las tendencias igualitarias de ambos sexos (aunque éstas
también aprobarian una administracién solidaria).

3) La introduccién del régimen de participacién, como consecuen-

- cia de la inadecuacién del régimen de gananciales a concepciones, a mi
juicio equivocadas, sobre la familia y el matrimonio.

Tengamos en cuenta estos tres hitos para lo que vamos a decir.

Il. BREVE REFERENCIA A LAS CAPITULACIONES
MATRIMONIALES

A) Algunos problemas

Aqui quiero tratar solamente de tres puntos conflictivos, referentes al
contenido de las capitulaciones, a su modificacién y a la ineficacia espe-
cial de ellas por la no celebracién del matrimonio proyectado.

a) Contenido

Segin el articulo 1.328: «serd nula cualquier estipulacién contraria
a las leyes o a las buenas costumbres o limitativa de la igualdad de
derechos que corresponde a cada conyuge».

.Es contraria a la igualdad de derechos la atribucién de la adminis-
tracién a uno solo de los cényuges en los distintos regimenes?

Claro que en los regimenes de separacién o de participacién, todos
los bienes son privativos y entonces no podria atribuirse, por ejemplo,
la administracién de los bienes de la mujer al marido, pero no porque
no estando a la reciproca el pacto seria limitativo de la igualdad, sino
porque el marido sélo podria actuar en representacién de la mujer, y esta
representacién no puede concederse irrevocablemente, ya que estd basa-
da en la confianza y ésta puede desaparecer. Serfa mds que contrario
a la igualdad, contrario a la moral, que un cényuge tuviera que estar
y pasar por una administracién irregular de sus bienes por el otro
cényuge.

Lo mismo puede decirse respecto a los bienes privativos en la socie-
dad de gananciales, cuya administracién corresponde al respectivo cén-
yuge propietario. Pero respecto a los bienes comunes surge el problema
que parece que habri que resolver en el sentido de la posibilidad de
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atribuir a un solo cényuge la administracién (incluyendo en ella la dis-
posicién), por las siguientes razones: .

1.2 Porque no repugna a la razén que en una sociedad se instituya
una direccién tnica. :

22 Porque no se sabe hasta qué punto puede hablarse de que con
tal atribucién se contradice la igualdad de derechos y si no serfa mas
acertado decir que se va contra la igualdad de obligaciones.

3.2 Porque con ese criterio restrictivo habria que prohibir las do-
naciones de un cényuge a otro e incluso los contratos onerosos entre
cényuges, a menos que se demostrara la exacta equivalencia de las
prestaciones. ‘ v

42 Porque la regla (del art. 1.375 del Cédigo Civil) de administra-
cién conjunta de los bienes gananciales por ambos cényuges admite pacto
en contrario en capitulaciones matrimoniales, es decir, que dicho articu-
lo permite la atribucién de aquélla a un solo cényuge.

b) Modificacién

Uno de los requisitos para que sea védlida «la modificacién de las
capitulaciones» es que se realice «con la asistencia y concurso de las
personas» que en ellas intervinieron como otorgantes si vivieren, y «la
modificacién afectare a derechos concedidos por tales personas».

El problema que hay que resolver aqui es si la palabra modificacién
ha de traducirse por «capitulacién matrimonial modificativa» o por «es-
tipulacién modificativa contenida en una nueva capitulacién matrimo-
nial», porque con el primer significado, la nulidad por la falta de asis-
tencia y concurso de los terceros (es decir, los otorgantes distintos de
los esposos) otorgantes de la primera capitulacién, se extendera a todo el
nuevo- otorgamiento, aunque sélo uno de sus pactos afectase a derechos
concedidos por esos terceros; en cambio, con la segunda traduccién, la
nulidad o validez habrd que estudiarla cldusula por cldusula para recha-
zar por nulas solamente las que afecten a dichos derechos.

Me inclino por esta segunda solucién porque no se ve el interés de
esos terceros en que se declare la nulidad total de la capitulacién, cuando
su voluntad queda respetada con la nulidad parcial, es decir, con la no
validez del pacto que afecte a los derechos concedidos por ellos. Aparte
de que el criterio riguroso de nulidad total podria burlarse fécilmente
sin mds que incluir en otra escritura. distinta las cldusulas no afectantes
a los. repetidos derechos.
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<) Ineficacia

«Todo lo que se estipule en capitulaciones matrimoniales —dice el
articulo 1.334— bajo el supuesto de futuro matrimonio, quedara sin efec-
to en el caso de no contraerse en el plazo de un afio.»

Dada la referencia del articulo a lo que se estipule «bajo el supuesto
de futuro matrimonio» habrd que entender que la ineficacia no se pro-
ducira respecto a aquellos pactos que expresamente estén no subordina-
dos a la celebracién de aquél, sino tnicamente a los que estén necesaria
0 expresamente subordinados, asi como a los que segin la interpretacién
de las capitulaciones resulte que se hayan implicitamente subordinado
a tal celebracién.

Si aun después de transcurrido el plazo, el matrimonio ilega a con-
traerse (vgr., a los trece meses de otorgadas las capitulaciones), el ma-
trimonio se regird por el régimen de la sociedad de gananciales, y si con
posterioridad los cényuges deciden «revitalizar» aquellas capitulaciones,
habrdn de proceder a la liquidacién de aquella breve sociedad.

.Y qué suerte correran los asientos que hayan podido practicarse en
el Registro de 1a Propiedad recogiendo los actos contenidos en las ca-
pitulaciones que devienen ineficaces? No tenemos ninguna norma hoy
que autorice la cancelacién de tales asientos si no es con el consenti-
miento de todos los interesados; pero es de suponer que en futuras re-
formas de las normas hipotecarias se permita la cancelacién a solicitud
de una sola parte, si bien deberd exigirse, creemos, un requerimiento
{después del afio) a los demds interesados, asi como el transcurso de otro
breve plazo desde el requerimiento para que los demés puedan oponerse

a la cancelacién presentando vgr. el cert¥ficado que acredite la celebra-
cién del matrimonio dentro de plazo.

B) La forma

Esté claro que las capitulaciones han de constar en escritura piblica
en todo caso, sin la antigua, y creo que desusada, excepcién del articu-
lo 1.324, antiguo, hoy derogada.

En cambio, la regulacién del aspecto formal de las modificaciones
(que también han de constar en escritura ptblica en todo caso) no es
precisamente un modelo de claridad: «La existencia de pactos modifica-
tivos de anteriores capitulaciones -—dice el articulo 1.332— se indicara
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mediante nota en la escritura que contenga la anterior estipulacién, y ef
Notario lo hara constar en las copias que expida».
Pues bien. Este precepto plantea, entre otros, estos problemas:

1.2 ¢Qué es lo que hay que indicar? No serd ciertamente el hecho
de «la existencia de pactos modificativos», como dice el articulo, sino el
hecho del otorgamiento de dichos pactos y las circunstancias que permi-
tan «localizarlos» (Notario autorizante, fecha, poblacién, etc.).

2° ¢Qué es lo que ha de hacerse constar en las copias? A pesar
del empleo del pronombre neutro «lo» (y nunca mejor dicho lo de «neu-
tro») por el articulo que comentamos, lo que el Notario deberd hacer es
transcribir en las copias la nota que habrd puesto en la matriz con los
datos indicados antes.

3° (A qué copias se refiere? (A las de la modificacidn o a las de
la escritura modificada? Como lo primero no tiene sentido, hay que
entender que la nota se extenderd en la matriz de la primitiva escritura
y se transcribird en las copias que posteriormente se expidan de ella,
con lo cual no se sabe si el legislador conseguird su finalidad, puesto
que en las ya expedidas no aparecerd para nada la modificacién.

En resumen, que, a mi juicio, el articulo habrd que entenderlo como
si dijera: «el otorgamiento de pactos modificativos de las capitulaciones
matrimoniales se hard constar por nota en la matriz de la escritura que
las contenga, y el Notario transcribird dicha nota en las copias que en lo
sucesivo expida de dicha escritura».

C) Aspectos registrales

En relacién con el Registro de la Propiedad, los articulos del Cédigo
Civil referentes a las capitulaciones matrimoniales solamente contienen
esta breve indicacién: «Si aquéllas o éstos (los pactos, resoluciones y he-
chos modificativos) afectaran a bienes inmuebles, se tomard razdén en el
Registro de la Propiedad en la forma y a los efectos previstos en la Ley
Hipotecaria» (art. 1.333).

A la vista de este preceptc hay que preguntar (cudndo y cudnto se
inscribe del contenido de las capitulaciones matrimoniales? Porque el
precepto es demasiado amplio y demasiado escaso... «Cuando afectaran
a bienes inmuebles». Pero si los cényuges o futuros cényuges carecen
de bienes de momento y pactan un régimen de comunidad de inmuebles,
las capitulaciones afectardn a bienes de esta clase y, sin embargo, no
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seran inscribibles. Y esto mismo puede ocurrir aunque aquéllos tengan
bienes inscritos a su nombre. Porque lo que se inscribe (y con esto con-
testamos al «cudnto») no son ciertamente las capitulaciones matrimonia-
les, sino Gnicamente aquellos actos que contengan de los a que se re-
fieren los articulos 2.° de la Ley Hipotecaria y 7.° de su Reglamento,
relativos a bienes inmuebles o derechos reales concretos y determinados,
es decir, el contenido propiamente capitular, el establecimiento de un
régimen econdémico matrimonial concreto, raras veces habrd que hacerlo
constar en los inmuebles ya inscritos.

No se ocupa el Cédigo, porque no es misién suya, de que en la ins-
cripcidn de actos referentes a bienes comunes de los cényuges o privati-
vos de cualquiera de ellos, se haga constar el régimen econémico-matri-
monial pactado, al menos cuando no sea el supletorio de la sociedad de
gananciales, con referencia a las capitulaciones matrimoniales y sus mo-
dificaciones. Quizd tampoco sea necesario regularlo, pero si lo es indicar
que de las estipulaciones contenidas en aquéllas s6lo serd preciso men-
cionar las que modifiquen las facultades del dominio o titularidad del
bien inmueble o derecho real de que se trate, y eso siempre que no cons-
taren ya en anterior inscripcién de la finca.

.Serd necesario acreditar ante el Registro la vigencia de las capitu-
laciones en cuya virtud se actie? Creemos que en los actos de disposi-
cién de bienes inscritos y de cuya inscripcién podrd deducirse, por su
silencio o por su consignacién expresa, el régimen matrimonial aplicable,
bastard consultar el Registro y tener en cuenta la modificacién que en
su caso representen las capitulaciones respecto al régimen alli proclama-
do, aunque no sean las dltimas. Tratdndose de actos de adquisicién,
como el Registro no dird nada respecto al régimen matrimonial del ad-
quirente, si el cényuge que comparece solo declara estar vigente el de
la sociedad de gananciales, no necesitard probar su vigencia, porque si
el régimen vigente fuera el de separacién o el de participacibn, €l seria
el primer interesado en demostrar esa vigencia. Pero si tal cényuge
declara que adquiere en régimen de separacién o de participacién, ha-
bréd de presentar las capitulaciones y acreditar su efectividad en el
momento de la adquisicién.
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il. PROBLEMAS COMUNES

Antes de abordar los problemas de cada uno de los regimenes ma-
trimoniales regulados por el Cédigo, quiero referirme a otros que pue-
den darse en mds de un régimen matrimonial, a saber: la disposicién
de la vivienda habitual de la familia, los actos realizados por los cényu-
ges a titulo gratuito y la confesién por un cényuge respecto a la pertenen-
cia de un determinado bien.

A) La disposicion de la vivienda habitual de la familia

Regula esta materia, como sabéis, el articulo 1.320, introducido en
el Cédigo Civil por la reforma que nos ocupa y sin antecedentes en
nuestro Derecho patrio.

La doctrina que se deduce de la combinacién de los dos pérrafos
de este articulo, la concreto asi (refiriéndome al inmueble):

En caso de disposicién de un piso o edificio privativo de un cényuge,
que pueda servir de vivienda o morada, habrd de manifestar el dispo-
nente que aquéllos no constituyen la vivienda habitual de la familia;
y si, por serlo, no pudiera hacer tal manifestacién, serd preciso para el
acto de disposicién el consentimiento del otro cényuge o la autorizacién
judicial.

Sentada esta doctrina (aplicable, por cierto, en toda clase de regime-
nes matrimoniales) hay que resolver estos dos problemas: 1.° (Qué sig-
nifica la expresién legal «disponer de los derechos sobre la vivienda
habitual»? 2.° (Qué es vivienda familiar habitual?

Para mi, en virtud de la expresién legal dicha, entran en los actos
de disposicién los siguientes:

— La transmisién por cualquier titulo oneroso o lucrativo de
la propiedad del piso o edificio, aun con reserva del derecho
de arrendamiento, puesto que con éste la posicién de los
ocupantes (familia) seria mds débil que antes de la trans-
misidn.

— La transmisién de la nuda propiedad, aun reservdndose el
disponente el usufructo, porque tal transmisién, o mejor, la
inevitable extincién del usufructo, impediria la adjudicacién
de la vivienda al otro cdnyuge si es el superviviente, confor-
me al nidmero 4.° del articulo 1.406 del Cédigo Civil.
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— La constitucién de una hipoteca, porque implica una ena-
jenacién en potencia, o la de un derecho real de goce, como
una servidumbre de paso, que dificultaria o perjudicaria el
uso normal de la vivienda.

En cuanto al segundo de los problemas dichos ((qué es vivienda fa-
miliar habitual?), no serd dificil precisar, a los efectos de exigir la de-
claracién o manifestacién dicha o el consentimiento conyugal, qué es
vivienda, para excluir los solares, locales de negocio, fébricas, etc.;
por su parte, el adjetivo «habitual» es bastante significativo para ex-
cluir de la norma que nos ocupa aquellas viviendas que la familia, sin
abandonar su hogar o morada, ocupe temporalmente (segunda residen-
cia). Pero puede suscitar dudas cuédndo una vivienda deja de ser familiar.
Veamos un supuesto:

Si el marido, por ejemplo, deja el domicilio conyugal, que es de su
propiedad, y en el que s6lo habita la mujer, por carecer de descendencia,
ipodré hacer la manifestacién de que no se trata de vivienda familiar
o habréd que entender que la vivienda seguird siendo hogar familiar mien-
tras la habite cualquier familiar strictu sensw distinto de su propietario?
Parece més aceptable esto segundo: el mismo articulo 96 (de nueva
redaccibn), que trata de los efectos de la nulidad del matrimonio, sepa-
racién y divorcio, atribuye el uso de la vivienda a los hijos y al cényuge
en cuya compafifa queden en esos casos de anormalidad del matrimonio,
y establece que para disponer de la vivienda cuyo uso corresponda al
cényuge no titular, se requeritd el consentimiento de ambas partes o, en
su caso, autorizacién judicial.

Ante todo esto concluimos: jAy de los matrimonios cuyo tnico lazo
de unién sea la unidad de vivienda! M4s le valiera al c6nyuge propietario
cederla en arrendamiento y alquilar otra para hogar familiar. El inqui-
lino puede llegar a ser amigo; el o la cdnyuge puede llegar a ser enemi-
go, por lo que quizd sea preferible tener inquilino fuera que cényuge
dentro. Pero algo se suavizardn los inconvenientes con la posibilidad de
autorizacién judicial.

B) Los actos de titulo gratuito

a) Regla

Nos referimos, claro est4, a la disposicién a titulo gratuito de bienes
comunes, porque la de los privativos sélo tiene relevancia en el régimen
de participacién.

2
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El Cédigo Civil viene a establecer una separacién tajante entre los
actos a titulo oneroso y los actos a titulo gratuito. Asi como, celebra-
dos por un sole cényuge, aquéllos son anulables por el articulo 1.322, 1,
y, por tanto, susceptibles de confirmacién, éstos son nulos de pleno dere-
cho por quedar excluidos del péarrafo uno citado. Pero es que, ademss,
el articulo 1.378 exige para la validez que «concurra el consentimiento
de ambos conyuges», es decir, la actuacién simultinea de ambos.

Yo entiendo que, en consecuencia, no es posible para estos actos ni
el consentimiento previo de un cényuge que venga a autorizar @ priori
el acto de liberalidad que «acttie» el otro ni el consentimiento a poste-
riori (o ratificacién), porque cuando éste se diera vendria a actuar sobre
un acto nulo, muerto, -al que no podria vivificar. Tampoco creo que
pueda valer un pacto en capitulaciones matrimoniales que habria de ser
general: la sociedad de gananciales es una «sociedad» de ganancias y
poco se gana con una donacién.

¢ Quiere esto decir que no hay medio de salvar para un acto a titulo
gratuito las distancias geograficas o morales que puedan impedir la com-
parecencia simultdnea de ambos cényuges? No, porque siempre cabria
la posibilidad de un poder especial, a menos que deroguemos la regla
potest facere per alium quod potest facere per se ipsum.

Y no nos escandalicemos por esta rigurosa conclusién. La misma
Direccién General de los Registros y del Notariado, en 6 de octubre de
1966, a pesar de no existir entonces un articulo como el 1.378 citado,
declaraba:

«Tales actos (a titulo gratuito de bienes inmuebles gananciales) ha-
brédn de ser realizados por ambos cényuges, BIEN CONJUNTAMENTE
—LO QUE SERIA LA FORMULA TECNICAMENTE MAS CORREC-
TA—, y que es la empleada en los (antiguos) articulos 1.343 y 1.409
del Cdédigo Civil, o bien incluso por uno de ellos con el consentimien-
to del otro —como alguna vez ha apuntado la jurisprudencia para tratar
de salvar el negocio, dada la existencia clara de una plena conformidad
del acto—, de modo que la no prestacién del consentimiento por uno
de los esposos acarrea la nulidad plena de la transmisién verificada.»

b) Ambito

"Hay una excepcién al principio antes dicho: las liberalidades de
uso. Y esta excepcion lo es no sélo a la regla de concurrencia, de mutuo
acuerdo, de actuacién doble, sino también a la regla de los dos consen-
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timientos. Es decir, que para estas liberalidades basta el consentimiento
de un cényuge.

Lo que puede discutirse es si el principio de que se trata es apli-
cable solamente a la donacién o lo es también a otras atribuciones pa-
trimoniales que no entran dentro de su concepto, pero que también care-
cen de contraprestacién, como la hipoteca por deuda ajena o la renuncia
a un derecho ganancial (vgr., el retracto de colindantes o el de comuneros
por razén de una finca o participacién gananciales), o a otros actos
gratuitos, como el préstamo sin interés o el comodato, en los que hay
gratuidad, pero no donacién. Mi opinién es que todos estos actos podra
realizarlos un cényuge con consentimiento del otro, es decir, actuando
uno solo con consentimiento previo, simultdneo o posterior del otro. En
cambio, yo daria la solucién contraria para las donaciones onerosas, que
caerian, a mi juicio, en la 6rbita del articulo 1.378.

Queda, por dltimo, deferminar si, ya que no cabe en los actos a titulo
gratuito la actuacién de un solo cényuge, supliendo el Juez el consen-
timiento del otro (como cabe en los actos a titulo oneroso), seria posible,
en los casos de transferencia de la administracién legal o judicialmente
a un cényuge, con arreglo a los articulos 1.387 y 1.388 (v. gr., casos de
ausencia o de abandono de familia), que el cényuge administrador ob-
tuviese autorizacién judicial (que aqui no seria suplencia del consenti-
miento) para realizar la donacién de un bien inmueble. Piénsese, para
resolver, que el articulo 1.389 permite en esos casos excepcionales, los
actos de disposicién del cényuge administrador con autorizacién judi-
cial para ciertos bienes, y no distingue entre actos a titulo oneroso y actos
a titulo gratuito, y que si se niega la posibilidad de la donacién, puede
impedirse, vgr., la colocacién de un hijo que exija un fuerte desembolso,
viniendo asi a sumarse a una desgracia familiar, otra.

C) La confesién de privatividad

Con este epigrafe aludo al contenido del articulo 1.324, reformado,
del Cédigo Civil, que dice asi: «Para probar entre cOnyuges que deter-
minados bienes son propios de uno de ellos serd bastante la confesién
del otro, pero tal confesi6n por si sola no perjudicard a los herederos
forzosos del confesante ni a los acreedores, sean de la comunidad o de
cada uno de los conyuges».

Antes de exponer nuestra inteligencia de este precepto ha de ad-
vertirse:
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1.° Que se trata de resolver, en parte, la injusticia que se producia
antes de atribuir cardcter ganancial, por el articulo 1.407 del Cédigo
Civil, a bienes que en realidad tenfan el cardcter de privativos de uno
de los cényuges.

2° Que se aplica a toda clase de regimenes, puesto que incluso en
los regimenes de separacién o de participacién siempre hay bienes cuya
propiedad no puede determinarse (alhajas, muebles, etc.).

3.° Que enerva, en parte, tratdndose del régimen de la sociedad de
gananciales, la presuncién de ganancialidad del nuevo articulo 1.361,
que ha venido a sustituir al articulo 1.407 antiguo, sin méds cambio que
la sustitucién, con mejora del tecnicismo, de las palabras «se reputan»
por las de «se presumen», y la expresién «todos los bienes del matri-
monio» por la de «los bienes existentes en el matrimonio», con lo cual
no sé si mejora la redaccién, porque si inexacto era partir de que el ma-
trimonio tiene bienes, inexacto es también que en el matrimonio existan
bienes...

4° Que la confesién no constituye titulo para la adquisicién del
dominio, como explicaré mas adelante.

Sentado esto quiero poner las cartas boca arriba y anticipar que mi
interpretacién del articulo 1.324 me lleva a «leerlo» como si dijera asi:
«Si se duda a quién pertenece un bien poseido por los esposos, por
no existir titulo de adquisicién del mismo, podrd probarse la pertenen-
cia exclusiva a uno de ellos por la confesién del otro; pero si bien éste
y sus herederos voluntarios habrin de estar y pasar por tal confesién,
ésta podra ser desconocida por los herederos forzosos del confesante
y por los acreedores».

A pesar de mi impericia, quizd logre aclarar esto a continuacién,
distinguiendo en la confesién que nos ocupa su contenido, sus efectos
y sus consecuencias.

a) Contenido

El precepto lo concreta: que determinados bienes son propios del
cényuge del confesante, es glecir, que ha habido un titulo material (care-
ciéndose de titulo formal), por el que el otro cényuge ha adquirido la
propiedad del bien de que se trate.

Pero esta confesi6n no podrd hacerse cuando exista un titulo de
propiedad de un cényuge, que viniera a desmentir la confesién: Si un
cényuge ha adquirido por donacién un inmueble, no puede confesar que
es propiedad del otro cdnyuge, porque esta confesién se desmentiria por
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el titulo y la inscripcién (en su caso) a favor del confesante; para des-
truir éstos (titulo e inscripcidén) habria que probar la existencia de otro
titulo posterior por €l que se transmitiera la propiedad al otro cényu-
ge (v. gr., una donacién del cényuge propietario al otro, una compraven-
ta, etc.). La propiedad se adquiere —no es necesario recordarlo— «por
consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicién», y la confesién
no es ese contrato que se necesitaria para la adquisicién por el otro
coényuge.

Esto quiere decir que el precepto que nos ocupa sélo puede aplicarse
respecto a aquellos bienes, como los fungibles (entre ellos, €l dinero),
cuya conexion con el titulo de adquisicién es tan dificil, o como los
bienes muebles (mobiliario, alhajas, cuadres, etc.), en que no suele
haber titulo, sino que viven al amparo del possession vaut titre, procla-
mado por el articulo 464 del Cédigo Civil.

Entonces se dird, {no cabe la confesién en materia de bienes inmue-
bles que no funcionan como fungibles, que tienen, por lo general, titulo
e inscripcién y que es donde se produce la mayor dificultad? Aqui que-
ria yo venir a parar y mi contestacién es: no cabe confesién respecto
a un inmueble titulado como ganancial o como propio de un cdnyuge,
pero si cabe respecto al dinero que se entregue como precio de la adqui-
sicién, porque este dinero es fungible y cabe la duda de a quién pertene-
ce. Y una vez confesada su privatividad ésta arrastrard al inmueble por
la subrogacién que proclama el articulo 1.346, 3.°, del Cédigo Civil.

Pero si en la adquisicién del inmueble no se ha hecho la confesién
de privatividad del precio y, en consecuencia, no se deduce aquella
subrogacién, cabra hacer la subsanacién de la escritura de compra (pon-
gamos como ejemplo de contrato) correspondiente para incluir tal con-
fesién y con ello obtener la rectificacién de la inscripcién que procla- _
maba la ganancialidad de la adquisicién.

b) Efectos de la confesion
a’) En cuanto a terceros

A primera vista, el articulo 1.324 puede dar la impresién de que
se trata de una norma de liquidacién de la sociedad conyugal, que sola-
mente ha de tenerse en cuenta en dicha liquidacién, pero no en el tri-
fico durante la vigencia del régimen ganancial. Asi podria deducirse de
la expresién «para probar entre cényuges», con la cual parece que la
confesién es indiferente para los terceros, los cuales si los bienes care-
cen de titulo o aparecen como gananciales, tienen que considerarlos con
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este cardcter por muchas que sean las protestas de un cényuge de no
tener arte ni parte en aquéllos.
Sin embargo, considero engafiosa tal apariencia por lo siguiente:

1.° Si se tratara de una norma de liquidacién estaria incluida entre
los preceptos dedicados a la liquidacién de la sociedad conyugal y no
entre unas «disposiciones generales» aplicables a todos los regimenes.

2° La expresién «probar enire cényuges» no quiere limitar los
efectos de la confesidn, porque para esto estd el final del precepto de-
dicado a determinar a quién no perjudicard la confesién, sino que lo
que quiere es limitar el 4mbito de aplicacidén, como si dijera «tratdndo-
se de cényuges», para indicar las personas que pueden hacer la con-
fesidn.

3° La prueba, segin la expresién del Cédigo, es de que determina-
dos bienes son (presente de indicativo) propios de un cényuge, es decir,
lo son hoy y lo serdn en lo sucesivo hasta su enajenacién. Si se tratara
de una norma que sélo hubiera que tener en cuenta al extinguirse la
sociedad, no serviria para los bienes que se hubieran enajenado, a me-
nos que se refiriera a los bienes que «habian sido» propios del cényuge.

4° Se trata de un reconocimiento de propiedad, de que los bienes
son propios; pero el reconocimiento de una propiedad que no surta
efectos erga omnes (con determinadas excepciones) seria una burla.

Por tanto, el cényuge, digamos «confesado» es duefio contra terce-
ros y a favor de terceros, de donde resulta que el que adquiera sola-
mente de ese cényuge adquiere bien, sin necesidad de que el cényuge
confesante preste su consentimiento para la enajenacién.

Y esto es légico. Si el marido (v. gr.), en el régimen de la sociedad de
gananciales, confiesa que el precio de la adquisicién del inmueble es
privativo de la mujer y que, por tanto, él no tiene nada que ver con tal
inmueble, pensard con razén que carece de ella el que le requiera para
que preste su consentimiento al acto de administracién o de disposicién
que la mujer pretenda realizar sobre dicho bien.

b’) En cuanto a los herederos voluntarios

Respecto a éstos, la confesién produce todos sus efectos. Ellos no
pueden pretender que se incluyan en la masa hereditaria del confesante
ni los bienes «confesados», ni los que por subrogacién los hayan susti-
tuido. Aqui bien claramente quedan incluidos @ sensu contrario, entre
los perjudicados, los herederos voluntarios, frente al confusionismo del
articulo 655, que concede derecho a pedir la reduccién de donaciones
a todos los que tengan derecho a una parte alicuota de la herencia.
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¢’) En cuanto a los herederos forzosos

(En qué consistird ese «no petjuicio» a los herederos forzosos? Pues
sencillamente en la consideracién de la confesién frente a ellos como una
donacién, con la consiguiente aplicabilidad del articulo 654 del Cédigo
Civil, es decir, que se considerard dentro de la masa hereditaria del
confesante, al menos contablemente y acaso realmente, la participacién
que en el bien confesado o subrogado le correspondiera.

d’) Efectos en cuanto a los acreedores
Para no extenderme demasiado, en este punto sélo diré:

1.° Que a pesar del laconismo del articulo 1.324, habrd que enten-
der que se refiere a los acreedores cuyos créditos sean anteriores a la
confesidn.

2.° Que cualquier impugnacién del acreedor se detendrd ante el
tercero hipotecario, como se detiene la impugnacién por fraude ante el
adquirente del donatario, a menos que sea cémplice en el fraude.

c) Consecuencias

Quiero abordar ahora dos cuestiones en relacién con lo dicho, den-
tro del campo registral inmobiliario:

12 Vengo sosteniendo que la confesién sélo sirve respecto al pre-
cio del inmueble, no respecto a éste. Pues bien, {cémo se compagina
esta restriccién con la libertad de los cényuges para celebrar entre si
«toda clase de contratos», segiin el articulo 1.323? O si se quiere de
otra forma: ¢cémo podra pasar un bien registrado del patrimonio ganan-
cial al privativo y viceversa? Distingamos:

a) Del patrimonio ganancial al de un cényuge (a titulo, por ejem-
plo, de compraventa). No creo pueda articularse una compraventa di-
recta porque tendrian que vender ambos cényuges a uno solo (con con-
fesién o justificacién de privatividad del precio), y este tltimo cényuge
tendria que ser al mismo tiempo vendedor y comprador. Serd preciso
un rodeo: el de la previa conversién de la comunidad ganancial en co-
munidad romana. En efecto: parece que nada se opone a que, puesto
que los cényuges pueden liquidar en cualquier tiempo la sociedad, se
permita la liquidacién parcial de ésta concretada a la finca de que se
trate, adjudicar ésta por mitad a ambos cényuges y que uno venda al
otro su mitad indivisa.
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b) Del patrimonio de un cényuge al ganancial. No sé si el proble-
ma serd el mismo, pero aqui, al menos, pueden cubrirse formalmente las
apariencias sin necesidad de rodeo: un cényuge transmite actuando en
nombre propio y el otro adquiere «en representacién» (entre comillas)
de la sociedad conyugal.

22 En la inscripcién del inmueble cuyo precio es privativo de un
cényuge seglin confesién del otro, pero sin justificacién alguna (objetiva)
de tal privatividad, (serd menester que se haga alguna referencia a la
inmunidad de herederos forzosos y acreedores? Entendemos que no,
porque si después no surge el tercero hipotecario habri sido imitil tal
referencia, y si surge como segtin lo antes dicho, no se verd afectado por
ella, ésta s6lo serviria para enturbiar el Registro y confundir al tercero.
Lo que si debe quedar claro para conocimiento de herederos (forzosos)
y acreedores es que la privatividad no tiene més prueba que la con-
fesién.

IV. LA SOCIEDAD DE GANANCIALES
A) Disposiciones generales

He de confesar, para que se vea que no todo son criticas adversas,
que a mi el articulo 1.344 (moderno), que viene a ser una descripcién
del régimen de la sociedad de gananciales, me gusta bastante. Por este
régimen, viene a decir, se hacen comunes de ambos cényuges «desde ya»
ciertos bienes, y cuando se extinga tal régimen cada uno de los cényuges
tendra derecho a la mitad del conjunto de esos bienes.

No me explico que hayamos estado cerca de cien afios sin darnos
cuenta, o mejor dicho, para no pluralizar, que haya estado yo muchos
afios {(aunque menos de ciento) sin darme cuenta de la falta de 16gica del
Cédigo Civil, que sin darnos en el articulo 1.392 méis que una norma
de liquidacién de un régimen matrimonial y sin explicarnos en qué con-
siste l1a ganancialidad de un bien, sefialaba en el articulo 1.401 una serie
de bienes que se llamaban gananciales. S6lo por deduccién podiamos
llegar a la conclusi6n de que bienes gananciales eran aquellos que esta-
ban destinados (ellos o los que los sustituyeran) a formar parte de la
masa partible entre ambos cényuges a la extincién de la sociedad.

En cambio, el nueve articulo 1.344 me parece més correcto: empieza
por sentar que en el régimen que nos ocupa se hacen comunes de ambos
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cényuges determinados bienes, y termina con una norma de distribucién
aplicable a la disolucién del régimen. Con esto ya resulta 16gico que
el Cédigo dedique otro articulo (o varios) a sefialar con el apelativo de
gananciales qué bienes son los que se hacen comunes, aunque esta sino-
nimia entre gananciales y comunes no la indique expresamente, como
podria haberlo hecho para mds precisién en el articulo 1.347, con ésta
o parecida entrada: «son bienes gananciales o comunes de ambos cén-
yuges».

También es de alabar la inclusién en el articulo 1.362, entre los
gastos a cargo de la sociedad de gananciales, los de adquisicién, tenencia
y disfrute de los bienes comunes; porque si desde ahora (es decir, sin
esperar a la disolucién) se hacen comunes las ganancias brutas de un
cOnyuge (v. gr., el resultado de su trabajo o industria), es l6gico que sea
la comunidad la que satisfaga los gastos realizados para la obtencién de
esas ganancias.

En cambio, la norma que determina el nacimiento de la sociedad no
me parece tan exacta. Al decir el 1.345 que empieza «en el momento
de la celebracién del matrimonio o, posteriormente, al tiempo de pac-
tarse en capitulaciones matrimoniales», olvida, por lo menos, un caso
en que ni comienza con el matrimonio ni precisa pacto en capitulaciones,
a saber, el del confuso 1.374: cuando la sociedad se disuelva por em-
bargo de bienes gananciales por deudas de un cényuge, se aplicard el
régimen de separacién, «salvo que en el plazo de tres meses, el cényuge
del deudor opte en documento piblico por el comienzo de una nueva
sociedad de gananciales». O sea, que comienza una nueva sociedad sin
pacto, sin capitulaciones y por la sola opcién de un cényuge.

B) La administracion

a) Ambigiiedad legal

Si se me permite, voy a distinguir sin gran rigor cientifico, que tam-
poco es necesario para el fin que ahora persigo, entre los actos que pue-
den recaer sobre un bien o un patrimonio, tres clases: actos de conser-
vacién, actos de explotacién y actos de disposicién, entendiendo por los
primeros aquellos que tienden a salvaguardar el bien o patrimonio im-
pidiendo su deterioro o corrigiendo el que se haya producido; por los
segundos, aquellos que tienden a la puesta en valor normal, a la fructi-
ficaci6én, del bien o patrimonio, y por los terceros, los que implican una
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enajenacién total o parcial, actual o potencial, de aquéllos. Y esta dis-
tincién es interesante porque, como sabemos, estos Gltimos actos por
comprometer el porvenir (en la expresién de PLANIOL) exigen muchas
veces requisitos, habilitaciones, autorizaciones o consentimientos espe-
ciales.

Pues bien: el Cédigo Civil después de la reforma dedica una sec-
ci6én de su articulado, la cuarta del capitulo VI del titulo I1I del libro IV,
a lo que Ilama «administracién de la sociedad de gananciales». Y ;/qué
clase de actos de los antes indicados se comprenden en esa administra-
cién? Aqui estd la ambigiiedad del Cédigo. Porque unas veces la admi-
nistracién comprende las tres clases de actos indicadas, como en el epi-
grafe de la seccién o como en los articulos 1.388 y 1.389, porque este
dltimo, en su apartado dos, contiene una excepcidén para los actos de
disposicién de determinados bienes, lo que demuestra que la regla gene-
ral de disposicién estd incluida en la «administracién» de que hablan
el 1.388 y el primer apartado del 1.389. Otras veces, en cambio, por la
oposicién a la disposicién, sélo comprende los actos de conservacién
y explotacién de que hemos hablado, como ocurre en los articulos 1.384
y 1.390.

Pero me parece observar que cuando el Cédigo emplea la expresién
«administracién», se refiere a las tres clases de actos, y que cuando em-
plea la expresién «actos de administracién», se refiere a las dos prime-
ras clases de actos, excluyendo, por tanto, los de disposicién. Y si mi
observacién no es cierta (por la excepcién que significaria el articu-
lo 1.387, que habla de administracién y disposicién sin aludir a los
actos), me parece que es ben trovata, y a ella me voy a atener en lo que
sigue.

Sin embargo, no para ahi la cosa, porque en el primer articulo de la
serie, que abre la seccién cuarta, el 1.375, se introduce otro término dis-
tinto, que, por cierto, ya no vuelve a utilizarse en esta seccién, a saber,
el de «gestién», para atribuir, en la forma que luego veremos, «la gestién
y disposiciones» de los bienes gananciales. ;Querrd referirse el Cddigo
con la palabra «gestién» solamente a los actos que hemos llamado con-
servativos, quedando asf descolgados los actos de explotacién? No lo
creo, y creo, en cambio, no s6lo que en la traduccién de «gestién» por
«conservacién y explotacién» no hay peligro alguno, sino también que
si no lo hacemos asi, si no entendemos por gestién todo lo que no sea
disposicién, queda ininteligible el régimen de la sociedad de ganan-
ciales.
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b) Atribucidn

En esta materia de atribucién de la administracién creo que pueden
sentarse estas reglas:

1. La administracién corresponde a un cényuge o a los dos, soli-
daria o conjuntamente, segin lo pactado en las capitulaciones matri-
moniales.

2. A falta de pacto capitular corresponde a ambos cényuges con-
juntamente.

3.* _Aun correspondiendo la administracién conjunta a ambos cén-
yuges segln ley, hay casos en que se suple el consentimiento de un
cényuge por la autorizacién judicial (art. 1.376 y 2.° parrafo del 1.377)
y otros en los que cabe la administracién en sentido estricto (actos de
administracién) de un solo cényuge (art. 1.384).

42 Cualquiera que sea el contenido del pacto capitular, hay supues-
tos excepcionales en que rige la administracién individual (transferencia
posterior de la administracién ope legis o judicialmente por los articu-
los 1.387 y 1.388) con mds o menos limitaciones.

Esto quiere decir que asi como la regla legal de administracién con-
junta se ve afectada por lo dispuesto en los articulos 1.376 y siguientes,
en cambio, no consideramos de derecho necesario mis que algunos de
esos articulos, como los sefialados de transferencia legal o judicial de
la administracién.

Pero volvamos a la regla primera, porque no es tan indiscutible
como la he sentado.

Creo que no debe caber duda acerca de la posibilidad del pacto de
atribucién de la administracién solidariamente a ambos c6nyuges. Tam-
poco debe caberla respecto a la atribucién a un cdnyuge de la facultad
para realizar actos de administracién. El mismo articulo 1.376 admite
a sensu contrario la posibilidad de que no sea necesario el consentimien-
to de ambos cényuges para actos de administracién.

El problema grave es el de determinar si es posible pactar la atri-
bucién de la disposicién a uno solo de los cényuges. En contra de esta
posibilidad podria argumentarse lo siguiente:

1.° FEl articulo 1.375 sienta dos normas para decidir a quién corres-
ponde la administracién, por este orden: 1) La norma pactada. 2) La
norma legal. Y poco después, el articulo 1.377 dicta que «para realizar
actos de disposicién a titulo oneroso sobre bienes gananciales se reque-
rird el consentimiento de ambos cényuges». Ahora bien, este precepto
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(articulo 1.377) no se refiere al caso de que rija la norma legal, puesto
que ésta es de administracién conjunta y no va a repetir una exigencia
ya establecida; luego tiene que referirse al caso de que rija la norma
pactada, que, en consecuencia, habrd de respetar esta regla del doble
consentimiento para la disposicién.

2.° Obsérvese la diferencia entre el articulo 1.376 y el 1.377, al
tratar de suplir el consentimiento de un cényuge por la autorizacién ju-
dicial. El primero viene a decir: «Si fuere necesario el consentimiento
de ambos conyuges para actos de administracién...», y el segundo:
«Sera necesario el consentimiento de ambos conyuges para actos de dis-
posicién...». Aquél acude a un caso que puede ocurrir; éste sienta una
regla sin limitacidn.

3.° Parece ilégico que se exija siempre, por la trascendencia de los
actos de disposicién, la suplencia del consentimiento conyugal por la
autorizacién judicial (1.377, 1.387, 1.389) y, en cambio, se permita que
una inexperta y enamorada novia atribuya irrevocablemente la facultad
de disponer, olviddndonos de las garantias que hay que tomar ante los
esposos ne mutato amore invicem spoliarentur.

A pesar de estos argumentos, me inclino por admitir la posibilidad
del pacto que nos ocupa por estas, entre otras, razones:

12 La expresién «sin perjuicio», que hace que los articulos si-
guientes puedan entrar en juego, sélo. puede referirse, por su colocacién
en la frase y por la estructura de ésta, a la norma legal de administra-
cién conjunta, y quiere decir que aunque, en principio (a falta de pacto),
‘1a administracién (incluyendo, como sabemos, la disposicién) es conjun-
ta, hay algunos casos en que, por aplicacién de los articulos siguientes,
no es precisa tal conjuncién (v. gr., actos de administracién del articu-
1o 1.384 o casos de los arts. 1.387 a 1.389). Pero tal expresién deja into-
cado el pacto capitular si lo hay.

22 Seria una extrafia manera de legislar, erigir en primera norma
_sobre administracién de la sociedad de gananciales, el pacto capitular
y luego declarar intocable, es decir, de Derecho necesario, todo el con-
tenido de la seccién dedicada a esta materia. Si tal fuera la voluntad del
legislador, habria establecido, al revés, la prioridad de la regulacién
legal y la posibilidad de que en lo poquito no regulado rigiera lo dis-
puesto en las capitulaciones matrimoniales.

32 El articulo 1.375 viene a decir que si en materla de gestién
y disposiciones, los cényuges o futuros cényuges no pactan otra cosa,
aquéllas (gestién y disposicién) serin conjuntas; por tanto, esa otra
cosa que pueden pactar-tiene que ser la administracién no conjunta, es
decir, la individual o la solidaria.
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4.* La reiteracién que significa el articulo 1.377 tiene cierta expli-
cacidn. El legislador de 1981 se encontré con el articulo 1.413 de 1958,
que exigia para los actos de disposicién del marido el consentimiento de
la mujer, y al introducir el principio de administracién conjunta debié
de parecerle que quedaba menos remachada que en 1958 la exigencia
del doble consentimiento, e introdujo la norma del articulo 1.377 apro-
vechando que tenfa que prever los casos en que no fuera factible la con-
juncién en la disposicién, como lo habia previsto en el articulo 1.376
para los actos de administracién.

5.2 El argumento de la debilidad del llamado sexo débil es un tanto
melodramético y trasnochado. Hoy la mujer, joven o no, sabe exigir sus
derechos tan bien como antes (y ahora) cumplia sus deberes y buscar
asesoramiento cuando desconoce aquéllos.

€) La disposicién

Ya he tenido ocasién de decir que el parrafo 1 del articulo 1.377
dispone que: «Para realizar actos de disposicién a titulo oneroso sobre
bienes gananciales se requerird el consentimiento de ambos cényuges»,
dedicdndose el segundo parrafo a la posibilidad de que el consenti-
miento de un cényuge sea suplido por el Juez, a la que sbélo podemos
aludir.

¢Son estos actos de disposicién a los que se refiere el articulo 1.322,
que necesitan que uno de los cényuges actie con consentimiento del
otro? Yo creo que si, entre otras razones, porque si aquel precepto, el
1.322, no se refiriera a los actos de los articulos 1.376 y 1.377 quedaria
sin aplicacién. Es decir, que en los actos de disposicién a titulo oneroso
puede actuar un cényuge con consentimiento del otro, lo que no es
exactamente igual a que tengan que actuar los dos. Y es que la posicién
de los cényuges no es la misma que la de dos comuneros. Estos estdn
uno al lado de otro y acttan en lineas paralelas que nunca llegan a en-
contrarse; aquéllos, los cényuges, se integran en una unidad y actian
en lineas convergentes (aunque a veces lo hacen en lineas divergen-
tes...). Por ello en la copropiedad dispone no un comunero con con-
sentimiento del otro, sino ambos (o mejor dicho, cada uno respecto de
su cuota, art. 399 del Cédigo Civil), y en la comunidad ganancial puede
actuar un cényuge con consentimiento del otro.

Pues bien: de este «consentimiento del otro» es de lo que tenemos
que hablar ahora. Yo no puedo ni sé hacer un estudio exhaustivo de
esta materia. Por eso me voy a limitar a tratar de tres problemas que
se me ocurren, y al socaire de ellos sentar algunas ideas sobre dicho
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consentimiento conyugal. Los tres problemas aludidos son: si cabe el con-
sentimiento previo, si cabe el consentimiento general y si cabe el consen-
timiento concebido en términos generales.

a) El consentimiento previo

Creo que el consentimiento conyugal no necesita, en actos a titulo
oneroso, ser simultineo a la actuacidén del otro c¢ényuge, sino que puede
ser anterior a ésta y posterior (en este caso, mediante la forma de rati-
ficacidn del acto realizado por el cényuge que llamariamos actuante).

Que éste es el criterio del legislador se deduce del articulo 102 del
Cddigo Civil cuando en su nueva redaccién (dada por la Ley de 7 de
julio de este afio) dice que por la admisién de las demandas de nulidad
o separacién de matrimonio o de divorcio quedan revocados los con-
sentimientos y poderes que cualquiera de los cényuges hubiera otorgado
al otro. En efecto, esta revocacién no puede referirse al consentimiento
posterior al acto de que se trate (v. gr., a la venta realizada por un cén-
yuge), porque el contrato ya se ha perfeccionado y no cabe revocacién
contra la voluntad del comprador, ni puede referirse al consentimiento
simultaneo al acto (lo que no necesita demostracién), luego tiene que
referirse al consentimiento previo.

Por otro lado, el Cédigo en los actos a titulo oneroso no habla de
concurrencia de los consentimientos, a diferencia de lo que ocurre en
los a titulo gratuito. Y, por tGltimo, exigir la concurrencia seria un for-
malismo indtil y perturbador para el tréfico, ya mds dificultado con la
exigencia del doble consentimiento.

Queda, pues, sentado que cabe el consentimiento previo, y no es
necesario decir que tal consentimiento no es un poder (que también es
posible, naturalmente, entre cényuges): en aquél, el cényuge manifiesta
su voluntad positiva, que al unirse con la del otro cényuge constituye
e integra el consentimiento contractual de una de las partes; en éste no
se presta todavia el consentimiento, sino que se deja su prestacién a la
voluntad del apoderado. Con el consentimiento se da via libre al acto
proyectado por el otro cényuge; con el poder se confiere la representa-
cién para que la actuacién del cényuge apoderado repercuta en el poder-
dante. Tras el consentimiento, la responsabilidad probablemente queda
limitada a los gananciales y a los bienes del actuante; tras el poder que-
dan también comprometidos los bienes de! poderdante.
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b) El consentimiento general

El consentimiento conyugal, (ha de concretarse a un acto determi-
nado o puede ser mds o menos general?

Continuemos, para contestar, con el articulo 102. Como sabemos,
decreta la revocacién de los consentimientos lisa y llanamente, sin limi-
tacién alguna, y nosotros hemos deducido de él que caben los consen-
timientos previos. Pero (tendrd en mente s6lo los especiales? Yo creo
que precisamente el articulo 102 estd pensando preferentemente en los
consentimientos generales. He aqui por qué:

Si el consentimiento previo es especial para un acto concreto, verbi-
gracia, la venta del piso en Barcelona, (es posible que sin méds ni mads,
cuando el marido, por ejemplo, haya viajado, haya gestionado, haya
contratado preliminarmente con el proyectado comprador, a la vista del
consentimiento obtenido de la mujer, el articulo 102 decrete la revoca-
cién sin consecuencias perjudiciales para la mujer que presenta la deman-
da de separacién? Creo que si la revocacién del articulo 102 se refiriese
solamente al consentimiento especial, el legislador no hubiera dejado
de regular las consecuencias y el alcance de dicha revocacién e incluso
de establecer alguna limitacién a la revocacién. Esto aparte de que ésta
parece més aplicable a los consentimientos generales, que escapan més:
facilmente a la fiscalizacién del cdnyuge que los da.

Por otra parte, {qué razén hay para limitar el consentimiento previo
al caso de que sea especial y dénde termina la especialidad? (Ha de
comprender un solo acto? (No podrad comprender la venta de todos los
pisos de una casa? (Y los de dos casas? (Y de un ntmero indefinido
de casas? (Es menos comprometedor el consentimiento de una mujer
para la venta de los sesenta pisos de un edificio ganancial, que el con-
sentimiento general de otra mujer en cuya sociedad conyugal no haya
més inmuebles que un pisito?

No creo que quepa aplicar aqui aquella jurisprudencia que no admi-
tia los consentimientos o autorizaciones generales de los padres a los
hijos menores emancipados, porque se exige «en quien ha de prestar el
consentimiento un examen de las circunstancias del caso, ya que no
una formal apreciacién de utilidad y necesidad». Aqui no es cuestién
de capacidad, sino de confianza: la «longitud» del consentimiento debe
medirse por la fiabilidad del cényuge «consentido».

¢) El consentimiento «concebido en términos generales»

De scbra sabemos que cuando la mujer autoriza al marido (y lo mis-
mo se diga de la autorizacidén del marido a la mujer) para la adminis-
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tracién de los bienes de la sociedad de gananciales, no erige un 6rgano
gestor de una persona juridica porque aquella sociedad no es tal. Pero
puesto que la sociedad de gananciales sigue siendo, sin duda, como la
ha calificado reiteradamente la Direccién General de los Registros, «una
mancomunidad de bienes entre marido y mujer, sin atribucién de cuotas
y sin facultad de pedir la divisién», y afiadimos, con un fin superior a
los intereses individuales, alguna diferencia ha de haber entre atribuir
la administracién de ese mancomin y atribuir una representacién, que
podiamos llamar inorgénica, al simple apoderado, sin vinculacién real
alguna con el poderdante.

Y esta diferencia podemos centrarla ahora en la extensién de las
facultades de actuacidn: el apoderado no debe tener més facultades que
las que se le concedan expresamente; el gestor de ese mancomdn no
debe carecer de mds facultades que de aquellas de que se le priva ex-
presamente. Dicho en otras palabras: que por la finalidad de la atribucién
de la administracién al marido por la mujer o viceversa, por la vincu-
lacién entre marido y mujer, por el destino del patrimonio ganancial,
el consentimiento de la mujer (o del marido), «concebido en términos
generales», siguiendo la terminologia del articulo 1.713 del Cédigo Civil,
debe comprender todos los actos de administracién y disposicién (a titu-
lo oneroso) menos, repetimos, aquellos que se excluyan expresamente.
Aqui no rige, no debe regir, el dltimamente citado articulo del Cédigo.

D) La adquisicion

a) A pesar de la amplitud del epigrafe, solamente voy a tratar de
un punto y no se diga que pretendo escurrir el bulto, porque precisa-
mente ese punto es de los méds vidriosos de la reforma. Me refiero a la
inscribibilidad o no inscribibilidad (por ir al final del trayecto del pro-
ceso adquisitivo) de las compras (adquisiciones en general) de bienes
inmuebles hechas por uno solo de los cényuges, es decir, sin interven-
cién del otro y sin declaracién alguna sobre la pertenencia del dinero
invertido en la adquisicién. Y para mayor facilidad en la terminologia
vamos a suponer que quien adquiere en el acto que se pretende inscri-
bir es la mujer: ¢(Podrd ésta obtener la inscripcién del inmueble de que
se trate sin que recaiga el consentimiento del marido?

Ya sabemos que la administracién y disposicién de bienes ganan-
ciales corresponde conjuntamente a ambos cényuges. Ahora bien: para
adquirir ese inmueble, la mujer tiene que disponer de un dinero para
entregérselo al vendedor como precio, y eso le estd vedado, puesto que
¢l dinero se presume ganancial. Luego la adquisicién no serd inscribible.
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Pero me parece que algo falla aqui. Aquella regla de administracién
conjunta, ;cémo se cumplird tratdndose de bienes fungibles, como el
dinero? (Serd preciso que para ingresar en el Banco sus respectivos
sueldos (que son, sin duda, gananciales) vayan juntos los dos cényuges
y para extraerlos vuelvan para recibirlos los dos? (No serd posible que
la mujer celebre con el Banco un contrato de depésito en cuenta corrien-
te y con consentimiento tacito de su marido vaya ingresando, v. gr., el
dinero de sus rentas sin justificar si es propio o comin? Y una vez
ingresado, y mientras el marido no reclame la «conjuncién», {qué podrd
hacer aquélla: sélo sacarlo para volver a ingresarlo o podra disponer de
él, es decir, invertirlo en la adquisicién de otro bien? Y si lo que con-
siente el marido tdcitamente es que la mujer conserve ese dinero en su
poder, (serd con la no muy sana intencién de comprobar todas las noches
si hay el mismo nimero de monedas en el calcetin o méas bien con la
finalidad de que la mujer lo administre e invierta en la adquisicién de
otros bienes materiales (muebles o inmuebles) o inmateriales (como el
crédito para la devolucién de lo prestado o depositado)?

El panorama en caso de necesaria conjuncién en la administracién
del dinero seria desclador. Es preciso que exista alglin precepto que
permita la administracidén y disposicién individuales del dinero que obre
_en poder de un cényuge o que de algin modo aparezca a su nombre,
entre otras cosas, porque esa situacién factica y de tolerancia del otro
coényuge ya implica un consentimiento de éste.

Pues bien, afortunadamente ese precepto existe. Es el articulo 1.384
moderno del Cédigo Civil, que en su primer parrafo dice asi: «Serdn
vélidos los actos de... disposicién de dinero... realizados por el cényu-
ge a cuyo nombre figuren o en cuyo poder se encuentren».

Es decir: que la regla general ya considerada de disposicién con-
junta tiene, entre otras, esta excepcién: la mujer puede disponer (es
decir, invertir en la adquisicién de otro bien mueble o inmueble, puesto
que el art. 1.384 no distingue) del dinero que obre en su poder. Y en
el caso que nos ocupa no cabe duda que el dinero que entregd como
precio al vendedor estaba en su poder, porque para entregarlo tenia que
poseerlo.

Por tanto, la adquisicién propuesta es perfectamente véalida y per-
fectamente inscribible.

Pero aparte estas razones generales que postulan dichas validez
¢ inscribibilidad, si espigamos en el Cddigo Civil reformado, encontra-
mos otros preceptos que nos confirman en esa opinién. Veamos algunos
ejemplos:

3
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1.° Segitin el articulo 1.347, 3.°, son bienes gananciales «los adqui-
ridos a tftulo oneroso a costa del caudal comiin, bien se haga la adqui-
sicién para la comunidad, bien para uno solo de los esposos». Y esta 1l-
tima expresidén o presupone que es un solo cényuge (en el caso que nos
ocupa, la mujer) el que interviene o es inexacta o, al menos, incompleta.
En efecto, si intervienen los dos cényuges y se hace la adquisicién para
la mujer, serd por una de estas dos causas: o porque el marido le ha
hecho donacién del precio o porque confiesa la pertenencia privativa
a la mujer, y en ambos casos la adquisicién serd privativa por el articu-
lo 1.324, en contra de lo que dice el 1.347, 3.° Es decir, que este dltimo
precepto tiene que presuponer una adquisicién vilida con dinero ga-
nancial hecha por un solo cényuge.

2° El articulo 1.356 sélo se concibe como una excepcién al ar-
ticulo 1.355. En éste se sienta una regla general de libertad de los
cényuges para de comiir acuerdo atribuir la condicién de gananciales
a los bienes que adquieran interviniendo ambos. Ese acuerdo no es posi-
ble cuando s6lo adquiera uno, y por ello el articulo 1.356 dicta unas
presunciones sobre el cardcter del bien adquirido, pero presuponiendo
la validez de la adquisicién. Si no la presupusiera no tendria por qué
hablar el Cédigo en el articulo 1.356 de un solo cényuge, y en el 1.355
de ambos.

3° Dos categorias distingue el articulo 1.356 citado en los bienes
adquiridos a plazo por un cényuge solamente; subrayamos lo de un solo
cényuge: '

1.*  Adquiridos con un primer desembolso de dinero ganancial.

22 Adquiridos con un primer desembolso de dinero privativo del
cényuge adquirente.

Y declara que la primera adquisicién es ganancial y la segunda pri-
vativa. Esta segunda es perfectamente vélida con la intervencién de un
solo cényuge, la mujer, porque si el dinero era privativo no tenfa por qué
intervenir el marido. Y si esta segunda es valida, vélida ha de ser tam-
bién la primera, porque seria absurdo deducir que el precepto regula
simétricamente, en pie de igualdad, dirfamos, dos adquisiciones: una
valida y otra viciada.

4.° Un precepto muy interesante a estos efectos es el articulo 1.370:
«Por el precio aplazado del bien ganancial adquirido por un cényuge
sin el consentimiento del otro —dice— responderd siempre el bien ad-
quirido, sin perjuicio de.la responsabilidad de otros bienes segiin las
reglas de este Cddigo».



ESTUDIOS 1399

Este articulo viene a contrapesar muy prudentemente la norma antes
vista del articulo 1.384, de disposicién «unilateral» del dinero. Sin el
articulo ahora traido a colacién, la mujer podria aventurarse a comprar
una finca por un precio elevado (para la posicién econémica de la socie-
dad conyugal), pagando una pequefia parte de él con dinero ganancial
que tenga en su poder o a su nombre y obligando ella sola a la sociedad
por el resto del precio. El precepto en cuestién no le impide que compre
sola, sin intervencién del marido, sino que se lo permite, pero advierte
al vendedor que asi como cuando la mujer paga todo el precio no hay
problema, el precio aplazado, si no media el consentimiento del marido,
s6lo podré cobrarlo de la finca vendida, a menos que proceda la res-
ponsabilidad de otros bienes gananciales por aplicacién de otros pre-
ceptos del Cédigo. Es decir, que yo leo el articulo 1.370 como si dijera:
«El contrato es valido y por el precio aplazado responderd, en todo caso,
el bien adquirido, pero los demés bienes gananciales s6lo responderén
si se dan las circunstancias exigidas para ello por otros preceptos del
Cédigo». O sea, que ni traduzco el «siempre» por «mientras no se haya
pagado y aunque pase la finca a manos de un tercero», ni excluyo la
responsabilidad de otros bienes, v. gr., si hubo consentimiento del otro
coényuge (art. 1.367) por medio de una carta, que no tendrd relevancia
a efectos registrales, pero si para tranquilizar al vendedor respecto al
cobro. Pero aun sin tal medio, no puede decirse, por la limitacién de res-
ponsabilidad indicada, que haya burla para el vendedor si el bien se
enajena, puesto que para esta enajenacién se necesita el consentimiento
del marido, con 1o cual ratifica la compra de la mujer y desata la res-
ponsabilidad por el precio aplazado de los demds bienes gananciales.

En resumen, de la combinacién de estos dos preceptos (arts. 1.384
y 1.370) yo deduzco la siguiente regla: libertad de compra por la mujer;
limitacién de responsabilidad por el precio aplazado.

Después de este repaso del Cédigo Civil, permitaseme argumentar
sobre la base de la funcién protectora del Regisiro de la Propiedad:

Puede suceder que la mujer compre declarando que el precio es pri-
vativo de ella, pero que de momento ni puede acreditar tal cardcter ni
puede obtener la intervencién del marido por estar ausente. Y supon-
gamos que tal precio sea efectivamente privativo. Seria inicuo que no
pudiera la mujer acogerse a los beneficios de la inscripcién (defensa
contra una segunda venta por el vendedor, inmunidad frente a un gra-
vamen posterior, etc.), aunque sea con cardcter ganancial, a reserva de
determinar el dia de mafiana con el marido el verdadero caricter del
bien adquirido. Siéntense por los Cédigos y Reglamentos reglas y pre-
sunciones sobre el caricter de los bienes y su inscripcién, pero no se
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impida ésta por una dificultad de «régimen interior» entre los conyuges.
Se dird que segiin esto también deberia inscribirse la enajenacién por
uno solo de los conyuges «con reserva», pero es que en la enajenacién
tropezariamos con el articulo 1.377 y no podriamos acudir al 1.384.

Pues bien: si este razonamiento es correcto, no vemos razén para
que no se inscriba cuando la mujer no hace declaracién alguna sobre
el precio, porque estamos lejos de dar valor sacramental a tal decla-
racién.

b) Tras el comentario que he dedicado al articulo 1.370 no nece-
sito indicar que la adquisicién que nos ocupa me parece inscribible, in-
cluso cuando el precio no sea pagado al contado, sino con posterioridad
a la perfeccién de la compraventa. Pero al lado de estas dos hipdétesis
(precio al contado, precio aplazado) hay que considerar, aunque sea
brevemente, dos subhipétesis: precio aplazado con condicién resoluto-
ria por impago del precio y precio aplazado con hipoteca en garantia
de su pago.

La primera subhipétesis puede suscitar duda por esa tendencia (he
estado a punto de decir «mania») de considerar esa condicién como un
derecho de garantia, cuando no es mds, ni tampoco menos, que un ele-
mento accidental del negocio de compraventa. Pero (qué diferencia hay
a estos efectos entre esa condicidn y la cldsica que estudidbamos en De-
recho romano si navis ex Asia veniret (como resolutoria)? Pues que en
la primera cabré la resolucién de pleno derecho del articulo 1.504, y en
la segunda serd preciso para la resolucién la demostracién ante el Juez
del cumplimiento de la condicién. (¥ tampoco esta segunda podrd pac- .
tarse? Contestar que si seria hacer entre condiciones una distincién que
nada autoriza; contestar que no seria concluir que la mujer sélo podrd
comprar sin condicién, es decir, en adquisicidn no condicional, pura,
y esto seria un exceso de puritanismo...

En cuanto a la segunda subhipétesis (precio aplazado con hipoteca),
yo creo licito aplicar aqui la misma doctrina de los actos complejos que
aplicaron las Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 13 de mayo de 1968 y 4 de noviembre del mismo afo,
para permitir al marido (que entonces era el que podia realizar actos de
disposicién de inmuebles gananciales, pero con consentimiento de la mu-
jer) «adquirir bienes para la sociedad conyugal, hipotecdndolos en forma
simultdnea y conexa, sin necesidad de obtener el consentimiento de la
mujer».

Pero aparte de esto, consideremos que con la hipoteca en garantia
del precio aplazado, la mujer no vendria a agravar la situacién que
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para la finca adquirida implica el articulo 1.370 comentado, sino tni-
camente a reforzar esa responsabilidad déndole efecto contra tercero, de
modo que si posteriormente el marido consiente la enajenacién, el ven-
dedor podré en su dia ejercitar por el impago la accién hipotecaria (apar-
te de la responsabilidad de los demés bienes gananciales por el consen-
timiento a posteriori del marido).

Se dirda que puede suceder que por impago de intereses el vendedor-
acredor pida ampliacién de la hipoteca, al amparo del articulo 115 de
la Ley Hipotecaria, con lo cual se agrava la situacién de la otra parte.
Pero hay que tener en cuenta: que si la finca permanece en poder de la
adquirente, la ampliacién se verifica sobre la misma finca, y que si ésta
ha pasado a manos de un tercer poseedor, la ampliacién tendrd que
hacerse sobre otros bienes del deudor, que en este caso serd la mujer,
si bien ese tercer poseedor sélo surglra con el consentimiento a poste-
riori del marido. :

E) El cobro de créditos

A pesar_ del enunciado, no me voy a referir ahora a toda clase de
c¢réditos, sino a uno en particular, a saber: el que se genera en la venta
con precio aplazado a favor del vendedor para ser satisfecho del im-
porte de dicho precio. Cuando el objeto de la compraventa es un bien
ganancial, ese crédito tendrd también tal caricter: (/quiere esto decir
que el ejercicio judicial o extrajudicial de tal crédito corresponde con-
juntamente a ambos cdnyuges? En principio, y partiendo de que no
exista norma contractual, judicial o legal de atribucién de la administra-
cién a un solo cényuge, hay que contestar afirmativamente: la regla ge-
neral de administracién conjunta del articulo 1.375 asi lo impone.

Pero esta regla general admite dos excepclones: una derivada del
articulo 1.385, 1, y otra del principio de libertad de contratacién entre
cényuges proclamado por el articulo 1.323.

12 ¢Cuando serd aplicable el primero de dichos articulos? Pues
cuando el crédito aparezca constituido a nombre de uno de los cényu-
ges. Esto sucedera cuando el inmueble esté inscrito a tal nombre, aunque
lo sea para la sociedad conyugal. No queremos decir que en este caso
el crédito no sea ganancial, sino que nace en cabeza de un sélo cényu-
ge, y a éste corresponderd reclamarlo judicialmente y percibirlo extra-
judicialmente, dando recibo, carta de pago, del mismo, sin perjuicio
de que su importe pase a ser ganancial. ,
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2.2. Nada impide que apareciendo inscrito a nombre de ambos cén-
yuges el inmueble que se enajena, en la escritura de compraventa o en
que se formalice cualquier otra transmisién, uno de los cényuges fa-
culte al otro para recibir el pago del precio o parte de él que se aplace.
Esta o aquél seguirdn el destino que ambos cényuges hayan convenido,
y como éste puede ser el de hacerse privativos del cényuge perceptor,
admitimos incluso que tal facultad de cobro se conceda con caricter
irrevocable; queremos decir que como cabe que el conferimiento de tal
facultad presuponga un reconocimiento de propiedad privativa, cabe
que no sea revocable, puesto que con su revocacién el conyuge que antes
faculté y ahora se vuelve atrds irfa contra sus propios actos.

Pero ¢qué sucederd cuando el precio aplazado se halle enlazado
con la condicién resolutoria de la compraventa por impago de aquél?
{Alcanzard la facultad de cobro de un cényuge en los dos supuestos
antes dichos a la, a mi juicio, mal {lamada cancelacién de la condicién
resolutoria?

Entiendo que si porque la ineficacia de la condicién resolutoria es
consecuencia necesaria y directa del pago, sin que quepa similitud con
la hipoteca, que es un derecho real accesorio de la obligacién asegurada,
pero distinto de ella. Es decit, que lo que el vendedor-acreedor hace es
declarar el incumplimiento de la condicién resolutoria pactada, sin can-
celacién alguna. '

V. EL NUEVO REGIMEN DE PARTICIPACION Y SU POSIBLE
INFLUENCIA EN EL TRAFICO

Aunque este régimen es nuevo en nuestro Derecho, todos sabéis en
qué consiste. Como dice el articulo 1.569 del Cédigo Civil francés:
«Durante el matrimonio (mejor seria decir durante la vigencia del ré-
gimen) éste funciona como si los esposos estuvieran casados en el régi-
men de separacién de bienes», y a la extincién —afiadimos— cada cén-
yuge participa en las ganancias del otro, es decir, en el superdvit del
patrimonio final sobte el inicial, en la proporcién establecida e igual
para ambos cényuges.

Esta proporcién es la mitad, si bien cabe pactar otra participacion
distinta a menos que existan descendientes no comunes, es decir, de uno
solo de los cényuges (habidos con un tercero). Y aqui empiezan las difi-
cultades. Porque supongamos una adquisicién por uno solo de los cén-
yuges, para cuya inscripcién en el Registro como privativa se presentan
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(a fin de impedir la inscripcién en el Registro como ganancial) las ca-
pitulaciones matrimoniales en que se pacta por los cényuges el régimen
de participacién, pero con participacion de la tercera parte de las ga-
nancias. ¢Serd preciso exigir la prueba de que no existen descendientes
comunes, puesto que la existencia de éstos determinaria la nulidad?
O habra que entender que la capitulacién es valida, pero con amplia-
cién de la participacién a la mitad (si existen tales descendientes), a pesar
de que los conyuges podrian preferir la participacién reducida o, por
nulidad de la capitulacién, el régimen ganancial?

Y lo que, desde luego, habrd que rechazar es la ampliacién de la
cldusula, v. gr., del tercio a la mitad en caso de que el descendiente no
comin naciera posteriormente al convenio de participacién. jTendria
gracia que el adulterio pasara con esta interpretacién de ser un delito
a ser una fuente de enriquecimiento!

Pero volviendo al superdvit partible: la fijacién del que pueda darse
en el patrimonio de cada cényuge exige un «pesaje» de los patrimonios
inicial y final. Y ante la posibilidad de que alguno de los c6nyuges
pretenda escamotear bienes de su patrimonio para reducir o anular el
superdvit mediante donaciones o actos fraudulentos, el Cédigo, con buen
acuerdo, manda traer, contablemente, al menos, a la respectiva masa
patrimonial de cada cOnyuge los bienes que hubieran salido de ella
a titulo gratuito sin consentimiento del otro consorte, e incluso permite
(articulo 1.433) a éste impugnar esas enajenaciones (y las realizadas en
fraude de su derecho) durante el plazo de dos afios desde la extincién
del régimen si no hubiese bienes en el patrimonio deudor.

Y aqui viene el porqué del epigrafe. ;Esa impugnacién afectard al
primer adquirente del donatario de los bienes, que vendrian asf a quedar
fuera del trifico (0 poco menos) por la amenaza pendiente? No; el
Cédigo (art. 1.434) defiende a los adquirentes a titulo oneroso y de
buena fe, y yo creo que esta buena fe no desaparece por el conocimiento
que ese adquirente tenga por el Registro de la Propiedad (o por cualquier
otro medio) de que falta el consentimiento del otro cényuge, porque han
de cumplirse otras dos condiciones para que nazca la facultad de im-
pugnar: que no haya bienes en el patrimonio deudor y no hayan trans-
currido dos afios desde la extincién del régimen. Y el Registro no puede
informar al que pretenda adquirir durante la vigencia del régimen, si
en su dia existirdn o no bienes en ¢l patrimonio deudor, y después de
extinguido, si han transcurrido o no los dos afios aludidos.

(Que serd conveniente, no obstante, que en la escritura de donacién,
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y en su caso, en el Registro, conste el consentimiento del cényuge del
donante? Desde luego que si, para evitar dificultades en su dia.

(Que serd conveniente que en el Registro conste expresamente la
falta de consentimiento del cényuge del donante? Desde luego que no,
para evitar enturbiar el tréfico juridico.

VI. LA SEPARACION DE BIENES. SU REPERCUSION
REGISTRAL

En esta rapida exposicién de problemas y cuestiones, para que este
régimen no se sienta menospreciado, voy a ocuparme de hacer un ligero
comentario del articulo 1.436 y una advertencia respecto al 1.444, 2,
que puede confundir a alguno.

a) El articulo 1.436 viene a imponer la anotacién o inscripcién
de las demandas o sentencias, respectivamente, de separacién de bienes
en el Registro de la Propiedad si recayeran sobre inmuebles. Pero hay
que decir a este respecto:

1.° . Que a pesar del empleo por el mismo del verbo «deber» no
son obligatorias ni la anotacién ni la inscripcién.

2.° Que el supuesto para tales anotacién e inscripcién no es que
«recayere sobre bienes inmuebles», porque la demanda y la sentencia
a las que se refiere el verbo recaer, a pesar de ir en singular, no recaen
sobre los bienes, sino que tal supuesto es el de que entre los bienes co-
munes de los cényuges haya inmuebles.

3.° Que dado que ahora para la administracién y disposicién de
los bienes comunes es necesario, por regla general, el consentimiento
de ambos cényuges, no se ve utilidad, en general, en dichos asientos
registrales. Para lo que puede interesar el conocimiento del cambio de
gananciales a separacién es para que la adquisicién por un solo cényu-
ge no se inscriba como ganancial, y para esto ni el Registro dird nada
respecto a la finca de que se frate, por estar en el patrimonio del trans-
mitente, ni podra dispensarse la prueba de la separacién en el momento
de la adquisicién. S6lo en los casos excepcionales en que corresponda la
administracién a uno de los cényuges puede resultar Gtil la constancia
registral de la separacién para cortar la actuacién unilateral de ese con-
yuge.

4° Que si el régimen vigente hasta la separacidn es el de participa-
cién tampoco tiene utilidad la registracién del cambio, puesto que en
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ambos regimenes s6lo existen bienes propios de los que puede disponer
libremente el cényuge propietario, y la constancia del nuevo régimen
s6lo puede interesar cuando se done algin inmueble, para que se vea
que no es de aplicacién el ya estudiado articulo 1.433 (posibilidad de
impugnacién de la enajenacién a titulo gratuito), por lo que no es nece-
sario anticiparse a hacer constar el nuevo régimen en todas las fincas,
por si luego se dona alguna... y se dan las demés circunstancias del ar-
ticulo 1.433.

b) La advertencia aludida respecto al articulo 1.444, 2 (que salvo
para acreditar el dia de mafiana la propiedad de bienes de los que se
carezca de titulo, se considera perfectamente initil), se refiere al empleo
de la expresién «los bienes que..., en todo o en parte, hubieren tenido
cardcter ganancial». /COmo va a ser un bien, en parte, ganancial y, en
parte, privativo? Porque ni aun en el caso del actual articulo 1.354
ocurre eso, sino que hay una participacién totalmente ganancial y otra
totalmente privativa.

La expresién que viene, modificada, del articulo 1.439 del Cddigo
Civil antes de la reforma (que hablaba correctamente de «la totalidad de
los bienes, aunque, en todo o en parte, sean los mismos existentes an-
tes»), habrd que entenderla en el sentido de que los bienes se conside-
rardn privativos, aunque alguno, algunos o todos hubieran tenido ca-
ricter ganancial. Y para esto no se necesitaba gastar medio articulo...
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