ESTUDIOS MONOGRAFICOS

En torno de la naturaleza de la sociedad de gananciales
(Reflexiones que contintian otras de JOSE LUIS LACRUZ en 1950) (*)

Por JUAN VALLET DE GOYTISOLO

Recuerdo muy bien cuando, en 1950, me fue presentado JOSE
LUIS LACRUZ BERDEJO por nuestro comiin amigo y paisano su-
yo, ALBERTO BALLARIN MARCIAL, quién le acompaifié a mi ca-
sa. Desde entonces, transcurrieron casi cuarenta afios de entrafiable
amistad hasta que Dios se le llevd. Coincidiamos en nuestro amor
al derecho, en el modo como debe actuarse en la practica y ahondar-
se en él; y, también, en nuestra comprension de la realidad foral y
de su espiritu.

Ya entonces habia publicado él su magnifico estudio En forno
a la naturaleza juridica de la sociedad de gananciales (RGLJ 187,
1950, pp. 7 y ss.), del que me ocupé en un parrafo de mi primer
libro La hipoteca del derecho arrendaticio (Ed. Rev. Der. Priv., Ma-
drid, 1951, nota 407, p. 209).

Han pasado casi cuarenta afios. En julio de 1990, tuve la grata
mision de formar parte del Tribunal que en la Universidad Auténoma
de Madrid, juzgd cum laude la tesis doctoral de una discipula suya PI-
LAR BENAVENTE MOREDA con el tema, La actuacion individual de
los conyuges en la administracion de los bienes gananciales y el pro-
blema de la naturaleza de la sociedad de gananciales. Completisimo
trabajo, dividido en dos gruesos volimenes, aun inédito, que comen-
26 a dirigir JOSE LUIS LACRUZ vy la ha coronado ANTONIO MA-
NUEL MORALES.

No tenia decidido atin entonces el tema de mi colaboracion en
este homenaje en memoria de JOSE LUIS. En mi intervencion, des-
pués de la exposicion de-la doctoranda, efectué unas observaciones,
que luego comenté con el Profesor FRANCISCO DE ASIS SANCHO
REBULLIDA, desde hace tantos afios colaborador de LACRUZ en
sus volumenes de Derecho Civil. Ahi surgié mi eleccidn de este tema,
que voy a exponer sin otra pretension que la de efectuar meras obser-

(*) Estudio escrito para el libro homenaje al Profesor Jost Luis LACRUZ BERDEJO.
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vaciones y sugerencias acerca de una materia que vuelve a ser polémi-
ca y sigue siendo rica en consecuencias practicas. Ya entonces, LA-
CRUZ advertia que su solucion «es la clave para llegar a un
conocimiento profundo y cientifico de la instruccién» (20, p. 59).

Al desarrollar mis reflexiones tendré como cafiamazo este intere-
santisimo estudio que, hace cuarenta afios, escribio el amigo aqui ho-
menajeado.

I. SOCIEDAD Y COMUNIDAD DE GANANCIALES

1. No cabe duda de que, genéticamente, la sociedad de ganancia-
les aparece siempre antes que la comunidad de ese nombre.

«La sociedad —dice el art. 1.665 Cc— es un contrato por el cual
dos o mds personas se obligan a poner en comin dinero, bienes o
industria con dnimo de partir entre si las ganacias.»

Tanto el texto originario del Cédigo civil como el vigente en vir-
tud de la reforma de 1881, titula el capitulo dedicado a los ganancia-
les: De la sociedad de gananciales. El primer articulo del originario,
el 1.392, decia: «Mediante la sociedad de gananciales, el marido y
la mujer hardn suyos por mitad, al disolverse el matrimonio, las ga-
nancias o beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de los
conyuges durante el mismo matrimonio». Y el actual 1.344 reza: «Me-
diante la sociedad de gananciales se hacen comunes para el marido
y la mujer las ganancias y beneficios obtenidos indistintamente por
cualquiera de ellos, que les serdn atribuidos por mitad al disolverse
aquélla».

De las diferencias que se observan, en uno y otro texto deberé
ocuparme después. Ahora sdlo me interesa destacar que ambos cen-
tran e inician la normativa de la institucién calificindola como «so-
ciedad» de gananciales.

Es verdad que el Fuero Real 3, 3, 3, dijo que «los frutos sean
comunales»; y que los autores castellanos que LACRUZ cita, en el
estudio que tengo a la vista (I, 1 a 4, pp. 6-18), diferenciaron muy
claramente contrato de sociedad, sociedad conyugal y régimen de ga-
nanciales; precisando, especificamente, SANZ MORQUECHO: «So-
cietas coniugalis circa lucra est societas incidens, et non est propia
societas». Esta frase aclara la cuestion, al mostrarnos en ella la mis-
ma perspectiva con la cual el ius commune, se planted la distincidon
entre contratos y cuasi contratos. Entonces, en Castilla, los ganancia-
les se originaban ex lege, con ocasién del matrimonio, no ex contrac-
tu, como las verdaderas sociedades; por eso matizaba SANZ MOR-
QUECHO, que correspondian al tipo de societas incidens.

L. DIEZ PICAZO y A. GULLON BALLESTEROS (Sistema, 1V,
ed., 1982) recogen la observacién de que «en la hipotesis, siempre
posible, de que el matrimonio carezca por completo de bienes, no
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podra hablarse de comunidad mas que, en todo caso, de modo poten-
cial, mientras exista entre ellos un régimen econdémico conyugal lla-
mado de sociedad, lo cual significa que lo que llamamos sociedad
de gananciales, antes que una comunidad conyugal, es un estado juri-
dico por el cual se rigen las relaciones juridicas inter conyugales».

Salvando esto, lo cierto es que no puede existir comunidad de

bienes ni de gananciales mientras no los haya efectivamente; y, en
este sentido, la sociedad precede a la comunidad. Por otra parte, ésta
no solo puede recaer sobre ganancias que sean consumidas inmediata-
mente en atenciones del matrimonio, sino que se extiende a los bienes
procedentes, directa o indirectamente, de su ahorro.
Y, también, se da el caso, bastante normal, de que en la comunidad
se integren no solo bienes ahorrados, sino deudas imputables al pasi-
vo de la propia sociedad de gananciales, cupiendo, incluso, que el
pasivo sea equivalente al activo o que lo supere.

Incompatible con una comunidad de bienes seria una sociedad do-
tada de personalidad juridica; pues, como advierte SANTIAGO ECHE-
VERRIA ECHEVERRIA (La dindmica patrimonial de la sociedad de
gananciales, RDN 128, PP. 62, 66 y ss.) los bienes no pueden perte-
necer simultdneamente a una sociedad y a los socios como comune-
ros. La comunidad no coexiste con una sociedad, a no ser que ésta
carezca de personalidad juridica.

II. GANANCIAS Y GANANCIALES

Antes de repasar el problema crucial de cudl es el objeto del dere-
cho de cada uno de los cdnyuges a los bienes gananciales, no solo
resulta conveniente, sino incluso necesario, precederlo con el examen
de si pueden, e incluso deben, diferenciarse «gananciales de los cdn-
yuges durante el matrimonio» y «bienes gananciales», considerando
éstos como los integrantes del haber consolidado por ambos o por
cada uno de los conyuges; es decir, los bienes procedentes de ganan-
cias ahorradas y sus subrogados, o adquiridos con dinero procedente
de créditos de los que sea deudora dicha sociedad econémico matri-
monial.

La cuestién no es ociosa y creo que tiene, o puede tener, induda-
ble trascendencia practica. Hoy se plantea comparando el texto del
originario articulo 1.392 del Cdédigo civil y el del vigente —a partir
de la reforma de 1981— articulo 1.344 del mismo cuerpo legal.

Decia el originario articulo 1.392 «Mediante la sociedad de ganan-
ciales, el marido y la mujer hardn suyos por mitad, al disolverse el
matrimonio, las ganancias o beneficios obtenidos indistintamente por
cualquiera de los cdnyuges durante el mismo matrimonio».

Y dice el vigente articulo 1.344: «Mediante la sociedad de ganan-
ciales se hacen comunes para el marido y la mujer las ganacias o
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beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos, que les
serdn atribuidos por mitad de disolverse aquélla».

La cuestién ofrece mayor relieve dado el cambio introducido por
las Cortes en el texto, remitido a ellas, del articulo 1.344 del Proyecto
de ley de reforma de 1979, que decia: «En la sociedad de gananciales,
los bienes de este cardcter se hacen comunes a marido y mujer, y
les serdn atribuidos por mitad al disolverse aquélla».

El origen de la rectificacién, efectuada en el Parlamento, se halla
en la enmienda 414, formulada por el diputado DIAZ FUENTES y
motivada, segun dice éste, por «la idea de seguir el estilo del viejo
art. 1.392, pero acogiendo el proposito revelado por el Proyecto de
destacar la condicion abstractamente comiin de los bienes durante la
vigencia de la sociedad conyugal, sin imputacién de cuotas concretas
en bienes determinados, y la atribucién que se produce por mitad
al tiempo de la disolucién»,

Digamos previamente que, ante esa diferente redaccidn, la palabra
«ganancias» ha sido entendida de dos modos muy distintos.

GARRIDO CERDA (Derecho de un conyuge sobre los bienes del
otro, RDN 115, pp. 87 y ss.) la entendié en la forma que ya he
expuesto. En cambio LACRUZ BERDEJO (Elementos, 1V, 1984, pa-
gina 398) y CAMARA ALVAREZ (Actos de disposiciones sobre bie-
nes gananciales. Algunas notas para su estudio, en Homenaje a mi,
volumen 11, p. 119), han considerado «ganancias», como la diferen-
cia contable a favor de la sociedad de gananciales que se hace patente
cuando, al disolverse ésta, ha de liquidarse la masa ganancial. Es
decir, —dice el segundo—, «es un concepto meramente contablex».
Pero, a éste no puede referirse el articulo 1.344 al decir: «Mediante
la sociedad de gananciales se hacen comunes para el marido y la mu-
Jer»; pues, estos términos parecen referirse al momento de obtenerse
esas ganancias, puesto que la sociedad de gananciales en derecho co-
mun espafiol, a falta de pacto en contrario, se inicia al contraerse
el matrimonio; y, siendo asi, que se refiere a los «obtenidos indistin-
tamente por cualquiera de ellos». Expresion que no tiene sentido sino
referida a las ganancias obtenidas por el trabajo o la industria de
cualquiera de ellos y a los frutos, rentas o intereses de los bienes
tanto gananciales como privativos de cualquiera de los dos.

Esta consideracion explica el cambio producido en la reforma de
1981 respecto del texto del originario 1.392. En éste, las ganancias
-—sin duda en el sentido expresado por LACRUZ y CAMARA— ¢
incluyendo en ese saldo contable los bienes gananciales, en el sentido
de los bienes adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal comin
en cuanto quepan en ese balance activo, los «hardn suyos por mitad
al disolverse el matrimonio». En cambio en el vigente articulo 1.344
«las ganancias y beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera
de ellos»: «se hacen comunes» en el momento de obtenerse —como
hemos explicado antes—; pero, tan solo «serdn atribuidos por mitad
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al disolverse aquélla». Es decir, se hace comun al disolverse el matri-
monio el activo resultante en ese momento —incluidos los bienes ga-
nanciales enumerados en los numeros 3, 4 y 5 del art. 1.347—, a
diferencia de los incluidos en los nimeros | y 2 que se hacen comu-
nes al adquirirse por cualquiera de los conyuges.

La diferencia es clara. En el régimen originario, frutos, sueldos,
rentas y beneficios obtenidos por cualquiera de los conyuges y de
sus bienes, asi como de los gananciales, los adquiria el marido, aun-
que fuera sélo con el fin de atender las cargas de la sociedad de
gananciales, debiendo, al disolverse el matrimonio, partir con la mu-
jer el saldo activo resultante. Por eso, la redaccién del articulo 1.392
del Proyecto de 1979, decia que los bienes gananciales se hacian co-
munes a marido y mujer en el acto de adquirirse, aunque, sélo «al/
disolverse» la sociedad de gananciales, «les serdn atribuidos por mitad».

Sin embargo, esa comunicacion de ganancias no es plena y abso-
luta sino que se circunscribe para la finalidad de que se empleen en la
atencién a las necesidades de la familia. El remanente, que se ahorra,
no se comunica sino al disolverse la sociedad de gananciales. De lo
contrario, el del vigente articulo 1.344 seria contradictorio en si mis-
mo, a no ser que, como distingue SANTIAGO ECHEVARRIA (La
comunidad ganancial. Curso 1986 de la Ac. Sevillana del Notariado,
pp. 136 y ss.) se entienda que la expresidon «se hacen comunes» se
refiere a la relacidén de sociedad y no a la relacion de comunidad,
que no surge sino al disolverse aquélla. Modo de entenderlo que de
hecho lleva al mismo resultado que acabo de expresar.

III. NATURALEZA DE LA UNIVERSALIDAD GANANCIAL
DESPUES DE DISUELTA LA SOCIEDAD Y PENDIENTE EN
LIQUIDACION

1. Lo expuesto, hasta ahora, ya nos muestra importantes dife-
rencias entre la comunidad ganancial durante la vida activa de la so-
ciedad de gananciales, de una parte, y, de otra, la comunidad pen-
diente de liquidaciéon después de disuelta aquélla.

En ambos tiempos, la comunidad de los gananciales tiene la nota
comun de ser universal; pero, durante la actividad de la sociedad con-
yugal tiene la caracteristica de ser dindmica ademas de universal. Esto
hace mas dificil de determinar y de definir su naturaleza. Y, precisa-
mente por esta mayor dificultad, comenzaré por el examen de su na-
turaleza después de disuelta, es decir, en su fase de liquidacion.

Para esto, pienso que, tal vez, pueda iluminarnos el mantener a
la vista lo discutido en torno de la naturaleza de la comunidad here-
ditaria, y las distintas soluciones propuestas, para ella, a fin de referirlas
a la comunidad de gananciales una vez disuelta la sociedad.
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Ante todo, advierto que, en el momento liquidatorio, resulta indi-
ferente la consideracion del haber ganancial como comunidad de bie-
nes o como patrimonio de una sociedad disuelta; pues, careciendo
ésta de personalidad juridica, nos reconduce a la comunidad de bie-
nes resuitante.

Advertido esto, y penetrando en nuestro enfoque comparativo, lo
primero que me hace reflexionar es el efecto deformante que, como
en la herencia (cfr., mi discurso de investidura como Doctor honoris
causa en la Universidad Auténoma de Barcelona-Bellatera, Relectura
en torno de la comunidad hereditaria, 10, recogido en «Estudios de
derecho sucesorio» I, 2.2 ed., pp. 548), puede producir la perspectiva
de la sociedad de gananciales disuelta vista sélo a través de la inscrip-
cion registral de los bienes gananciales. Como explica LACRUZ, en
el estudio que rememoro y gloso (6, pp. 25 y ss.), se produjo una
confusion inicial; y, a partir de ella, «una larga evolucion». PILAR
BENAVENTE (1.2, 1, 2, 3, 1, 1), examina muy detenidamente, con
amplias citas de considerandos de las RDGR.

a) Primero se acepto que, una vez disuelto el matrimonio existia
un condominio en cada bien ganancial, por lo cual se resolvié que
el vindo podia enajenar la mitad de cada finca (R. 8 enero 1978).

b) Después se rectificd este criterio y se rechazé: que a favor
del viudo pudieran inscribirse: mitades indivisas de bienes gananciales
(R. 16 diciembre 1984); la enajenacion por el marido viudo de la
mitad de un bien ganancial (R. 21 febrero 1989) o por la mujer viuda
(R. 20 septiembre 1884); el ambargo de una mitad como si fuera
del marido (R. 22 septiembre 1904). Solo se admitié la disposicion
de una mitad en caso de actuar el conyuge viudo conjuntamente con
los herederos del premuerto (R. 29 abril 1902).

¢) De la R. 29 abril 1902 pudo deducirse que los bienes ganan-
ciales inscritos a nombre de cualquiera de los conyuges, se entienden
inscritos- a nombre de la sociedad conyugal, «que —dijo— es una
entidad distinta». Tesis que después fue rechazada en Rs. 15 julio
1918, 8 junio 1926, 17 octubre 1927, 11 octubre 1944, 30 marzo 1943.

d) A partir de 1917, la DGRN fue «inclindndose gradualmente»
(la expresidon es de LACRUZ) a favor de la configuracion de la socie-
dad de gananciales como comunidad sin cuotas del tipo llamado ger-
manico (Rs. 17 noviembre 1917, 15 julio 1918, 13 septiembre 1922,
12 mayo 1924, 30 junio 1927, etc.).

e) La R. 13 noviembre 1926 afirmé que la sociedad de ganancia-
les disuelta viene tratada en nuestro Cédigo civil como una masa he-
reditaria o al menos patrimonial, dado ¢l enlace intimo entre sus ele-
mentos activos y pasivos, el acrecimiento por renuncia, la aceptacion
por los acreedores de la parte correspondiente al renunciante, etc.

Las posiciones doctrinales, adoptadas enfocando la sociedad de
gananciales disuelta, las resumid LACRUZ (n. S5, pp. 18 y ss. y 7
p. 29 y ss.), clasificaindolas segin los bienes, derechos y obligaciones
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correspondientes se refieran: a una personalidad juridica extingui-
da; a una sociedad disuelta; a una comunidad germdnica, o, en su
conjunto, a un acervo comun.

Cuando nos ocupamos de la sociedad de gananciales durante el
matrimonio, con universalidad dindmica, deberemos analizar la tesis
que defiende su naturaleza zur gesammte Hand. Ahora, con referen-
cia a la sociedad ganancial disuelta, me centraré a la determinacion
de cual es su objeto.

2. Para ello, y ante todo, es preciso observar su contenido. El
Cédigo civil, en su redaccion vigente desde 1981, sefiala, en sus arti-
culos 1.397 y 1.398, cual es el activo y el pasivo de la sociedad de
gananciales disuelta.

Su lectura muestra claramente que se trata de una universalidad
en la que se integran bienes, derechos, obligaciones; y en la cual,
entre los sujetos titulares y la propia universalidad suelen existir rela-
ciones compensatorias activas y pasivas, que deben liquidarse. Es de-
cir, ocurre, normalmente, en cuanto esas relaciones entre la universa-
lidad y sus sujetos, lo mismo que en la herencia indivisa y pendiente
de liquidacién, pero ain mds marcadamente.

Después de la magnifica obra de DOMENICO BARBERO (L ’uni-
versalita patrimoniale) publicada en 1936, creo que no queda duda
racional alguna de que las universalidades de bienes no son realidades
Onticas ni ontoldgicas, sino tnicamente 1dgicas, en el sentido de que
sirven para determinar sub specie universitatis los bienes integrados
en su conjunto. He de advertir que LACRUZ, en su estudio de 1950,
estaba totalmente al dia en este punto, en una fecha en la cual muy
importantes autores insistian aqui en hablar de un derecho abstracto
en el conjunto de cada coparticipe.

En efecto, escribio LACRUZ (12, pp. 44 y ss.) que «la nocion
de patrimonio como un todo, como un objeto unitario de derecho,
sintesis de los derechos y cosas que lo integran, es completamente
irreal» ... «ademads, para que la existencia de un derecho global de
los comuneros sobre ¢l patrimonio resuelva definitivamente la cues-
tion, es preciso admitir también que las cosas y derechos integrantes
de ese patrimonio pierden su individualidad desde el momento que
en ¢l ingresan, y no son susceptibles de ser objeto de derecho inde-
pendientemente, lo cual es aun mads irreal. Porque, si no se admite
esto ultimo, aparte de lo absurdo de suponer existentes dos derechos
idénticos sobre una misma cosa, queda en pie el problema de quién
es titular de tales cosas o derechos en su individualidad, y nada se
ha adelantado con reconocer a los comuneros un derecho sobre el
patrimonio. Es preciso aceptar, pues, que cada cosa o derecho perte-
nece directamente a los consortes; de lo contrario al hallarse sin suje-
to, devendrian nullius».

La concepcion de las universalidades como realidad, puramente
16gica, es decir, como un modo de determinar sub specie universitatis
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su contenido objetivo, también la habia observado LACRUZ (p. 46),
que reiteré su inexistencia ontoldgica y si su existencia «meramente
16gica».

3. Pero esa realidad logica no sélo sirve para determinar los ob-
jetos integrantes, sino también para hacer referencia a la cuota global
de cada cotitular. Si la norma, legal o consuetudinaria —en nuestro
caso el art. 1.344 Cc.—, al disolverse la sociedad de gananciales, atri-
buye por mitad el conjunto ganancial y no de cada bien determinado
del mismo, como ya dijo LACRUZ (p. 46), «resulta que la situacion
del patrimonio no es la simple suma de una serie de cotitularidades
independientes, sino una situacién auténoma y coherente, y no es
tampoco una simple parte alicuota de la situacion de un titular unico,
sino algo diverso y mds complejo».

Esa complejidad la venia explicando el propio LACRUZ desde
la péagina anterior: «el derecho que a cada comunero compete sobre
los objetos singulares, si bien recompone, en unién del que corres-
ponde al otro, la totalidad del derecho originario, no tiene la misma
determinacion que el del copropietario de un objeto particular, como
se evidencia por el hecho de que, asi como es posible decir, en la
comunidad sobre un objeto concreto, cudl es la proporcion de interés
que corresponde a cada comunero en la cosa comun, en la comuni-
dad sobre un patrimonio no es posible realizar tal determinaciéon con
referencia a bienes singulares, de igual modo que no serfa posible
en ningun tipo de comunidad con referencia a una parte cualquiera
del objeto comiin. A causa de la susodicha interdependencia, el dere-
cho de cada consorte sobre cada cosa se define en funcién del que
compete a los demds, y depende, precisamente del que tenga cada
uno de ellos en los otros objetos que integran el patrimonio. Nétese
que desde el momento en que los comuneros recomponen la totalidad
del derecho —el cual, sin embargo, no compete a una unidad forma-
da por ellos, sino a cada uno individualmente— no es la participacion
de cada cotitular sobre los objetos concretos absolutamente indeter-
minable, sino temporalmente indeterminada».

Y, concretdndose a las comunidades conyugales de bienes, dice
que existen «una serie de titularidades sobre bienes y derechos indivi-
duales compartidas por los consortes, los cuales son directamente co-
propietarios, cousufructuarios, coacreedores, etc., pero no se sabe en
que medida es compartida cada una de las titularidades singulares,
sino por referencia a otras y con referencia a un médulo fijado por
la Ley o por negocios juridicos, aunque en cualquier momento puede
fijarse el valor econdémico de la situacién juridica global».

Precisamente esa cotitularidad «temporalmente indeterminada» ha-
bia sido aplicada a las universitates iuris, por mi maestro FEDERICO
DE CASTRO (en su Derecho civil de Espafia, Parte General 1, edi-
cién, Madrid, 1942, p. 495) que la volvid a referir después (ed., 1949,
paginas 584 y ss. y ed., 1955, pp. 653 y ss.), siguiendo a VON THUR,
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THEMAN, REGELSBERGER. La técnica —explica— colocada en
la necesidad de elegir entre «un objeto indefinido y abstracto, como
base de un derecho subjetivo y atipico —ni real ni obligacional—
y la admision de una indeterminacién limitada y transitoria del sujeto
de cada uno de los derechos subjetivos concretos que contenga la
masa patrimonial, ha preferido este ultimo procedimiento». Y, entre
los supuestos en los que se produce esa indeterminacion transitoria,
incluyd la herencia indivisa, la comunidad universal de bienes, la so-
ciedad de gananciales, la tdcita aragonesa.

Como maticé yo, en mi referido discurso de investidura (15, cfr.,
RDN, 1, 2.° ed., p. 565), tal indeterminacién subjetiva en la herencia
es muy relativa, en cuanto se circunscribe unicamente entre los here-
deros y tan solo se halla indeterminada a las resultas de la particidn;
pues, como concreté, al concluir (20, p. 588), se halla sometida al
ejercicio de la actio familiae erciscundae, es decir, condicionada a
la liquidacion y a que la particion de la herencia determine y concrete
los bienes y derechos de cada heredero. Analégicamente ocurre en
la comunidad ganancial, en la cual la titularidad de sus bienes y dere-
chos se halla condicionada a su liquidacion, en los términos que re-
sultan de los articulos 1.390 y ss. Cc.

IV. LA SOCIEDAD DE GANANCIALES DURANTE SU
VIGENCIA EN SU ASPECTO DE COMUNIDAD SOBRE UN
PATRIMONIO DINAMICO

1. LACRUZ BERDEIJO, en el estudio al que sigo refiriéndome
(14 y ss., pp. 50 y ss.), penetro en el examen de la sociedad de ganan-
ciales como «comunidad sobre un patrimonio dindmico», destinado
«a durar» y, «ulteriormente, a asegurar la participacion de los cényu-
ges en los bienes adquiridos mediante el esfuerzo comun». Pudiendo
hablarse de «un patrimonio vivo, dindmico, en actividad, susceptible
de disminuir, no ya sélo por obra de la desafortunada gestion del
conyuge administrador, sino también a causa de la regular inversién
de bienes en cubrir las necesidades a cuya satisfaccion se hallan suje-
tos; susceptible, asimismo, de aumentar, no ya tunicamente por el
aumento del valor de los bienes que en él se contienen, ni tampoco
sOlo por la afortunada gestidn de los mismos o merced a los frutos
que regularmente producen, sino, igualmente a causa de adquisiciones
que en modo alguno se hallan relacionadas con los bienes existentes».

Esta exposicion de LACRUZ joven, en los afios cincuenta, mues-
tra como la indeterminacién, que hemos visto en el periodo de liqui-
dacion de la sociedad de gananciales, se halla unida ademds a otras
incertidumbres cuando la sociedad estd en actividad.

La dindmica de la sociedad conyugal produce en esa universalidad
de bienes los mismos efectos caracteristicos de otras universalidades.
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como la tabernae, o establecimiento mercantil, de la que me ocupé,
afios después, aunque hoy ya hace muchos, en mi conferencia Pignus
tabernae. En ésta salen y entran constantemente mercaderias, que pue-
den cambiar totalmente, pero las que estén dentro del establecimiento
siguen con la misma afeccién y destino, pues no varia la determina-
cion sub specie universitatis producida por el solo hecho de hallarse
en la fabernae.

LACRUZ planteaba en su grado maximo el cambio de contenido
del patrimonio ganancial (15, pp. 52 y ss.): «La transferencia por
titulo oneroso de todos los objetos que lo integran, supondria la su-
brogaciéon de los bienes recibidos en la condicién juridica de los en-
tregados; la transmisién sin un correspectivo dejaria en suspenso la
consideracion sub specie universitatis aplicada a unos bienes comunes
entonces inexistentes; empero en ningin caso persistiria esta conside-
racién sobre los objetos transmitidos, que habrian de serlo cada uno
en su individualidad, sin especie de sucesion universal alguna; las deu-
das continuarian gravando los nuevos bienes comunes y —salvo el
ejercicio, en su caso, de la accion pauliana— no en éstos de que
se habian desprendido los cényuges».

Por otra parte, como advierte seguidamente (16, pp. 53 y ss.):
«La masa consorcial autéonoma puede entrar en relacion, no sélo con
terceras personas, sino también con los mismos cényuges en cuanto
titulares de los bienes privativos. Las relaciones entre éstos no se po-
nen de relieve sino cuando, a la disolucidén del matrimonio, es preciso
poner en claro las cuentas» ... «En general, todo hecho, acto o nego-
cio juridico que perturba el equilibrio entre los patrimonios da lugar
a una correlativa obligacion del que se ha enriquecido sin causa, a
favor del empobrecido, aunque tal obligacién no se rige exactamente
por las reglas del enriquecimiento indebido y, en general, la teoria
de las relaciones entre las masas patrimoniales tiene un ambito ma-
yor, abarcando supuestos en que no puede hablarse de enriqueci-
miento».

Hoy dia, la complejidad de esas situaciones y la indeterminacidn
objetiva en la dindmica de la comunidad conyugal es aun mayor que
en 1950, debido a las reformas introducidas en 1981 en la regulacién
de la sociedad de gananciales. Ya no se trata sélo de las deudas de
un cényuge satisfechas con dinero ganancial (art. 1.373, 2), ni de
las ventas de los bienes privativos para atender gastos y pagos que
sean a cargo de la sociedad (art. 1.347, 4.°), ni de los instrumentos
necesarios para el ejercicio de la profesidon u oficio de un cényuge que
no sea un establecimiento o explotacion comin pagados con dinero
comun (art. 1.346, final); ni de las nuevas acciones u otros titulos
o participaciones sociales suscritos, como consecuencia de la titulari-
dad de otros privativos pagados con dinero ganancial (art. 1.352) o,
viceversa, por igual razén, ni de cuando por disposicion del Cédigo
sean privativos o gananciales bienes satisfechos con dinero de otra
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procedencia (art. 1.358), o de las edificaciones, plantaciones y cuales-
quiera mejoras en bienes de una clase satisfechas con dinero de otra
calificacién (art. 1.359) o de incrementos patrimoniales en una explo-
tacién mercantil, o en otro género de empresas (art. 1.360), sino que,
incluso, conforme el vigente articulo 1.355, 1: «Podrdn los conyuges
de comin acuerdo, atribuir la condicion de gananciales a los bienes
que se adquieran a titulo oneroso durante el matrimonio, cualquiera
que sea la procedencia del precio o contraprestacion y la forma y
plazos en que se satisfaga». Y, segun el articulo 1.356: «Los bienes
adquiridos por uno de los conyuges, constante la sociedad por precio
aplazado, tendrdn naturaleza ganancial si el primer desembolso tuvie-
ra tal cardcter, aunque los plazos restantes se satisfagan con dinero
privativo. Si el primer desembolso tuviere cardcter privativo, el bien
serd de esta naturaleza».

2. Todo esto aumenta la incertidumbre e indeterminacion en el
contenido de los gananciales durante la vigencia del régimen.

Junto a ello, la presuncién de ganancialidad (art. 1.361 antes, 1.407,
y Ley, 203 del Estilo), extensiva a la procedencia del precio (S. 8
enero 1968), no puede jugar con igual fuerza constante la sociedad
de gananciales que una vez disuelta ésta.

En efecto, la prueba en contrario de la presuncién de gananciali-
dad —que es iuris tantum conforme la norma general del art. 1.251,
1, por lo cual corresponde la prueba al que niega el cardcter ganan-
cial (SS. 13 noviembre 1917, 31 marzo 1930, 4 junio 1969, 9 abril
1970)— tiene como momento definitivo el de la liquidacién de la so-
ciedad de gananciales.

Antes la presuncidén resulta provisional. El hecho de que no conste
en el Registro de la Propiedad la prueba en contrario no hace defini-
tiva la presuncién, ni tampoco la privaticidad la prueba en contrario,
admitida por el Registrador. La confesiéon vincula al cényuge confe-
sante (S. 2 febrero 1951), pero no es oponible a terceros.

Dada esa provisionalidad de la presuncion, pienso que es preciso
determinar a favor de quien debe actuar en tanto no se haya liquida-
do la sociedad conyugal. Es algo que hice notar en una de mis obser-
vaciones a la tesis doctoral de PILAR BENAVENTE. Una presun-
cién pendiente, que cabe desvirtuar hasta el momento de liquidarse
los gananciales, no puede tener efectos plenos ni definitivos, a no
ser a favor de terceros que tengan derechos adquiridos, y sélo los
tiene provisionales a favor del cdnyuge que no aparezca como adqui-
rente ni haya reconocido la privaticidad del adquirente.

Por consiguiente, pienso que actua:

1.° A favor de los acreedores de la sociedad conyugal en los
supuestos previstos en los articulos 1.319, en relacion con los 1.318,
1.365, 1.366, 1.367, 1.368, 1.369 Cc.

2.° En favor de los acreedores del otro cényuge en el supuesto
del articulo 1.373 Cec.
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3.° En salvaguarda de los derechos del otro c6nyuge, por cuanto
el titular no podra disponer a titulo oneroso (art. 1.377 Cc.) ni gra-
tuito (art. 1.378 Cc.) sin consentimiento del otro cényuge, cuya falta
serd impeditiva de su inscripcion en el Registro de la Propiedad (arti-
culo 94, 1, RH).

Creo que la eficacia de esa presuncidn, no sélo iuris tantum, sino
provisional hasta que se liquida la sociedad de gananciales, no puede
producir otros efectos que éstos por falta de persona legitimada para
beneficiarse de ella.

3. Las normas del Cddigo civil —que determinan el contenido
de la comunidad ganancial y la presuncion de ganancialidad, asi co-
mo las que rigen la disposiciéon de esos bienes, la posibilidad de prueba
de la privaticidad y de su confesion por el otro conyuge— dan lugar
a las distinciones que efectia el Reglamento Hipotecario en sus arti-
culos 93, 94 y 95, reformados el 12 de noviembre de 1982, atendiendo
a que los bienes hayan sido adquiridos:

a) Por ambos cdnyuges a titulo oneroso y a costa del caudal
comun: «se inscribirdn a nombre de marido y mujer con cardcter
ganancial» (art. 93, 1).

b) Por uno de los codnyuges para la sociedad de gananciales: se
incribiran a nombre del adquirente con dicha indicacién (art. 93, 4).

¢) A titulo oneroso por uno solo de los conyuges sin expresar
que adquiere para la sociedad de gananciales; se inscribirdn a nombre
del conyuge adquirente con caracter presuntivamente ganancial (arti-
culo 94, 1).

d) Por uno solo de los codnyuges como privativos suyos: se ins-
cribiran, también, a su nombre; pero, con las siguientes posibles va-
riantes.

1.° Si se ha justificado —a juicio del Registrador— «mediante
prueba documental publica» (art. 95, 2): no se pondra salvedad alguna.

2.° Si el otro conyuge hubiese reconocido o confesado esa priva-
ticidad: asi se hara constar; aunque esa confesién no afecta a terce-
ros, a quienes seguird protegiéndole la presuncion.

3.° Sino ha habido prueba documental ni reconocimiento o con-
fesion del otro conyuge, el Registro sigue abierto a la posibilidad de
que ésta se aporte y se haga constar en él por nota marginal, incluso
en el supuesto de que el cOnyuge titular no haya dicho si adquiria
el bien como privativo (acerca de toda esta materia es fundamental
el estudio de mi compafiero MANUEL DE LA CAMARA ALVA-
REZ, La sociedad de gananciales y el registro de la propiedad, ADC,
1982, 3, pp. 339-515).

Eso conlleva que pueden concurrir:

1.° Bienes inscritos como gananciales a nombre de ambos con-
yuges.

2.° Bienes incritos como gananciales pero titulados a nombre so-
lo de un cényuge.
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3.° Bienes titulados a nombre de un solo conyuge, sin manifesta-
cion alguna de éste acerca de si son privativos o gananciales, inscritos
a su nombre como presuntivamente gananciales.

4.° Bienes titulados a nombre del conyuge adquirente con la ma-
nifestacion de que son privativos, sin probarlo, ni confesarlo su ¢6n-
yuge, que se incriben también a nombre del adquirente pero como
presuntivamente gananciales.

5.° Bienes que se hallan en las mismas circunstancias del supues-
to anterior pero constando, originariamente o después por nota, la
confesion del otro cényuge, que no perjudicard a terceros.

6.° Bienes titulados en las mismas circunstancias que en el su-
puesto 3.°, pero con prueba documental de la privaticidad coetdnea
o posterior a la inscripcion, o cuando ambos cényuges «de comin
acuerdo» les hayan atribuido la condicidn de privativos (art. 1.355,
Cc., por identidad de ratio), que se inscriben en el Registro como
privativos, sin perjuicio de su impugnabilidad en caso de fraude pero
que —aunque prospere ésta— no podra afectar a terceros adquirentes
de buena fe y a titulo oneroso que se amparen en la fe publica regis-
tral (art. 34 LH).

V. TITULARIDAD Y GANANCIALIDAD. DERECHO DEL
CONYUGE NO TITULAR EN LOS BIENES TITULADOS A
NOMBRE DE SU CONSORTE

1.° Lo expuesto, hasta ahora, nos muestra que titularidad y ga-
nancialidad pueden no coincidir. Esta circunstancia ya la habia desta-
cado ANGEL SANZ FERNANDEZ (Los bienes gananciales y el Re-
gistro de la Propiedad «Centenario Ley del Notariado», 3-1, 1960,
pp. 279). A esta disparidad se adecuan hoy los articulos 93, 94 y
95 RH, y resulta reconocida expresamente en el Cédigo civil (arts.
1.347-3.°, 1.356, 1.384), que incluso declara: «Serdn vdlidos los actos
de administracion de bienes y los de disposicion de dinero o titulos
valores realizados por el conyuge a cuyo nombre figuran o en cuyo
poder se encuentren» (art. 1.384).

La cuestién fundamental que suscita esa divergencia es la de preci-
sar qué derecho corresponde al conyuge no titular, en el bien ganan-
cial titulado a nombre del otro, durante la vigencia de la sociedad
de gananciales. Cuestion que enfoca, de otro modo, la de «la natura-
leza juridica de la comunidad de gananciales».

Hemos visto que los bienes gananciales y su pasivo inherente, una
vez disuelta la sociedad conyugal constituyen una universalidad con
un fin determinado.

ANGEL SANZ, en su antes referido estudio de 1960 (pp. 278
y ss.), habia destacado «la idea de que el momento decisivo para
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la determinacidn de lo que es ganancial es la disolucion del matrimo-
nio (art. 1.392 del Cddigo civil [originario] y, en cierto modo, tam-
bién, arts. 1.421, 1.422 y 1.423). Es indudable que la idea de comuni-
dad se refiere a todo el patrimonio ganancial no a cada uno de los
bienes y derecho que lo integran»; pues, advierte seguidamente, que
«las adquisiciones pueden hacerse para la comunidad o para uno de
los esposos (art. 1.401 [originario] el texto de cuyo nimero es casi
idéntico al actual 1.347, 3.%)».

Pero, también hemos visto que es meramente ldogica la realidad
de la universitas iuris, como medio que es para determinar sub specie
universitatis su contenido y la pertenencia de éste, transitoriamente
indeterminada, entre ambos cényuges, 0, en su caso, de uno de ellos
con los herederos del otro.

No obstante, esta indeterminacion, es evidente que ambos conyu-
ges tienen derechos actuales y limitaciones efectivas respecto esos bie-
nes, ya figuren a nombre del uno o del otro.

Siendo asi, ;como se configuran esos derechos, sujeciones o limi-
taciones?

De las tesis explicativas que se han formulado, dos estan, hoy,
rechazadas plenamente.

a) Una es la de la cotitularidad —copropiedad, cousufructo, etc.—
de cada bien o derecho indiviso, que, como en la herencia, tampoco
es concebible en la comunidad de gananciales, puesto que la partici-
pacién de cada conyuge en la comunidad se refiere a la masa total
liquida y no se concreta sino con la division de ésta.

Por otra parte —como ha expuesto PILAR BENAVENTE—, des-
pués de un cuidadoso examen de la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, la Sala Primera de éste, antes y después del Cédigo civil,
ha negado a la mujer la posibilidad de interponer terceria de dominio,
en caso de embargo por deudas de su marido, no habiéndose liquida-
do la sociedad conyugal (STS 1 marzo 1867, 8 octubre 1869, 7 y
11 febrero 1870, 8 mayo 1873, 25 febrero 1885, 20 octubre 1880,
13 abril y 13 octubre 1886, 11 mayo 1889 y 11 febrero 1891; 5 no-
viembre 1929, 23 enero 1958, 4 diciembre 1958, 27 febrero 1960, 7
marzo 1963, 11 abril 1972). Esta ultima, para rechazar la terceria,
consideré que «es evidente que durante el matrimonio no puede [la
sociedad legal de gananciales] constituir una forma de copropiedad
de la regulada en los articulos 392 y siguientes del Codigo civil, al
faltar por completo el caricter de parte, caracteristico de la comuni-
dad de tipo romano, que en ellos se recoge, ni atribuye a la mujer,
viviendo el marido, la propiedad de los gananciales existentes, porque
para saber si éstos existen o no, es precisa la previa liquidacion, tnico
medio de conocer el remanente y hacerse, en pago de él, la consi-
guiente adjudicacion»; no teniendo hasta entonces la mujer «una pro-
piedad exclusiva y excluyente», que le permita ejercitar la terceria
«con independencia de que pueda tener otros procedimientos para
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impugnar los actos efectuados por el marido si son contrarios a la
Ley o en fraude de sus intereses».

Reproduciendo los razonamientos de ésta, el mismo criterio ha
sido mantenido después de la Reforma de 1981, en SS 26 septiembre
1986 y 29 diciembre 1987. También han denegado tal terceria las de
13 julio y 26 septiembre 1988, 16 mayo y 19 julio 1989.

La propia PILAR BENAVENTE (cap. III, 3, 1, 1) vista la conti-
nuidad de esta posicidén jurisprudencial y ante la igualdad entre am-
bos cényuges traida por la Reforma de 1981, pregunta: «;Quiere de-
cir que ambos conyuges, ahora tienen un derecho espectante sobre
los bienes gananciales?». Si bien, observa que esto contrastaria con
otras decisiones, concluye: «La tnica cuestion que parece clara, y
reiteradamente mantenida, es la de excluir la configuracién romana
o por cuotas dentro de la sociedad de gananciales».

3. La otra tesis explicativa que hoy es rechazada de plano, consi-
deraba que la sociedad de gananciales durante el matrimonio consti-
tuye una persona juridica, que queda disuelta y en liquidacion al ter-
minar la sociedad. Esta tesis fue mantenida por SANCHEZ ROMAN,
VALVERDE y ATARD. ALFONSO DE COSSIO (La sociedad de
gananciales, 24, Madrid, INEJ, 1963, pp. 25 y ss.) después de obser-
var que la sociedad legal de gananciales tiene especiales caracteristicas
que la hacen «no asimilable sin limitaciones a las demds formas so-
ciales que nuestro Cédigo regula», indica especialmente que, a su jui-
cio, la verdadera dificultad de esta construcciéon radica precisamente
en «el nacimiento de un nuevo ente juridico, de una personalidad
juridica distinta de la de cada uno de los socios»; pues, «como obser-
va NAST, seria extrafio que se interpusiese entre el marido y la mujer
un ser ficticio que seria titular del patrimonio comun» ... «No sélo
esta idea no ha sido nunca admitida antes del Cédigo civil, sino que
la existencia de una persona moral distinta de las esposas, estaria
en contradiccion con la confusion que durante el matrimonio® se esta-
blece entre los bienes del marido y los de la comunidad [en la regula-
cién originaria del Cédigo civil] asi como la regla de que toda deuda
comun es, al mismo tiempo, deuda personal de uno de los esposos».

4. La teoria que mayor predicamento ha tenido —DE LA CA-
MARA ALVAREZ ha escrito (ADC, 1986, 2, p. 341), que la podria-
mos llamar «teoria oficial» es la de la comunidad germanica, en ma-
no comuin—, es decir, la zur gesammte Hand, por la cual se inclind
la Direccion General de los Registros a partir de su R. 17 noviembre
1917 y sucesivas, sintetizadas en la R. 30 junio 1927, sin que después
haya cambiado esta posicion.

En su estudio de 1950, LACRUZ ya le habia objetado. Refirid,
primero (7, pp. 29 y ss.), su inicial planteamiento, por CASTAN TO-
BENAS (RGLJ, 115, pp. 226 y ss.), al que siguié inmediatamente
ROCA SASTRE (RCDI, 6, pp. 161 y ss.), generalizindose enseguida
su aceptacion. Pero, advirtid que el mismo CASTAN, en la edicién
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de 1949 de su Derecho civil comun y foral (vol. 1, p. 339), habia
atenuado su postura diciendo que la comunidad germdnica «no es
normal en nuestro derecho» y «que pueden encontrarse manifestacio-
nes o vestigios de ella en la comunidad matrimonial de bienes y en
la que se llama propiedad comunal» [los subrayados son de LACRUZ};
y que ROYO MARTINEZ «en su recientisimo [entonces] Derecho
de familia, rechaza expresamente la tesis de la comunidad en mano
comun».

Por su cuenta, explic6 LACRUZ (8, p. 31) que, a gu modo de
ver, «la comunidad matrimonial cabe, en lineas generales, dentro de
la figura de la comunidad en mano comin. Sin embargo, todavia
no me parece indiscutible la utilidad de clasificarla de esta manera,
y no mejor, dentro del género de ‘‘comunidad’’, como ‘‘comunidad
sobre un patrimonio’’, y particularizante mads, sobre un patrimonio
dindmico vivo: no en liquidacién».

A continuacidn advertia «que la simple invocacién de la comuni-
dad en mano comun no resuelve el problema de la naturaleza juridica
de la comunidad matrimonial —ni de ninguna otra de las que suelen
incluirse en esta categoria— porque, ;cudl es, a su vez, la naturaleza
juridica de la comunidad en mano comiin? Mas concretamente: .;qué
clarificacién juridica merecen las participaciones de los comuneros en
el objeto del consorcio? La mas completa confusién reina en este
respecto». Y sefiald, a seguido, las disparidades que advertia «En su-
ma —concluyé—, no basta incluir simplemente una situaciéon de coti-
tularidad en el nimero de las comunidades en mano comun, sino
que es preciso, ademds, decir primero qué se entiende por comunidad
en mano comun, y mostrar luego qué caracteristicas propias de la
comunidad en mano comun se cumplen en ella».

A su examen dedicé los epigrafes siguientes (9 a 11, pp. 33-41)
en los que mostré un notable conocimiento de la doctrina alemana
(GIERKE, BINDER y LARENZ, sobre todo) en unas paginas que
he citado al ocuparme del caracter no de cosa sino de mera medida,
para diversos efectos, de las cuotas de comunidad mostrando que no
son cosificables como objetos de derechos.

Al final de ese repaso concluyd (p. 11)— «Lo importante es deter-
minar las notas que caracterizan la estructura y los principios que
informan el funcionamiento de la sociedad de gananciales» ... «A
fin de cuentas, una vez hecha tal determinacién, poco se gana con
saber si las lineas, de la sociedad coinciden con las que marcaron
en el siglo XIX algunos autores alemanes para la comunidad germa-
nica; lineas, por otra parte, tan amplias, que en ellas caben varieda-
des muy diversas de consorcio: hasta aquel ercto non cito que aparece
veladamente en algunas fuentes juridicas y literarias de Roma y de
modo mas abierto, en las instituciones gayanas, y que constituyen
al tipo originario de la comunidad —y acaso de la sociedad— roma-
na, eminentemente germanico».
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4. A primeros del afio siguiente a la publicacion de este trabajo
de LACRUZ, pronunciaba el profesor RAMON PRIETO BANCES
en la Academia Matricense del Notariado, el 20 febrero 1951, su con-
ferencia: Los notarios en la historia de la sociedad de gananciales.
Tuve el gusto de asistir a ella, y recuerdo, muy bien, la impresion
que me causd; y ahora releo su texto en el tomo IX de los Anales,
pp. 83-139 aparecido en 1957. Demuestra, en él, con bastante clari-
dad, que no puede afirmarse que el origen histérico de la sociedad
de gananciales sea germdnico, como, respecto de Espafia, habian de-
fendido CARDENAS e HINOJOSA.

«Nuestro derecho visigodo —dijo PRIETO BANCES— es dere-
cho romano y es derecho oriental [en el parrafo anterior habia dicho:
«Aqui se cruzan en la época visigoda, y no por primera vez, ni por
ultima, la civilizacion de Oriente y de Occidente. La antorcha de Bi-
zancio alumbra Toledo y, cuando Bizancio decae, es Espaifia la que
ilumina al mundo»]. Las fuentes del Cddigo de Eurico hay que bus-
carlas en el territorio de los Diddocos. Los cdnones conciliares toleda-
nos, en las doctrinas de San Isidoro, formado en los clasicos. Las
leyes de Chindasvinto y Recesvinto en la cultura de la Iglesia romana.
La reforma de Ervigio en el predominio del elemento cristiano».

En el Bajo imperio romano «el cristianismo siembra la idea de
la comunidad. El matrimonio deja de ser un puro contrato; el matri-
monio para los cristianos es un sacramento que funde dos personas
en una, v a esta unidad espiritual corresponde la unidad patrimo-
nial». Esta tesis, explico PRIETO BANCES, la habian defendido LE-
FEVRE, en 1908 —en un curso de doctorado, en el cual sostuvo
que la comunidad de bienes entre los conyuges «no puede explicarse
mas que como un producto de las costumbres cristianas de los espo-
sos franceses», y, en 1919, M. ROBERTI, en su obra Le origini
romano-cristiano delle communione dei bene fra coniugi. El propio
catedratico asturiano observa que la idea de comunidad se vislumbra,
en una novela de Valentiano III (que transcribe) que pasé a la Lex
Romana Visigothorum. Esa novela de Valentiano fue rectificada por
otra del emperador Ledn, en el sentido de aplicar, en el reparto, al
disolverse la sociedad, el criterio de adjudicar los refacta en propor-
cién a las aportaciones. A juicio de PRIETO BANCES (111, pagina
100), ambas soluciones se aplicaron en la Espaiia visigoda. La solu-
cién cristiana, del reparto por mitad, inspiré la féormula XX de la
coleccién descubierta por MORALES, y la solucién romana, del re-
parto en proporcion a las aportaciones, fue acogida en la Ley Dum
cuiuscumque de Recesvinto. Esta Ley se entendié supletoria del pac-
to, que él estimd usual entre los antenupciales. En esto iltimo, el
profesor asturiano coincidia con la opiniéon de HINOJOSA; pero, dis-
crepaba de ésta en cuanto creia (pp. 108 y ss.) que la indicada férmu-
la XX no era supervivencia de una costumbre germdnica, sino que
«revela la fuerza arrolladora de la civilizacién romano-cristiana, por-
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que la féormula procede del derecho mediterrdneo cristianizado, ver-
dadera médula del derecho espaiiol».

Esta férmula usual —sigue explicando PRIETO BANCES (IV, pa-
ginas 129 y ss.)— continué aplicdndose en la época de la Reconquis-
ta, en un ambito territorial nuevo que llegd a Galicia con los monjes
mozirabes que se refugiaron en los claustros gallegos. De alli pasd
a Asturias y se extendié a algunas comarcas del Reino de Ledn, ob-
servandose en los pactos nupciales entre el Cid y la ovetense Jimena.
Nota, no obstante, el profesor asturiano que en las férmulas altome-
dievales se observan diferencias.

Aifios después, ALFONSO DE COSSIO (La sociedad de ganancia-
les, Madrid, INEJ, 1963, pp. 41), llegoé a concluir que, no se le alcan-
zaba la razon «de aceptar una férmula carente de contornos precisos
y sin trascendencia legal alguna, como es la llamada comunidad de
derecho germanico, para la explicacién de un régimen tradiconal del
derecho castellano, ajeno en todo momento a tan obscuras elucubra-
ciones».

5. Pero, el hecho de ser desechada la tesis de la comunidad ger-
manica, zur gesammte Hand, no ha sido ébice para que se mantenga
la opinion de que la comunidad ganancial tiene naturaleza de manco-
munidad de ambos cényuges respecto de los bienes que la integran
—asi resulta de las SS 18 diciembre 1951, 17 abril 1967, 19 octubre
1968— sentencia ésta muy discutida y no entendida en igual sentido
por todos sus comentaristas (cfr., PILAR BENAVENTE, 1, 4, 2, 3)—
y ha constituido —en palabras de CAMARA, antes citadas— la «teo-
ria oficial» asumida por casi toda la doctrina, hasta que, después
de la reforma de 1981 se ha dividido en esta cuestidon.

Después de la reforma, LACRUZ BERDEJO (Derecho de familia,
edicion, 1982, 198 pp., 399 y ss. y Elementos, 1V-2, 198, ed., 1989,
paginas 425 y ss.), ha dicho de la comunidad de gananciales, que
no constituye una persona juridica, sino que los bienes pertenecen
conjuntamente a los comuneros; y, si bien las participaciones que co-
rresponden a cada uno, «no recaen ni pueden recaer sobre el patri-
monio como un todo, porque el patrimonio no es un objeto unitario
de derecho, y asi afectan directamente a cada uno de los objetos que
lo integran» ... Pero advierte que «el derecho afecta al objeto inde-
terminadamente; sin cuotas, la cuota existe sélo sobre el conjunto,
y, por eso, podemos calificar esta comunidad de universal». Es decir,
mantiene, en sustancia, su mismo criterio de 1950, y sefiala que cuan-
do «levemente la jurisprudencia del TS y decididamente la de la DG»,
atribuyen a la sociedad de gananciales «los rasgos, un tanto impreci-
sos con que la doctrina describe la llamada «comunidad en mano
comun» O «germanica», quieren decir con esto, «sobre todo, que nin-
guno de los conyuges puede disponer, como bienes privativos suyos,
sobre mitades indivisas de los bienes comunes». Esto, como acaba-
mos de ver, lo resuelve LACRUZ indicando que el derecho de cada
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conyuge «afecta al objeto indeterminadamente», pues «la cuota existe
so6lo sobre el conjunto». De ese modo, explica lo que la jurispruden-
cia, por ¢l aludida, trata de resolver con el expediente de la propiedad
en mano comun o mancomunidad. Para LACRUZ —pues— la expli-
cacion no estd en la «mancomunidad» sino en la «indeterminacién».
Es decir, en la misma linea del maestro FEDERICO DE CASTRO
al clasificar la comunidad ganancial.

Esa indeterminacion durante el matrimonio, es detacada por
L. DIEZ PICAZO y A. GULLON BALLESTEROS (Sistema, 1V,
1982, paginas 223 y ss.), al escribir que el patrimonio ganancial «es,
sobre todo, un conjunto de bienes 0 una masa patrimonial, sometida
a un especifico régimen juridico de gestién, administracion, disposi-
cién y responsabilidad, por lo que merece el nombre de ‘‘patrimo-
nio” y en especial el de ‘‘patrimonio conjunto o colectivo’’. En él,
la titularidad «la ostentan el marido y la mujer, atin cuando en algu-
nos casos puedan existir situaciones en las que un bien de naturaleza
ganancial aparezca exteriormente atribuido a uno solo de ellos (p.
ej., en el Registro de la Propiedad aparece como titular unico el ma-
rido o la mujer). Cualquiera que sea la forma aparente de la titulari-
dad, ello no evitard el juego de los preceptos reguladores de la socie-
dad de gananciales, si el bien efectivamente lo es». A su juicio, «es
legitimo pensar que €l elemento basico es asociativo y que la comuni-
dad tiene un cardacter instrumental. Se forma una comunidad, porque
es el mecanismo ideado para materializar la ganancia conyugal sin
esperar a determinar con exactitud y a través de los vehiculos conta-
bles la existencia de tal ganancia».

También DE LOS MOZOS (Comentario al capitulo IV, tit. III,
libro 1V, Cc., vol. XVIII-2.°, pp. 58 y ss.) recalca esa indetermina-
cion. Se trata —dice— «de una comunidad que surge de un régimen
econdémico matrimonial», recae «sobre un patrimonio separado, no
sobre bienes singulares o la suma de todos ellos»; «no es un patrimo-
nio auténomo, porque no es el titular exclusivo de los bienes y dere-
chos que lo componen, al no tener personalidad juridica independien-
te; por ello, las titularidades se reparten entre los comuneros y la
comunidad de modo que, aunque el derecho pro parte recaiga poten-
cialmente sobre el todo, al no tener entidad propia por faltarle esta
autonomia, y no poder ser objeto de derechos unitariamente, s¢ ma-
terializa no sobre el parimonio en su conjunto, sino sobre los bienes
singulares que lo componen que son los que tienen en el trafico la
condicién de gananciales». Finalmente, el hecho de ser «trasunto de
una comunidad familiar mads amplia», «se traduce en su estructura,
en la disociacién entre atribucion vy titularidad, en la forma de gestidon
que, aunque conjuntas, permite numerosas excepciones, aparte de la
incidencia de las actuaciones separadas e independientes de los conyu-
ges, fuente de numerosas interrelaciones entre el patrimonio comtiin
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y los patrimonios privativos, lo que hace que su situacidon sea real-
mente especial en relaciéon con la configuraciéon que se le atribuye».

En suma, ademas de la «indeterminacion», L. DIEZ PICAZO y
A. GULLON sefialan que, en algunos supuestos, la «titularidad» de
algunos bienes gananciales la ostenta s6lo el marido o sélo la mujer;
y DE LOS MOZOS observa la «disociacion entre atribucion y titula-
ridad», ademds de «la interrelacién entre el patrimonio comun y los
patrimonios privativos».

Pues bien, desde hace unos afios, esa disociacion —como vamos
a ver, en el epigrafe siguiente— ha sido destacada hasta hacerla clave
de la determinacién de la naturaleza de la sociedad de gananciales.

Pero, antes de tratar de esto, creo conveniente efectuar una obser-
vacion acerca de la utilizacién de la figura juridica de la mancomuni-
dad como expediente técnico explicativo de la situacion creada por
esa indeterminacion.

Creo haber mostrado, al ocuparme de la comunidad hereditaria
(Estudios de derecho sucesorio, 1, 2.* ed., 13, 14 y 20 pp. 364 y
siguientes y 20, p. 589 parrafo final), la innecesidad de explicar la
indeterminacion subjetiva de la titularidad de cada bien hereditario
mediante una pretendida mancomunidad entre los coherederos como
sujetos relativamente indeterminados. Esta observacion la creo aplica-
ble mutatis mutandae a la sociedad de gananciales en periodo de li-
quidacion. Pero, en el periodo activo de la sociedad de gananciales,
ademas de ser innecesaria, resulta inadecuada. Se da el caso de que
algunos bienes calificados de gananciales no son administrados man-
comunadamente, ni tampoco su disposicion requiere mancomunidad
(arts. 1.365, 2.°, 1.370, 1.384). Asi, durante mi actividad notarial
siempre entendi —tanto en el régimen originario del Cdédigo civil, co-
mo en sus reformas— que la condicién de socio o de accionista 1ini-
camente correspondia al conyuge titular (el mismo MANUEL DE LA
CAMARA —pese a mantener la naturaleza de comunidad de tipo
germdanico de los bienes gananciales— estima, sin la menor sombra
de duda, que la condicidon de socio «recae exclusivamente en el cén-
yuge que constituye con otras personas la sociedad o que después
se incorpora a ella»). Esto sin perjuicio de que su contenido econdmi-
co sea ganancial. Y, ademas, es un hecho también evidente, que deu-
dor del pasivo ganancial es, personalmente, uno, otro u ambos con-
yuges, aunque respondan con los bienes calificados de gananciales.

Por otra parte, la incertidumbre afecta no solo a la participacidn
de cada uno de los conyuges en cada bien determinado, sino que
se extiende incluso a si tienen o no participacién en ciertos bienes.
El supuesto especifico mds claro es el de los bienes presuntamente
gananciales que, al liquidarse la comunidad disuelta, puede resultar
que no lo son ni lo han sido nunca.

Pienso, pues, que esa insuficiencia y esta inadecuacion explicativas
inutilizan e invalidan, incluso como expediente técnico explicativo, la



En tomo de la naturaleza de la sociedad de gananciales 1041

aplicacion del concepto de comunidad en man-comin a la situacién
activa de ganancialidad.

6. Después de la Reforma de 1981, la disociacidn entre ganancia-
lidad y titularidad de los bienes gananciales ha tomado mayor relieve.

Ya antes de la Reforma de 1981, el notario ANTONIO YAGO
ORTEGA (Acerca de la titularidad sobre los gananciales, 1V, RDN,
103, enero-marzo 1979, pp. 386 y ss.), entendié la ganancialidad «co-
mo cualidad de ciertos bienes del marido o de la mujer», tal como
titulé el epigrafe de su estudio en el que desarrolld esa tesis.

Después, en su ponencia Reflexiones acerca de la influencia del
régimen de gananciales en la capacidad y responsabilidad de cada con-
yuge, (RDN, 113-114, 1981, pp. 9-71), presentada a la mesa redonda,
que trato de «La persona en la constitucion», en el Centro de Estu-
dios Sociales de Valle de los Caidos, del 28-IX al 1-X-1981, fue RO-
BERTO BLANQUER el primero que distinguid claramente «las cues-
tiones de titularidad y las de legitimacién derivadas de la calificacién
de ganancialidad de los bienes», advirtiendo que, a pesar de «la pre-
ferencia de la legitimacidn objetiva de la calificacion» de gananciali-
dad respecto «la legitimacién subjetiva del titular», en caso de ser
uno solo de los cényuges el titular, «en numerosos casos la califica-
cion de ganancialidad produce simplemente efectos entre cdnyuges,
y no puede oponerse a terceros» (pp. 70 y ss.).

Meses después, el 25 de febrero de 1982, el mismo BLANQUER
pronunciaria en la Academia Matritense del Notariado, su conferen-
cia La idea de comunidad en la sociedad de gananciales. Alcance,
modalidades y excepciones (cfr ., en AAMM, 25, pp. 43-142), en
cuyas conclusiones (p. 141), siempre partiendo de la distincion de ga-
nancialidad y titularidad afirmé: «La condicién de sujeto activo o
pasivo predicable de un solo codnyuge no limita la sujecion a comuni-
cacion a las resulta de la liquidacion final; aunque si puede limitar
el tiempo de la comunicacidén».

El siguiente 11 marzo 1982, EMILIO GARRIDO CERDA, desa-
rrollé su conferencia Derechos de un conyuge sobre los bienes del
ofro, en la misma Academia Matritense del Notariado (cfr. AAMN,
25, pp. 143-238), y, con mayor decisidén, senté que «en el régimen
de gananciales la titularidad de los bienes pertenece a los cdnyuges,
individual o conjuntamente en proindivisién, segun quién haya sido
el que los ha aportado al consorcio conyugal» (p. 159); y, en otro
plano distinto, que esa titularidad juridica est4 limitada por su califi-
cacién de ganancialidad, en consecuencia de la cual «se forma una
comunidad econdmica de ganancias para repartir al final», que «se
forma con las actividades de cada uno de los cOnyuges, ejercidas en
ese ambiente de independencia e igualdad que caracteriza las relacio-
nes de la familia moderna».

El mismo afio, SANTIAGO ECHEVARRIA ECHEVARRIA pu-
blicé un articulo, Sociedad de gananciales, ganancialidad, bienes ga-
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nanciales y ganancias (RDN, 116, abril-junio 1982, pp. 7-35), donde
concluyd que la sociedad de gananciales «se convierte en comunidad
en el momento de su disolucion», mientras que antes; en la fase dind-
mica, «es un conjunto o masa de bienes calificados como ganancia-
les, e integrado en, o por, dos patrimonios separados (gananciales),
el del marido y el de la mujer, y cuya finalidad primaria es el sosteni-
miento de las cargas del matrimonio y la secundaria la de obtener
ganancias» (p. 35). Esta posicién la matizaria, ¢l mismo, en cuanto
a la calificacién juridica, en la conferencia. Los limites de la respon-
sabilidad ganancial, que desarrollé en la Academia sevillana del No-
tariado el 15 de noviembre de 1986 (cfr., el volumen correspondiente
a dicho Curso, pp. 115-145), de cuyas conclusiones elijo las mds inte-
resantes para el tema que nos ocupa: «En las sociedades civiles irre-
gulares despersonalizadas la vida social se desarrolla en las personas
y en los patrimonios de los socios y, al disolverse se constituye una
comunidad romana». Este mecanismo lo estima aplicable a la socie-
dad de gananciales por «ser una sociedad civil despersonalizada». Por
ello —dice— la frase «se hacen comunes» del articulo 1.344 del Codi-
go civil, «tiene una doble interpretacién, o se hacen comunes en co-
munidad o se hacen comunes en sociedad»; y, en ese segundo caso,
«permanecen en los patrimonios de los conyuges hasta la disolucién
de la sociedad, momento en el que se produce la comunicacién y
nace la comunidad ganancial» (pp. 143 y siguientes).

En RDN 121-122, julio-diciembre 1983, JOSE CASTILLO TA-
MARIT (pp. 7-48), publicé su articulo Aspectos parciales de la Re-
forma del Cddigo civil en tema de sociedad de gananciales, en el
cual —después de recordar que, ya en su trabajo Donaciones con
reserva de la facultad de disponer gananciales y legitima (ADC XXXV-
I1, abril-junio 1982, p. 359), habia insinuado que, en materia de ga-
nanciales, «el tema de titularidad debe, prima facie, desconectarse
de la calificacién de ganancialidad», pregunta— «;cédmo compaginar
la titularidad de la calificacién ganancial de los bienes?»; y, adhirién-
dose a la opinion de BLANQUER, concluye: «En suma: la sociedad
de gananciales, como régimen econdémico matrimonial, y en atencion
a las finalidades que trata de cubrir, impone limitaciones y singulari-
dades al titular de los bienes», que «fundamentalmente se traducen
en un derecho de control del conyuge no titular sobre los actos juridi-
cos realizados por el cényuge titular, y que inciden sobre los bienes
con calificacion juridica de gananciales».

El mismo afio 1983, el 15 de diciembre, JOSE ANGEL MARTI-
NEZ SANCHIS, en la Academia Matriense del Notariado, expuso
su conferencia Casos dudosos de bienes privativos y gananciales (cfr.,
en AAMN, 26, pp. 357-404). Seiialo, en ella, como puntos basicos
para determinar lo que es la sociedad de gananciales: 1.° «Los bienes
gananciales constituyen un conjunto de bienes. La Ley los contempla
en su conjunto: como si fueran una universalidad o integraran (Pom-
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ponio, D. 41, 3, 30) un corpus ex distantibus. Asi acontece lo que
para la hereditas refiere PAPINIANO al definirla como un intellectus
iuris, que no corresponde necesariamente a un cuerpo determinado,
en cuanto pueden existir etiam sine ullo corpore. Y es que la sociedad
de gananciales, cual predica CORSI (I/ regime patrimoniale della fa-
miglia, Milano, 1979, Trattato di Diritto civile e comerciale, CICU-
MASSINEO, IV, tomo I, sec. I, p. 65) para su correlativo italiano,
es mas que nada un régimen matrimonial, antes que una comunidad,
pues puede existir sin bienes». 2.° «La Ley no se ha planteado, como
nos dice CORSI (p. 66) la situacion de los bienes uti singuli. Esa
consideracién como un corpus, lo tinico que implica es una unidad
de destino, en absoluto que sobre cada uno de los bienes exista una
titularidad. El Cddigo contempla los bienes como pertenecientes a la
sociedad, independientemente de quien sea su titular, y no dispone
que los adquiridos por uno solo de los esposos, por el simple hecho
de ser gananciales, devengan comunes». 3.° «Por consiguiente, en
los bienes gananciales no hay formalmente mds cotitularidad, como
resalta CORSI (p. 67), que la que nace del acto de adquisicion con-
junto».

En su ponencia de la delegacién espafiola para el primer tema
del XVIII Congreso Internacional del Notariado latino (Montreal,
1986). Influencia del derecho piiblico en el derecho de familia, el mis-
mo MARTINEZ SANCHIS, al tratar de la naturaleza juridica de la
sociedad de gananciales (cfr., en RDN, 132, abril-junio 1986, pp. 261
y siguientes), reproduce las conclusiones que, en lo mas esencial, aca-
bamos de estractar; pero, ademas, precisa, entre otros extremos: «La
sociedad de gananciales implica un proceso de ganancialidad abierto,
mientras que la comunidad sugiere un proceso ya cerrado. En mi
opinién no hay comunidad nunca, ni siquiera... en fase de disolu-
cion» (pagina 261); y «sobre la figuracién de los gananciales como
sociedad, se impone, pura y simplemente, la realidad, integrada por
un régimen econdmico al que se ajustan determinados bienes sin ne-
cesidad de interponer conceptos ni de acudir a la idea de comunidad
ni germanica ni no germanica».

El 16 de junio de 1988, el Notario de Sevilla VICTORIO MAGA-
RINOS BLANCO, pronuncié la conferencia Sociedad de gananciales
y sociedad civil (cfr., en el volumen que recoge el Curso 1988 de
la Academia Sevillana del Notariado, Madrid, EDERSA, 1989, pagi-
nas 301-331) en la cual comprobando la frecuente concurrencia de
ganancialidad y titularidad privativa, ahonda en la consideraciéon de
la sociedad de gananciales como sociedad sin personalidad juridica,
«esquemay» que —dice— «permite el juego de estas titularidades indi-
vidualizada en armonia con el cumplimiento de los fines sociales».

PILAR BENAVENTE MOREDA, en su importante y laudada
tesis doctoral que sigo teniendo a mi vista, compulso las opiniones
—acabadas de recordar— de los primeros seis de los siete notarios
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ultimamente citados, y, en especial, la del primero, YAGO ORTEGA
(1, 22,2), respecto de la cual observa: «Se propugna entonces, la vuel-
ta al sistema tal y como se habia configurado originariamente, es
decir, como una comunidad en liquidacién, pero apartandose de la
interpretacion inicial del Cédigo civil, en el sentido de que si entonces
se trataba de permitir la actividad del marido, haciéndola compatible
con la de la comunidad, ahora se permite la actividad de ambos cén-
yuges, haciéndola también compatible con la citada comunidad». Ella,
por su parte (II, 2, 2, 3, 2, 3, 3), opina:

«1.° En la esfera o ambito interno o inter conyugal (ambito de
las relaciones patrimoniales, reclamaciones, reembolsos entre cédnyu-
ges...) existe una auténtica mancomunidad, sin atribucion de cuotas,
ni facultad para pedir la division.

»2.° No obstante, en la proyeccion exterior de la sociedad, ésta
se manifiesta como auténtica sociedad civil, sin personalidad juridica,
por lo due la atribucion de titularidades ha de coincidir en las perso-
nas de los conyuges, en ambos o en cualquiera de ellos.» Si los bienes
aparecen a nombre de uno solo, «es necesario traspasar los limites
de las normas internas reguladoras de la gestién del patrimonio ga-
nancial para determinar los limites de su legitimacion, en el dmbito
externo o del trafico, segun las normas propias de la relacion juridica
de que se trate».

Esto es lo que hace PILAR BENAVENTE, al desarrollar su tesis
hasta concluir su primer volumen y en todo el segundo, en el que
se ocupa de las relaciones arrendaticias activas y pasivas calificables
como gananciales.

Después, en el Boletin del Colegio de Abogados de Madrid, 1990,
4, julio-agosto (pp. 43-46), el letrado y profesor titular de Derecho
Civil, JOSE MARIA CUTILLAS TORNS ha publicado un articulo
Precisiones entorno de las cargas de la familia y la sociedad de ga-
nanciales, en el cual, siguiendo fundamentalmente la tesis de ECHE-
VARRIA y de MAGARINOS, concluye: «1.° La sociedad de ganan-
ciales no tiene personalidad juridica. 2.° Sélo, existen dos patrimonios,
los privativos de los cédnyuges, en los que la ganancialidad sélo signi-
fica una afeccion especial de los bienes (cargas del matrimonio, tutela
de acreedores, etc.), dentro de los patrimonios privativos. 3.° En el
aspecto interno, y en orden a la fijacion de la contribucién de cada
conyuge a las cargas del matrimonio, preceptuada en los articulos
103 y 1.318 del Cddigo civil, quedan afectos los patrimonios privati-
vos de cada conyuge, no debiendo considerarse como una deuda ga-
nancial».
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VI. EXPEDIENTES TECNICOS EMPLEADOS PARA EXPLICAR
LA NATURALEZA DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES
EN NUESTRA HISTORIA DEL DERECHO

1. La labor de los ocho autores a que me he referido en el ulti-
mo apartado del anterior epigrafe, ha constituido un importantisimo
esfuerzo para captar la realidad del complejo aspecto dindmico de
la ganancialidad. Esta complejidad, antes de ellos y por ellos, se ha
tratado de simplificarse con el fin de darle mayor claridad y explicar-
la mejor, empleando para ello diversos expedientes técnicos: la comu-
nidad por cuotas sobre cada bien, la persona juridica, la sociedad
sin personalidad juridica, el patrimonio auténomo de fin, la comuni-
dad germadnica, la wuniversitas iuris como consideracion sub especie
universitatis, la distincidn entre contenido econdmico y titularidad ju-
ridica, o entre ésta y la cualidad de ganancial, significativa de una
serie de limitaciones de la facultad de disponer, de especiales normas
de gestion y administracion y de atribucién de responsabilidad, que
limitan la propiedad de los bienes y la plena titularidad de los dere-
chos, sin atribuirla a personalidad distinta del conyuge que aparezca
como titular, ni de entenderlos en comunidad de clase alguna si ésta
no resulta de la propia titularidad del bien o derecho de que se trate.

Ahora bien, en la ciencia del derecho, los expedientes técnicos no
son sino hipodtesis explicativas con fines didéacticos y ordenadores para
orientar y facilitar el examen de una instituciéon. Por eso, su impor-
tancia es mayor en la ciencia del derecho que para su prictica. En
una metodologia de las leyes y, mds ain, en la de la determinacién
del derecho han de ayudar tan solo como medios de ordenacion, cla-
rificadores de ideas, para ver mejor la realidad juridica y centrar las
cuestiones practicas que se planteen. Pero, y muy especialmente si
se trata de la determinacion del derecho, hemos de evitar el riesgo
de que nos desvien del objetivo de hallar «quod iustum est», en cada
caso concreto, y, especialmente debemos excluir totalmente el proce-
dimiento de inversion empleado por el conceptualismo dogmatico.

En cambio, esos expedientes técnicos tienen mucha mds importan-
cia para una metodologia expositiva y explicativa del derecho e, in-
cluso, para, desde ella, iluminar el proceso de las otras dos metodolo-
gias (Acerca de esta clasificacion trimembre, cfr., mi Metodologia
Juridica, Madrid, Civitas, 1988, en especial caps. 1V, pp. 103-124 y
XV, pp. 368-426. Pienso desarrollar las tres. Acabo de concluir un
grueso volumen de Metodologia de las leyes, y voy a comenzar la
Metodologia la determinacion del derecho. Si Dios me concede vida,
salud y fuerzas, acometeré una Metodologia de la ciencia expositiva
y explicativa del derecho).

Con estas salvedades, voy a tratar aqui de esbozar otro expedien-
te técnico, apoyado en la base del terreno desbrozado por JOSE LUIS
LACRUZ BERDEJO y cimentada por mis compafieros notarios
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—desde ANGEL SANZ FERNANDEZ hasta los seis de que especial-
mente he hablado— y por PILAR BENAVENTE. Pero, antes, creo
conveniente repasar, aunque sea muy brevemente, los expedientes téc-
nicos ya utilizados en nuestro derecho histdrico.

2. De la mano de PRIETO BENCES hemos ido comprobando
cudl fue el origen histdrico —ciertamente no germanico— de los ga-
nanciales, siguiendo hasta los documentos y cartas de la época de
la Reconquista en el Alta Edad Media. Para la historia posterior este
profesor asturiano se remitié a los estudios efectuados por el jurista
¢ historiador, académico de las Reales de la Historia, Ciencias Mora-
les y Politicas y de la Matritense de Jurisprudencia y Legislacion —
después Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion—, FRAN-
CISCO DE CARDENAS, quién, en 1850, en el volumen IX de la
revista Derecho moderno, publicé su Ensayo histdrico sobre las leyes
y doctrinas que tratan de los bienes gananciales en el matrimonio,
recogido después en el volumen II de sus Estudios Juridicos (pp.
62-116), que tengo ante mis 0jos y he releido a partir del punto en
que concluye la revision sustancial de que fue objeto por el profesor
PRIETO BANCES. Es decir, la seguiré en la parte referente a la
Segunda época - Costumbres y leyes municipales (pp. 76 y ss.) v,
en especial, a la tercera época - Leyes de los Codigos generales (pp.
76 y ss.), vy a las Decisiones de la jurisprudencia (pp. 107, al fin).

Mientras en los fueros leoneses predominé la distribucién de las
ganancias proporcional a las aportaciones de cada cényuge, en los
fueros castellanos se impuso la distribucién por mitad, recogida en
el Fuero Viejo de Castilla de 1212, en una Ley que, ampliada por
Pedro I, constituye la 5, 1, 1: «Esto es fuero de Castilla... cuando
el marido muriere, puede ella levar todos suos pafios e suo lecho,
e sua mula ensellada, si la adujo... € el mueble que trajo consigo
en casamiento, ¢ la meitad de todas las ganancias que genaron en
uno» (el subrayado es de CARDENAS). El marido estaba facultado
para vender los bienes adquiridos «viviendo en uno con la mujer»,
sin derecho de ésta a restitucién.

El Especulo 4, 12, 39 dijo Que hayades vuestra parte en cuanto
Dios nos diere a ganar de aqui adelante et mejoraremos con nuestro
haber. Y el Fuero Real, 3, 3, 1, para precisar cual era e¢sa parte,
dispuso, conforme la costumbre de Castilla: Toda cosa que el marido
o la mujer ganarem o compraren ayanlo amos por medio...

Una ley del Estilo habia declarado que la mujer podia librarse
de la responsabilidad, contraida por el marido como funcionario pu-
blico, cuando renunciara a la parte que pudiera corresponderle en
las ganancias. Pero se dudé si, después del Fuero Real, podia la mu-
jer hacer uso de ese derecho; para resolverlo, la Ley 60 de Toro dijo
que, cuando la mujer renunciare a las ganancias no sea obligada a
pagar parte alguna de las deudas que el marido hubiere hecho duran-
te el matrimonio.
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Del criterio de los autores del derecho castellano resume CARDE-
NAS (pp. 112 y ss.) que, «aunque la mujer es duefia de la mitad
de todas las ganancias su posesion es, como dicen los autores, revoca-
ble y ficta durante el matrimonio, y asi es que no puede disponer
de ellas, ni donarlas, ni ain darlas en limosnas, como no sea con
licencia de su marido. A la disolucién del matrimonio, es cuando
se transfiere a la mujer la posesion efectiva e irrevocable de sus ga-
nanciales. No asi al marido que, desde luego, es verdadero duefio
de todos, pudiendo administrarlos, permutarlos y venderlos, con tal
de que no lo haga en fraude de la mujer. No es punto decidido si
podra donarlos, pero nos parece mas probable la opinidon de los auto-
res que creen seria valida esta donacién, siempre que se hiciera a
sus consanguineos y fuera moderada, que no irrogara per_]lnClO grave
a la mujer».

El analisis de la opinion de los autores castellanos en esta materia
puede verse mas detalladamente en el Comentario critico, juridico,
literal a las ochenta y tres y leyes de Toro, de SANCHO LLAMAS
Y MOLINA, ley 16, nums. 21 y ss. (cfr., 3.? ed., Madrid, 1853,
paginas 302 y ss.), en el trabajo de LACRUZ, de 1950, que tenemos
presente (1 a 4, pp. 8-18), y en la tesis doctoral de PILAR BENA-
VENTE (1, 1, 2, 2).

3. Resumiendo las posiciones discutidas por los autores castella-
nos hallamos: 1.° Contrapuestas, mas aparente que realmente: a) la
tesis de la transmisidon in actu del dominio a la mujer, y b) la de
la conservacién por el marido hasta liquidarse los gananciales de los
que es deudor de la mitad, a la mujer. Y 2.° las a) afirmativa y
b) negativa de que exista sociedad de ganancias y adquisiciones. Estas
dos contraposiciones no son incompatibles entre si; pues, al no tener
personalidad juridica esa sociedad, la segunda contraposicién se re-
convierte y retorna a la primera, es decir, a la que discutia si, en
virtud del régimen ganancial, la copropiedad del haber lo adquiria
in actu la mujer o bien si, mientras la sociedad estaba vigente, los
bienes eran del marido debiendo la mujer percibir la mitad de ellos
sOlo al liquidarsele sus gananciales. Por eso, me limitaré al examen
de esta cuestién que subsume la segunda, de la que algo hemos dicho
antes —en especial, de su aceptacion por SANCHEZ ROMAN (Estu-
dios V-1, cap. XXI, 6; Ed. 1912, pp. 815 vy ss.) como nueva propie-
dad de esa nueva personalidad, conyugal y familiar; y, hemos visto,
que no es admisible en nuestro derecho.

DIEGO CASTILLO, en su Utilis et aurea glossa super leges Tau-
ri, ley 16, nim. 41 (cfr., ed. Medina del Campo, 1553, fol. 86 vto
in fine y ss.) afirmé que la mujer adquiria su mitad de gananciales
«soluto matrimonio»; pues «constante matrimonio non dicitur habe-
re», dado que la posibilidad de enajenar correspondia al marido. Tam-
bién TELLO FERNANDEZ, Constitutionum Taurinas utilis interpre-
tatio, ley 19, nims. 2 y ss. (cfr. ed. Granada, 1566, folio 164 y
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siguientes) opind que los bienes adquiridos a titulo oneroso durante
el matrimonio no se hacian comunes hasta disolverse, y, que, por
ello, no adquiria la mujer el dominio ipso iure, sino —como dijo
PETRUS ANCHARANO— sdlo la accion pro socio, e insistio en
el argumento de que, en la facultad de enajenar del marido, se incluia
la de donar no siendo en fraude de la mujer y, también, la de mejo-
rar, si bien imputdndose la mejora a su propia mitad.

Notese que esta posicion corespondia —como ha subrayado COS-
SIO (16, p. 17)— a la dominante en derecho francés, en el cual DU-
MOULIN afirmaria, incluso que, «uxor non est propie socig sed spe-
ratur fore», y que, en el siglo Xvill, resumiria POTHIER diciendo
que el derecho de la mujer, mientras dura la comunidad, «no es mds
que un derecho informe que se reduce al derecho de dividir un dia
los bienes que la compongan en el momento de la disolucion».

En cambio, ANTONIO GOMEZ (Opus praeclarum et utilissimum
super legibus Tauri, legs. 51, 52 y 53, num. 76, cfr., ed., Salamanca,
1575, fol. 173 vto. in fine y ss.) y GREGORIO LOPEZ, (glosa a
las palabras «comunalmente de so uno» de la Partida 5, 5, 55 (cfr.,
ed., Barcelona, 1843, con sus glosas traducidas al castellano, vol. 111,
paginas 117 y ss.), entendieron que la adquisicidén de la mujer se veri-
fica statim «al momento». Y ésta fue la opinién comunmente aceptada.

Pero, como hemos anticipado, ni aquellos autores consideraron
absoluto el dominio del marido, ni estos estimaron firme la adquisi-
ciéon de la mujer. En efecto:

a) Los primeros no podian dejar de reconocer que el marido no
podia disponer mortis causa de los gananciales y, si bien TELLO le
atribuia la facultad de mejorar, era imputdndose la mejora a su parte,
con lo cual no afectaba a la parte de la mujer. Por otro lado, los
autores que, en la facultad de disponer, incluian la de donar no podian
menos de excluir ésta en caso de fraude a la mujer. Ya ALONSO DIAZ
DE MONTALVO (Glosa al Fuero Real, 3, 3, 1, b; cfr. ed. Salamanca,
1569, fol. 111 vto.), habia notado que, constante el matrimonio, podia
el marido «ad libitum vendere, nisi hoc malitiose factat». Esta
salvedad era mayor a juicio de PALACIOS RUBIOS (Repetitio rubri-
cae et capituli «Per vetras, de donationibus inter virum et uxoren»,
rep. rubr. 66, num. 28 y 29; cfr. ed. Lugduni, 1538, fol. 75, col.
4y 76 col. 1), quien aceptando que el marido podia enajenar lo ad-
quirido constante matrimonio «cessante frande», rechazé que pudiera
efectuarlo «fraudem uxoris» —como seria si convirtiera lo obtenido
en dinero, que entregara a otras personas— y que pudiera donar.

ANTONIO GOMEZ (leyes cits., 74, QUINTUS, fol. 273), estaba
mas proximo a DIAZ DEL MONTALVO, al resolver: «Breviter et
resolutive teneo quod non posit uxor repetere nec revocare nisi dolo
probato, et per consequens maritus possit praedicta bona alienare ti-
tulo oneroso vel lucrativo, non potest alienatio revocare nisi probetur
dolus in marito alienante qui in dubio numquam praesumitir».
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b) Los segundos, es decir, los autores segun los cuales la mujer
adquiria ipso iure y statim la mitad de los bienes gananciales en cuan-
to el marido los adquiriese, venian a reconocer, como concretamente
leemos en la citada glosa de GREGORIO LOPEZ (pp. 118 in fine
y ss.): «Empero es de advertir que el dominio y la posesidon que tiene
la mujer no son derechos efectivos hasta que la sociedad concluya
mediante la disolucidn del matrimonio; puesto que mientras éste sub-
sista no puede decirse que haya lucros; y, de otra parte, no puede
instarse la division mientras la sociedad dura»; pues, «en la practi-
ca», la mujer no puede accionar ni pedir cosa alguna de los ganancia-
les antes de la disolucion del matrimonio, mayormente atendido que,
mientras el matrimonio subsiste, la administracién de dichos bienes
y la facultad de enajenarlos reside en el marido, segan la 1 ult., titu-
lo, 4, lib. 5 del Ordenamiento Real y por la ley 205 del Estilo...
Como testimonio de autoridad, cit6 a RODRIGO SUAREZ.

Igual criterio vemos en ANTONIO GOMEZ, basandose, no sélo
en la facultad de enajenar del marido —que acabamos de ver se le
reconocia cuando vendiera sin dolo ni fraude—, sino, ademas, en
la opcidn a la mujer, conferida por la Ley 60 de Toro, de eximirse
de responsabilidad por las deudas, afectantes a la sociedad conyugal,
renunciando a su mitad de gananciales; de lo cual, dedujo que su
propiedad sobre ella debia «intelligi revocabiliter» (76, fol. 274, col. 2).

DIEGO COVARRUBIAS DE LEIVA (Variarum resolutionum 111,
XIX, 2; cfr. Omnia Opera, vol. I, Lugduni, 1586, pag. 435, col. 2),
explicd que la propiedad de la mitad por la mujer de lo adquirido
durante el matrimonio, —«dimidia pars uxori competit in comunio-
nis»— propiamente no es actual sino en uso y crédito —«non est
propia in actu: sed in habitu et credito»— en cuanto el marido tiene
la propiedad solo actual —«solus est in actu dominus»—, en tanto,
por propia autoridad, tiene la potestad de administrar y enajenar,
si bien s6lo para atender las cargas comunes a él y a su mujer y
no a otro fin —pues, de lo contrario tdl enajenacidn seria invalidada,
por presuncion de dolo y fraude—, ni puede disponer mortis causa
sino soOlo entre vivos: —«nec ea alienatio ei permititur in ultima vo-
luntate, sed tantum inter vivos»—. De modo que esta comunion, di-
suelto el matrimonio se hace actual y efectiva plenamente —«unde
haec communio, soluto matrimonio ipso iure exit in actu, in vero
atque actualem dominium et possessionis societate»— como elegante-
mente dijo CAROLUS MOLINEAUS.

JUAN MATIENZO (Commentaria in librum quintum recollectio-
nem legum Hispaniae, 5, 9, 2, gl. 3, 18; cfr.: ed. Mantuae Carpeta-
nae, 1580, fol. 259 vto., in fine) precisé «Nec eo [el dominio de los
bienes adquiridos] constante matrimonium residet in mulier propie in
actu sed in credito vel habitus et iste habitus non habet effectum
realem, cum absque fraude maritus possit quaesita constante matri-
monio alienare et de eis disponere. Itaque dominium hoc quasi nebu-
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la [ahi tenemos, casi con cuatro siglos de anticipacion, la idea de
la titularidad transitoriamente indeterminada entre los cényuges] de-
tentum est, quae durat, donec solvatur matrimonium, eo tamen solu-
to sive per mortem, sive ex causa divortii, fiunt ex alio quovis casu,
quo separatio bonorum fieri debeat» ... «his omnibus casibus illus
dominium velatum in habitu tantum consistens, exit in actum, et in
veran et actualem dominii et possessionis comunione».

Siguiendo a MATIENZO, en ¢l texto que acabamos de transcri-
bir, pero mas brevemente, escribe VELAZQUEZ DE AVENDANO
(Legum Tauriarum a Fernando et loana Hispanorum regibus foelicis
recordatione, utilisina glosa sequitur, 14, gl. 1, 6, 3, cfr., ed. Toledo,
1588, fol. 36 vto.) que el referido dominio de su mitad de ganancia-
les, transmitido a la mujer durante el matrimonio «in habitu tantum
est, et ite anichilatum et quasi nebula detentum quo ad effectum dis-
ponendi donec morte divortio, aut separatione matrimonio solvatur,
quod uxor nequiret de his bonis disponere, neque ullum reale exirci-
rum medietatis habebet».

Con todos estos antecedentes, en el siglo pasado SANCHO LLA-
MAS Y MOLINA (Comentario juridico, juridico, literal a las ochen-
ta y tres leyes de Toro, ley 16, num. 29, cfr., ed., Madrid, 1853,
vol. I, p. 304) resumio «que el dominio que tiene la mujer esta in
habitu et credito hasta que se disuelva el matrimonio»; y afiade des-
pués (nam. 54, p. 300), que «si las palabras hayanlo por medio [FR,
3, 3, 1] denotan traslacién de dominio, es sélo en el caso de que
marido y mujer compren en mancomun».

Ahi esta la clave del originario articulo 1.393 del Codigo civil que
en la primera ediciéon de su obra, MACIUS SCAEVOLA (Cddigo
civil, XXII, Madrid, 1905, p. 75), comentd asi: «No hay, pues, ga-
nancias ni pérdidas, o sea bienes gananciales, hasta que se practica
la liquidacién, y mal, por consecuencia, puede tener dominio verda-
dero sobre ellos la mujer. Los bienes, sin embargo, adquieren desde
luego, conforme a la naturaleza de su adquisicién, el caricter de ga-
nanciales que les corresponde con arreglo a la ley».

También es ésta la explicacion de porque la constante jurispruden-
cia citada en el epigrafe V, 1 —y que tan cuidadosamente ha recolec-
tado y comentado PILAR BENAVENTE— negé a la mujer la posibi-
lidad de interponer terceria de dominio por su mitad ganancial de
los bienes, embargados por deudas del marido constante el matrimo-
nio, por no tener derecho actual en ellos.

Hoy, después de la Reforma de 1981, esa situacién es trasladable
a ambos conyuges en los bienes y derechos de los que, atin cuando
tengan la cualidad de gananciales, sea titular el otro consorte, confor-
me las tesis referidas en el epigrafe V, 6.
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VII. ESBOZO DE UNA PROPUESTA DE EXPEDIENTE
TECNICO EXPLICATIVO DE LA ACTUAL SITUACION DE
LOS CONYUGES EN REGIMEN DE GANANCIALES

1. No recuerdo bien si fue la vispera de la exposicidén de la tesis
doctoral de PILAR BENAVENTE, o de camino con su director, AN-
TONIO MANUEL MORALES, o en el mismo acto de la lectura,
cuando tuve la intuicién. Lo cierto es que lo dije en mi intervencidn.

El derecho de sucesiones ha sido ¢l mds y mejor elaborado en
Roma y partir de ella, tanto que lo autores, han extendido sus con-
ceptos y distinciones a otras ramas del derecho. Asi muchas figuras
elaboradas de los libros De legatis et fideicommissis del Digesto, fue-
ron objeto por los pandectistas alemanes de aplicacién cientifica al
derecho de obligaciones. Pues bien, pienso que, aqui, puede sernos
util la terminologia formulada en el ius commune, de donde la reto-
mé mi maestro ROCA SASTRE y yo contribui a difundirla y mati-
zarla, que clasifica las legitimas en pars hereditatis, pars rerum, pars
bonorum, pars valoris bonorum y pars valoris, aplicables también,
en ¢l derecho actual, la primera tercera y cuarta a la distinciéon entre
el heredero con una cuota seiialada ex asse y el legatario de parte
alicuota.

Se trata de explicar el derecho que, durante la vigencia de la socie-
dad conyugal, tiene el conyuge no titular de los gananciales y el que
obtiene después, en el periodo en que estd disuelta pero pendiente
de liquidacion; y, también, para clarificar la situacion real significada
por las limitaciones dispositivas que el conyuge titular tiene durante
la vigencia de la sociedad de gananciales.

Para mayor claridad, comenzaré por referirme a la fase de la so-
ciedad de gananciales disuelta y sin liquidar.

A) Aplicacion del expediente técnico explicativo de la «pars
universitatis iuris societatis lucrorum matrimonii» en el periodo
de sociedad de gananciales en liquidacion

Creo previamente precisa una observacién terminoldgica. En la
distincion pars hereditatis y pars bonorum en las legitimas o entre
el heredero en una cuota y el legatario de parte alicuota: la primera
significa la referencia de la parte alicuota a toda la universalidad que
constituye la herencia con su activo y su pasivo; mientras que la se-
gunda expresa sélo el activo liquido que queda una vez satisfecho
el pasivo o de asumido éste por el heredero. Por eso, aqui, pars uni-
versitatis iuris societatis lucrorum matrimonii sustituye a pars heredi-
tatis, no a pars bonorum.

Con esta perspectiva puede decirse que en el derecho anterior al
Cédigo civil, disuelta la sociedad de gananciales, tanto marido como



1052 Juan Vallet de Goytisolo

mujer tenian, ipso iure, la mitad de esa universalidad ganancial con
su activo y su pasivo, determinados sub specie universitatis. La mujer
para librarse de su responsabilidad por ese pasivo, no tenia mas me-
dio que renunciar —conforme la Ley 60 de Toro— a sus gananciales.

En el régimen del Codigo civil de 1889, la situacion de la mujer
cambid, conforme sus articulos 1.421 y 1.426. El marido, gestor en
nombre propio de la sociedad de gananciales, tenia una pars universi-
tatis, mientras la mujer acreedora preferente en cuanto a la devolu-
cion de sus bienes (arts. 1.421), tenia derecho a la mitad del haber
liquido (art. 1.426), después efectuados de los abonos previstos en
el articulo 1.425. Es decir, su porcion era una pars bonorum.

Con la reforma de 1981 vuelve a variar la situacién de los conyu-
ges, consecuentemente a la igualdad establecida entre ellos, como ges-
tores generales de la sociedad de gananciales (art. 1.375) y, uno u
otro, como gestores especificos, a veces con facultad dispositiva, de
los bienes adscritos al ejercicio de su profesion u oficio, en especial
de sus explotaciones comerciales, y, en cieto modo, de los bienes de
los que sean titulares (art. 1.348). Desaparecida la diferente situacién
entre marido y mujer de la originaria regulacién del Cddigo civil,
ambos, por tanto, tienen hoy una pars universitatis, aunque con la
particularidad, establecida en el articulo 1.401, 1, inc. 2: «El conyuge
no deudor responderd con los bienes que le hayan sido adjudicados,
si se hubiere formulado debidamente inventario judicial o extrajudi-
cial». Bien entendido que el articulo 1.401 exige que el inventario
haya sido bien formulado; pues, de lo contrario, como adverti en
mi estudio Capitulaciones matrimoniales, constante matrimonio, en
prevision de reveses de fortuna, (1, ARAJL, 15, 1985, pp. 999), se-
rian de aplicacion analdgica los articulos 1.082, 1.083 y 1.084 del
Cadigo civil por remision del articulo 1.402.

Por lo que se refiere a cada uno de los bienes y derechos integra-
dos en la universitas, en que se concreta la sociedad de gananciales
disuelta, la titularidad se halla transitoriamente indeterminada entre
los conyuges, o entre el supérsptite y los herederos del premuerto,
pendiente de la liquidacidén y division de los bienes integrantes de
esa universalidad.

B) Aplicacion del expediente técnico a la sociedad de gananciales
viva 0 activa

2. Los expedientes técnicos de los autores castellanos —«expe-
dientes ingenios», dijo LACRUZ en su estudio de 1950 (12, p. 42)—
de la indeterminacion «quasi nebula» y de la propiedad de la mujer
«non in actu», «velatam in habitu et credito», expresaban un domi-
nio de ésta que no era, sino, mds bien, un ius ad rem; y un dominio
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del marido limitado en su facultad dispositiva, y gravado, o sujeto,
por ese dominio, in pofentia, de la mujer.

El Codigo civil en su versidn originaria, sin perjuicio de las facul-
tades de administrar, enajenar y obligar del marido (1.443,1), deter-
mind que no pudieran perjudicar a la mujer ni a sus herederos los
actos de disposicion del marido en contradiccion del Cédigo civil,
o en fraude de la mujer (1.413, 2); que éste no pudiera disponer
por testamento sino de la mitad de gananciales (1.414), y delimité
su facultad de disponer gratuitamente (art. 1.415).

La reforma de los articulos 1.413 y 1.414 del Cddigo civil en el
afio 1958 reforzo la posicion de la mujer y limité mads las facultades
dispositivas del marido, al requerir el consentimiento de aquélia, o,
en su defecto, autorizacidn judicial, para realizar actos de disposicién
sobre inmuebles o establecimientos mercantiles gananciales (art. 1.413,1)
y reguld la posibilidad de adoptar medidas de aseguramiento funda-
das en la actuacidén irregular del marido (1.413, 2, intercalado entre
el nuevo parrafo 1 y el antiguo 2 que pasdé a 3).

De la nueva reforma he hablado suficientemente (IV, 3 y V, 1)
y hemos visto las distinciones planteadas entre comunicacidn en socie-
dad y comunicacién en comunidad, entre titularidad y cualidad ga-
nancial y entre titularidad juridica y comunidad econdémica. Si, antes,
se tenia de esclarecer la situacion juridica del marido y la de la mujer,
ahora se trata de hacerlo entre la del conyuge titular y la del que
no lo es. Pienso que, para esto, podemos partir de los antiguos expe-
dientes técnicos, dotandoles de mayor precisidén, sin perder de vista
las respectivas situaciones actuales bastante diferentes de las que exis-
tian en el derecho histdrico entre marido y mujer.

El cényuge titular: a) es, en principio, su administrador, b) tiene
facultad dispositiva del dinero (en el cual posesion equivale a titulo)
y de los titulos valores (art. 1.484) y puede ejercitar sus derechos
de crédito (art. 1.385). Mds amplias son las facultades que le corres-
ponden en ejercicio del comercio, profesion y oficio.

Creo que esto conlleva:

a) Que, de los bienes o derechos titulados o, a falta de titulo,
poseidos por uno de ambos conyuges en comin, cada cual tiene una
pars rerum, es decir, su copropiedad, aunque limitada, por la necesa-
ria codisposicion, mientras esté vigente la sociedad de gananciales.

b) Que en los bienes titulados a nombre de un solo cényuge,
sin reconocimiento por el otro de su naturaleza ganancial, al ser pre-
suntivamente gananciales, tiene preventivamente el otro conyuge, en
tanto la presuncién no se disipe, una pars valoris bonorum qua in
specie solvere debet, también en cuanto quepa, conforme lo previsto
en el articulo 1.062 como antes se ha dicho.

¢) En los supuestos de los articulos 1.346, final;, 1.347, 4.° y
5.°, 1.356, 1.357, 1.359 y 1.360, al cényuge no titular sélo le corres-
ponde una pars valoris.
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Pars bonorum y pars valoris bonorum vienen aseguradas especial-
mente, por los articulos 1.377, 1.378, 1.383 y 1.391.

Estos expedientes técnicos, que solo planteo experimentalmente,
tienen precedentes. Asi GREGORIO LOPEZ, en su glosa antes citada
(loc. cit., p. 118, in fine), distinguid: «el legatario de una parte ali-
cuota de los bienes se entiende serlo de dicha parte deducidas las
deudas y cargas: al paso que la mujer esta tenida proporcionalmente
al pago de las deudas y es responsable de la misma manera de las
cargas». Por ello, en el derecho anterior al Cddigo civil, no le cabia
mas opcion a la mujer que renunciar a su mitad de gananciales o
bien ser responsable de las deudas como cotitular de una pars univer-
salitatis.

Hemos visto que segin COVARRUBIAS, la mujer no se hallaba sino
«et credito» en su mitad de gananciales.

Sin embargo, ANTONIO AYERVE DE AYORA (Tractatus de pa-
titionibus bonorum communium inter maritum et uxorem et filios ac
heredes eorum, 1 parte, cap. VIII, 17; cfr. ed., Granada, 1586, fol.
60 vto. y ss.), preguntd si la mujer, al liquidarse los gananciales, llega-
re a comprobar que las deudas excedian de los bienes, podia renun-
ciar entonces a su mitad. Frente a la general respuesta negativa de
esa posibilidad, AYERVE defendi6 la afirmativa, sefialando que esta
posibilidad diferenciaba a la mujer, respecto de los gananciales, del
heredero, en relacién a la herencia, por entender, él, que éste,
por su aceptacién, cuasi contrataba pagar las deudas con los acreedores,
no siendo asi en la mujer que aceptase sus gananciales. Pero
no parece aceptable esta opinidn, pues olvida que la sociedad de ga-
nanciales disuelta es una universitas iuris y, en tiempos de AYERVE,
sélo seria correcta si la mujer no tuviera en ella sino una pars bono-
rum; mas, de ser asi, no hubiese sido necesaria la ley 60 de Toro.

JUAN GARCIA SAAVEDRA (De expensis et meliorationibus, ca-
pitulo XIII, 21 y ss.; cfr., Amsterdam, 1658, pp. 463 y ss.), traté
de si, en caso de enajenar el marido bienes gananciales, en los que
se entendia que la mujer tenia el dominio revocable de la mitad, co-
rrespondia a ésta una accién hipotecaria sobre tales bienes y los del
marido, para el caso de que la enajenacion fuera improcedente o en
perjuicio de ella. De ese modo la pars bonorum vendria supletoria-
mente subsidiada por una pars valoris bonorum.

He ahi mis sugerencias. Espero, sean objeto de comprobacién cri-
tica por jovenes turistas —por cuyo impulso tanto interés tuvo JOSE
LUIS LACRUZ BERDEJO, interés del cual su antigua discipula, PI-
LAR BENAVENTE, es una muestra ejemplar.



