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A primeros de 1982 publiqué, en ésta y otras revistas, algunos
trabajos sobre la reforma de la sociedad de gananciales (1).
Tales estudios, inicialmente elaborados como comentarios desti-
nados a opositores a Notarias, no pretendieron ser mas que un
principio de divulgacién de la reforma, de ahi su concisién in-
negable. Prueba de ello es que una sola linea en aquéllos, a pro-
posito del articulo 1.375, sera aqui objeto de un amplio tratamien-
to, o que un comentario de media pagina escasa al articulo 1.378
ha dado lugar a una monografia especifica (2). Desde esta pers-
pectiva creo que los trabajos cumplieron la labor de divulgacién
propuesta. Obtuvieron, por lo demdas, una acogida normal por
parte de la doctrina: a unos gustaron mds, a otros menos y otros
los ignoraron, bien por no conocerlos, bien por conocerlos y no
valorarlos. Pero todos dentro de los limites del debido respeto y
fieles al principio de veracidad en la cita.

Bueno, no todos. Hubo un autor que, sea por un estudio
precipitado o por trabajar en base a resiimenes ajenos mal ela-
borados, me obsequié con unos desafortunados comentarios a
propésito de dos de tales escritos: los publicados en esta misma
revista vy en la de Derecho Privado (3). Es tal la inexactitud

(1) La gestién de la comunidad de gananciales, Anuario de Derecho Civil,
1982, pags. 571 y ss.; Los bienes privativos y gananciales tras la reforma de
43 de mayo de 1981, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 548, 1982,
péaginas 117 y ss.; La organizacién econdmica del matrimonio tras la reforma
de 13 de mayo de 1981, Revista de Derecho Notarial, CXIII-CXIV, 1981, p4-
ginas 73 y ss.; Cargas y obligaciones del matrimonio, Revista de Derecho Pri-
vado, junio 1982, pags. 542 y ss.; El articulo 1.320 del Cddigo Civil ¢es aplicable
en Catalufia?, Revista Juridica de Catalufia, T. T de 1982, pags. 193 y ss.

(2) Me refiero al estudio sobre «La adquisicién y disposicién de ganancia-
les por un solo cényuge», de préxima publicacién en Anales de la Academia
Matritense del Notariado.

(3) Vide DE Los Mozos, Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones fo-
rales, Tomo XXV, Vol. 2°, particularmente pags. 244, 298, 369, 372 y 387.
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en las citas que la réplica se hace de todo punto obligada, sin
perjuicio de ser todo lo respetuosa que los limites de la legitima
defensa justifican (4).

I. LAS CARGAS DERIVADAS DEL NEGOCIO, PROFESION,
ARTE U OFICIO

Segiin el nimero 4.° del articulo 1.362 C. c. son carga de la
sociedad de gananciales, esto es, responsabilidad definitiva del
consorcio, los gastos que se originen por «la explotacidén regular
de los negocios o el desempefio de la profesién, arte u oficio de
cada cényuge». Comenta DE LOS MOZOS que la cuestion del am-
bito del precepto es tan evidente que no requeriria razonamiento
alguno pero... dado que alguien (un servidor) ha manifestado...
que la norma no tiene sentido mds que para los negocios comu-
nes... no hay mas remedio que razonarlo». Acto seguido dedica dos
paginas largas a «explicarme» el precepto (5).

Mas, ¢cuando he dicho lo que se me imputa? Veamos «todo»
lo que en su dia éscribi a este respecto: «En lo relativo al nime-
ro 42 (del art. 1.362) hay que relacionarlo con el nimero 8. del
articulo 1.346, porque, si segiin éste no son comunes sino privativos
los instrumentos necesarios para el desempefio de la profesién u
oficio, no es légico que los gastos originados por su adquisicién sean
a cargo del consorcio, por lo que, aunque tales adquisiciones entren
en el concepto de gastos ordinarios de explotacién o del oficio, no

(4) Tal como resulta del texto, la presente réplica se limita agquellos ca-
sos en los que, sin justificacién alguna, he sido malinterpretado. Quiero
constatar que en otros varios puntos, aunque no replique, contintio mante-
niendo las posturas que en su momento defendi: asi, pensando que el articu-
lo 1.362-1.> debe relacionarse con el articulo 1.319; que la interpretacién légica
del articulo 1.366 exige entender que «la excepcién por dolo o culpo grave
se refiere al cargo, esto es, al aspecto interno, mas no a la responsabilidad o
garantia de terceros»; contintio opinando no es del todo correcta la expresién
«mitad» que utiliza el articulo 1.379, afirmacién que, desde luego, no constitu-
ye ninguna originalidad por mi parte, aunque moleste a alguno por entender
que la expresion legal es valida «por castiza»; por supuesto insisto en que la
donacién de cosa ganancial hecha por un sélo cényuge es sanable «a posterio-
ri» por el consorte, sin que se oponga a ello la literalidad ni el espiritu del
articulo 1.378, me remito a este respecto al estudio monografico antes dicho;
igualmente sigo creyendo, respecto del articulo 1.382, que el cédnyuge puede
no sélo tomar como anticipo numerario ganancial del que tiene a su dispo-
sicién, sino «también reclamar a su consorte parte del que él guarde», pues
no parece légico que la mujer del boyante profesional, licenciada en paro o
propietaria rastica, no pueda exigir de aquél los fondos necesarios para un cur-
sillo de perfeccionamiento profesional o para no dejar incultas sus fincas.
En definitiva, quede claro que no porque me limite a contestar unos puntos
concretos me allano en los restantes. Simplemente en éstos la discrepancia
es correcta y la acepto, mientras en aquéllos la improcedencia en la forma
es tal que no deja otra alternativa que la réplica.

(5) Op. cit., pags. 261 y siguientes.
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serdn de cargo sino, en todo caso, responsabilidad de la comuni-
dad» (6).

¢Se deduce de lo transcrito que ya haya defendido que la norma
no tiene sentido mas que para los negocios comunes? Precisamente
todo lo contrario, como lo demuestra la alusién que hice al ar
ticulo 1.346-8.° y al caracter privativo de la adquisicién, puesto
que si la explotacién fuera comun la adquisiciéon también lo
seria y, obviamente, constituiria carga del consorcio. Asi, por €j.,
lo ha entendido TORRALBA sin ninguna duda (7). El precepto pues
es bastante claro en su aplicacién al negocio privativo, no obstante
conviene nos detengamos brevemente en el mismo.

A) El negocio—Los gastos de explotacién regular del negocio
son a cargo del consorcio, pero ello no significa que sélo sean
«cargo» los gastos ordinarios, es decir, no es valida la asimila-
cién que efectia DE LOS MOZOS entre «exprotaciéon regular»
y «expensa ordinaria». Aqui el término regular tiene un sentido
mas econdémico que juridico, de modo que explotacidn regular se
contrapone a explotacién irregular, pues el adjetivo no viene
referido al gasto, sino a la explotacién en si, «al modo de llevarla».
Por ello dicho término no equivale necesariamente a administra-
cién ordinaria, sino a la administracién necesaria en orden a la
adecuada produccidén, aunque ello pueda dar lugar a algin desem-
bolso extraordinario. Asi, por ejemplo, la entrada de Espafia en la
C. E. E. obliga a gastos extraordinarios de adaptacién a la nueva
coyuntura, cuyas expensas, pese a lo extraordinario, deben enten-
derse incluidas en el espiritu del articulo que examinamos.

B) La profesion, arte u oficio—Segin DE LOS MOZOS tam-
bién en este caso sélo los gastos ordinarios son a cargo del con-
sorcio. En cambio, para mi todos los gastos del profesional o del
artista son a cargo de la comunidad, sean ordinarios o extraordi-
narios; salvo, como observa TORRALBA, el caso extremo de
gastos claramente desproporcionados con el presumible montante
de los ingresos (7 bis). Reparese en que el Cédigo refiere el término
regular al negocio, que puede tener un contenido econémico priva-
tivo, mas no al oficio (pintor, médico, trapecista) del que dificil-
mente se podra predicar el adjetivo ganancial o privativo.

(6) Op. cit., en Rev. Do Pr., pag. 543.

(7) ToRRALBA SORIANO y otros, Comentarios a las reformas del Derecho
de Familia, Ed. Tecnos, 1984, Vol. 2.°, pag. 1669.

(7 bis) Precisamente éste es el sentido que hay que atribuir al término
«ordinario» en el articulo 1.365-2.°, a propésito de la responsabilidad «provi-
sional» o frente a terceros. Obsérvese que el precepto no habla de gastos or-
dinarios de la profesion, sino de «ejercicio ordinario», lo que puede implicar
ciertas expensas extraordinarias, para establecerse por ejemplo. Ejercicio
ordinario significa «ejercicio normal», lo que puede dar lugar a algunos gastos
extraordinarios. A ejercicio ordinario no se contrapone ejercicio extravordina-
rio (¢), sino ejercicio anormal o irregular de la actividad profesional o del
oficio.

Q
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Los profesionales comprenderan facilmente cuanto se dice. Se-
guin un sector de la doctrina no son a cargo de la comunidad las
expensas extraordinarias del ejercicio profesional, «no se incluiran,
por tanto, los gastos de establecimiento» (8). Ello significa que
cuando un médico monta consulta o un abogado despacho o un
notario concursa desde Bermeo a Sevilla, los gastos de instala-
cién o traslado son a su exclusivo cargo. Lo mismo que si deciden
pintar, enmoquetar o hacer reformas en el despacho, a poco que
se restrinja el término «gasto ordinario». La solucién no es en
absoluto légica y puedo asegurar no es la comunis opinio entre
los profesionales.

Por el contrario, lo mas razonable y, a mayor abundamiento,
lo mas ajustado al texto del precepto, es estimar que todos los
gastos del profesional son gastos del consorcio. Salvo que tales
gastos generen un incremento ¢n el patrimonio privativo del pro-
fesional, por ejemplo, mejoras en un local de titularidad privativa
(en cuyo caso habra que deducir del cargo ganancial el incremento
de valor experimentado por el bien privativo) o adquisiciones de
bienes necesarios para la actividad que, por tal motivo, tengan
la consideracién de privativos. De ahi el comentario en la «Revista
de Derecho Privado», tan breve y tan mal interpretado: si el ar-
ticulo 1.346-8.° dice que los instrumentos necesarios para el ejer-
cicio de la profesién son privativos, también, «en este caso concre-
to», el gasto habra de serlo, en tanto en cuanto los instrumentos
no hayan sido consumidos en el ejercicio de la actividad, o lo
que es igual, en la misma cuantia en la que hayan determinado
un incremento en el patrimonio privativo del profesional al tiempo
de la liquidacién. ¢Se deduce de cuanto antecede que el parrafo
que nos ha ocupado sélo se refiere a negocios comunes? Mas,
sigamos.

II. LA AFECCION DE LOS GANANCIALES EN EL CASO DE
SEPARACION DE HECHO

Segin el articulo 1.368 C. c. «también responderan los bienes
gananciales de las obligaciones contraidas por uno solo de los
coényuges en caso de separacién de hecho para atender a los gastos
de sostenimiento, previsién y educacién de los hijos que estén a
cargo de la sociedad de gananciales». Defendi que el sentido de
este precepto no puede ser otro que el de reforzar la posicién
del cényuge separado de hecho que contintia al cuidado del hogar
y de los hijos; que el articulo 1.268 no estd excepcionando la regla
general del articulo 1.365, no supone una mayor afeccién de los bie-
nes, sino un dotar de «credibilidad en el trifico», respecto de los
gastos familiares, al cényuge cuya especial situacién podria dar

((8) DE ros Mozos, Op. cit., pag. 263.
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lugar a dudas en lo relativo a la facultad de afectar a los ganan-
ciales; que se trata de una norma de evidente alcance practico
dirigida, por ejemplo, al proveedor de la familia o al director
del colegio de los hijos para que sepan, sin lugar a dudas, que,
aun estando los cényuges fisicamente separados, el consorcio sigue
respondiendo de las obligaciones «familiares» contraidas por uno
solo, y concluia afirmando que «no es una norma excepcional,
sino especial... que sdélo pretende disipar cualquier duda res-
pecto de la solvencia del cényuge que continda al frente de la
familia y de los hijos...» (9).

Mas, llega un autor y, sin aportar practicamente una sola idea
original, anatemiza en nota a pie de pagina: «Caracter, extensién y
efectos del precepto que no ha sido bien comprendida por algunos
practicos, es el caso de T. Giménez Duart». Aparte de lo que de des-
pectivo pueda tener el calificativo prdctico (a menos que preten-
da oponerse a quien por «tedrico» esti en las nubes) lo cierto es
que resulta inadmisible coincidir con un autor hasta en el sistema
de exposicidn, al tiempo que gratuitamente se le descalifica y, en
el colmo del despropésito, apropiarse de la conclusién ajena al
afirmar que «se trata, en fin, de una norma especial no de una
norma excepcional, en cuanto a la concrecién de responsabili-
dad» (10). Luego, aunque el practico no ha entendido nada, la
conclusién interpretativa correcta es la suya.

III. LA RESPONSABILIDAD POR PRECIO APLAZADO EN LAS
COMPRAS POR UNO SOLO DE LOS CONYUGES

Si hay un precepto confuso tras la reforma de 1981, en sede
de cargas y obligaciones de la sociedad de gananciales, es el articu-
lo 1.370, a cuyo tenor: «Por el precio aplazado del bien ganancial
adquirido por un cényuge sin el consentimiento del otro respon-
dera siempre el bien adquirido, sin perjuicio de la responsabili-
dad de otros bienes segtin las reglas de este Cédigo». ¢Cudles son
esos otros bienes que también responden con arreglo a las nor-
mas del propio Cédigo?

Para DE LOS MOZOS estid muy claro que la responsabilidad «no
puede ser otra que la que establece el articulo 1.369, es decir, se
trata de la responsabilidad indistinta de los bienes privativos del
cényuge comprador y de los demds bienes gananciales, sin necesi-
dad de retorcer el argumento y de tratar de distinguir situaciones
por las que se pueda hablar de una graduacién de responsabilidad,
lo que no es mas que un puro artificio armonistico... es el caso de
T. Giménez Duart, op. cit., en «Revista de Derecho Privado», 1982,
pag. 546» (11). Obviamente no se molesta en argumentar la tesis
para no incurrir en «artificios armonisticos».

(9) Op. cit., en Rev. D.° Pr., pag. 551.
(10) DE Los Mozos, op. cit.,, pags. 306 y 307.
(11) DE Los Mozos, op. cit,, pag. 319.
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Mas ha querido el destino que precepto tan didfano haya sido
interpretado de forma diferente por la casi totalidad de los auto-
res, asi LACRUZ, DIEZ PICAZO-GULLON, ALBALADEJO, TORRAL-
BA, BLANQUER, AVILA ALVAREZ, MATA, CAMARA, etc., no ad-
miten la afeccién inicial de la totalidad de los bienes ganancia-
les (12), de forma que, paraddjicamente, la hasta hoy «nuestra
tesis» no tiene mdas argumentacién a favor que la por mi sumi-
nistrada en el aludido trabajo. Porque en él no distinguia a
propdsito del articulo 1.370 «situaciones» (de nuevo la cita inexac-
ta), sino tres posibles «interpretaciones», a saber:

a) De responsabilidad minima, con arreglo a cuya interpreta-
cidn sélo responderia el bien comprado y el patrimonio del cén-
yuge que lo ha adquirido: es la actual tesis de LACRUZ y de la
inmensa mayoria de los autores (13).

b) De responsabilidad media, interpretaciéon segin la cual a

(12) Lacruz, Elementos de Derecho Civil, IV, pags. 436 y 385; Diez Picazo-
GULLON, Sistema de Derecho Civil, IV, pag. 245; ALBALADEIO, Curso de Derecho
Civil, 1V, pdg. 173; ToRRALBA, Comentarios a las reformas de Derecho de Fa-
milia, Ed. Tecnos, Vol. 2°, pags. 1720 y ss.; BLANQUER, La idea de comunidad en
la sociedad de gananciales, Anales de la Academia Matritense del Notariado,
Tomo XXV, pags. 132 v ss.; AviLa ALVAREZ, El régimen econdmico matrimonial
en la reforma del Cdédigo Civil, Revista Critica de Derecho Inmobiliario nu-
mero 547, pag. 1399; MATA PALLARES, Deuda y responsabilidad en la contrata-
cién por persona casada, Anales de la Academia Matritense decl Notariado,
Tomo XXV, pags. 348 y 349. DE LA CAMARA ALVAREZ, La autonomia patrimonial
en el actual derecho espafiol sobre la familia, Separata del Boletin del Colegio
Notarial de Granada, mayo 1986, p. 82 y 115. Transcribiré parcialmente la opinién
de LACRUZ a este respecto: El articulo 1.370, dice, «pone de relieve la notable
especialidad de esta adquisicién forzosa del consorte, pues, como dice Schle-
singer, la relacién juridico-negocial surgida entre el conyuge comprador y el
tercero vendedor no pasa a la comunidad ni en lo referente a sus perfiles
pasivos (por ejemplo, la obligaciéon de pagar el precio de lo adquirido: véase,
con todo, art. 1.370) ni en cuanto concierne a sus aspectos activos (acciones
de responsabilidad, nulidad o 1esolucién frente al enajenante)... De lo dicho
se deduce la neceSidad de distinguir entre la eficacia obligacional de la ope-
racién y su incidencia real definitiva. La compra es vilida y eficaz, y por
tanto e] objeto adquirido ingresa de momento en el acervo comun... el bien
comprado por un cényuge y pagado con numerario cuya procedencia no de-
muestra, es ganancial porque no puede ser privativo. Mas la cuestién tiene
un segundo aspecto. La adquisicién, cuando es definitivamente ganancial, su
pone un destino unilateral de fondos comunes que no podia realizar el com-
prador sin el asentimiento de su consorte. El adquirente ha operado con va-
lidez «erga omnes», pero puede haber realizado una compra ruinosa o mera-
mente innecesaria ... Todo ello es una cuestién a ventilar entre la pareja,
pudiendo pedir el no comprador la restitucién de los fondos al consorcio por
el adquirente y que éste se quede con el bien adquirido como privativo suyo...
Realizada la adquisicién por vno solo de los cényuges, cualquiera que sea
la condicién del bien adquirido la masa consorcial no responde del pago
del precio, salvo el propio bien en cuestidn...».

(13) No se olvide que «el patrimonio» de un cényuge viene formado por
sus bienes privativos y su participacién ganancial, que también podria ser
agredida via articulo 1.373.
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los anteriores bienes se sumarian los comprendidos en el articu-
lo 1.384: es la tesis que sostuvo LACRUZ anteriormente (14).

c) De responsabilidad mdxima, interpretacién que defendi
y con arreglo a la cual deben responder «todos los gananciales»,
aparte de los bienes propios dzl cényuge adquirente y el mismo
bien adquirido. En el mismo trabajo expuse, cinco argumentos en
favor de esta tesis que se hayan a disposicién del lector en el
lugar y péginas antes citados. Me limitaré a reiterar aqui aquél
que para mi es mas evidente: si del articulo 1.362-2° se deduce
que el gasto de adquisicién de un bien comun es responsabilidad
«definitiva» de la sociedad, la responsabilidad «provisional» tam-
bién ha de ser de la comunidad; y afiadia que «sélo en los casos
excepcionales en que la adquisicién se haya hecho en beneficio
exclusivo del adquirente serd dudosa la responsabilidad primaria
de los gananciales», parrafo este que también provoca ciertas iras,
al no alcanzarse a comprender cémo una cuestidén inter-cényuges
puede compaginarse con una regla de responsabilidad y llegar a
afectar a terceros. Me detendré pues en este extremo.

Tras la reforma de 1981 el respeto del Cédigo a la persona, a
la individualidad y autonomia de cada uno de los cényuges es
muy superior al existente bajo el régimen anterior. En sede activo
GARRIDO CERDA ha llegado a apuntar que hoy, mas que de
titularidad ganancial o privativa, cabe hablar de bienes de la titu-
laridad de la mujer o del marido «de caracter ganancial o priva-
tivo» (15). Aunque no esté de acuerdo con las conclusiones que

(18) Lacruz, la reforma del Derecho de Familia del Cédigo Civil espe-
fiol, pags. 45 y 46.

(15) Garro CERDL, Derechos de un conyuge sobre los bienes del otro,
AAMM., Tomo XXV, pags. 143 y ss. Para este autor «en el régimen de ga-
nanciales la titularidad de los bienes pertenece a los cényuges, individual o
conjuntamente en proindivisién, segiin quien haya sido el que los ha aportado
al consorcio conyugal ... la cotitularidad, o mejor, la comunidad ha perdido
aquel sentido juridico que parecia atribuirle el articulo 1.344 del Proyecto
del Gobierno, y se ha extrapolado hacia un terreno puramente econdmi-
co»—No coincido con la tesis brillantemente expuesta por GARRIDO reco-
giendo aires de la ponencia sobre la Reforma celebrada en 1981 en la Acade-
mia Matritense del Notariado. Y no coincido porque el actual articulo 1.344,
al apartarse en su redaccién definitiva del Proyecto del Gobierno, no hace mas
que seguir las pautas del legislador de 1889, que ya en el antiguo articulo
1.392 se expresaba en similares términos, pese a lo cual la inmensa mayoria
de la doctrina rechazé la tesis de la comunidad de valores en pro de la tesis
de la comunidad de bienes. Incluso tras la Reforma hay menos motivo que
con anterioridad a ella para sustentar tal teoria, dada la redaccién actual
de los articulos 1.396 y ss. en orden a la liquidacién del consorcio. De ser
cierta la teorfa de la comunidad de ganancias y no de bienes, la primera
partida del activo debieran ser «todos los bienes de uno y otro cényuge» v
no sélo los gananciales; y la primera del pasivo el «patrimonio inicial» de
ambos consortes. Precisamente antes de la Reforma gozaba de mayor apoyo
legal la tesis del sentido no juridico sino econémico de la titularidad, dado
que en la liquidacién (arts. 1.418 y ss. derogados) se formaba un «totum re-
volutum» con los bienes del matrimonio y se procedia a restituir sucesiva-
mente la dote, los parafernales, el capital del marido y «el sobrante», si lo
habia tras pagar a los acreedores, eran los gananciales. En cambio la nueva
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el citado autor deriva de tal planteamiento, lo cierto es que en
sede de pasivo si cabe formular la cuestién en esos términos:
hay deudas de la mujer y deudas del marido. Es decir, cuan-
do marido o mujer contratan por si solos vinculan, en principio,
unicamente su patrimonio (constituido por los bienes privativos
y la participacién en los gananciales via art. 1.373) porque ello
constituye el principio general del articulo 1.911. Sélo cuando el
otro cényuge «entra» en el negocio juridico la responsabilidad se
extiende a todo o parte de su patrimonio. Tratdndose de nego-
cios de atribucién patrimonial (compras y ventas), a todo si la
entrada es «in obligatione», o sélo a «la parte» ganancial si la
entrada se limita a ser «in atributione». Teniendo en cuenta que
el otro cényuge puede entrar en el negocio de atribucién patrimo-
nial de tres formas diferentes:

a) Co-contratando (entrada «in obligatione»), en cuyo caso la
responsabilidad se extiende a todo su patrimonio ganancial y pri-
vativo por mor del articulo 1.911.

b) Asintiendo la atribucién (entrada «in atributione»), en cuyo
supuesto afecta sélo parte de su patrimonio: su participacién ga-
nancial, segun resulta del articulo 1.367 proposicién final. La dife-
rencia estructural entre este caso y el anterior estriba en que en
aquél el cényuge ha consentido el negocio por entero, el titulo y
el modo, el contrato y el desplazamiento del bien a la sociedad de
gananciales, mientras que en este segundo caso el consentimiento
se limita al modo, atribucién o desplazamiento.

c) Aprovechando las ventajas del negocio concluido por el
otro cényuge (entrada tacita «in atributione»), en cuyo caso en
base al principio recogido en el articulo 1.893 «quien aprovecha
las ventajas serd responsable de las obligaciones contraidas en su
interés», compromete también la parte ganancial de su patri-
monio.

Porque el «aprovechamiento de la ventaja» implica una ratifi-
cacién tacita de la «gestién adquisitiva» del cényuge comprador,
y sabido es que la ratificacién de la gestién (por parte del codestina-
tario de la atribucién) produce los efectos del mandato expreso,
segun cabe deducir ex articulo 1.892. Ratificacién que abarca no el
entero negocio, no «todo el contrato de compraventa» celebrado
«proprio nomine» por el cényuge comprador, sino tinicamente la
atribuciodn, el desplazamiento patrimonial de vendedor o consorcio.
Pues quien expresa o tacitamente adquiere «para la comunidad»
aun actuando «proprio nomine in obligatione» estid actuando «pro-
prio et alieno nomine in atributione».

redaccién del Codigo debe alejar toda tentacién de convertir la comunidad de
gananciales en un pseudo-régimen de participacién. La adquisicién por un
solo cényuge determina la atribucién de la titularidad formal a dicho con-
sorte, con las consecuencias que de ello pueden derivarse (art. 1.384 principal-
mente), mas la titularidad material, con todos los poderes inherentes a ella,
corresponde a uno y otro cényuge.
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En efecto, cuando un cényuge compra para el consorcio lo
indudable es que implica al otro consorte en la adquisicién, pues,
en el patrimonio de éste ingresa una participacién del bien adqui-
rido. No implica el cényuge en el contrato, pero si en las conse-
cuencias del contrato, esto es, en la atribucién. Luego, en el as-
pecto atributivo del negocio el comprador estd actuando en inte-
rés propio y en interés ajeno (de su cényuge) lo que expresa con
la frase «adquiero para la sociedad de gananciales» u otra equi-
valente. Hay contemplatio domini (dominus o condominus en este
caso es el cényuge) no en el aspecto obligacional del negocio, pues
solo el comprador contrata, sino en el aspecto real: en la atribu-
cién (adquisicién de nuestro caso) que efectia para si y para su
cényuge.

Pues bien, para los negocios de atribucién patrimonial que nos
ocupan, el Cédigo responde escrupulosamente a esta légica:

1) De los negocios concluidos por un solo cdnyuge tinicamente
responde su patrimonio: articulo 1.373.

2) Salvo que el otro conyuge consienta expresamente el nego-
cio: articulo 1.911 (responsabilidad total) 6 1.367 in fine (responsa-
bilidad circunscrita a los gananciales), segin ese consentimiento
implique un devenir «dominus negotii» 0 mero «dominus atribu-
tionis».

3) Y salvo, también, que el otro cényuge, aun sin consentir
expresamente, aproveche las ventajas del negocio, ratificando la
atribucién a la comunidad tacitamente: articulo 1.369.

En unos casos la ley presume el aprovechamiento, o mejor, ca-
lifica objetivamente la ventaja para la familia y, por ende, para el
otro cényuge que asi ve comprometida la parte ganancial de su
patrimonio: tal sucede con los actos (no sélo negocios) ex ar-
ticulo 1.365. E incluso, excepcionalmente, todo su patrimonio:
articulo 1.319.

En cambio en otros casos resulta muy dificil dilucidar si la
actuacién del conyuge es o no provechosa al consorcio. Tal sucede
precisamente en el supuesto de compras por uno solo de los
conyuges y de ahi la ambigiiedad del articulo 1.370.

Lo normal, lo habitual, serd que el otro cényuge asienta taci-
tamente la adquisicién (tacita ratihabitio atributionis), no se opon-
ga a la entrada del bien en la comunidad y aproveche sus ventajas,
en cuyo caso la responsabilidad ganancial debe proclamarse por
asi resultar de la combinacién de los articulos 1.369, 1.892 y
1.893 C. c. Insisto en que el «aprovechamiento» implica una
ratificacién tacita no del entero negocio (concluido por el com-
prador «proprio nomine» sino sélo de la atribucién consecuencia
de aquél. Si la ratificacion de la gestién del comprador se refiriera
a «todo el negocio», el cényuge pasaria a ser «pars obligationis»,
respondiendo entonces con todo su patrimonio ex articulo 1.911.
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Lo excepcional, en el sentido de inhabitual, consistira en la no
aceptacién por parte del cényuge del ingreso del bien en el con-
sorcio, lo que provocara la entrada en juego del principio general
en cuya virtud cada uno de los cényuges responde de las obliga-
ciones contraidas con su solo patrimonio, lo que determinara la
exclusion de los gananciales in genere.

El problema se traslada entonces a si cabe reconocer a cada
uno de los cényuges la posibilidad de no aceptar la entrada en el
consorcio de los bienes adquiridos por su consorte. La respuesta,
a mi entender, debe ser positiva. Imaginemos al obrero en paro
que compra para su exclusivo solaz una costosa motocicleta, o a
su cényuge que adquiere una carisima joya. Supongamos ademas
que las compras son con precio aplazado, mediante la entrega
de una minima entrada que se satisface con fondos gananciales.
Parece de légica y de justicia permitir al cényuge negar la ganan-
cialidad de aquello que para nada le aprovecha y que, ademas, le
empobrece.

Incluso encaja mucho mejor con el respeto a la individualidad
y autonomia de los cényuges y con el sistema general del Cédigo,
considerar que el cényuge que no ha aprovechado la adquisicién,
no ha ratificado la atribucién s6lo aceptada «proprio et alieno no-
mine» por el cényuge comprador. Hay que tener en cuenta que en
la normalidad matrimonial hay un a modo de mandato tacito y
reciproco entre cényuges. Mandato tacito que incluso podria dedu-
cirse por via de interpretacién extensiva del articulo 1439 C. c.
que, como dice LACRUZ, es un precepto en sede de régimen de
separacion de bienes pero extensible a cualquier otro régimen.
Cuando el mandatario (cényuge comprador) actiia correctamente
dentro de los limites del interés familiar, la adquisiciéon aprovecha
al consorte y el bien ingresa en el consorcio. Mas, cuando el cén-
yuge comprador se haya excedido, nada justifica que el bien ad-
quirido ingrese fatal y automaticamente en el consorcio. En este
caso el bien no serd ganancial si el otro cényuge no lo quiere.
Consecuentemente el patrimonio ganancial queda exento de res-
ponsabilidad por un acto que para nada le ataiie (15 bis).

Todo lo cual no implica una disminucién de solvencia res-
pecto del vendedor por puras cuestiones internas, sino una «no
ampliacién» que es algo muy diferente. Insistimos en que el prin-
cipio general es que cada sujeto de derecho cuando actda compro-
mete sélo su patrimonio y esa es la garantia del vendedor; si ade-
mas ese sujeto esta casado en régimen ganancial y el bien ingresa
normalmente en el consorcio, mejor para el vendedor que podrj,

(15 bis) Obsérvese que el articulo 1.370 habla de adquisicién por un cén-
yuge de un bien ganancial sin el consentimiento del otro y no contra tal
consentimiento, que es algo muy diferente. Del articulo 1.370 resulta que el
bien ingresado por un consorte puede ser ganancial, aunque no conste ex-
presamente la aceptacién por el otro, mas de ahi no se deriva que el bien
haya de ser fatalmente ganancial si el otro razonablemente se opone, es de-
cir, si un cényuge actud conira la opinién de su consorte.
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seglin esta interpretacién, agredir, caso de impago del precio,
parte de los bienes «de otro»: la parte ganancial no correspon-
diente al cényuge contratante.

Llegados a este punto quizas se tache de incoherente el partir
del principio de la responsabilidad individual para sentar, en el
caso que contempla el articulo 1.370, la regla de la responsabilidad
compartida, al quedar afectos los gananciales in genere. Mas no
hay en ello contradiccién alguna. En sede de gananciales el prin-
cipio de responsabilidad universal «tinica» del deudor se yuxtapone
al de ««quien aprovecha las ventajas debe estar a los inconvenien-
tes», y la regla general es que la adquisicién lo sea en provecho
del consorcio, lo que determina la coincidencia de los dos «prin-
cipios» dichos. De donde resulta la regla de «la afeccién de todos
los gananciales salvo alegacién razonable del otro cényuge por
ser la adquisicién en provecho exclusivo del comprador».

Luego, mientras para la doctrina mayoritaria no responden
los gananciales «salvo prueba del aprovechamiento», para mi
«responden los gananciales salvo prueba del no aprovechamiento»,
porque la regla-pauta general de comportamiento es que las com-
pras del marido aprovechan a la mujer y viceversa, lo que provoca
la conjuncién de los principios ex articulos 1.893 y 1.911 tantas
veces dichos (16).

(16) De entre los defensores de la tesis mayoritaria cabe destacar al pro-
fesor Torralba por ser su postura la mejor fundamentada. Apoya este autor
la exclusién inicial de los gananciales en las siguientes consideraciones:

a) El articulo 1.363 del Proyecto de 1978, a cuyo tenor: «Si uno de los
cbényuges sin el consentimiento del otro adquiere bienes con dinero ganancial
que obre en su poder, segiin lo prevenido en el niimero 2.° del articulo 1.381,
y una parte del precio queda aplazado, la obligacién sélo podra hacerse efec-
tiva sobre los mismos bienes adquiridos, salvo ratificacién expresa o tdcita
del conyuge que no haya intervenido en la adquisicion. Esto se entiende sin
perjuicio de la responsabilidad personal del adquirente y de la aplicacién,
en su caso, del nimero 1.° del articulo anterior». Dicho ntimero 1° del articu-
lo 1.362 preveia la responsabilidad de los bienes gananciales por las obliga-
ciones contrajdas individualmente por uno de los cényuges «cuando dimana-
ren de los actos realizados por cualquiera de los cényuges relativos a cosas
o servicios para atender las necesidades ordinarias de la familia, encomenda-
das a su cuidado, conforme al uso del lugar y las circunstancias y posicién
de la misman».

Deriva Torralba de la diferente redaccién del definitivo articulo 1.370 un
cambio de criterio en orden a la inicial exclusién de los gananciales.

A mi entender, en cambio, sucede todo lo contrario. El articulo 1.363
del Proyecto de 1978 pone de relieve la importancia que para el legislador
tuvo la aceptacién tacita de la adquisicién y el criterio del aprovechamiento.
Y ello precisamente es lo que quiso significar el proyecto de 1979 al redactar
el definitivo articulo 1.370 con la desacertada férmula« sin perjuicio de la
responsabilidad de otros bienes segiin las reglas de este Cddigo». Si una de
las reglas del Cédigo es la derivada del articulo 1.893, esto es, la responsabi-
lidad derivada de la ratificacién ticita por aprovechamiento de ventajas,
¢por qué excluirla en este caso concreto?

b) Alega Torralba en segundo lugar la doctrina de la Direccién General
de los Registros y del Notariado inmediatamente anterior a la reforma y fun-
damentalmente la resolucién de 4 de mayo de 1978 respecto de las compras



818 Tomds Giménez Duart

Obsérvese, para concluir, que hasta aqui me he venido re-
firiendo exclusivamente a las compras efectuadas por un solo cén-
yuge «para» la comunidad, derivando de ahi la expresa, tacita o
presunta «contemplatio domini (condomini en nuestro caso) atribu-
tionis». En la practica notarial es muy frecuente redactar las es-
crituras en los siguientes términos: «Ticio vende a Cayo que

por mujer casada con precio aplazado. Dicha resolucién, como no podia ser
menos, declaré validas dichas compras, si bien la responsabilidad por precio
la redujo a los bienes parafernales y al propio bien adquirido. Precepto cen-
tral de toda la argumentacién vino a ser el antiguo articulo 1.416 que exigia
e] consentimiento del marido para la afeccién de los gananciales.

De alli deduce Torralba que el articulo 1.370 responde al planteamiento
de la D.G.R.N. y doctrina dominante al tiempo en que la reforma se iba fra-
guando, en orden a la no sujeccién de los gananciales por obligaciones con-
traidas por un solo cényuge: la mujer en el periodo de vigencia de la reforma
de 1975 y cualquiera de los consortes tras la reforma de 1981.

Mas, esta misma resolucién contiene otra afirmacién que constituye el
quicio de la cuestién que nos ocupa. En efecto, afirma en el 5.° considerando
que, por aplicacién supletoria del articulo 1.698-2, «la sociedad no queda obli-
gada respecto de terceros por los actos que haya realizado un socio no gestor,
salvo cuando dichos actos hayan redundado en provecho de ella, de donde se
leduce que los actos realizados por el cényuge no administrador produciran
todos sus efectos en cuanto a su autor, y de su cumplimiento respondera su
patrimonio privativo y no el de la Sociedad de gananciales, salvo que ésta
se hubiera aprovechado».

Y, ¢acaso no constituye aprovechamiento €l no poner objeccién al ingreso
del bien en el consorcio? ¢Acaso en la inmensa mayoria de los supuestos la
adquisicién por un cényuge no es tacitamente aprobada por el consorte? ¢Por
qué entonces en sede de responsabilidad interpretar el articulo 1370 a con-
trario?

c) Alega en tercer lugar Torralba el caracter fatalmente ganancial que ten-
dra el bien adquirido por un solo cényuge si no llega a demostrarse que el
desembolso inicial es privativo, lo que podria llevar, de interpretar amplia-
mente el articulo 1370, a una afeccién excesiva de los gananciales que incluso
podrian llegar a ser totalmente absorbidos.

Tampoco coincido con esta apreciacién en tanto he defendido que el cén-
yuge no comprador puede oponerse al ingreso del bien en el consorcio limi-
tando con ello la afeccidn de los gananciales «in genere». Incluso creo mucho
madas justo recabar una especial diligencia en el consorte del comprador que
hacer sufrir las consecuencias al vendedor quien se veria privado, en orden
al cobro del precio aplazado, incluso de los frutos generados por el propio
bien y ya percibidos.

d) El gran argumento en favor de la tesis mayoritaria, perfectamente enun-
ciado por Torralba, lo constituye el articulo 1.367 en tanto exige, para que los
gananciales queden afectos, que la obligacién haya sido contraida por ambos
cényuges 0 «por uno de ellos con el consentimiento expreso del otro». En con-
secuencia, argumenta Torralba« hay que entender que el cényuge que no ha
intervenido en la adquisicién no necesita realizar ningtan acto formal de opo-
siciébn a la misma para evitar la vinculacién de los bienes gananciales; tal
vinculacién no se producirid mientras el referido cényuge no manifieste expre-
samente su consentimiento a tal adquisicién».

El argumento hay que reconocer que impresiona, en tanto del articulo
1.367 parece deducirse que la vinculacién de los gananciales exige siempre
el consentimiento expreso del cényuge del no contratante, careciendo de va-
lor a este respecto el consentimiento tacito.

Pero, si damos un paso mas, habremos de preguntarnos por qué el Cédigo
deroga en este punto la norma del articulo 1.893, exclusién tanto mas absurda
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compra y adquiere...» en una clara alusién a las figuras de titulo y
modo. Adaptando este esquema a nuestro caso, podriamos decir:

a) Hay «expresa contemplatio domini atributionis» si «Ticio
vende a Cayo que compra por si y adquiere para si y para su con-
yuge con caracter ganancial».

b) Hay «tacita contemplatio domini atributionis» si «Ticio
vende a Cayo que compra y adquiere para su sociedad de ganan-
ciales» 0 «con caricter ganancial», férmula en la cual el verbo
comprar viene referido a Cayo y el verbo adquirir a la comunidad

cuando el articulo 1.370 se remite a las reglas generales del Cédigo y no a las
de esta seccién unicamente.

Planteada la cuestién en estos términos, habremos de llegar necesariamen-
te a la conclusién de que el articulo 1.367 es un precepto de caracter general,
referido tanto a las obligaciones de caricter comin como a las inicialmente
particulares, queriendo significar que incluso en éstas, si son expresamente
consentidas, responden los gananciales. El Cédigo no estd restando valor al
consentimiento tacito cuando se trata de asuntos comunes, sino exigiendo
consentimiento expreso cuando se trata de asuntos ajenos al cényuge que
consiente, esto es, privativos del contratante. E!l articulo 1.367 no significa que
no valga el consentimiento tdcito, sino que el consentimiento expreso vale
siempre, se trate de asuntos privativos o gananciales. El Cédigo estd dicien-
do al tercero que contrata con uno de los cényuges que hay dos casos en
los que responden indubitadamente los gananciales: Cuando se trata de asun-
tos de interés comun (art. 1.365) y cuando cuenta con el consentimiento expre-
so del otro consorte (art. 1.367), con independencia, en este caso, de que el
asunto sea en provecho del consorcio o de uno solo de los cényuges.

Circunscribiéndonos a las compras, el articulo 1.367 nos esta diciendo que
aunque la adquisicién sea privativa (compra, por ejemplo, en ejercicio de un
derecho de retracto de caracter privativo), si el contrato concluido por el
cényuge comprador es expresamente consentido (suscrito, podriamos decir)
por el consorte, los gananciales responden. Sin perjuicio, desde luego, de los
reintegros en la relacién interna. Solucién totalmente l6gica en tanto el con-
sentimiento en estos casos tiene una clara funcién de garantia.

Pero de ahi no puede deducirse con caracter general la carencia de valor
del consentimiento t4cito, cuando afecta a asuntos o intereses claramente
consorciales. Porque una cosa es que la garantia haya de ser expresa y otra
muy distinta que el articulo 1.893 no actie en sede de gananciales.

e) Alega finalmente Torralba que con la interpretacién que propongo
el articulo 1.370 deviene imitil, pues hubiera bastado con incluir en el articulo
1.365 la adquisiciéon de gananciales.

Ello seria asi si el consorcio respondiera «siempre» de las adquisiciones
por un cényuge de bienes inicialmente calificados de gananciales. Pero tal es
la postura de De los Mozos, mas no la mia. Precisamente la discrepancia
con este autor deriva del hecho de que para tal el articulo 1.370 es un pre-
cepto «abierto», en tanto hace depender la afeccién o no del patrimonio con-
sorcial de la ratificacién o no de la ganancialidad del bien inicialmente ad-
quirido por uno de los cényuges con tal caracter.

Es con las interpretaciones dominantes cuando el articulo 1.370 carece de
utilidad y de sentido. De utilidad porque, evidentemente, el patrimonio del
comprador (art. 1.911) y el propio bien comprado (art. 1.124) nunca puede
haber duda de que responden. De sentido, porque no se comprende el am-
biguo inciso final del precepto que nos ocupa, con lo sencillo que hubiera
sido decir «sin perjuicio de la responsabilidad de los bienes del adquirente».
Parece mas légico entender que tras la ambigua redaccién legal se esconde
una casuistica mucho mas compleja.
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y, por carecer ésta de personalidad, al propio comprador y a su
cényuge.

¢) Hay «presunta contemplatio domini atributionis» si «Ticio
vende a Cayo que compra y adquiere», sin mas, en cuyo caso, Ies-
pecto de los acreedores al menos, habri de entenderse efectuada
la compra para el consorcio.

En cambio es totalmente diferente desde la perspectiva de la
responsabilidad frente al acreedor-vendedor (no tanto respecto de
otros acreedores) el caso en el que «Ticio vende a Cayo que compra
y adquiere para si». En este supuesto no existe obviamente la
«contemplatio domini atributionis» referida al otro cényuge. Ello
no sera 6bice para que respecto de los acreedores en general el
bien se considere como ganancial ex articulo 1.361. Pero respecto
del acreedor-vendedor la situacién es diferente, pues €l ha sido
parte en un contrato en el que no sélo no se ha contemplado el
interés del otro cényuge, sino que se le ha excluido explesamente.
Por ello la solucién no debe ser la misma que cuando la adquisicién
se efectiia para el consorcio. El vendedor sabe que contrata con
un solo cényuge y que él es el inico destinatario de la adquisicién,
lo cual acepta, por lo que desde el punto de vista negocial no hay
conexién alguna con la comunidad de gananciales. Ello sin per-
juicio de que vicisitudes posteriores determinen el efectivo ingreso
del bien en el consorcio, lo que normalmente requerira una rati-
ficacién impropia (al no haber habido la inicial contemplatio do-
mini) por parte del otro cényuge.

Por lo dicho, tnicamente en este supuesto de adquisicién «para
si» coincido con la postura que excluye la responsabilidad de los
gananciales: tal responsabilidad, prima facie, sera exclusiva del
cényuge comprador, sin afectar los gananciales in genere, «salvo
prueba del aprovechamiento», esto es, del ingreso del bien adqui-
rido, por y para si, en el consorcio. A diferencia de las compras
efectuadas directamente para la comunidad, en las que el silencio
del otro cényuge puede valorarse perfectamente como aquiescen-
cia y subsiguiente aprovechamiento por ingreso del bien en el
consorcio, lo que determinara la afeccién de los gananciales salvo
«prueba del no aprovechamiento».

Lo claro, en cualquier caso, es que el articulo 1.370 no es, en
absoluto, un precepto facil.

IV. EL PRINCIPIO DE LIBERTAD DE PACTO Y EL
ARTICULO 1375 DEL CODIGO CIVIL

Segun el articulo 1.375 «en defecto de pacto en capitulaciones,
la gestién y disposiciones de los bienes gananciales corresponde
conjuntamente a los cényuges, sin perjuicio de lo que se deter-
mina en los articulos siguientes». Comentando este precepto escri-
bi en esta misma revista que «el principio de cogestién manco-
munada cuenta con excepciones de dos tipos: Convencionales, en
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base a lo pactado en capitulaciones, y legales, segun lo dispusto
en los articulos siguientes... En lo concerniente a las excepciones
de indole convencional —seguia diciendo—, sélo una cabe: el
pacto en virtud del cual la gestién corresponde de forma solidaria a
ambos cényuges. No cabe la atribucién de facultades de adminis-
tracion o disposicién a un solo cényuge, con exclusién del otro.
Ni tan siquiera la atribucién de facultades dispositivas a uno con
consentimiento habilitante del otro, a la manera del régimen
anterior, pues cualquiera de estos pactos infringiria lo dispuesto
en el articulo 1.328, en cuanto limitaria «la igualdad de derechos
que corresponde a cada cényuge» en el matrimonio. Cosa dife-
rente sera que, extracapitulos, un cényuge confiera al otro plenos
poderes, de modo que el favorecido por ellos pueda actuar en
solitario, mientras que el otro precise siempre el concurso de su
consorte. La permisibilidad en este caso deriva de que el apode-
ramiento es siempre revocable, por lo que no supone limitacién
alguna a la libertad individual, mientras que el pacto capitular es
individualmente irrevocable» (17).

Parece interesante transcribir lo que sobre esta misma cues-
tion DIEZ PICAZO-GULLON han escrito. Segiin estos autores «a
primera vista, el pacto capitular que rompe la igualdad en la ges-
tién es valido en virtud del articulo 1.375, aunque pueda conside-
rarse nulo por el articulo 1.328. La posible contradiccién tiene que
salvarse considerando como norma de mayor rango el articu-
lo 1.328. La ruptura pactada de la gestién conjunta no puede supo-
ner merma de la igualdad juridica. Esa pactada ruptura tiene que
mantenerse dentro del circulo de la igualdad juridica. Puede pac-
tarse una gestioén solidaria o indistinta, que no signifique discrimi-
nacidén, pero no podra en cambio desposeerse totalmente a uno de
los cényuges del derecho a administrar». Para afiadir posterior-
mente: «el problema que aqui se plantea es saber si al pacto capi-
tular, a que alude el articulo 1.375, le es aplicable la limitacién
contenida en el articulo 1.328... la respuesta al interrogante ante-
rior es decididamente afirmativa. Los cényuges pueden rechazar
la regla de la cogestién y establecer entre ellos un sistema dife-
rente, pero no pueden establecer un sistema que desequilibre por
completo el derecho a la igualdad. En este sentido... es nulo... un
pacto por el que se atribuya de manera absoluta la administraciéon
a uno solo» (18).

Pues bien, los citados profesores representan para DE LOS MO-
ZOS la buena doctrina al dar «un amplio juego a la posibilidad de
pacto sobre la administracién de los bienes gananciales, conside-
rando valida la cldusula de administracién por uno solo de los
conyuges» (j!). Mientras que un servidor, cuando afirma la pre-
ferencia del articulo 1.328, efectia una interpretacién totalmente

(17) Op. cit. en Anuario de Derecho Civil, 1982, p4dgs. 571 y 572.
(18) Dfez-Picazo-GULLON, Sistema de Derecho Civil, vol. 1V, pags. 185, 186
y 251.
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incorrecta y equivocada y que parte de un defecto inicial de
planteamiento». Continda bautizando mi postura de «café para
todos» y pasa a exponer su teoria en cuya virtud si todo es
posible por via de apoderamiento, todo ha de ser posible por via
de estipulaciones capitulares, pues «seria absurdo, por ejemplo,
que se reconociera la posibilidad del mandato entre cényuges
para administrar, gestionar o disponer, y no se reconociera la de
un pacto de naturaleza y finalidad semejante efectuado en capi-
tulaciones, aunque fuera irrevocable, en atencién a una mala inte-
ligencia del principio de igualdad a que alude el articulo 1.328 y
que, como consecuencia de una aplicacién simplista del mismo, los
cényuges no pudieran organizar libremente sus asuntos» (19). A
mi entender, en cambio, todo el trayecto que media entre la revo-
cabilidad y la irrevocabilidad justifica la total inadmisibilidad de
esta tesis.

En un punto, sin embargo, tiene razén DE LOS MOZOS: cuando
me reprocha que «el buscar férmulas demasiado rotundas puede
cumplir una funcién contraria a la que se pretende» (20). Porque
exactamente eso ha sucedido con mi afirmacién de sélo caber «el
pacto en virtud del cual la gestién corresponde de forma solidaria
a ambos cényuges». Entendi6 DE LOS MOZOS que sélo admitia
«un pacto» cuando queria significar «un tipo de pacto en general»
sin perjuicio de las muchas variedades particulares (asi, por ejem-
plo, también el articulo 1.375 emplea el singular «pacto»). Por otra
parte utilicé en esta férmula el término solidaridad en un sentido
amplio, por oposicién a mancomunidad, queriendo abarcar con
€l todos los supuestos de actuacion «disjunta», esto es, los de
solidaridad strictu sensu y los de «exclusividad», pero siempre
que ésta, respetando el principio de igualdad, sea referida a am-
bos cényuges, salvo que, como veremos, el pacto no abarque los
bienes en general, sino sélo bienes concretos.

Quizés, por lo dicho, la férmula quedara mejor enunciada como
sigue: el pacto a que se refiere el articulo 1.375 no debe ser otro
que «aquél en cuya virtud la gestion se atribuye en forma disjunta
a los conyuges». Esto es lo que quise decir y no me detuve
a demostrar, en parte porque la justificacién de la, a mi en-
tender, inadmisibilidad de los pactos de mancomunidad, habia
sido formulada en un trabajo publicado en la «Revista de Derecho
Notarial» pocas semanas antes. Recojamos aqui algunos parrafos
de aquel estudio: «lo que mds interesa... del articulo 1.315, es la
constatacién de que el régimen de bienes que los cédnyuges pueden
pactar no es absolutamente libre, sino que esta sujeto a limitacio-
nes. Asi expresada la cuestién, parece que tales limitaciones sean
minimas y reducidas a unos pocos preceptos concretos, cuando, si
profundizamos en las normas, se observari que las restricciones
son mas intensas de lo que a primera vista parece, en efecto: el

(19) DE Los Mozos, op. cit., pigs. 345 y ss.
(20) DE Los Mozos, op. cit., pag. 341, nota 4.
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articulo 1.315 ha de completarse con el articulo 1.328 que determi-
na: «serd nula cualquier estipulacién contraria a las leyes o a las
buenas costumbres o limitativa de la igualdad de derechos que
corresponda a cada cényuge». Luego, prescindiendo de la un tanto
decimonoénica alusién a las buenas costumbres, tenemos dos gran-
des fuentes de restricciones: «la Ley y la igualdad entre los cén-
yuges».

«La necesaria igualdad entre los cdnyuges, incide tanto en el
aspecto interno como en el externo, por lo que no cabe, por ejemplo,
que a un cényuge se atribuyan y al otro no facultades de adminis-
tracién o disposicién sobre los bienes comunes, o que un cényuge
precise consentimiento de su consorte y el otro no, o que para la
disposicién de los bienes propios de uno haga falta licencia del
otro y no a la inversa...».

«En torno a las limitaciones derivadas de la Ley, baste decir
que... la mayoria de las que el Cédigo llama «disposiciones gene-
rales» son de caracter imperativo, con las consecuencias que de
ahi se derivan en orden a estimar también imperativas las corres-
pectivas disposiciones dictadas para los regimenes de gananciales
y de separacién de bienes. Asi, la imperatividad del articulo 1.324
arrastrara la de las presunciones contenidas en los articulos 1.361,
1.441 y 1.442 para cualesquiera regimenes de comunidad o de sepa-
racion respectivamente; la imperatividad parcial que veremos hay
que atribuir al articulo 1.322 impedira que los cényuges pacten,
con trascendencia respecto de terceros, un régimen de comunidad
absoluta o relativa en cuya virtud sea siempre inexcusable en el
trédfico el consentimiento de ambos cényuges, de manera que la
falta del de uno de ellos determinare la invalidez total del acto, en
lugar de la anulabilidad que predica el precepto; el caracter de
derecho necesario de los articulos 1.318 y 1.319, imprimira igual
caracter a los articulos 1.365, 1.373 y 1.440 en lo afectante a terce-
ros; del mismo modo que el superior principio de seguridad del
trafico debe llevarnos a estimar de «ius cogens» para cualquier
régimen de comunidad el articulo 1.384. De todo lo sefialado resul-
tard que las limitaciones legales no son tan escasas ni mucho me-
nos, pues los capitulantes estaran vinculados en gran medida,
aparte de por las normas de régimen primario, por los dos pro-
totipos basicos que regula el Cédigo: el régimen de gananciales
y el de separacién de bienes...».

Y aiiadia posteriormente: «el articulo 1.322 es norma de se-
guridad para los terceros porque, al establecer una sancién de-
terminada, la anulabilidad, sefiala indirectamente y en beneficio
del trafico una caducidad para el ejercicio de la accién que dima-
na de la omisién o vicio, que, en nuestro caso, es de cuatro afios
(art. 1.301)».

«Por ello los cényuges, ain acogiéndose al régimen de ganan-
ciales o a cualquier otro de comunidad, pueden pactar que cual-
quiera de ellos administre y disponga libremente de los bienes
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comunes (facultades solidarias), porque esto para nada afecta a la
seguridad de quienes con ellos contraten. Mas, no podran hacer
lo inverso, a saber, pactar un régimen de cogestién absoluta con
facultades mancomunadas, en cuya virtud el defecto de consenti-
miento de cualquiera de ellos determine la invalidez total del
acto. Se opondra, probablemente, que la publicidad de los dife-
rentes registros (Civil, de la Propiedad, Mercantil) es suficiente
para informar a los terceros, pero a ello cabe contraargumentar
que no es del caso obligar a los terceros a un continuo peregrinaje
por los Registros y Notarias de Espafia, cuando nuestro sistema
de publicidad es tan deficiente que el auténtico Registro de regi-
menes convencionales son los Protocolos notariales que, paradé-
jicamente, son secretos».

«A mayor abundamiento, la cogestién absoluta con trascen-
dencia a terceros equivaldria a prorrogar convencional y unilate-
ralmente el plazo de caducidad que sefiala la Ley para la accién
correspondiente, declarandola imprescriptible. Lo dicho, desde lue-
g0, no se opone a que en el aspecto interno pueda pactarse la
cogestién absoluta, con la subsiguiente responsabilidad entre coén-
yuges, pero siempre sin trascender a terceros mas alla de los
limites del articulo 1.322 en relacién con el articulo 1.301».

«Recapitulando pues, el articulo 1.322 hay que estimarlo impe-
rativo sélo en cuanto determina una “sanciéon maxima’” en perjui-
cio de terceros: la anulabilidad. Lo que no impide los arreglos
entre cényuges, que incluso pueden consistir en la supresién del
asentimiento, con lo que “el supuesto de hecho” de la sancién
desaparece. Lo que nunca podra hacerse es agravarse la sancién
para los casos de falta de consentimiento».

«Finalmente, ¢podran los cdnyuges pactar un régimen que con-
tenga mas supuestos de "asentimiento” que los previstos legal-
mente? O lo que es andlogo, ¢podran pactar sea necesario el asen-
timiento también en aquellos casos en que la Ley expresamente
lo excusa? Pensemos en el articulo 1.384 por ejemplo. A nuestro
entender. podran en el ambito interno, mas no con trascendencia
a lo externo, valga para argumentarlo lo hasta ahora dicho, a lo
cual cabe afiadir el argumento resultante del propio texto del
articulo 1.322 que sefiala la sancién para «cuando la Ley requiera...
que uno de los cényuges acttie con consentimiento del otro...» y
no para cuando por Ley o por pacto se requiera tal asentimiento.
De donde cabe concluir que... el régimen de gananciales es algo
mas que el sistema supletorio para los casos de ausencia de pacto,
pues en realidad es, en lo tocante a terceros, el paradigma al que
todos los regimenes de comunidad deberdn ajustarse. La impera-
tividad del «régimen primario» y preceptos complementarios tiene
pues mucha mayor trascendencia de lo que a primera vista
parece» (21).

(21) Op. cit. en Revista de Derecho Notarial, pags. 78 y ss. y 120 y ss.
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A tenor de lo anteriormente expuesto analicemos ahora los
posibles tipos de pacto. Estos pueden ser pactos de actuaciéon
conjunta o pactos de actuacién disjunta.

A) Pactos de actuacion conjunta: cabe subdividirlos en pac-
tos de mayor extensién y pactos de mayor intensidad.

1) Pactos de mayor extension: son aquellos en cuya virtud
los cényuges pretenden sea preciso el consentimiento de ambos
para la gestién (entendida ésta en sentido amplio, abarcando la
administracién y la disposicién) de toda clase de bienes. Como tal
actuaciéon conjunta esta ya prevista por el Céddigo como regla gene-
ral, con la sola excepciéon del articulo 1.384, resultard que un
pacto de este tipo lo que pretende es derogar convencionalmente
este precepto, lo cual, por la razén apuntada de ser un precepto
de proteccién al trafico juridico, no es posible respecto de terce-
ros. Seria, salvando las distancias, algo similar al caso en que los
cényuges pactaran que en su matrimonio la posesién de los bienes
muebles adquirida por un tercero de buena fe no equivale al
titulo.

2) Pactos de mayor intensidad: Se pretende con ellos que el
consentimiento de ambos cényuges sea siempre inexcusable, de
modo que el acto realizado por uno sea ineficaz absolutamente.
Ello equivaldria a derogar el articulo 1.322, que también es un
precepto de trafico, convirtiendo la accién en imprescriptible. De
admitir ello, admitase también que los cényuges puedan pactar
que, no obstante lo dispuesto en el articulo 1.301, la accién no
caducari hasta transcurridos sicte, diez o quince afios, por ejem-
plo (22).

B) Pactos de actuacion disjunta: Cabe subdividirlos en pactos
de solidaridad «strictu sensu» y pactos de exclusividad.

1) Pactos de solidaridad «strictu sensu»: Son aquellos en cuya
virtud puede actuar cada uno de los cényuges indistintamente
respecto de todos o alguno de los bienes del consorcio. Son los
pactos mas claros de todos y cuya admisibilidad no debe ofrecer
duda, ni inter partes, ni respecto de terceros, pues no hacen otra
cosa que favorecer el trafico al reforzar la posicién de cada uno
de los cényuges.

2) Pactos de exclusividad: Son aquéllos mediante los cuales se
conviene que sean validos los actos exclusivamente realizados por

(22) Mas dudoso resulta si podran limitarse los cényuges a excluir el re-
curso a la autorizacién judicial supletoria: entiendo que ello equivaldria a le-
gitimar la negativa caprichosa y, a mayor abundamiento, no parece proba-
ble la admisibilidad de la renuncia previa al recurso a los Tribunales.

En similares términos LACRUZ, op. cit., pag. 459, para quien un pacto de
ese tipo es «contra bones mores», pues la falta de decisién puede paralizar
la economia del matrimonio y afectar a las relaciones personales familiares.

10



826 Tomds Giménez Duart

un cényuge, con exclusién del otro. Si el pacto de exclusividad es
dual (unos bienes para el marido y otros para la mujer) la situa-
cion es proxima a la solidaridad, con la diferencia de que en ésta
la gestion corresponde al marido o a la mujer «indistintamente»
y en el caso que ahora contemplamos al marido o a la mujer «ex-
clusivamente».

Son estos los pactos mas complejos en tanto en ellos incide di-
rectamente el articulo 1.328 y la subsiguiente «igualdad que co-
rresponda». Desde luego no nos sirve de pauta el criterio de DE
LOS MOZOS. Decir que caben todo tipo de combinaciones porque
lo mismo podria lograrse por la via del apoderamiento, es no de-
cir nada. Como apuntaba, todo el tramo que media entre la revo-
cabilidad y la irrevocabilidad (con lo de autolimitacién de la pro-
pia autonomia que supone ésta), demuestra lo inadmisible de
tal tesis.

Mucho mds matizada es la postura del profesor Lacruz Berdejo.
En principio este autor parece admitir el pacto de exclusividad
referido a todos los bienes gananciales (23). Su argumentacién
puede resumirse en dos puntos basicos: a) La desigualdad de
circunstancias puede justificar una desigualdad de facultades;
b) el articulo 1.375 admite expresamente el pacto en contrario.

El argumento derivado del articulo 1.375 no es, a mi enten-
der, convincente, puesto que cabe el pacto de solidaridad y quizas
el de doble exclusividad, sin que ello pruebe la validez del pacto
de exclusividad referido a un solo cédnyuge.

Respecto del argumento deducido de la desigualdad de cir-
cunstancias, no creo sea bastante para derivar una desigual-
dad de posicién en el matrimonio en orden a las facultades sobre
los bienes. Y ello es asi porque paralelo al principio de igualdad
discurre el principio de libertad individual que, en lo que aqui
interesa, se traduce en el principio de autonomia personal. Re-
cuérdese que de la libertad deriva la igualdad y no a la inversa.
Por ello, la autolimitacién de la propia autonomia, con la dejacién
de la parte del yo que supone, es admisible por causas esenciales

(23) Asi, cuando dice: ... «la interpretacién literal entenderia que el
articulo 1.328 no permite pactar, en la sociedad de gananciales, que sea
alguno de los esposos el administrador de los bienes comunes... no creo que
sea asi ... ya porque el articulo 1.375 admite expresamente pacto en contrario;
ya porque como dice AvirLa la administracién conferida a un solo cényuge
no es sélo un derecho sino también un deber...».

«Dicho de otro modo: el articulo 1.328 no impide a cada cényuge limitar
sus propias facultades cuando el plan de la economia familiar parte de una
desigualdad inicial en las bases, como en el indicado caso en que el esposo
que proporciona a la familia la totalidad de sus medios de vida desea que sea
su criterio el que prepondere c¢n la gestiéon y endeudamiento de los ganancia:
nes, a fin de tener mayor agilidad y libertad de movimientos en el desarrollo
de sus negocios, en beneficio comun. En favor de esta interpretacién opera
el Derecho comparado, en el cual es siempre posible un pacto de tal contenido;
y la consideracién de que «la igualdad que corresponde» a cada esposo, en
razén de la desigualdad de circunstancias ... es desigual en estos extremos
accidentales» (LACRUZ, op cit., pags. 328-329).
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(por ejemplo, el matrimonio supone una autolimitacién de la liber-
tad de fijacién de residencia, de relacién sexual, etc.) pero no por
causas meramente coyunturales como pueden ser la mejor o peor
posicién profesional, econdémica o social de uno de los cényuges
sobre el otro. Dicho en otros términos: admitir la desigualdad de
facultades en base a la desigualdad de posicién, es ahondar en la
desigualdad misma.

Si en régimen de gananciales se pacta, por ejemplo, que sea un
solo cényuge el administrador, el otro cényuge (normalmente la
mujer), de carecer de bienes propios, ve autolimitados jpara siem-
pre! sus posibilidades de actuacién en el trafico; nunca podra
administrar un solo bien si no tiene la fortuna de heredar o
recibir donaciones. Ello ha de llevar a afirmar que las cladusulas
de administracién exclusiva de todos los bienes por un cényuge,
no son posibles en capitulaciones. Ello no es materia de capitulos,
ni se ve la necesidad de conveniencia de que lo sea, sino de man-
dato y apoderamiento; con lo que se cumplird exactamente la fi-
nalidad perseguida por los cényuges, mas con la diferencia de la
revocabilidad, lo cual en una relacién de tracto continuado no
s6lo es lo mas légico, sino también lo deseable.

Coincido, por lo dicho, con ALVAREZ SALA cuando afirma
ser nula «la estipulacién capitular estatutaria de un sistema de
direccién econdmica unitaria, concretada en uno solo de los cén-
yuges como administrador de los bienes comunes con exclusién
de su consorte» o «una estipulacién que dispensase del precep-
tivo consentimiento del cényuge sin reciprocidad», sin perjuicio de
que lo nulo como estipulacion capitular «puede valer como apode-
ramiento o consentimiento general y preventivo... que seria revo-
cable unilateralmente "ad nutum” y en cualquier tiempo».

Sin olvidar que una cosa es que un pacto nulo como estipula-
cién capitular pueda valer por conversiéon material en apodera-
miento o similar, y otra cosa muy distinta atribuirle validez como
tal estipulacién capitular. Por lo demas, la solucién que se preco-
niza no es, ni mucho menos, extrafia al Derecho comparado; como
el propio ALVAREZ SALA pone de relieve, tal solucién es la adopta-
da por el legislador italiano de 1975, que declara expresamente inde-
rogables las disposiciones legales que establecen el sistema de
participacién de ambos cényuges en la administracién o direccién
de los bienes comunes. En cambio el B. G. B., en el paragrafo 1.421,
permite a los cényuges «determinar si el patrimonio comtn habra
de ser administrado por el marido o por la mujer o por ambos
conjuntamente». Pero ello, de momento, es derecho aleman unica-
mente (24).

(24) ALvAREZ-SaLA WALTHER, «Aspectos imperativos en la nueva ordena-
nacién econémica del matrimonio y margenes a la libertad de estipulacién
capitular», Revista de Derecho Notarial, nim. 112, 1981; sobre cuestiones de
Derecho comparado véase este mismo autor en op. cit. y en «Régimen eco-
némico matrimonial en Derecho italiano», Anuario de Derecho Civil, abril-
junio 1981.
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¢Y las cldusulas de gestién exclusiva por un cényuge referi-
das a bienes concretos? Estas si son posibles, porque si un cényuge
puede donar un bien al otro, renunciando por ello a todas las
facultades sobre el mismo, podra también hacer lo menos, con-
sentir la gestién de ese bien en exclusiva por su consorte. Aqui
no hay ninguna autolimitacién de la propia autonomia.

¢Y las clausulas genéricas de gestién exclusiva referidas a
ambos cényuges? También las veo posibles en tanto no supon-
gan merma de la libertad y autonomia personal. Es el caso en el
que los cényuges pactan la administraciéon exclusiva de un grupo
genérico de bienes por el marido y de otro por la esposa. Mas son
pactos cuya redaccién debe ser muy cuidadosa pues en otro caso
pueden dar lugar a resultados no queridos. Supongamos que los
coényuges desean pactar que la gestiéon de los bienes de Andalucia
corresponda en exclusiva a la mujer y la gestién de los de Castilla
al marido. Si se trata de bienes concretos ya existentes en el con-
sorcio no hay problema, el caso entra en el apartado inmediata-
mente anterior. Mas si el pacto tiene caricter genérico, estaremos
negando a cada uno de los cényuges la posibilidad de gestionar
bienes en las respectivas zonas del otro, de no haberlos ya privati-
vos o recibirlos con tal carédcter. ¢Constituye ello un resultado
deseable? A mi juicio no, sobre todo cuando, como enseguida
veremos, el mismo resultado puede lograrse perfectamente sin
merma de la seguridad del trafico juridico y de la igualdad y liber-
tad individuales (25).

(25. Es curioso constatar lo poco que la doctrina en general se ocu-
pa del principio de seguridad del trafico en relacién con el régimen eco-
némico del matrimonio. Sucede como si las relaciones patrimoniales se agota-
sen en la relacién marido-mujer cuando, obviamente, no es asi, pues los
bienes traspasan las barreras del matrimonio y entran en juego terceros aje-
nos a éste.

Veamos brevemente, excediéndome un poco de los limites de esta réplica,
un par de cuestiones referidas respectivamente a la disposicién de muebles
y a la de inmuebles.

1) Disposicion de muebles: ¢Qué sucede cuando un solo cényuge dispone
de un bien mueble ganancial y el adquirente es de buena fe por ignorar que
el bien tuviera tal cardcter? Como apunté en la Revista de Derecho Nota-
rial (mimeros CXIII-CXIV, 1981, pagina 90) probablemente en la practica
prevalecera la opinién contraria a la proteccién del adquirente ex articulo
464, pues se alegara: de una parte, la interpretacién amplia que el Tribunal
Supremo hace del término privacién ilegal (véase por todas la Sentencia
19-645); y de otra, el argumento deducido del articulo 1.384, pues, se dira
que si el articulo 1.384 protege al tercero solamente respecto del dinero y
titulos, ello significa que respecto de los demés muebles no estd protegido,
sobre todo cuando dicho tercero es parte en un contrato nulo. Mas tales ar-
gumentos en absoluto convencen.

a) El argumento derivado de la interpretacién jurisprudencial del articu-
lo 464 puede superarse de seguirse la interpretacién germanista del precepto
(privacién ilegal igual a robo o hurto), pues, en puridad, el otro cényuge no
fue objeto de robo o hurto, aparte la eximente del articulo 564 del Cédigo
Penal. Incluso con la tesis del Tribunal Supremo se hace dificil mantener que
el cényuge se enajena haya estado poseyendo indebidamente, por lo que toda-
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Asi, LACRUZ, por ejemplo, plantea el caso de que sea el marido
quien proporcione la mayor parte de los medios pecuniarios
precisos para el mantenimiento de la familia, desedndose sea €l el
administrador del consorcio, quedando reservados a la mujer uni-
camente sus salarios. Pues bien, este supuesto puede resolverse
perfectamente sin merma de la igualdad, ni dejacién de la libertad
individual, redactandose el pacto como sigue: «seran vélidos los
actos de administracién y disposicién realizados exclusivamente
por el cényuge a cuyo nombre figuren los bienes o en cuyo poder

via sera mas dificil argumentar que su consorte se ha visto privado de la po-
sesién ilegalmente.

b) En cuanto al argumento derivado del articulo 1.384, tampoco convence.
Este precepto lo que estid haciendo es legitimar directamente al cényuge po-
seedor, mientras que el articulo 464 juega en los casos de falta de legitima-
cién en el transmitente; en otros términos: el articulo 1.384, al legitimar al
transmitente poseedor, protege al adquirente con independencia de que éste
conozca o no el caracter del bien, pues, en cualquier caso, aquél esta legitimado
para disponer. Pero ello no puede ser obstaculo para aplicar el articulo 464
en aquellos supuestos en que el cényuge transmitente no esta legitimado y, sin
embargo, el adquirente ha procedido de buena fe.

c) Respecto del argumento deducido del carédcter anulable del negocio que
impide proteger a quien es parte en él me remito a lo que acto seguido se
expondra sobre inmuebles,

2) Disposicidon de inmuebles: Si el bien inmueble no estd inscrito en el
Registro de la Propiedad el adquirente resultard afectado en caso de disposi-
cién por un solo cényuge. La solucién es ldgica, quien adquiere un bien
inmueble no inscritc pecha con el riesgo de la falta o defecto de titularidad
en su transmitente, aunque éste haya manifestado ostentar la plena titula-
ridad del bien.

Mas ¢qué sucede si un bien probadamente ganancial accede al Registro
camo privativo? La cuestién tiene una gran trascendencia préctica porqgue,
por ejemplo, casos de este tipo son frecuentisimos en Cataluiia. En esta
zona es muy normal que, sea por ignorancia, sea por comodidad o por la
vis atractiva de la catalanidad, personas originarias de otras zonas, casados
en régimen de gananciales manifiesten estarlo en régimen de separacién de
bienes.

Unas veces el Notario deshari el malentendido, pero otras muchas el com-
prador insistira en ser de régimen cataldn e incluso falseara los datos sobre
sus anteriores residencias. El bien, obviamente, se inscribe en el Registro
como propio. Si posteriormente ese bien es dispuesto ¢diremos que el adqui-
rente no estd protegido en base al articulo 33 de la Ley Hipotecaria en rela-
cién al artfculo 1.322 del Cédigo Civil? En principio esa es la solucién que
parece imponerse. La inscripcién, se dir4, no convalida los actos nulos o anu-
lables y el articulo 1.322 califica el acto de tal. A mayor abundamiento, se
afiadira, el adquirente no es tercero sino parte en el negocio que se impugna
en base a la anulabilidad.

Mas, aunque s6lo fuera por pura légica, la solucién al interrogante no
puede ser esa.

a) Porque segin el articulo 38 de la Ley Hipotecaria se presume que el
derecho inscrito pertenece a su titular «en la forma» determinada en el asien-
to. De donde resulta una legitimacién para disponer respecto de terceros de
buena fe que contratan confiando en la apariencia que el Registro publica.
Si para algo sirve el Registro es para purgar los defectos de titularidad, para
asegurar al adquirente que su transmitente es el titular, «aunque no lo sea».

b) Porque el adquirente es tercero respecto de la relacién marido-mujer,
del mismo modo que el tercero lo es respecto de la relacién verus dominus-
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se encuentren» (26). Con un pacto de este tipo o similar, si el
marido es un préspero profesional y la mujer ama de casa, resul-
tard que, de hecho, todos los gananciales podran ser ingresados
en el consorcio por el marido y gestionados en exclusiva por éste,
mas «de derecho» en nada se habra discriminado ni atentado a la
dignidad del cényuge (27).

titular registral. Seria absurdo que un bien perteneciente proindiviso a ambos
cényuges, si uno consigue inscribirlo a su nombre y disponerlo, fuera eficaz
tal disposicién y tratindose de un bien ganancial no. O que el bien totalmen-
te ajeno pudiera ser validamente dispuesto y, en cambio, €l bien ganancial no.

¢) Porque el caso que nos ocupa no entra en el espiritu del articulo 33
de la Ley Hipotecaria, por la sencilla razén de que en 1946, afio de la actual
Ley Hipotecaria (por no remontar a las precedentes), esta causa de anula-
bilidad «no existia».

d) Porque, en definitiva, aunque los articulos 1.322 y 1.301 califiquen la
falta de asentimiento como un supuesto de anulabilidad, técnicamente no
lo es. La anulabilidad clasica, la propia anulabilidad es la que procede
por defecto de capacidad o vicito del consentimiento. El defecto de titularidad
nunca ha dado lugar a un supuesto de anulabilidad. Si la venta de cosa ajena,
diriamos, es valida, la venta de cosa casi-propia todavia mas. El negocio del
«non dominus» no es nulo, sino totalmente valido, aunque ineficaz si el «non
dominus» no adquiere la cosa, 0 el tercero no goza de la proteccién derivada
de la posesion (muebles) o de la apariencia registral. Sélo por comodidad, por
un principio de economia normativa, se ha calificado de anulabilidad a lo
que técnicamente no lo es y por ello no debe entrar en el espiritu del articu-

(26) Si se pretende atender a casos muy concretos podrid redactarse el
lo 33 de la Ley Hipotecaria.
pacto como sigue: «La administracién y disposicién de los bienes ganancia-
les se regira por lo dispuesto en el Cdédigo Civil; por excepcién serdn validos
los actos realizados por un solo cényuge respecto de los bienes ingresados en
el consorcio como consecuencia de su actividad agricola o (profesional, o artis-
tica, etc.), para cuya prueba, respecto de terceros, serd suficiente con que
asi se declare».

(27) EI propio Lacruz esti reconociendo que una cosa son los pactos de
exclusividad relativos a bienes concretos y otra cosa los de caracter general
que abarquen también bienes futuros. Asi se deduce de lo que escribe respec-
to de la posibilidad de pactar hoy un régimen dotal; vale la pena transcribir
lo: «El citado precepto ...... (articulo 1.328) impide ...... cualquier for-
ma de sumisiéon personal o de limitacién de la propia capacidad, pero
mientras se respete ese minimo, no prohibe entregar en administracién o en
disfrute un esposo al otro, la fortuna que tiene en el momento de casarse (con
mucha mayor razén, lo que recibe en dote), supuesto que cada uno puede
cnajenar sus bienes por cualquier titulo y en cualesquiera condiciones, con la
sola barrera del articulo 634. O sea: si un contrayente puede donar al otro sus
bienes, con mayor razén podri entregarle sélo la administracién y el usu-
fructo de éstos».

«La dificultad no reside aqui, en las atribuciones, sino en las estipulaciones
capitulares, es decir, las que regulan también la suerte de los bienes futuros;
de los que pueda recibir o ganar el capitulante. En este punto podria entender-
se, buscando un planteamiento mas amplio del problema, que si el articulo
1.328 prohibe cualquier arreglo de las relaciones econdmicas en el que un
conyuge resulte manifiesta e irrevocablemente aventajado en el reparto de
poderes y beneficios respecto del otro, no es compatible con dicho precepto un
régimen, como el llamado «régimen dotal», en el cual, segin explica ia doc-
trina francesa, la mujer pasa a ser una pensionista del marido («la femme en
pension chez le mari»). Ni siquiera cambian las cosas si la supuesta pensién
es un hotel de cinco estrellas; lo reprobable no son las condiciones materiales
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Con un pacto de este tipo la seguridad del trafico queda total-
mente a salvo pues, si bien se mira, no supone otra cosa que la
supresién del consentimiento conyugal para los actos del titular
o, si se prefiere, la prestacién genérica de tal consentimiento. Con
lo cual, se observard, estamos en un terreno muy préximo al del
poder irrevocable (28). Sin entrar en tan ardua cuestién, sélo re-
cordaré que la irrevocabilidad unicamente es real cuando es medio
especifico de ejecucién de un negocio no unilateralmente denuncia-
ble, de un «me comprometo porque te comprometes». Luego,
¢por qué una cuestién tan cldsica interpretarla de un modo tan
diferente en la relaciéon entre cényuges? ¢Por qué han de ser
irrevocables las facultades que la mujer otorga al marido sin
correspectividad y no los poderes que aquélla otorga a su padre
0 a un amigo?

La irrevocabilidad y por ello el caracter de pura estipulacién
capitular del pacto de gestion de bienes en exclusiva, sélo tiene
sentido cuando es dual, referida a ambos cényuges. En otro caso
no hay ningiin interés juridicamente protegible que la justifique.

que se aseguran a la esposa, sino las reglas que coartan su autonomia patri-
monial, en contraste con las que aumentan la esfera de poder del marido.

Conforme a estos principios pueden constituir en dote (en el sentido que
tiene ahora esta palabra) la mujer o el marido toda su fortuna actual, lo
cual no crea sino un poder particular sobre un conjunto de bienes deter-
minado; puede un cényuge encomendar al otro en escritura publica que no
sea de capitulos la administracién de todos sus bienes presentes y futuros,
porque la encomienda no es irrevocable y en rigor supone sélo un contrato
de servicios o un mandato que no afecta a la paridad de los esposos; pero lo
que lesiona la igualdad y choca contra la prohibicién del articulo 1.328 es
atribuir a un consorte en capitulos (que sélo son revocables por acuerdo de
de los otorgantes), facultades exorbitantes sobre el entero patrimonio personal
del otro o sus ingresos y frutos. Tras esa atribucién facilmente se podri ras-
trear la presencia de condiciones depresivas para la personalidad de uno de
los cényuges, pues a través de estipulaciones de caracter econémico cabe
limitar de tal modo las posibilidades de actuacién del capitulante, privandole
de los oportunos recursos, que se pueda apreciar en ellas una forma de sumi-
sién lesiva para sus derechos personales. Pensemos que, en este régimen, to-
dos los salarios e ingresos de la mujer, atin siendo los tnicos que percibe la
pareja, se harian propiedad del marido» (LACRUZ, op. cit., pags. 328-329).

Asi pues, en el texto no se hace otra cosa que trasladar a los bienes ganan-
ciales lo que la doctrina ve claro respecto de los bienes propios. Quizi por-
tener la conviccién de que en un grandisimo porcentaje de los matrimonios
espafioles los tinicos bienes «propios» de los cényuges son los gananciales.

(28) En la practica hay una gran similitud entre otorgar al cényuge la ges-
tién en exclusiva, o el consentimiento de los articulos 1.375 y siguientes, u otor-
garle poder para administrar y disponer de los gananciales.

Sin que ello signifique que sean lo mismo el poder y la prestacion del
consentimiento «a priori». En el caso del poder el cényuge que lo otorga
autoriza a su consorte para que contrate en nombre de aquél, para que asu-
ma obligaciones en nombre del poderdante. En cambio, en el supuesto del
consentimiento «a priori», el que lo presta no autoriza al otro para que con-
traiga obligaciones en nombre del concedente. Por eso, tras el consentimiento,
la responsabilidad queda limitada a los gananciales y a los bienes del actuante,
mientras que tras el poder quedan también comprometidos los bienes del
poderdante.
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Muy al contrario, se opondria a ello el principio de igualdad que
late en el articulo 1.328 que es un mero trasunto del superior
principio de libertad y dignidad de la persona.

Asi pues, cabe concluir con la afirmacién que sentaba al prin-
cipio: el pacto en capitulaciones a que se refiere el articulo 1.375
no debe ser otro que «aquél en cuya virtud la gestién se atribuye
en forma disjunta a los conyuges», a ambos mecesariamente si el
pacto es de alcance general y no necesariamente si sélo a bienes
concretos se refiere. De donde resulta:

a) La inadmisién de los pactos de mancomunidad salvo, por
supuesto, que se limiten a repetir la Ley.

b) La total admisién de los pactos de solidaridad.

c) La admisibilidad de los pactos genéricos de exclusividad si
atribuyen derechos similares a ambos cényuges.

d) La validez de las atribuciones exclusivas a un solo cényuge
relativas a bienes concretos, mas no las genéricas comprensivas
de la totalidad de los bienes.



