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del articulo 1.407 del Cédigo Civil y la existencia de un usufructo vidual, capi-
tular o testamentario. E. La posibilidad de ejercer la atribucién preferente
«ordinaria» sobre bien consorcial que sobrepase el haber del atributario: a) El
argumento legal negativo. b) La situacién paraddjica a que conduce esta con-
clusién legal. ¢) (El limite objetivo del haber atributario constituye una verda-
dera prohibicién?. F. Posibilidad de atribucion preferente de bienes sobre los
que se da el supuesto de comunidad ordinaria al amparo del articulo 1.354 del
Cddigo Civil, en especial la empresa fundada con capital mixto. G. Colisién
del derecho de atribucion preferente con otros derechos ejercitables: a) El
cobro de deudas personales previsto en el articulo 1.405 del Cédigo Civil. b) Atri-
bucién testamentaria de parte indivisa de bien atribuible en favor de causa-
habiente del cényuge premuerto, al amparo de’ los articulos 1.379 y 1.380.
H. Problemdtica de la atribucién preferente sobre los efectos de la particion:
a) Aplicacién a la particién consorcial del articulo 1.068. b) El saneamiento.
¢) Aplicacién del articulo 1.069 del Cédigo Civil. 1. El periculum en la atri-
bucion preferente—VII. NATURALEZA JURIDICA DE LAS ATRIBUCIONES PREFEREN-
TES: A. Introduccién. B. El interés juridicamente protegido en las atribuciones
preferentes y. su proyeccion institucional: a) Proyeccion del interés protegido
por la norma. b) Caracterizacién de la atribucién como derecho subjetivo o como
mera facultad. ¢) El interés juridicamente protegido y el nexo exigible: a’) Ca-
racterizacién como un ius in re. b’) Caracterizaciéon como un supuesto de ius
ad rem. c¢’) Caracterizacién como derecho de crédito. d) La condicién de atri-
butario y el interés juridicamente protegido. C. Configuracion formal del de-
recho de atribucion preferente: a) El derecho potestativo de configuracién juri-
dica de la particién. b) Modalidad especifica de patticién. D. Elementos para
la elaboracién de un concepto unitario del derecho de atribucion preferente.—
BIBLIOGRAFTA.

V. LIQUIDACION, PARTICION Y ATRIBUCION PREFERENTE

A. Aspectos generales

La sociedad de gananciales, como pone de manifiesto el actual articu-
lo 1.344, que sirve de pdrtico a su regulacién, y siguiendo- el antiguo
articulo 1.392, tiene su fin Gltimo en la divisién por mitad de los bienes
que tengan la consideracién de ganancias a la liquidacién de la misma.
Ahora bien, ese fin dltimo no lo és en el sentido teleoldgico, sino en
términos puramente temporales. Tal divisién por mitad de las «ganancias»
es consecuencia de la conclusién de la sociedad de gananciales, por cual-
quiera de las causas enumeradas en el articulo 1.392 actual, y, como ha
venido poniendo de relieve mi maestro LACRUZ en sus trabajos anterio-
res, coetdneos y posteriores a la reforma del 81, no le presta un especial
contenido al cardcter y naturaleza de la sociedad como régimen econd-
mico-matrimonial comunitario. La particién por mitad de la masa divi-
.denda neta es sélo una operacién final, no ya de la sociedad de ganan-
ciales propiamente dicha, sino de una indivisién que ha venido a reem-
plazar al régimen econdémico-matrimonial porque ha dejado de existir
como tal.
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La particién, a pesar de una larga tradicién legal y a las tesis de la
antigua doctrina —mal fundada, como ha puesto de manifiesto la actual,
mucho més cientifica—, no deberfa tener més secretos ni més dificulta-
des que las que se requieren y derivan de tener que dividir por dos no
puros guarismos representativos de valores, sino de bienes concretos, que
llegado el caso tienen que reconducirse a valores por necesidades de li-
quidacién previa a la propia y material divisién. Porque para proceder
a la divisién es preciso medir la consistencia econdémica real de la que
hasta entonces era masa ganancial, es decir, ha de verificarse cuanto de
lo adquirido e integrado en la masa ganancial —de clara- vocacién ex-
pansiva a costa de las masas privativas— es verdadera ganancia y, en
cuanto tal, divisible entre las dos partes que concutren a la divisién
material. .

Para la concepcién moderna de la sociedad de gananciales, las ope- .
raciones que .se siguen o deben seguirse a la disolucién de la misma han
perdido en gran medida importancia tedrica; interesa hoy més su fun-
cionamiento como régimen econémico-matrimonial, y en el punto con:
creto que tratamos, la dindmica que se desarrolla, vigente el régimen,
entre las diferentes masas patrimoniales que lo componen: composicién
de los activos y pasivos privativos y gananciales, gestién de todos ellos
a la luz de la igualdad entre cényuges de la que se parte y responsabi-
lidades que gravitan sobre cada una de las masas en juego. Pero inevi-
tablemente todos estos elementos, en su dimensién tedrica y, sobre todo,
en su consecuencias précticas, deben reencontrarse y retomarse: de nuevo
en el momento de la liquidacién, pues, como dice LAcruz, «el transito
desde la indivisiébn orgdnica hasta el estado de titularidad individual
ofrece, en la practica, ciertas dificultades, pues es entonces cuando han
de analizarse y liquidarse, por lo general, las repercusiones de los hechos,
actos y negocios de los cényuges realizados constante matrimonio, en la
economia comtn: sélo después puede iniciarse la divisién propiamente
dicha» (1). O sea, que la importancia de la liquidacién-particién le vie-
ne dada por no ser la sociedad de gananciales, mientras dura, ni una
sociedad ni una comunidad, por no tener que ser gerenciada, en el senti-
do mercantil del término, sino vivida y gobernada, posponiéndose los
arreglos de cuentas y la propia verificacién contable de su buena o mala
marcha al tiempo de su liquidacién, en el momento preciso de su no
existencia. '

Esta singular importancia practica no estd exenta de dificultades de
puro orden tedrico. Pues aunque es preciso reconocer que en la sociedad
de gananciales surgida de la reforma del 81 se ha operado un gran avan-

(1) Lacruz: Elementos..., IV, pég. 486.



930 ESTUDIOS

ce en el proceso de clarificacién de la dinamica de este réginden econd-
mico matrimonial en cuanto tal, hay que aceptar igualmente, de una
parte, que la seccién destinada a la disolucién y liquidacién de la so-
ciedad constituye el punto més débil de la reforma, debilidad que se
destaca mucho maés por la indudable calidad técnica de las secciones que
la anteceden; esta seccién estd en gran medida, como veremos a conti-
nuacién, anclada en un pasado que no se corresponde con la realidad
normativa. presente y que acarreara no sélo dudas, sino importantes difi-
cultades en su aplicacién judicial: la presencia del divorcio, en cuanto
éste aporta conflictividad afiadida a la disolucién, no ha sido convenien-
temente medida por el legislador de la reforma, Y desde la perspectiva
propia de este trabajo, la introduccién de las atribuciones preferentes
sobre determinados bienes gananciales, sin aclarar cuindo es de derecho

'y cudndo podria ser considerada como una mera facultad —como ocurre
en las legislaciones que mas directamente han influido en el proceso de

reforma—, influye en que las operaciones liquidatorias no sean, a veces,
puros procesos de verificacién de los hechos, actos y negocios de los
cényuges constante la sociedad, una operacién de valoracién y liquida-
cién de los resultados de aquéllos sobre las masas patrimoniales presen-
tes en la sociedad y, finalmente, una simple divisién por mitad de la
masa dividenda neta, sino que de forma sobreafiadida a estas operacio-
nes fundamentalmente liquidatorias, la atribucién crea una situacién de
interferencia en su propia concepcién igualitaria, ya que se caracteriza
—cualquiera que sea su calificacién: como derecho o como facultad—
por ser un factor de desigualacién entre las partes, bien que esta des-
igualacién sea, en teoria, al menos, meramente cualitativa.

La introduccién de las atribuciones preferentes, aunque deban apli-
carse de forma restrictiva, aporta a las operaciones liquidatorias una
nueva dimensién tebrica de cuya importancia y alcance no se halla cons-
tancia en los articulos 1.396 a 1.410 del nuevo texto y de la que todavia
no se ha hecho eco la doctrina; bien es verdad que la potencial pro-
blemdtica todavia no ha tenido ocasién de aparecer en los pronuncia-
mientos jurisprudenciales, lo que obliga en cierto modo a operar en
vacio. No obstante, la importancia de la introduccién de las atribuciones
preferentes debe ser necesariamente relativizada, para poner el acento
en que este derecho de un cényuge a la desigualacién cualitativa de los
lotes resultantes no puede en modo alguno romper, ni tan siquiera per-
turbar gravemente, la necesaria igualdad cuantitativa final de las hijue-
las concretas que se hagan para cada una de las partes: el ejercicio de
la atribucién puede servir de arma coactiva para mejorar o empeorar
indirectamente el resultado cuantitativo de la particién, lo que debe ser
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evitado a todo trance, y de igual forma puede también servir para tras-
ladar a la situacién poscomunitaria los problemas familiares que hayan
~ dado lugar a la quiebra de la vida en comdn. v

Bajo estas circunstancias, la planificacién de las operaciones liquida-
torias y las de pura divisién alcanzan un contenido juridico del que ca-
recian en gran parte en el derogado régimen de gananciales y para lo
que se queda evidentemente corta e insuficiente, en mi opinién, la actual
regulacién, por lo que su estudio e integracién tedrica cobran especial
importancia - correspondida directamente por su utilidad practica.

B. La estructura légico-juridica de las operaciones liquidatorias
y su ordenacion secuencial

La liquidacién de la sociedad de gananciales se encuentra configu-
rada en los articulos 1.396 y siguientes del Cédigo Civil como una su-
- cesién de operaciones que deben permitir a la postre, partiendo de la
* realidad econémica tomada en el momento de la disolucién de la socie-
dad y por reconstruccién proyectada sobre ella de los hechos econdémi-
cos que la hayan afectado durante todo el tiempo de vigencia de la mis-
ma, conocer el montante real no en dinero, sino.en bienes, a que as-
ciende el remanente de lo que fuera masa ganancial para ser partido
por mitad como ordenan los articulos 1.344 y 1.404 del Cédigo Civil.

Como advierte DfEz-Picazo, «hay que observar que la expresién
que el Cédigo utiliza —liquidacion— es una expresién de caricter téc-
nico, que va mds alld de la simple divisién de un caudal comdn para
aludir a un conjunto de actividades de cardcter complejo. Se liquida en
la medida en que hay que decidir el destino de los actos, negocios y
situaciones pendientes de ejecucién, porque hay que convertir el patri-
monio en liquido y determinar la ganancia partible, ya que sélo des-
pués de todo ello es posible establecer el haber liquido sometido a par-
ticién y adjddicacién» (2); pero es que, ademds, y como sefiala LA-
.CrRUZ (3), la reconstruccién de los hechos econémicos que este tipo de
liquidacién supone no se hace sobre puros valores, ni seglin las reglas
contables de un balance, sino sobre los bienes que se han ido integrando
en la masa ganancial para saber en qué medida son o deben ser tenidos
como ganancia, concretindose sobre aquellas partidas que constituyen
créditos ciertos de la comunidad frente a los cOnyuges, o viceversa, y
sin hacer cuenta general de lo gastado y ganado por cada cényuge o de
los ingresos y salidas de la comunidad.

(2) DiezPicazo: Comentarios a las reformas..., 11, pég. 1789.
(3) Lacruz: Elementos..., 1V, pdgs. 486 y 489 a 491,
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Todo ello requiere una serie de operaciones ordenadas en fases su-
cesivas que permitan respetar e integrar cada una de las tres masas pa-
trimoniales presentes en la vida de la sociedad, satisfacer o proveer a la
satisfaccién de los créditos de terceros frente a la comunidad, para final-
mente dividir el remanente neto a través de la formacién de lotes entre
los cényuges, los ex cényuges o entre el conyuge supérstite y los here-
deros del premuerto. ’

Este orden secuencial de las operaciones o de las diferentes fases de
que nos habla la mejor doctrina y al que responden con més o menos
fortuna y perfeccidn técnica los articulos 1.396 a 1.410 del Cédigo Civil
es hoy —no asi en la sociedad de gananciales anterior a la reforma— una
necesidad 16gico-juridica para poder proceder a la liquidacién de un ré-
gimen econémico matrimonial comunitario por excelencia, ya que se
construye partiendo de la premisa tedérica fundamental de la existencia
de la igualdad mas absoluta entre ambos cényuges; en el que la defensa
de la integridad de las masas patrimoniales —las privativas y la ganan-
cial— se proyecta en forma tal que la depreciacién monetaria —enfer-
medad social crénica en nuestro tiempo— incida lo menos posible sobre
cada una de ellas; y en un régimen en el que, como consecuencia al
menos teérica de la igualdad conyugal proyectada, los derechos credi-
ticios de los terceros sobre la comunidad se garantizan normativamente
por encima de los derechos crediticios de cada uno de los cdnyuges para
con la misma.

La existencia de estas perspectivas, amén del hecho de operar sobre
bienes y no sobre valores, es lo que predetermina que el orden secuen-
cial, al que nos venimos refiriendo, de las operaciones liquidatorio-par-
ticionales deba ser, al menos en el plano puramente intelectivo, necesa-
riamente rigido. El orden légico de informaci6n, verificacién y ejecucion
se corresponde en paralelo con el planteamiento juridico de formacién
de inventario, materializacién de las operaciones liquidatorias y particién
propiamente dicha, ajustadas estas dos dltimas a un plamr en el que se
hagan compatibles, en la medida de lo posible, los derechos e intereses
divergentes en juego.

a) FASE DE FIJACION Y ATRIBUCION PREFERENTE

La denominada por LACRUZ fase de fijacion gira en torno a la for-
macién del inventario de la sociedad de gananciales. A través de él
"debe llegarse al conocimiento més exacto de todas las partidas del activo
y del pasivo de la masa comin, por medio de la valoracién de los bie-
nes comunes en el momento de la disolucién, de la enumeracién de las



ESTUDIOS , 933

relaciones crediticias en favor de tercero ajeno a la comunidad, de la
fijacién y la trascendente actualizacién de las relaciones crediticias —re-
integros y reembolsos— entre la masa consorcial y las privativas, e in-
cluso fijando las obligaciones pendientes que, siendo personales de uno
de los cényuges, puedan dar lugar a repeticién contra la sociedad (4).

Esta fase a la que se refieren los actuales articulos 1.396, 1.397 y
1.398 del Coédigo Civil ha devenido de capital importancia en la pers-
pectiva actual de la liquidacién y particién de la sociedad de ganancia-
les. De su grado de equilibrada fiabilidad, mucho mas que de la propia
veracidad cuantitativa, depende —abstraccién hecha de los intereses de
terceros acreedores— el que la igualdad cuantitativa quede asegurada
en la particién final, a pesar de las desigualdades cualitativas que se
introducen en el sistema a través de la particién con las atribuciones
preferentes. . :

La atribucién de valores equilibrados y conforme a un criterio rigi-
damente uniforme deviene en piedra angular del dificil equilibrio final
que debe conseguirse. Las constantes referencias del texto del Cédigo a
la actualizacién de reintegros y reembolsos inclinan a forzar la adopcién
de valores conforme al mercado, con el inconveniente inmediato de la
presién fiscal y el mds definitivo del impuesto sobre el patrimonio; no
obstante, puede seguirse cualquier sistema de fijacién de valores siempre
que el precio que se tome como base sirva para todo el conjunto de
bienes y més alGn para la revalorizacidén por actualizacién de reintegros
y reembolsos; pensar en su desvalorizacién tomando como referencia
no los bienes que fueron, sino el dinero que se obtuvo o que costaron
es una hipétesis excesivamente utdpica para ser tomada en consideracién.

La complejidad de la fase de fijacién, con todo, no alcanza entre
nosotros las cotas del sistema de comunidad legal francés, en el que las
denominadas «operaciones preparatorias de la liquidacién» (5) recuerdan
a las previstas en los derogados articulos 1.418 y siguientes del Cédigo
.Civil, anteriores a la reforma, ello en funcién del papel preponderante
que, en cierta forma, conserva el marido en el régimen legal francés
surgido de la reforma de 1965. En nuestro sistema la complejidad pro-
viene fundamentalmente de operar con bienes, siendo a su vez necesario
establecer una cifra de valor con referencia a datos homogéneos para su
célculo, y de los problemas derivados y conexos de la prueba de la
existencia y consistencia de los reintegros y reembolsos que deberan
ser tomados en cuenta en el activo y pasivo de la comunidad debida-
mente actualizados.

(4) LAcruz: Elementos..., 1V, pég. 489.
(5) Ver, por todos, R. SAVATIER: La Comtunauté..., nims. 68 a 85.
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Como ensefia el profesor LAcruz, el inventario debe ser un docu-
mento neutro, pues en, su neutralidad radica su virtud de servir de base
cierta para la configuracién del plan o programa de liquidacién y de
particién. Si a los bienes se aplica el valor que alcanzarian en «una hi-
potética venta razonable», sin que se exija la existencia actual de deman-
da, se podra hacer frente a las atribuciones preferentes y, en su caso, a
los pagos in natura de los reembolsos de que sean titulares los cényuges
sin poner en peligro ni el equilibrio cuantitativo que debe alcanzarse
ni la consistencia del patrimonio ganando comstante la sociedad a que se
encuentra abocada la masa ganancial, cuando, con excesiva frecuencia,
se trasladan los problemas derivados de la quiebra matrimonial a la
liquidacién y particiéon de la masa dividenda. Con ello no sélo gana en
importancia prictica la fase de fijacién, sino que también deviene im-
portante el quién, el cémo y el cudndo de la realizacién del inventario
con clara trascendencia juridica.

Son estos interrogantes los que subyacen en la afirmacién de LAcruz
cuando dice que «el problema méas inmediato en el derecho de prede-
traccién es el de valorar imparcialmente los objetos atribuidos al cén-
yuge que los pretende» (6), problema cuya solucién .debe ser anticipada
al momento del ejercicio material del derecho si se quiere, como es pre-
ceptivo, que la desigualdad cualitativa que de ordinario genera la atri-
bucién preferente no desemboque en una desigualdad cuantitativa, tanto
da en favor como en contra del cényuge atributario, seglin la situacién
personal y econdmica de los sujetos intervinientes.

De la fiabilidad, integridad y neutralidad del inventario, en su sen-
tido més amplio, depende que el plan o programa de liquidacién y par-
ticién llegue a proporcionar plena satisfaccién a las partes, es decir, per-
mita llegar a conocer con exactitud las posiciones ‘de los acreedores ter-
ceros —si los hay—, la situacién acreedora-deudora de las tres masas
entre si, la existencia o ausencia de reales ganancias y, en su caso, qué
bienes las componen, la forma més adecuada de reparto y la via de sal-
var las desigualdades cualitativas por atribucién preferente, si llegan a
producirse. A pesar de la notoria importancia que tiene el plan o pro-
grama de liquidacién y particién no llega a constituir un elemento re-
glado explicito de las operaciones que se siguen de la disolucién del ré-
gimen de gananciales; es més bien una operacién implicita, un elemento
de razén, sin el cual el sistema impuesto normativamente puede llegar a
funcionar, pero en todo caso defectuosamente, pues la racionalidad del
plan es la que garantiza el equ1hbr10 de intereses contrapuestos presen-
tes en toda particién.

(6) Lacruz: Elementos..., 1V, pég. 493.
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b) LA FASE DE LIQUIDACION PROPIAMENTE DICHA PUEDE,
O MEJOR DEBE, DIVIDIRSE EN DOS SUBFASES:
LIQUIDACION DE DEUDAS Y LIQUIDACION DE REEMBOLSOS

a’) A la liquidacion de las deudas de la comunidad para con ter-
ceros se dedican los articulos 1.399 a 1.402; estos preceptos a juicio
de DE Los Mozos (7) mejoran sensiblemente este aspecto concreto de
la liquidacién sobre la regulacién anterior a la reforma, sobre todo en
cuanto operan un claro deslinde entre fijacién y liquidacién propiamente
dicha. No obstante, y con ser cierto lo anterior, el sentido literal del C6-
digo nos presenta un panorama en el que las deudas aparecen. como si,
en todo caso, se tratase de deudas liquidas y vencidas, y en cuanto tales,
inmediatamente exigibles, cuando evidentemente no hay tal: la disolu-
cién del régimen de gananciales no tiene ningin parecido con las situa-
ciones concursales, aunque el texto lo recuerde mas de lo conveniente
para mi personal gusto. Es por ello por lo que, como han apuntado Digz-
Picazo y GULLON, antes de proceder a la particién y adjudicacién de
los bienes debe quedar resuelto el pasivo social, «pues antes es pagar
que partir», pero no tiene por qué tratarse de un pago efectivo, de una
extincién de las relaciones de deuda (8), sino de proveer a las situaciones
de pasivo de la comunidad y aun de las privativas de los conyuges de
las que respondan subsidiariamente los gananciales. A ello atiende el
inciso primero del articulo 1.401, y para los casos en que la particién
incremente el riesgo de los acreedores se les reconoce a éstos los mismos
derechos que ostentan en la liquidacién y la particién hereditarias en
el articulo 1.402 del Cédigo Civil.

La nueva posicién de los acreedores responde a la igualdad entre
los esposos que preside la nueva regulacién de la sociedad de ganancia-
les, pero con una presencia sin lugar a dudas desmesurada y con graves
dificultades de explicacién, sobre todo en el articulo 1.400 del Cddigo
Civil. En el texto de la Comisién de Codificacién la facultad de forzar
la venta de un bien ganancial se producia tras el ofrecimiento de la da-
cién en pago o de la cesién para pago y rechazo por los acreedores, a
peticién de uno de los participes en la liquidacién o, creo entender, ante
una valoracién inadecuada por el acreedor o acreedores, pero siempre
la iniciativa corria a cargo de los sujetos de la particién (titulares del
patrimonio dividendo) y no de los interesados en la particién. El texto
definitivo parece ampliar esta iniciativa en favor de los acreedores, por
cuanto dice «pero si cualquier participe o acreedor lo pide se procedera

(7) DE rLos Mozos: Comentarios al Cddigo Civil..., XVIII, vol. 2.°, pag. 484.
(8) DiEz-Picazo y GULLON: Sistema..., vol. 1V, pag. 277.

6
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a enajenarlos y pagar con su importe», pero no varia ni en un &pice la
posicién del acreedor, pues los legisladores afortunadamente no han trans-
formado la liquidacién de la sociedad en una situacién concursal.

El acreedor puede rechazar el ofrecimiento de satisfaccién del cré-
dito in natura y con ello forzard a la sociedad a procurarse numerario
liquido, bien sea mediante la venta de bienes gananciales (pero no ne-
cesariamente la del bien ofrecido: puede ser cualquier otro), bien pa-
gando uno de los participes con caudales propios, bien en ejercicio de
la via judicial correspondiente. Los acreedores, pese a la declaracién del
articulo 1.400 del Cédigo Civil, no son sujetos activos de las operaciones
liquidatorias; sélo pueden ejercer los derechos que les reconoce el ar-
ticulo 1.402 del Cédigo Civil. Lo que quiere decir el articulo 1.400, como
ha puesto de relieve DiEz-Picazo, es que para la enajenacién del bien
como dacién en pago o cesién para pago se requiere la unanimidad de
los sujetos de la particién (titulares del patrimonio dividendo), y la ac-
cién de los acreedores deberd seguir la via propia del embargo y con-
siguiente ejecucién conforme a los tramites de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (9).

En conclusién, podemos afirmar que la salida de bienes gananciales
para el pago de deudas liquidas y vencidas y a falta de numerario re-
quiére la unanimidad de los participes o los trdmites ordinarios de la
ejecucion forzosa.

b’) La nueva regulacién, si se puede en propiedad denominar tal,
sobre abono de «indemnizaciones y reintegros debidos a un cényuge»
a cargo del consorcio; encarnada en el articulo 1.403 del Cédigo Civil,
no puede en modo alguno considerarse igualmente afortunada, pues de
su texto literal se desprende que para el legislador todos los créditos que
ostente un cényuge frente a la sociedad, cualquiera que sea su especifica
naturaleza, s6lo podran serle abonados cuando y en la medida en que
hayan sido «pagadas» las deudas de la sociedad y hasta donde alcance
el caudal inventariado.

Este precepto, como ha puesto patentemente de manifiesto La-
cruz (10), no puede ser interpretado conforme a su discriminatorio y
peligroso tenor literal. Pues como expone: «obedece esta norma, mani-
fiestamente, a un errado mimetismo con la que, en el régimen anterior,
en tema de liquidacién de la comunidad y tras la restitucién de la dote
y los parafernales de la mujer, establecia que ‘pagadas las deudas y las
cargas y obligaciones de la sociedad, se liquidara y pagara el capital del
marido hasta donde el caudal inventariado alcance’ (antiguo art. 1.423),

(9) Diez-Picazo: Comentarios a las reformas..., vol. 11, pags. 1795 y 1976.
(10) LAcruz: Elementos..., 1V, pags. 444 y sigs.
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pues, como es patente, esta norma se correspondia directa y coherente-
mente ‘con la situacién de omnipotencia del marido gestor del fondo
comin’ y ‘al poder omnimodo del marido correspondia una responsa-
bilidad de igual alcance’». Y argumenta: «nada més injusto que el ac-
tual precepto, que reduce a ambos cényuges al antiguo nivel de prelacién
del marido, cuando su posicién —real— en el actual consorcio es muy
distinta», pues «no se comprende que se haya hecho tabla rasa de un
sitema que tenia en cuenta desigualdades sociales todavia hoy subsis-
tentes en alguna medida». Es claro que «el hecho de ser ella coadminis-
tradora no basta para relegarla al dltimo lugar, pues, de una parte, sélo
tien el 50 por 100 de los votos y, por tanto, no es mayoria ni puede
decidir por ella sola; pero, de otra, y sobre todo, las deudas comunes
no provienen exclusiva y principalmente de la coadministracién: pueden
ser tan ajenas a su iniciativa como las que contrae su marido aislada-
mente, en el ejercicio ordinario de la profesién, arte u oficio o en la
administracién ordinaria de los bienes propios» (art. 1.365, 2.°, CC).
Para concluir con igual contundencia argumental que «el precepto
carece de antecedentes en otras legislaciones ( jevidentemente!) y en sen-
tido literal se halla en contradiccién con los principios que inspiraban
la reforma de autonomia de los cényuges y responsabilidad comin re-
ducida a las deudas contraidas conjuntamente o las domésticas», y por
ello «no tiene sentido que un régimen que conserva el cardcter de bienes
propios a los comprados en virtud de un derecho (privativo), aunque
su precio se pague con fondos sociales, sacrifique luego a los acreedores
del consorcio los bienes privativos disueltos en él. Tampoco lo tiene el
cuidado que pone el legislador en salvar los derechos del cényuge al
reintegro en los articulos 1.364 y concordantes, si luego se trata de un
crédito de inferior condicién y cobro eventual. Es incongruente que unos
recobros, los de la comunidad frente a los cényuges, tengan trato dis-
tinto de otros —los de los esposos frente al consorcio—, de modo que
la comunidad concurra a cobrar sobre el patrimonio privativo con los
restantes acreedores de su titular, pero no el cényuge con los acreedores
del patrimonio comin. Y, sobre todo, es contradictorio con la economia
del sistema legal de las ‘cargas y obligaciones de la sociedad de ganan-
ciales’ (arts. 1.362 y sigs.) que unas deudas que son ‘de cargo de la
sociedad de gananciales’ acaba pagandolas indirectamente un cényuge,
por el hecho fortuito de ser acreedor del consorcio y a través de él».
Tras la contundencia de la argumentacién y de la patente demostra-
cién de la incoherencia sistemética en que se incurre, se debe afirmar
que el articulo 1.403 no constituye un verdadero sistema de pago de
indemnizaciones y reembolsos debidos por la comunidad para con las
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masas privativas. La mecdnica juridica de los reintegros y los reembol-
sos ha quedado en la reforma de 1981 felizmente planteada y desgra-
ciadamente irresuelta. El articulo 1.403 no es eficaz, como ha demos-
trado palmariamente LACRUZ, para una comunidad deficitaria, en cuyo
caso el conyuge «acreedor» respecto de ella podrd concurrir a la satis-
faccién de su crédito con los acreedores terceros a la misma en pie de
igualdad o segln el Derecho comtn de los privilegios. Tampoco es eficaz
en su literalidad para una comunidad que se cierre a cero o en la que
se produzca verdadera ganancia, pues para estas Gltimas se hace sentir
la inexistencia de una forma especifica de cobro y esta capital ausencia
tan sélo puede ser llenada indirectamente.

Para Lacruz (11), seguido en este punto por DE ros Mozos (12),
«los reintegros debidos al consorcio por los cényuges han de pagarse,
salvo acuerdo en contrario, en dinero. Si se permitiera imputar lo de-
bido en la cuota de gananciales de cada cényuge, el que menos (o0 nada)
debe al consorcio recibiria mayor cantidad de bienes distintos del di-
nero, y menor el esposo deudor, contra el principio de la igualdad cua-
litativa en la particién del articulo 1.061. La misma norma rige para
los reintegros de los cényuges al consorcio». El argumento, desde la pers-
pectiva que ofrece el articulo 1.403 del Cédigo Civil, y por el tratamiento
estabilizador de la reforma respecto de este tipo de deudas, parece no
s6lo correcto, sino inatacable; pero no asi desde la argumentacién de
la igualdad cualitativa del articulo 1.061 del Cddigo Civil, pues esta
igualdad, como sabemos disminuida por la introduccién de las atribu-
ciones preferentes, tan s6lo hace acto de presencia cuando nos encon-
tramos con una masa partible neta y no antes, como es aqui el caso. La
masa ganancial es deudora de los reembolsos y éstos deben ser liquida-
dos antes de partir, por lo que no nos encontramos ante una operacién
particional que deba efectuarse con proyeccién de la justicia distributiva
propugnada en el mencionado precepto, sino con una operacién pura-
mente liquidatoria, para la que el articulo 1.403 ofrece insuficientes vias
de solucién. -

La solucién de Lacruz viene dada, en primer lugar, por la conside-
racién de que el dinero, en nuestra economia de signo claramente in-
flacionista, suele tener un aprecio menor, no un valor menor en su ver-
tiente contable que el que se concede a otros tipos de bienes: inmuebles,
alhajas, obras de arte, etc., y ademés porque su salida de la masa ga-
nancial para el pago de deudas de claro signo pecuniario no supone un
empobrecimiento, sino el cumplimiento de una obligacidén, en tanto que

(11) Lacruz: Elementos..., IV, pag. 492.
(12) DEe Los Mozos: Comentarios..., pig. 494.
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la venta de bienes para la obtencién de numerario si suele producir un
empobrecimiento de la masa ganancial, pues la enajenacién por necesidad
suele provocar una desvalorizacién de los bienes puestos en venta. En
segundo lugar, porque el tratamiento normativo de los reintegros y reem-
bolsos en la sociedad de gananciales est4d inspirado en el régimen propio
de las deudas pecuniarias con cldusula de estabilizacién, por lo que el
pago dinerario es el que mejor se ajusta a sus especificas caracteristicas,
pues si bien el criterio estabilizador de la normativa reformada no re-
quiere de forma necesaria el pago en metélico, si es necesario que la
antigua cantidad nominal sea revalorizada, para lo cual es preciso efec-
tuar el célculo en términos pecuniarios. Y, en tercer lugar, porque el
legislador, lo que confirma la linea argumental seguida, ha querido evitar
la duplicidad que establece el Derecho francés cuando en el articu-
lo 1.470 de su Cddigo Civil dice: «si, efectuado el balance, la cuenta
presenta un saldo a favor de la comunidad, el esposo reembolsard el
montante a la masa comin. Si presenta saldo favorable al esposo, éste
tiene la eleccién bien de exigir el pago, bien de predetraer (prélever)
bienes comunes hasta la concutrencia debida».

La solucién espafiola para la liquidacién de reintegros y reembolsos,
por las limitaciones que supone y por las incongruencias que el profesor
LACRUZ ha puesto claramente de manifiesto, se muestra insuficiente en
su dimensién crediticia, como lo es asimismo en su aspecto puramente
atributivo, pues su caracterizacién como operacién netamente liguida-
toria puede impedir, y de hecho impedird, en aquellas economias fami-
liares en las que la falta de liquidez haga acto de presencia, el correcto
funcionamiento de las atribuciones preferentes, como tendremos ocasién
de poner de manifiesto més adelante.

La introduccién del articulo-1.403 del Cédigo Civil se caracteriza més
bien por sus aspectos negativos: no tiene en cuenta la nueva estructura
de la sociedad de gananciales, por lo que al fundamento se refiere, y
no facilita aquellos aspectos liquidatorios también nuevos en los que
descansa la filosofia de la reforma de 1981.

Creo que en esta delicada e importantisima materia hubiera resul-
tado mas prudente, y desde luego mucho mds concordante con la siste-
madtica interna y la finalidad de la reforma, seguir el antecedente belga
en materia de reembolsos, y particularmente las previsiones contenidas
en el articulo 1.442 de su Cddigo Civil, cuando determina que «el es-
poso al que se le deba una recompensa puede, de acuerdo con su cén-
yuge o, en su defecto, con la autorizacién del Tribunal, detraer (pré-
lever), en el momento de la particién, bienes comunes hasta el limite
de lo que le es debido, y cuyo valor serd, en caso de discrepancia, fijado
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por el Tribunal. Esta predetraccién (prélévement) no puede restringir
los derechos de atribucién reconocidos al otro cényuge por los articu-
los 1.446 y 1.447».

Podria concluirse, a la vista de cuanto antecede, que nuestro sis-
tema actual de sociedad de gananciales, bien sea por error, bien por
deficiente tratamiento legislativo, carece de una normativa de liquida-
cién de las cuentas de reintegros y reembolsos inter masas, y que esta
laguna puede colmarse debidamente deduciéndola del contexto de la
normativa de la sociedad de gananciales en la que se ofrecen elementos
més que suficientes.

Entiendo que el articulo 1.403 del Cdédigo Civil no responde a la
idea del legislador sobre liquidacién de los reintegros y reembolsos de
forma general, y si a un aspecto parcial de la misma: al privilegio legal
de actualizacién de estos créditos entre la masa ganancial y una de las
privativas o ambas. Parece que la posposicién de los créditos de los
conyuges respecto de los de los terceros contra la masa no tiene otro
fundamento que el de gozar aquéllos sobre éstos del beneficio de la ac-
tualizacién, por lo que deberfa bastar, para recobrar el rango que corres-
ponda al crédito del que sea titular un cényuge contra la masa ganan-
cial, con renunciar a la actualizacién. Sostener el tenor literal de este
articulo contra viento y marea puede suponer justificar la injusticia que
el nuevo régimen de gananciales trata de evitar de ver un cényuge en
manos de los acreedores de la sociedad todo el patrimonio inicialmente
privativo que paulatinamente se fue disolviendo en la masa ganancial.
Ademés, el articulo 1.403, al reducir la liquidacién de reintegros y reem-
bolsos a una nueva norma de prelacién, descuidando los demas aspec-
tos, dafia innecesariamente el novisimo régimen de atribuciones prefe-
rentes, que, como hemos sefialado, se resuelve sin problemas en el men-
cionado articulo 1.442 del Cédigo Civil belga.

¢) FASE DE DIVISION

La fase de divisin o particién propiamente dicha también ha su-
frido con la reforma de 1981 una profunda modificacién, y si bien sigue
siendo cierto que su funcién se limita a partir por mitad el remanente
neto entre marido y mujer o sus respectivos herederos, como disponia
el antiguo articulo 1.426 y establece hoy el actual 1.404, esta particién
no obedece directamente hoy a las tradicionales ideas de igualdad cua-
litativa y cuantitativa, pues por encima de ellas, y de la primera par-
ticularmente, se toman en consideracién y se protegen por la norma
otros intereses que el legislador destaca en la disolucién de la sociedad.
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La igualdad cuantitativa se rompe por aplicacién del articulo 1.321 del
Cédigo Civil, que, como sabemos, dispone la entrega al cényuge supérs-
tite de las ropas, mobiliario y enseres ordinarios que constituyen el ajuar
de la vivienda habitual comin, sin computar tal entrega en su haber;
la cualitativa, por la introduccidn de las atribuciones preferentes.

a”) Entiende el profesor DE Los Mozos que los bienes que com-
ponen el ajuar doméstico objeto del derecho de predetraccién del
cényuge supérstite, como aventajas o don de supervivencia, no deben
formar parte del inventario, ya que antes de proceder a éste quedan en
poder del titular de tal derecho por interversién del titulo posesorio,
aunque —afiade— ello no quita para que goce de preferencia alguna
en relacién con las deudas comunes (13); creo, por el contrario, que
estos bienes deben entrar en el inventario, y no s6lo en presencia de
las deudas de la comunidad para con terceros, salvo aquellos bienes que
sean inembargables por reconocimiento expreso de la ley, para poder
llegar a establecer correctamente la correlacién entre activo y pasivo del
consorcio, pues también responden de los créditos de que sean titulares
los herederos del otro cényuge, y ademds porque en el momento del in-
ventario debe quedar fijado si estos bienes son 0 no de extraordinario
valor, aspecto éste que no puede quedar al arbitrio del cényuge supérsti-
te usuario, sino que debe fijarse por las partes concurrentes en la di-
visién.

La no inclusién en el inventario a que hacia referencia el antiguo
articulo 1.420 del Cédigo Civil se enmarcaba sobre elementos declarados
inembargables: «el lecho» y «las ropas y vestidos de uso ordinario»,
que hoy son bienes privativos no sujetos a reintegro, lo que entiendo
viene a diferenciar radicalmente las previsiones del derogado articu-
lo 1.420 respecto de las del actual 1.321 del Cédigo Civil del denomi-
nado régimen primario, por lo que parece no debe pervivir en el régi-
men actual aquella exclusién legal.

La entrega de las «aventajas» constituye, en mi opinién, una opera-
cién particional —aunque sin afectar el haber del atributario: «se en-
tregardn», dice el texto; no dice «se tomardn»—, por lo que creo que
al menos por lo que excede del «lecho conyugal» no puede concebirse
su adquisicién por interversién del titulo posesorio, segin la férmula
tradicional mortis causa capio, como afirma DE Los Mozos. No se trata
de una mortis causa capio, porque los bienes que se atribuyen por el
articulo 1.321 del Cédigo Civil al sobreviviente no eran propiedad del
cényuge difunto. Se trata de una atribucién legal de elementos patrimo-
niales que de otro modo serfan partibles, porque son normalmente ga-

(13) DE ros Mozos: Comentarios..., pg. 499,
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nanciales, que debe materializarse en la particidn —«se entregarn»—,
pero como expresién de un derecho anterior, como don de superviven-
cia instituido por la ley, y es, ademds, una atribucién neutra, es decir,
no gratuita, porque aleatoriamente podria corresponder a cualquiera de
los cényuges, al que sobreviva, y porque no supone un correlativo em-
pobrecimiento del difunto, ni tan siquiera del haber de sus herederos,
sino que se trata de una parte de la masa ganancial que no es partible
por mandato expreso de la ley y a titulo de don de supervivencia.

La expresién literal del articulo 1.321 «el ajuar de la vivienda habi-
tual comin de los esposos» impide, contra la opinién de DE Los Mozos,
la predetraccién de bienes que, con idéntica naturaleza y finalidad, no
se encuentran bajo la posesién del cényuge supérstite y precisamente en
la vivienda que constituya la residencia habitual; asi, el derecho no
alcanza al ajuar de una segunda vivienda, y si los cényuges, a falta de
vivienda comdn, viviesen en dos, por cualquiera de las razones que no
supone separacién de hecho (art. 87, 2: mantenimiento del honor ma-
trimonii), la predetraccién como don de supervivencia alcanza, pese a
la literalidad del articulo 1.321, a los bienes muebles que constituyan el
ajuar de la vivienda en que tenga fijada su residencia el sobreviviente
y no, desde luego, a la suma de los de las dos.

b) La igualdad cualitativa, en la fase de divisién, se debilita de
forma mucho més significativa que la cuantitativa en la reforma del 81
por la introduccién de las atribuciones preferentes, en las condiciones
personales y materiales que se contemplan en los articulos 1.406 y 1.407
del Cédigo Civil, asi como en aquellas otras en las que la identidad de
razén y de fin —concutrentes entrambas— hagan posible la extensién
anal6gica de tales normas. Claro estd que esta desigualacién normativa
no quiere decir que la subsiguiente formacién de lotes no deba tender
como requiere su objeto final a la igualdad que predica, para la parti-
cidn hereditaria y, por extensidén, para la de la masa ganancial neta, el
articulo 1.061 del Cédigo Civil.

La atribucién preferente condiciona la particién, pero no la convierte
en una operacién que queda al arbitrio del atributario preferente, sino
que se manifiesta destacando determinados bienes —los atribuibles— que
tienen que servir de referencia para la asignacién de otros lo mas. simi-
lares posibles a éstos en el lote de la contraparte; es decir, se abandona
el principio de aleatoriedad en la adjudicacién —uno forma los lotes y
el otro elige 0o ambos forman los lotes y se sortea— para adoptar un
sistema de conformacién de lotes dirigida, en la que el objeto u objetos
de atribucién condicionan el resto de las atribuciones para igualar cuan-
titativamente ambas y equilibrar, ya que no igualar, cualitativamente las
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adjudicaciones. Aspectos éstos que hay que reconocer estdn insuficiente-
mente tratados en la nueva normativa, por lo que su desarrollo queda
en manos de la doctrina y de la jurisprudencia futuras. No obstante, es
claro que el mandato de los articulos 1.344 y 1.404 de partir por mitad
no puede quedarse limitado al aspecto cuantitativo y la atribucién pre-
ferente tan s6lo puede marcar una forma de dividir cualitativamente y
no el abandono de esta exigencia de justicia.

d) El orden secuencial de las operaciones liquidatorias, como se
puede deducir de los parrafos anteriores, no puede ser alterado arbitrarta-
mente. De una parte, tal ordenacién obedece, o mejor, debe obedecer a
la propia estructura de la sociedad de gananciales, de la que la indivi-
sién que sigue a su disolucién no es sino un reflejo estatico, pero pro-
longado, de su situacién de cierre; en tanto que, de otra, la ordenacién
secuencial viene impuesta para garantizar los diferentes derechos con-
currentes y contrapuestos de los cényuges o sucesores y de los acreedo-
res de la comunidad.

Ahora bien, la necesidad légica de una ordenacién secuencial no
quiere decir que se requieren tiempos formalmente separados para cada
una de las fases, ni siquiera la l6gica del «antes es pagar que partir»,
implica un criterio de prioridad temporal —no hay razén para pagar
antes del vencimiento; la disolucién de la sociedad no abre un procedi-
miento concursal, ni tan siquiera un ifer analégico del mismo—. La or-
denacién normativa y su desarrollo doctrinal se refieren a un modus
operandi que se propone como modelo, diferente de los propuestos por
los Cddigos Civiles francés y belga e incluso del modelo italiano, y que
guarda curiosamente una absurda fidelidad para con los derogados ar-
ticulos 1.418 y siguientes de la original sociedad de gananciales, que,
como es notorio, respondian a un marco legal bdsico radicalmente dis-
tinto del que inspira la reforma de 1981. Ante esta dificultad de orden
técnico, lo que Lacruz denomina «formacién del plan» adquiere una
importancia singular, pues debe presidir la totalidad de las operaciones
liquidatorias, incluso la de formacién del inventario, pese a la aparente
contradiccién que ello implica. Como es l4gico, la formacién del plan
liquidatorio, como pura reflexién intelectiva, requiere, como apunta mi
maestro LACRUZ (14), «el conocimiento de todos los bienes del consor-
cio, de todas las relaciones entre masas y de todas las deudas consor-
ciales», para lo que el inventario es un prius, pero también es, si no
necesario, conveniente conocer la posibilidad de ejercicio del derecho o
derechos de atribucién preferente, pues aunque este derecho es de na-
turaleza particional propiamente dicha y no tiene cardcter liquidatorio,

(14) Lacruz: Elementos..., IV, pég. 491.
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puede condicionar, tal como prevé el Cédigo Civil belga en su articu-
lo 1.442, 2, del que ya hemos hecho mérito, la buena marcha de las ope-
raciones puramente liquidatorias.

Las atribuciones preferentes, como privilegio particional que altera
la composicién de los lotes, pueden verse frustradas por el sistema de
liquidacién anticipada de deudas o por el abono de reintegros al otro
cOnyuge, si tales operaciones liquidatorias fueren necesariamente ante-
riores en el tiempo a la particién. Ahora bien, las normas liquidatorias
de los articulos 1.396 y siguientes del Cddigo Civil no tienen el carécter
de imperativas, sino que son «un modo de liquidacién en los casos or-
dinarios» ——como puntualiza LAcruz (15)—; por ello nada impide que
la divisién por mitades lo sea del activo y del pasivo y que para llegar
a la necesaria igualdad cuantitativa se parta de una atribucién preferente
que desequilibraria la particién, si ésta se pospusiese para el momento
de repartir segin el orden secuencial sefialado por el Cédigo: cuando
se obtenga el correspondiente haber neto, contrabalanceindolo por la
asuncién de una parte mayor de pasivo en idéntica proporcién al des-
equilibrio operado por la atribucién, pues el orden del Cédigo —inspi-
rado en los supuestos de titularidad del marido del antiguo sistema—
parte del sistema contable de hacer tabla rasa de un negocio: primero,
sumar; luego, restar, y, por iltimo, dividir por dos lo que reste. Este
sistema, conocido popularmente como «cuenta de la vieja», las mds de
las veces es contrario a las reglas de una buena economia y casi siempre
contrario a la ldgica, pues la disolucién de la comunidad conyugal, como
ya se ha apuntado, no es un supuesto concursal.

C. Inventario, avalto y atribucion preferente

Parece claro que, pese al tenor literal del articulo 1.396 del Cédigo
Civil, el inventario no constituye una operacién liquidatoria ni particio-
nal. Es un prius de ambas fases y, en todo caso, como expone DE LOS
Mozos (16), «no s6lo es un trdmite obligado para proceder a la liquida-
cién, conforme a la 16gica de la misma, sino que también es un derecho
y un deber reciproco de los diversos participes en la comunidad pos-
ganancial. De manera que cualquiera de ellos puede compeler al resto
para que se forme el inventario».

Dada la estructura formal de los articulos 1.397, 1.398 y 1.404, y
aunque la sociedad de gananciales es una comunidad de bienes y no de

(15) Lacruz: Elementos..., IV, péag. 446.
(16) DE ros Mozos: Comentarios..., pag. 466.
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valores, el inventario a que se refiere el articulo 1.396 debe suponer el
avaldo de los bienes gananciales, pues asi se requiere para llegar al co-
nocimiento de cudl es la verdadera ganancia partible, es decir, «el re-
manente, que constituird el haber de la sociedad de gananciales», lo que
sélo es factible a través del calculo del valor de los bienes que permite
operar con datos homogéneos. Se trata, pues, de un documento o con-
junto de ellos que da noticia del estado econémico de la comunidad pos-
conyugal, pues debe transmitir a las partes interesadas en el mismo qué
bienes pertenecen a la masa ganancial (inventario propiamente dicho),
cudnto es verdadera ganancia y en cudnto debe valorarse el haber de
cada uno de los participes, con eficacia entre quienes han intervenido en
su formacién —o contra quienes, debidamente citados, no hayan con-
currido—, pues, en definitiva, se trata de un balance surgido de la com-
paracién del activo (art. 1.397) respecto del pasivo (art. 1.398), con
saldo para la sociedad positivo, negativo o equilibrado.

Estas operaciones no guardan, en el terreno de los principios tedri-
cos, relacién directa con las atribuciones preferentes, pero ello puede no
ser asi en la practica; pues si el elemento medular del inventario reside
en la veracidad y universalidad de los datos que aporta, el avalto de los
bienes es igualmente trascendente no sélo para conocer la verdadera ga-
nancia partible, es decir, para cubrir con los bienes deudas, reintegros
y reembolsos, sino también para poder proceder a la particién, pues ésta
sélo seria posible sin avalto de los: bienes cuando el pasivo fuera nulo
o se pudiera cubrir con metélico ganancial existente en la masa al tiem-
po de la liquidacién y cuando las diversas categorias de bienes a dividir
estuviera representada en el inventario por un niimero de ejemplares par,
para situar uno en cada lote.

La justa valoracion de los bienes resulta de capital importancia para
facilitar el ejercicio pacifico del derecho de atribucién preferente, pues
como ya sabemos «el problema mds inmediato del derecho de predetrac-
cién es el de valorar imparcialmente los objetos atribuidos al cényuge
que los pretende...» (17), y este valor deberia quedar fijado en la fase
previa de inventario y avaliio, pues la veracidad, fiabilidad y conformi-
dad en estos extremos posibilita la formacién del plan en presencia de
todas las circunstancias que deben tenerse en cuenta en la liquidacién y
en la particién, sobre todo si en ésta se dan supuestos de atribucidén
preferente.

El valorar imparcialmente supone, en primer lugar, y sobre todo, el
emplear en el avaltio un mismo criterio de medida para la totalidad de
bienes que integran la masa ganancial; de ordinario esa objetividad se

(17) Lacruz: Elementos..., 1V, pag. 493.
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alcanza a través del empleo de los precios vigentes en el mercado al
tiempo del inventario debidamente ponderados, es decir, el bien o bienes
de que se trate se deben valorar por el precio que se obtendria en un
supuesto hipotéticamente razonable de venta, no forzosamente efectuada
en el momento, sino conforme a las previsiones ordinarias y a la normal
evolucién de las perspectivas de demanda de tales bienes en el tréfico
habitual de los mismos. El hecho de que en el momento no exista de-
manda para un determinado bien o, por el contrario, de que la demanda
se encuentre disparada, no debe influir, respectivamente, ni para que el
bien se valore a precio de saldo ni a precio de auténtica especulacidn,
pues el momento de formacidn del inventario, aunque es importantisimo
para la atribucién de valores, no tiene por qué ser vinculante. Mis que
de valor actual de mercado, debe pensarse en perspectivas razonables de
mercado.

En segundo lugar, y ante la presencia de posibles peticiones de atri-
bucién preferente, valorar imparcialmente supone el prescindir en la fija-
cién de valor de los bienes presuntamente atribuibles de los incrementos
de precio que se deriven de la pura afeccién, mayor utilidad o estima
que una parte en la particién puede presumir tienen para la persona del
atributario, de forma tal que, de manera indirecta, venga a suponer un
lucro para el cényuge no atributario o sus herederos. Ello quiere decir
tanto como que las potenciales atribuciones preferentes no deben inter-
ferir o modificar en mds o en menos los valores con que figuren en in-
ventario los bienes hipotéticamente atribuibles.

No obstante lo anterior, es evidente que, para los bienes quec se con-
templan en los apartados 1.° y 2.° del articulo 1.406 del Cdédigo Civil
y los bienes muebles profesionales que entiendo incluidos en la interpre-
tacién moderadamente extensiva del apartado 3.° del mismo articulo, el
problema de la valoracién presenta aspectos relativamente problemati-
cos, de algunos de los cuales nos hacemos eco.

a) Los bienes de uso personal o profesional no incluidos como pri-
vativos en el articulo 1.346 del Cédigo Civil, ademds de ofrecer graves
dificultades técnicas de encaje de las que hemos hecho mérito, presentan
también dificultades para su valoracién imparcial, pues su valor depende
en gran medida de la. susceptibilidad que tengan al tiempo de la parti-
cién de ser dtiles para una generalidad de potenciales usuarios o de uso
restringido a un grupo muy determinado y escaso numéricamente y de
la existencia 0 no de un mercado para los objetos de que se trate. Ade-
mas, cualquier criterio de valoracién depende, en definitiva, de la na-
turaleza del bien de que se trate en cada caso, por lo que establecer
normas o directrices generales de cardcter minimamente objetivo es una
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pura utopia. Pues en tanto la mayor parte de los bienes que pueden ser
objeto de atribucién preferente conforme al apartado 1.° del articu-
lo 1.406 del Cédigo Civil estdn sujetos a una constante depreciacién por
haber sido usados, o a puras pérdidas de valor en razén del desgaste o
por resultar obsoletos, otros, los menos, pueden estar sujetos a revalo-
rizacién, bien sea en funcién de su rareza en el mercado, bien por re-
sistir, dada su naturaleza, las tensiones inflacionistas de nuestra época,
manteniendo o superando el valor inicial de forma constante.

El problema se concreta aqui en situar en sus justos términos qué
deba entenderse por valoracién imparcial. En definitiva, y ademds de
prescindir de aquellas connotaciones de orden subjetivo que pueden dis-
torsionar el funcionamiento de las atribuciones preferentes, de elegir
para su avaldo entre su verdadero valor contable, aplicando al objeto
de que se trate una amortizacién razonable y el valor ordinariamente
infimo que se podria conseguir con su venta, pues no cabe duda que
para los objetos que se revalorizan deberd estarse al precio del mercado
en el momento de su avaldo.

La solucién no parece, a mi juicio, que pueda ser otra que la de
conceder la opcién al atributario, pues si bien es verdad que la adqui-
sicién «para la comunidad» viene impuesta por una falta de adecuacién
entre el valor del objeto singular y la apreciacién social y familiar del
«extraordinario valor» a que hace referencia el apartado 7.° del articu-
lo 1.346 o a la ausencia del requisito de ser el «instrumento necesario»
del apartado 8.° del mismo atticulo, que tan sélo ha favorecido al cén-
yuge usuario, no es menos cierto que el derecho de atribucién preferente
sOlo se materializa a peticién del atributario, y si el objeto se valora en
exceso éste puede dejarlo en masa dividenda, con lo que ésta, méds que
mantener un valor, lo que retendrd serd un lastre que en nada intere-
saria, en principio, al otro u otros particionarios. Creo que puede man-
tenerse al respecto que mds que ante un supuesto de atribucién prefe-
rente nos encontramos ante un procedimiento de conversién de bienes
en privativos diferida al tiempo de la disolucién de la sociedad de ga-
nanciales de unos bienes que tan sélo se predican gananciales por la
norma con el propésito de impedir el empobrecimiento de la sociedad
en virtud de la desproporcién o la innecesariedad a las que hemos hecho
referencia. Se trataria de una pertenencia a la sociedad en funcidén de
garantia en favor de la misma més que de un verdadero sistema de ga-
nancialidad; estamos en presencia de una excepcién restrictiva que no
puede llegar a convertirse en un privilegio del cényuge usuario, que tras
adquirir y usar objetos desproporcionados a las necesidades personales,
sociales o profesionales quedan éstos de cargo de la sociedad entera-
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mente, y a ésta entiendo le interesa favorecer la atribucién preferente
por el cényuge usuario, pues la incorporacién al lote de la otra parte
s6lo deviene en su perjuicio. Por lo que entiendo que la opcién debe
quedar en manos del cényuge atributario cuando la adquisicién no tiene
caracter de inversién. ,

Para los casos de adquisicién como inversién, como en el estudio
de SAvATIER acerca de las joyas, colecciones, etc., entiendo que el uso
privativo o personal es y debe ser considerado como incidental; su fun-
cién es la inversién, por lo que entiendo que no deben ser susceptibles
de atribucién preferente y deben excluirse de este tratamiento especifico.
En tanto que los dedicados al uso personal o profesional, pero que son
susceptibles de revalorizacién, deben valorarse conforme a la regla ge-
neral del precio de mercado, pauta general del avaldo de los bienes de
la masa dividenda.

b) En las atribuciones a que se refiere el apartado 2.° del articu-
Io 1.406 es posible distinguir entre la explotacién agricola y los estable-
cimientos o negocios industriales y comerciales a los efectos de valorar
imparcialmente tales objetos complejos de atribucién preferente.

Para la «empresa» o explotacién agricola gestionada personalmente
las posibilidades de que éste contintie sin el gestor han venido siendo
tradicionalmente mas amplias que para el establecimiento o negocio co-
mercial e industrial gestionado de forma también personal, pues se ha
venido sosteniendo, probablemente con razdén, que la desvinculacién per-
sonal en estos tltimos acarrea muchas veces su liquidacién. La dimen-
sién ganancial del negocio o establecimiento industrial o comercial, si
la comunidad se disuelve conflictivamente, introduce, al margen de la
atribucién preferente, muchas posibilidades de que tal bien deba ser, en
definitiva, liquidado; pero esta perspectiva estd claramente condicionada
por una tradicién marcadamente ruralista que ha afectado en gran me-
dida la visién de conjunto del Derecho de familia, totalmente de espaldas
a las formas de vida actuales y al mayor ntimero de destinatarios de
las normas. )

En la valoracién de los bienes a que se refiere el apartado 2.° del
articulo 1.406 del Cédigo Civil no pueden tomarse en consideracién los
valores que se obtendrian en liquidacién, pues se trata de una previsién
extrema que favoreceria en un grado marcadamente injusto al cényuge
atributario en detrimento del otro o de sus herederos. De igual forma,
y por las mismas razones, tampoco puede tomarse en consideracién la
hipotética atribucién, por el momento, para fijar el valor, pues la utili-
dad afadida que puede reportar para el atributario el recibir el bien no
forma parte del valor imparcial con que debe figurar en el inventario,
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por lo que este valor imparcial deberd ser el que tendria en caso de
una hipotética venta y no otro.

Parece que lo adecuado es que, dada la separacién, muchas veces
més teérica que real, que este tipo de bienes tienen en el propio seno
de la masa ganancial, ni los créditos ni las deudas propias del negocio
se disuelvan en el conjunto de créditos y deudas gananciales y que unos
y otros conserven su vinculacién con la empresa que se trate de valorar,
pues el precio que se estipule en el inventario es un precio de continui-
dad y no de liquidacién.

¢) Los muebles e instrumentos profesionales que entiendo deben
incluirse en la atribucién del local profesional a que hace referencia el
apartado 3.° del articulo 1.406, cuando éstos no son privativos desde
su adquisicién, asi como los instrumentos igualmente profesionales que
dejen de tener la condicién de pertenencias o de partes integrantes de
la explotacién o establecimiento comiin a los que se refiere el articu-
lo 1.346, 8.°, deberdn valorarse por su valor en venta tal y como se
encuentren en el momento de levantamiento del inventario, por bajo
que sean éstos, y no por la utilidad que pueden reportar al cényuge
profesional potencial atributario. »

Para los dos dltimos supuestos examinados, la diferencia entre el
valor real en venta y la utilidad que reportan al atributario es en lo
que consiste la ventaja o prima que la ley quiere conceder al titular del
derecho de atribucién preferente, como me ha hecho ver mi maestro
LACRUZ en sus constantes enseflanzas. Debe tenerse aqui muy presente
que ¢l cényuge no atributario no vende, ni el atributario compra la em-
presa que ha venido gestionando, ni los instrumentos que ha venido em-
pleando, sino que incluye en su haber particional estos bienes por el
valor, en cuanto a su cuota, que otro daria por ellos en una venta razo-
nable; de ahi que LAcruz siga denominando a estos derechos extraor-
dinarios de un cényuge, conforme a un lenguaje propio del Derecho ara-
gonés que algunos han juzgado inadecuado, de aventajus (18).

Entiendo queda claro que en el levantamiento del inventario la atri-
bucién preferente es un derecho que no sélo no ha hecho acto de pre-
sencia, sino que no debe tomarse en consideracién, pues la valoracién en
menos O en més, seglin quien marque la pauta de tales valoraciones, de
los bienes potencialmente atribuibles constituiria una conducta contraria
a la buena fe. La exigencia general del articulo 7.° del Cédigo Civil se
materializa aqui en una valoracién neutra e imparcial de todos los bienes
que figuren en el activo de la sociedad de gananciales.

(18) Lacruz: Elementos..., IV, pég. 492,
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D. Operaciones liquidatorias de la comunidad
y las atribuciones preferentes

El estudio de la denominada fase de liquidacién desde la peculiar
Optica que proporciona el ejercicio del derecho de atribucién preferente
ofrece nuevas dimensiones probleméticas de las que nos hemos hecho eco
en apartados anteriores, pero que, no obstante, merecen ser objeto de un
nuevo y més detallado anélisis, con proposicidn, en su caso, de aquellas
soluciones que parecen posibles y mds adecuadas a la naturaleza del
problema.

La implacable y certera critica que mi maestro LACRUZ ha efectuado
respecto del actual articulo 1.403 del Cédigo Civil —que por mi parte
entiendo, en cuanto a la coherencia con el conjunto de la regulacién se
refiere, debe hacerse extensiva a la practica totalidad de la seccién IV—
no sélo tiene que ver con el problema de prelacién de créditos al que
directamente hace referencia y al conjunto del proceso liquidatorio de
la sociedad, sino también con la fase de particién, y dentro de ella con
las atribuciones preferentes, tal y como se conciben en los articu-
lo 1.406 y 1.407 del Cédigo Civil. Por ello, decir que el orden secuencial
propuesto por el Cédigo Civil en sus articulos 1.396 y siguientes hard
las méds de las veces imposible las atribuciones preferentes contenidas en
los apartados 1.° y 2.° del articulo 1.406, si bien sirve para atacar fron-
talmente la concepcién y redaccién de estos articulos, porque casi nada
tienen que ver con el contexto y la filosofia que inspiraron la reforma
del régimen, es decir, bien poco, pero si entiendo con LACRUZ que el
sistema del Cédigo es tan sélo un modo de liquidacion de los casos or-
dinarios y que, en su consecuencia, son posibles otros modos extraordi-
narios, si se quiere, pero que entran dentro del dmbito posible de las
normas que criticamos y son plenamente compatibles con el sistema de
liquidacién y particién de la sociedad, tendremos que convenir que la
propia naturaleza desigualante de la atribucién preferente constituye por
si misma un modo extraordinario de partir, y que esta forma extraor-
dinaria de partir puede muy bien influir y afectar en el mismo modo de
liquidar con un {inico e inderogable limite insito en la propia atribucién
preferente: el desequilibrio cualitativo que comporta no puede contagiar
en modo alguno al equilibrio cuantitatvo, que en este punto puede y
debe traducirse en la integridad de los créditos y de las garantfas de
que gozaban al tiempo de la conclusién de la sociedad de gananciales
para dar lugar a la indivisién subsiguiente.
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a) APLICACION A LA MATERIA DE LAS REGLAS PROPIAS
DEL DERECHO SUCESORIO

La aplicacién de las reglas de la comunidad hereditaria a la comu-
nidad posmatrimonial viene impuesta no sélo por las remisiones que a
tal disciplina legal hacen los articulos 1.403 —para los derechos de los
acreedores— y 1.410 —de forma supletoria general—, sino también por
la identidad estructural que se da entre una y otra.

Los cényuges o los ex cényuges o el supérstite y los herederos del
fallecido tienen sobre la masa ganancial, convertida en comunidad in-
divisa, la misma titularidad parciaria sobre todos y cada uno de los ele-
mentos que la componen y sobre las deudas y obligaciones que la gravan,
pero ademds esta titularidad parciaria no se concreta en cuotas sobre el
activo y el pasivo, a diferencia de lo-que acontecia en el Derecho roma-
no, pues la paralizacién que suponen el cambio de régimen, la separa-
cién o divorcio, o el fallecimiento de uno de los cényuges no modifica
la naturaleza de la masa ganancial y si su régimen juridico, pues pasa
a ser una masa patrimonial indivisa, que, como la hereditaria, requiere
de unas reglas propias encaminadas a la liquidacién sin detrimento de
ninguna de las partes interesadas.

Esta semejanza juridica se ha reforzado considerablemente con la
reforma de 1981, pues en contraste con el régimen de gananciales an-
terior, al desvanecerse la posicién del marido como dnico gestor y, con-
secuentemente, Unico deudor, la situacién actual puede equipararse, casi
completamente, a la comunidad hereditaria con pluralidad de herederos;
desde la vertiente de la prictica juridica, la equiparacién resulta suma-
mente conveniente, pues, de un lado, y como hemos venido apuntando,
es clara la insuficiencia de los articulos 1.399 a 1.403 del Cédigo Civil
para construir una disciplina propia de la liquidacién de la sociedad de
gananciales; de otra, la amplia experiencia liquidatoria de comunidades
hereditarias favorece una préctica concorde con los intereses en juego (19).

b) VALOR DE LA MAXIMA «ANTES ES PAGAR QUE PARTIR O HEREDAR»

La méxima en sede de gananciales tiene el mismo valor que en su
medio originario sucesorio. Como ha puesto de relieve PENA (20), este
principio se ha entendido como un concepto econémico, es decir, como

(19) Ver, sobre este punto, LAcruz: Elementos..., IV, pdgs. 481 y sigs., y su
estudio sobre la naturaleza juridica de la sociedad de gananciales.

(20) M. PeNA BerNALDO DE QuIRGs: La herencia y las deudas del causante,
Madrid, 1957, pags. 128 y 201.
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institucién por el remanente, cuando su verdadera y trascendente utili-
dad se encuentra en la subsistencia del patrimonio hereditario, aqui de
la masa ganancial.

Parafraseando al citado autor, significa este principio que en tanto
subsistan las cargas de la masa ganancial, convertida en comunién pos-
matrimonial, ésta subsiste; que tinicamente el remanente, lo que queda
tras la satisfaccién de las cargas, es lo que verdaderamente se incorpora
y se confunde en el patrimonio privativo; que respecto de la masa ga-
nancial los acreedores —ademds de conservar sobre ella las posibilidades
de accién que antes tenian— estdn legitimados para promover la inter-
vencién de la masa e impedir que se haga la entrega de los bienes que
la componen mientras no queden a salvo sus intereses. Este concepto
residual es cierto en cuanto que lo dnico que se integrard indiferencia-
damente en el patrimonio prlvanvo de los hasta ahora cotitulares de la
indivisién es sélo residuo.

A esta concepcidn, si bien de forma excesivamente formal, responde
la estructura de los articulos 1.399 a 1.403, en los que parece que se
sacraliza el principio «antes es pagar que partir», desconociendo el ver-
dadero alcance del principio, que histéricamente no se dirige a la in-
mediatividad del pago, sino a la preservacién de las garantias que la
masa hereditaria o la ganancial ofrecen a los acreedores, precisamente
para aquellos cuyos créditos no son inmediatamente exigibles y que pue-
den quedar perjudicados por la particién.

¢ Quiere ello decir que en tanto no hay liquidacién no puede haber
particién? La respuesta debe ser, evidentemente, negativa, pero matiza-
da. Parece claro que los cotitulares de la masa ganancial dividenda pue-
den proceder a la divisién material de la misma, tanto de su activo como
de su pasivo, siempre que, claro estd, uno o varios de los acreedores
por deudas gananciales no ejerciten su derecho a oponerse a la divisién
en tanto no se les pague o se les afiance conforme a lo previsto en el
articulo 1.082 del Cédigo Civil y en los articulos 1.030, 1.038, 1.053,
1.093 y 1.268 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, todo ello segin la re-
misién establecida al respecto por el articulo 1.402 del Cédigo Civil.
Ahora bien, esta particién no supone, en modo alguno, que el paso de
los bienes de la masa comin a los patrimonios privativos de los cotitu-
lares de la masa dividenda rompa la afeccién de los mismos a las deudas
gananciales y que los acreedores tengan que estar y pasar por el reparto
que se efectde del pasivo si ellos no han sido participes en la liquidacién
y particién, pues, como apunta PENA, con referencia a la herencia (21),
la masa ganancial s6lo resulta afectada con la particién en cuanto al as-

(21) M. Pefia BernALDO DE QUIRGS, op. cif., pag. 208.
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pecto de titularidad colectiva, no en cuanto masa sujeta a la responsabi-
lidad por las deudas gananciales que persiste intacta. La particién en
cuanto res inter alios acta no puede afectar a la posicién y derechos de
los acreedores, que tienen en ese conjunto de bienes la garantia de su
crédito. La materializacién de la cuota en bienes concretos que la pat-
ticién supone no es en ningln caso una enajenacién ni una nueva adqui-
sicién, sino, como dijera ya GUTIERREZ, una portionis distributio (22);
es decir, se trata de una materializacién de cuotas hasta ese momento
puramente ideales sobre bienes concretos de la masa ganancial, por lo
que los acreedores podréin exigir el cobro de sus créditos de cualquiera
de los atributarios de bienes gananciales conforme a lo dispuesto en el
articulo 1.084 del Cédigo Civil.

Esta traslacién del régimen de responsabilidad de la comunidad he-
reditaria a la liquidacién y particién de la masa ganancial, incluida la
posibilidad de partir materialmente la masa comidn antes del completo
y total pago de las deudas, estd implicitamente admitida por la nueva
regulacién de la liquidacién de la sociedad de gananciales, pues no es
otro ¢l sentido de la accién de regreso prevista en el parrafo segundo del
articulo 1.401 del Cédigo Civil, que guarda un patente paralelismo con
el articulo 1.085 del Cédigo Civil. El acreedor por una deuda ganancial
puede reclamarla integramente de cualquiera de los atributarios confor-
me a lo prevenido en el articulo 1.084 del Cédigo Civil, y éste puede
repetir el exceso respecto de la cuota del otro u otros atributarios, por
lo que la particién es posible y factible antes de la liquidacién de las
deudas del consorcio.

¢) ADJUDICACION PARA EL PAGO DE DEUDAS CONSORCIALES

Como expone el profesor Lacruz, en sede de sucesiones, «esta or-
ganizacién del pago de las deudas tiene como fin liberar de cuidados,
complicaciones y reembolsos a los coherederos y no salvaguardar el in-
terés de los acreedores» (23), lo que supone, trasladada la figura a la
liquidacién de la sociedad de gananciales, que tales adjudicaciones para
pago, producto del acuerdo de ambos cényuges o de uno de éstos y los
herederos del otro, no vinculan a los acreedores a exigir el pago del
atributario y, en su consecuencia, pueden reclamarlo de cualquiera de
los particionarios.

La figura, a pesar del inconveniente que supone la no vinculacién
de los acreedores, salvo que sean participes en la liquidacién y parti-

(22) Tomado de PEfNA BERNALDO DE QUIRGS, op. cit., nota 26, pag. 209.
(23) Lacruz: Derecho de sucesiones. Parte general, Barcelona, 1961, pag. 416.
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cién y consientan expresamente la mencionada adjudicacién, puede re-
sultar de interés en los casos en que la adjudicacién para pago tenga por
objeto material un bien atribuible (singular importancia puede revestir
la atribucién de la empresa conforme al art. 1.406, 2.°, CC) y sea ad-
judicatario el titular del derecho de atribucién preferente, pues esta ope-
racién permitiria el ejercicio de este derecho pese a la presencia de deu-
das que de otro modo podrian hacerlo inviable.

Entiendo que en la mayor parte de los casos esta férmula serd bien
aceptada por los acreedores, sobre todo si la adjudicacién se estipula ex-
presamente, y se puede hacer jugar en favor de los acreedores lo preve-
nido en el articulo 45 de la Ley Hipotecaria, propiciando el nacimiento
en favor de éstos de una garantia real.

La adjudicacién para el pago de deudas consorciales, como elemento
sobreafiadido a la atribucién preferente, en los supuestos en que el valor
del bien atribuido exceda del haber del atributario o en los casos de
iliquidez de la masa dividenda, puede jugar un papel sumamente favore-
cedor de las atribuciones a que hace referencia el articulo 1.406, 2.°,
del Cédigo Civil, sobre todo cuando las deudas del consorcio, situacién
que serd muy frecuente, tienen su origen precisamente en la fundacién
0 gestién de tales explotaciones, negocios o empresas. En el caso que
ahora se plantea creo que debe tenerse muy en cuenta que la unidad
bésica y elemental que se exige a tales explotaciones para que puedan ser
objeto del derecho de atribucién preferente —que es la de una separa-
cién tangible, como minimo a nivel contable y de gestién, respecto del
resto de los componentes de la masa ganancial— supone contar con un
activo y un pasivo propios, de forma tal que la atribucién preferente de
. tales bienes puede efectuarse en bloque como tal empresa, negocio o ex-
plotacién, es decir, alcanzando conjuntamente al activo y al pasivo, aun-
que para el obligado célculo de la particién se ha debido tomar el valor
del remanente neto o, lo que es lo mismo, el valor real de la empresa
con detraccién del pasivo de la misma y, en su caso, de las deudas con-
sorciales de diferente origen que se tomen en consideracién en la adju-
dicaci6n para el pago de deudas.

Esta forma de atribucién, favorable a los sujetos de la particion (pues
el atributario recibe aquello que le interesa y el otro cényuge o sus he-
rederos quedan descargados del peso de las deudas consorciales, aunque,
claro estd, no de la responsabilidad de las mismas) tiene la ventaja para
los acreedores del establecimiento, empresa o explotacién que sus cré-
ditos tendrdn como deudor al atributario que ya venfa siendo titular
formal de la deuda como gestor de la empresa y como garantfa la misma
base econdémica que en su momento serviria de referencia para la con-
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cesién del crédito o del contrato del que trae causa su situacién acree-
dora, por lo que, en principio, parece que tal tipo de adjudicacién liqui-
datoria no deberia ser rechazada por el acreedor. No obstante tal afirma-
cidén, no se me escapa que en la anémala situacién econdémica actual las
entidades de crédito prestan muchas veces dinero a industriales, agri-
cultores o comerciantes o establecen lineas de descuento sin tener pre-
cisamente en cuenta la salud econémica de la empresa, negocio o ex-
plotacién al que se destina tal numerario, sino precisamente el nivel de
solvencia que ofrece el conjunto patrimonial en su totalidad, y en estos
casos, cada vez més numerosos, servird de poco la operacién que se
propone, pues los acreedores Iégicamente demandardn y sefialardn, en
su caso, bienes para embargo, desconociendo el acuerdo de los particio-
narios, buscando la satisfaccién de los créditos, sin que deban tener en
cuenta ninguna otra consideracién que no les atafie.

No obstante los inconvenientes que se muestran de forma evidente,
la adjudicacién para el pago de deudas consorciales puede y debe favo-
recer la posibilidad de atribuciones preferentes en los casos del nime-
ro 2.° del articulo 1.406 del Cédigo Civil, muy dificultados por el sis-
tema de liquidacién previsto en los articulos 1.399 y siguientes del Cé-
digo Civil.

El supuesto que nos ocupa puede ser mds operativo cuando el cré-
dito que pesa sobre el consorcio estd garantizado por hipoteca u otro
derecho real de garantia y en la adjudicacién se contiene como tnico
pasivo la deuda garantizada, pues aqui —pese a la regla general de elec-
cién entre el deudor personal y el real— la atribucién preferente adi-
cionada a la adjudicacién para el pago de deudas no presenta inconve-
niente alguno para el acreedor o acreedores, ni para los coparticipes atri-
buyentes, pues su efecto inmediato queda reducido a que el atributario
que pagd o es ejecutado no puede hacer uso de la accién de regreso pre-
vista en los articulos 1.085 y 1.401 del Cédigo Civil. El {nico inconve-
niente, importante desde luego, reside en la inestabilidad que presta a
la operacién la subsistencia en manos del acreedor o acreedores de la
accién personal cuyo ejercicio, ante el incumplimiento por parte del ad-
judicatario, puede dar al traste con toda la particién asi concebida.

Esta modalidad puede resultar de maxima utilidad no s6lo para el
supuesto anteriormente observado, sino también y probablemente con
mucha méds frecuencia para el local profesional y para la vivienda, por
ser el crédito hipotecario, entre nosotros, el sistema de financiacién mas
frecuente para la adquisicién de inmuebles urbanos.

Tampoco entiendo hay inconveniente alguno en que la asuncién de
deudas sea férmula adecuada y valga como abono de la diferencia en
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metélico a que hace referencia el inciso segundo del articulo 1.407, cuan-
do el valor sefialado para la vivienda o local profesional sobrepase el
haber correspondiente al atributario. -

En todo caso, y como pone de relieve L.ACRUZ, «si el adjudicatario no
cumple con su obligacién, pueden los adjudicantes, en cualquier caso,
resolver la adjudicacién» por aplicacién del articulo 1.124 del Cédigo
Civil (24), pues en los supuestos propuestos la adjudicacién tiene una
naturaleza mixta de acto de caricter liquidatorio y de acto particional,
siendo la adjudicacién para el pago de deudas un claro negocio de ca-
rdcter oneroso.

d) COMUNIDAD CON PROBLEMAS DE LIQUIDEZ Y LA ATRIBUCION
PREFERENTE

La reforma de 1981, como ya hemos apuntado con alguna reitera-
¢ién, no ha sido afortunada en la regulacidén especifica de las operacio-
nes de liquidacién propiamente dichas, asi como en las de particién y
atribucién preferente (arts. 1.399 a 1.407). Estos preceptos no se en-
cuentran animados por el espiritu y fines inmediatos de la reforma ni
son congruentes con los de las secciones antecedentes que integran el
capitulo dedicado a la sociedad de gananciales; es patente que en ellos
no han profundizado los legisladores en la misma medida que en el res-
to de la normativa, y esto en un régimen econémico matrimonial que
ha tenido tradicionalmente en la disolucién y liquidacién su razén his-
térica de ser, cuestién que hoy debe, en propiedad, trasladarse al propio
funcionamiento del régimen, pero ello no quiere decir que su fase final
haya perdido un solo dpice de su importancia préctica. La sociedad de
gananciales histérica, con prohibicién de cambio de rég