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cién -agricola, comercial o industrial: a’) Explotacién. b’) «Llevado con su
trabajo». ¢’) Los parrafos tercero y cuarto del articulo 832 del Cdédigo Civil
francés. C. La explotacion agricola: a) Configuracién de la explotacién agrico-
la. b) Condiciones subjetivas de la atribucién de una explotacién agraria. D. Las
explotaciones comerciales e industriales. E. El local donde hubiere venido ejer-
ciendo su profesion: a) El local destinado. b) Local profesional arrendado.
¢) Instrumentos y otros bienes muebles destinados al ejercicio de la profesién
u oficio. F. La vivienda—IV. LA PETICION DE ATRIBUCION PREFERENTE: FORMA
Y TIEMPO: A. Aspectos generales. B. La forma. C. Tiempo oportuno para
formular la solicitud: a) Peticién anterior o coetdnea a la formacién del plan.
b) Peticién al tiempo de la particién. ¢) La solicitud extempordnea. D. La
‘renuncia al derecho de atribucién y la renuncia a la atribucidn solicitada.

I. EVOLUCION HISTORICA DE LAS ATRIBUCIONES
PREFERENTES

A. Introduccion

El estudio de las atribuciones preferentes, dentro del especial con-
texto del régimen econdmico-matrimonial de la sociedad de gananciales
surgido de la reforma del Derecho de familia de 1981, que me propongo
acometer, requiere velim nolim de una indagacién de los antecedentes
histéricos de esta figura en los ordenamientos en que nace y se desarro-
lla, pues es a todas luces patente que las atribuciones preferentes llegan
a la reforma de nuestro ordenamiento como una figura ya acufiada tras
una serie de vicisitudes. Bien es cierto que casi todas estas vicisitudes nos
son en gran medida extrafias a nuestra peculiar problemdtica y bastante
alejadas en el tiempo, pero no lo es menos que sélo a través de ellas
podemos llegar al conocimiento de su estructura y naturaleza juridicas,
y, en definitiva, a tener noticia de su razén de ser, por lo que creo que
no puede obviarse el tratamiento del Derecho comparado, aunque sea con
la mayor brevedad y ahorrando el entrar, en la medida de lo posible,
en las cuestiones de detalle, aunque éstas sean muchas veces muy alec-
cionadoras.

El estudio de estos antecedentes extranjeros se hace tanto méas ne-
cesario cuanto nuestro sistema de atribuciones preferentes, importado
sin duda, no se construye exclusivamente sobre un tinico modelo de los
ofrecidos por el Derecho comparado, sino sobre los dos més acabados:
el francés y el belga, y, ademds, se hace con sutiles variantes sobre estos
modelos, con lo que sélo puede llegar a comprenderse el ststema (cues-
tién diferente resulta el llegar a convencerse de su utilidad y necesidad)
estudiando ambos antecedentes y teniendo siempre muy presentes las
especiales circunstancias sociopoliticas que se viven en nuestra transicién
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politica al tiempo de la reforma y con el peso determinante de una Cons-
titucién recién aprobada.

Cabe, por ultimo, interrogarse por qué se tarda practicamente medio
siglo en la recepcién de la figura y por qué precisamente en sede de
sociedad de gananciales y no en el drea propia del Derecho de sucesiones.

La primera de las cuestiones creo que es facil de contestar, poniendo
de manifiesto que las atribuciones preferentes son un instrumento ade-
cuado —no sin discusiones en este punto por parte de la doctrina fran-
cesa— para una politica agraria fundamentalmente de conservacién de
las estructuras recibidas e impedir la fragmentacién continuada que im-
ponia el sistema hereditario del Cédigo Napoleén, empefiado con éxito
en la erradicacién de las vinculaciones consideradas propias de un orden
feudal, en tanto que las orientaciones de nuestra politica agraria, en los
afios treinta e incluso en la actualidad, se dirigen, si de la derecha se
trata, hacia la transformacién de los tipos de cultivo y a la extensién a
ultranza de los regadios, y, si de la izquierda, hacia la reforma agraria
que cambie unas veces a los titulares de las tierras, otras las formas ju-
ridicas de tal tenencia; es decir, a nuestra sociedad, tal vez resulte mds
adecuado decir a nuestros dirigentes histéricos y actuales, no les inte-
resaba y no les interesa adoptar medidas juridicas de conservacién de
las estructuras agrarias y, consecuentemente, no tenfa sentido importar
una institucién juridica que sélo podia ofrecer interés tras la coloniza-
cién o la implantacién de una reforma agraria y para las tierras en las
que ya se hubiera efectuado.

La segunda de las cuestiones es mucho maés dificil de contestar ra-
cionalmente, sobre todo ante la presencia de la Ley de 24 de diciembre
de 1981, y sblo puede decirse aqui y ahora que nos encontramos ante
una de las mds acabadas muestras de descoordinacién legislativa y ante
una manifestacién no menos esclarecedora de la falta de experiencia en
las tareas legislativas de nuestro Parlamento en aquellas fechas, por lo
que es un tema al que tendremos que volver a referirnos mds adelante.

B. Breve referencia a la evolucion del Derecho francés
en materia de atribuciones preferentes

a) LA REFORMA FRANCESA DE 1938

a") El marco econdémico y social

A lo largo de todo el siglo xix, sobre todo desde el proyecto de
PEYRONNET de 1926, no dejaron de escucharse en Francia las més duras
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criticas contra el sistema acogido por el Cédigo Napoleén para la divi-
si6n de la comunidad hereditaria, y, en particular, cuando ésta tiene por
objeto una propiedad agraria de caracter familiar, considerdndose a es-
tas normas que conducian, las mas de las veces, a la divisién material de
las propiedades de dimensién media, en frase de LE PLAY, «une véritable
machine & hacher le sol». Pero estas criticas encontraron muy poco eco
en las esferas detentadoras del poder politico, por varios tipos de razo-
nes, entre las que caben destacar dos: una, el respeto que inspiraban a
las comunidades intelectual, politica y financiera francesas las ideas en
que se asentaban las normas explicitas de su Cédigo Civil de 1804, pa-
radigma del programa politico y cabal expresién del liberalismo social y
econdmico que, junto a la esperanza puesta en un progreso econdmico
indefinido, constituyen lo mejor del credo politico y dnico vinculo de
unién de las clases dominantes en Francia; y otra, en cierto modo corre-
lativa de la anterior, el poco peso especifico que en la sociedad francesa
de la época tiene el campesinado, incluyendo en él a la gran masa de
pequefios propietarios agricolas, que aportan constantemente nuevas re-
mesas de mano de obra barata a los complejos industriales que acaban
de fundarse y nutren la emigracién hacia los territorios franceses de Afri-
ca del Norte recién conquistados y con los que se suefia sean una pro-
longacién de la Francia metropolitana, aspiracién que parece imposible
pueda ser llevada a cabo en los restantes dominios franceses del Africa
negra, las pequefias colonias americanas o en las de Asia y Oceania.
Asi, en tanto disminuye la superpoblacién del medio rural, se consolidan
a un tiempo la joven industria y el nuevo Imperio colonial.

Esta situacién se va modificando paulatinamente hacia los afios fin
de siglo, con un resurgimiento de las ideas familiaristas patentes en la
literatura critica de la época, y con la formacién de una mala conciencia
respecto del desarraigo que se provoca entre los inmigrantes que pue-
blan los nuevos distritos que empiezan a cercar las grandes ciudades
francesas. A- esta orientacién meramente moralizante obedecen la Ley
de 12 de abril de 1894, institucionalizadora de nuevo de los denomina-
dos «biens de famille», y la de 12 de julio de 1909, sobre «habitations
& bon marché». Como pondra de manifiesto CHEVALLIER (1): «Estos
textos mds deseosos de prevenir la dispersién de la familia a la muerte
de su cabeza que de evitar la atomizacién de los bienes con vistas a sal-
vaguardar su productividad, resultaron de poca aplicacién»; con ellos,
evidentemente, no se trataba de detener o aminorar el movimiento de la
poblacién a que hace referencia la exposicién de motivos de la segunda

(1) J. CHEVALLIER: «La Loi du 19 décembre 1961 sur le maintien de l'indivisién
et Vattribution: préférentielle», en JCP, 1962, 1, 1687.
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de las leyes citadas, sino que lo que se intentaba era tan sélo dulcificar
lo pernicioso de sus efecios inmediatos.

La crisis econdmica general de los afios treinta de este siglo y la
crisis politica y social de la 111 Republica francesa estdin muy presentes
en la Ley de 7 de febrero de 1938 y en el Decreto-ley de 17 de junio
de 1938. Si la Primera Guerra Mundial habia traido a Francia, con la
victoria, el desquite sobre Alemania, con la recuperacién de Alsacia y
Lorena, habia traido también el paro en proporciones crecientes y un en-
frentamiento social hasta entonces desconocido; la crisis financiera nor-
teamericana del 28 incrementd tales problemas e hizo de la vida politica
centro de todas las contradicciones y desacuerdos de la vida nacional.
El voto rural es ahora no sélo tenido en consideracidn, sino buscado con
.ahinco, y para ello se pretende que el marco rural y sus bases econd-
micas no se degraden a la misma velocidad que. lo ha hecho el complejo
urbano-industrial-comercial; por ello la legislacién de 1938 ya no tenia
una orientacién moralizanie, sino una finalidad conservadora de los me-
dios de produccion agraria intactos, de forma tal que sirviese para que
¢l ntimero de los propietarios agricolas se mantuviera y con ello decre-
ciesen los movimientos de poblacién en direccién hacia los suburbios
urbanos.

b") El contenido juridico de estas normas

La Ley de 7 de febrero de 1938, que fue juzgada muy severamen-
te (2), introducia en Francia una relativa libertad de testar, para que
con ello el padre de familia pudiera atribuir la explotacién agraria fami-
liar en favor de aquel de sus hijos que. a juicio del padre-testador, estu-
viese mas capacitado para la continuacién de la explotacién. Esta ley
venfa propiciada por la buena acogida que tuvo entre gran parte de la
doctrina francesa las disposiciones que en este sentido figuraban en los
recientes Cddigos Civiles alemédn (pardg. 1513) y suizo (art. 620) y por
los comentarios a estos textos efectuados por BouTANT (3) y SALEIL-
LES (4), respectivamente.

La ley, como ya he dicho, fue recibida por la doctrina muy critica-
mente en dos aspectos; por una parte, se entendia que esta norma in-
troducia elementos ajenos al sistema juridico francés, sin tan siquiera
acomodarlos, como ponia de manifiesto VorrIN (5); de otra, manifes-

(2) P. VoIrin: «Les lois nouvelles», en RTCD, 1938, 1, pigs. 28 y sigs.

(3) BourtaANT: «Les domaines héréditaires en Allemagne», en BSLC, 1935.

(4) SALEILLES: «Le partage et la succesion intégrale dans le Code Civil suisse»,
en RTDC, 1909, pég. 837.

(5) P. VoIRIN: La transmission intégrale de lexplotation familial depuis la
Loi du 7 février 1938 sur le partage d’ascendants, Dalloz Hebd., 1938, chronique 29.
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tando la insuficiencia del medio legislativo empleado para los fines eco-
ndmico-sociales enunciados, como destacara BOULANGER (6).

Estas criticas forzaron de alguna forma la ampliacién de la ley antes
- citada por el Decreto-ley de 17 de junio de 1938. Esta tiltima regulacion
permitia que se mantuviese la indivisién de la explotacién agricola a la
muerte del ascendiente cuando su valor fuere inferior a 200.000 francos
de la época e incluso con material, utillaje o capital hasta un limite total
de 250.000 francos, siempre que se solicitase tal indivisién por el con-
yuge supérstite, si era copropietario, o el cényuge supérstite igualmente o
cualquier heredero si el difunto dejaba hijos menores, con lo que que-
daba modificado el articulo 815 del Cédigo Civil francés. La modifica-
cién también alcanzé al articulo 832 del mismo texto legal, por el cual’
se introdujo la atribucién preferente para los mismos sujetos, objeto y
limite econémico.

Es este dltimo aspecto el que fue criticado inmediatameénte por en-
contrarse en aquellos momentos Francia en plena dialéctica inflacién-de-
flacién, que produjo una grave inestabilidad a los. ministerios que por
aquellos afios se formaron, por lo que VOIRIN estimaba que el limite
econémico debié haberse fijado en francos-oro y no con referencia a la
moneda de curso legal. Es este aspecto el que se tomard en consideracién
en las diferentes reformas del articulo 832 del Cédigo Civil francés por
las Leyes de 20 de julio de 1940, 15 de enero de 1943 y 28 de octubre
de 1955. De todas formas, como pone de manifiesto CHEVALLIER (7):
«La institucién, no obstante, daba lugar a un amplio contencioso. En el
aspecto que le daba la jurisprudencia, un rasgo sobresalia siempre. Tal
como se venia practicando, la atribucién preferente estaba ordenada no
con miras a reafirmar la cohesién de la familia rural, tampoco precisa-
mente para evitar la fragmentacién de la propiedad ristica, sino en el
exclusivo interés del coparticionario llamado a aprovecharse. Se preocu-
paba de asegurar al que venia cultivando la tierra la estabilidad en su
actividad profesional. El heredero cultivador del dominio indiviso tiene,
en la conservacién del mismo, un interés que los otros coparticionarios
no tienen. La atribucién del fundo le interesa de la misma manera que
la renovacién del arriendo interesa ‘al arrendatario rdstico o al comer-
ciante. Se trata de preservar su instrumento de trabajo.»

Esta critica de la atribucién introducida en 1938 resulta, a mi per-
sonal juicio, excesivamente apasionada y poco concorde con la realidad
agraria de la época y, sobre todo, con la estructura familiar dominante

(6) BOULANGER: La réforme du partage d’ascendant par la Loi du 7 février 1938,
Dalloz Hebd., 1938, chronique 41.
(7) 7. CuevALLIER: Partage, en J. Cl. Civil, fasc. X, pdgs. 3 y 4.
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en el medio rural de la primera mitad de este siglo en Francia, e incluso
en toda Europa. No puede dudarse del éxito de la medida, al menos
por cuanto hace referencia a la finalidad explicita de estabilizar la pro-
piedad rustica en Francia y coadyuvar al mantenimiento de unas explo-
taciones agrarias con la extensién y rendimientos adecuados para el sos-
tén econdémico de una familia, frutos éstos que ha cosechado el conjunto
de la sociedad francesa, que ha venido gozando durante todo el siglo
de una envidiable estabilidad, tan sélo perturbada por fenémenos prac-
ticamente externos a la misma (Segunda Guerra Mundial y las dramaticas
descolonizaciones de Indochina y Argelia, que tanto han influido en la
vida politica francesa), pero que hubiese conducido-a una etapa revo-
lucionaria si no hubiesen contado con el amortiguador de la Francia
rural.

Es preciso reconocer, de todos modos, que CHEVALLIER tiene razdén
en lo que afirma, sobre todo si se toma como principal fuente de infor-
macién la jurisprudencia generada por las reformas en la sucesién agra-
ria de 1938 a que venimos refiriéndonos; en los hechos probados de casi
todas las sentencias se constatan o traslucen graves tensiones y profundos
desacuerdos familiares ante la atribucién en favor de uno solo de los
herederos o del cényuge supérstite —el derecho a la legitima in natura
habia alcanzado carta de naturaleza en todos los estratos de la sociedad
francesa, sin excluir al medio rural—. Al no combinarse esta reforma
con un adecuado sistema de créditos oficiales con los que se pudiese abo-
nar al contado los saldos a metalico que correspondiesen a los herederos
no atributarios, se hizo de éstos, ademds de unos desposeidos de los bie-
nes familiares, unos financiadores forzosos de una finalidad social que a
ellos directamente en nada beneficiaba, mds bien perjudicaba, y en un
tiempo en que la inflacién se asienta como permanente mal de las eco-
nomias europeas.

Este defecto capital de las atribuciones preferentes de derecho agrico-
la en Francia ha tendido desgraciadamente a generalizarse. Repercutid,
en primer lugar, en Suiza, donde la denominada Ley de desendeudamien-
to de las propiedades agricolas de 12 de diciembre de.1940, con su re-
forma de los articulos 620 y siguientes de su Cédigo Civil, si bien in-
trodujo un sistema mucho més perfecto de aplazamiento del crédito re-
sultante de la atribucién con garantia real —lettres de rente succesora-
les—, no por ello dejé de convertir a los herederos excluidos en banque-
ros obligados del atributario, con lo que el Estado cargaba sobre ellos
funciones que deberia, en todo caso, haber asumido él directamente. La
repercusion en Espafia ha supuesto la constatacién de una flagrante con-
tradiccién legislativa: en tanto que los articulos 1.406 y 1.407 del C6-
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digo Civil evitan cuidadosamente la posibilidad de aplazamiento, hasta
el extremo de poder entorpecer el mecanismo de la propia atribucidn,
en la Ley de 24 de diciembre de 1982, en materia agraria (arts. 27 y 29),
se lleva este efecto al extremo contrario, introduciendo una atribucién
desmesurada en sus efectos econdmicos, como tendremos ocasién de ver
mads adelante.

No obstante, la constatacion de esos defectos de cardcter eminente-
mente econémico, con connotaciones que hacen en alguna forma anti-
social las atribuciones preferentes surgidas del Decreto-ley de 17 de ju-
nio de 1938, su modificacién en Francia no ha seguido una via conse-
cuente respecto de estos planteamientos criticos, se ha dirigido més bien
hacia una extensién objetiva del mecanismo en el que adquiere cada vez -
mayor relieve la cosa atribuible en relacién con la posicién profesional
del atributario, y, consecuentemente, la dimensién econémica de la atri-
bucién preferente se agranda en detrimento de los aspectos social y fa-
miliar que, indudablemente, eran los motores reales de su institucionali-
zacidén, aunque siempre se hayan presentado con perfiles muy desdibuja-
dos en las normas positivas francesas. ‘

-b) LA LEY FRANCESA DE 19 DE DICIEMBRE DE 1961

La Comisién de reforma del Cddigo Civil destacs, en sus trabajos
correspondientes al curso 1954-55 (8), que el interés en evitar la atomi-
zacién de los patrimonios por la via de la particién deberia reconocerse
como protegible en la sucesidn en empresas industriales, comerciales o
artesanales de caricter y dimensién familiar y para la propiedad o el
arrendamiento del local que sirve de vivienda familiar, propugnando una
extensién de la atribucidén preferente para este tipo de objetos.

Este proceso de objetivacién finalistica de la atribucién preferente
tiene su punto culminante, pese a que se ampliard posteriormente, en
la Ley de 19 de diciembre de 1961, en la que esta institucién se ex-
tiende a los objetos propuestos por la Comisién de reforma, a los ins-
trumentos profesionales y al local en que se ejerce, y se amplia el ambito
de la atribucién preferente agricola a los inmuebles destinados a activi-
dades complementarias (almacenaje, transformacién, etc.) y a los arren-
damientos risticos.

(8) Trabaux de la Commission de Réforme du Code Civil, année 1954-55, pé-
ginas 264 y sigs.
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(1

a’) Cuestiones que se suscitan

Dos concepcionies de las atribuciones preferentes se han venido con-
figurando en el seno de la doctrina francesa: la de los que propugnan
que esta institucién estd primordialmente al servicio de la continuidad
profesional del heredero atributario o del cényuge y la de los que pre-
tenden que sirva con preferencia al mantenimiento de la indivisién de
unidades de produccién que se consideran, por lo general, excesivamente
exiguas y con poca capacidad de autofinanciacién, por lo que anteponen
los criterios de productividad al valor moral de los restantes intereses
en liza. Las fricciones surgidas entre -ambas tendencias han servido para
que, por reaccién contraria, sean mds cada dia los partidarios de un re-
forzamiento de los criterios de igualdad en la particién, si no en la
forma originaria prevista en el Cédigo de 1804, si al menos por encima
de los privilegios que se han generado en favor de los agricultores
auténomos.

Esta confrontacién de intereses, que ha desbordado el marco de lo
puramente doctrinal, llevé a PATARIN a afirmar que «los fines de la Ley
de 19 de diciembre de 1961 no son ni simples ni evidentes, pues ella
misma presenta una completa ilustracién de los conflictos de intereses,
de los compromisos, de las contradicciones y de las ambivalencias que
presiden de ordinario la elaboracién de las leyes» (9). Todo ello se hace
patente con el radicalmente desigual tratamiento de los diferentes tipos
de atribucién que se contemplan en el texto: se mantiene y amplia la
atribucidén agricola de derecho, en tanto que las de nueva creacién —in-
cluida aqui la agricola por encima de los mddulos de derecho— se
construyen como meramente facultativas.

Esta diferenciacién (derecho subjetivo-mera facultad) carece, en cuan-
to al fondo y a los fines, de justificacién tedrica y practica. Como pondrd
de manifiesto criticamente CHEVALIER (10), sélo una demagogia a medias
conservadora puede explicar la consolidacién de las situaciones adquiri-
das por los agricultores; la proteccién se dirige mds directamente en fa-
vor del explotador que en pro de la continuidad de las explotaciones
agrarias en si mismas, porque ello no conduce normalmente a una mayor
adecuacién de éstas a las exigencias econémicas de formacién de capital
y rentabilidad. Es evidente que en la Francia de 1961 los agricultores
auténomos (pequefios y medios propietarios) han devenido en un im-
portantisimo grupo de presidn politico-ccondmico, que su voto resulta
determinante en las elecciones —dado el gran niimero de distritos elec-

(9) J. PaTARIN: «Egalité, finalité économique et finalité sociale dans la Loi du

19 décembre 1961 sur le partage et la réduction», en RTDC, 1962, pags. 421 y sigs.
(10) J. CHEVALLIER, oOp. cit., nota 1, pér. 15.
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torales en los que son mayoria— y, lo que es méas importante, su voto
no se encuentra cautivo respecto de una ideologia claramente determi-
nada o de un partido politico; fluctia conforme lo requieren sus propios
intereses, y la ley a que nos venimos refiriendo traduce fielmente esta
situacién.

b’) Cuestiones de contenido

La atribucién de derecho, que se mantiene en la Ley de 1961, im-
pide la valoracién por el Juez de instancia del interés individual prote-
gido por la norma dentro del contexto que le es més propio a la insti-
tucién, cual es el interés general de la familia en funcién de su propia
estructura funcional y social y el no menos importante de la composicién
del patrimonio familiar dividendo y las ocupaciones profesionales de los
llamados, ya .que el derecho subjetivo del atributario de derecho no estd
_condicionado; siempre que se cumplan en el titular los requisitos subje-
tivos y objetivos que se contemplan en el articulo 832 del Cédigo Civil
francés, tendrd derecho a la atribucién y consecuentemente tendrd que
ser protegido en el mismo con independencia de cualquier otro tipo de
consideracién de orden familiar o patrimonial que en los otros supuestos
de atribucién si debe tener presente el Juez que conozca del asunto y
debe resolver soberanamente. Es en esta linea, mucho mas que desde la
perspectiva que ofrece la quiebra del liberal principio de igualdad, donde
tiene verdadero sentido el hablar de un deslizamiento de las bases so-
ciales y tedricas del Derecho de sucesiones hacia nuevas concepciones,
del empleo del mismo para fines de conformacién o conservacién de es-
tructuras econdmicas que le son relativamente extrafas y para las que
no es el mas idéneo de los-instrumentos juridicos empleables, pues, pese
‘a las tesis abusivamente denominadas objetivas de CHEVALIER y de un
gran namero de agraristas contemporaneos —para los que la propiedad
agraria se sittia por encima de las consideraciones familiares e individua-
les y que quieren hacer del agricultor un nuevo tipo de siervo de la
gleba tan vinculado a la tierra como su antecesor histérico, si bien de
un modo mucho mads sutil, mis formalmente libre—, la defensa de los
criterios personalistas y familiaristas adquiere cada dia nuevos partida-
rios. que denuncian tales posicionamientos propiciados a la vez por los
socializantes y los conservadores tecndcratas de formacién dirigista y
de cultura enteramente urbana.

Las nuevas proyecciones de las atribuciones preferentes (las de con-
tenido no agrario) se configuran de forma més abierta que en 1938, como-
un sistema cuya finalidad es la de preservar la estructura econémica y
familiar de determinados bienes, tomando ambos elementos como expre-
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sién de una relacién compleja e interdependiente que se proyecta en el
fendmeno sucesorio 0 mds concretamente particional, y es por ello por
lo que han sido objeto de muy diversas criticas, singularmente de aque-
llos que, como IRTI, propendian hacia un tratamiento del objeto atribui-
ble como pura estructura organizativa que sirve de marco-referencia para
el ejercicio de una determinada profesién (11).

La defensa de la introduccién y ampliacién de las atribuciones pre-
ferentes en el ordenamiento francés frente a los partidarios del mante-
nimiento de la igualdad cuantitativa y cualitativa en las particiones here-
ditaria y del consorcio conyugal se ha montado sobre una afirmacién
que, a mi personal juicio, resulta muchas veces falsa o simplemente banal,
cual es la de considerar que es contrario al interés general y a la equidad
atribuir una explotacién agraria, mercantil, industrial o artesanal a un
heredero menos cualificado profesionalmente para su gestién (OURLIAC,
DE JucLART, COSNARD, ViTUu, VOIRIN, etc.). Con ello, se manifiesta, como
afirma PATARIN (12), «una tendencia a hacer predominar la finalidad de
los derechos sobre su pertenencia», para concluir que «esta no es la
primera vez que la propiedad es tratada como una funcién social y esta
concepcién amenaza con propagarse a los derechos hereditarios». En el
fondo de todas las argumentaciones subyace un alto grado de incerti-
dumbre sobre los diferentes papeles que deben desempefiar los pequefos
y medianos propietarios, en general, las clases medias; La apelacién a
«lo social» y a «la equidad» tiene la misma funcién que el Deus et ma-
china en el teatro ‘anterior a la adopcién de la preceptiva de BoILEAU;
es el recurso a lo inapelable cuando falta el argumento racional, que
como tal puede ser cierto o falso, pero, en todo caso, irremediable. Las
clases medias tienen asignadas en esta época de posmodernidad dos fun-
ciones sociales: una, servir de contencién a un proceso que se preveia
acelerado de proletarizacién de la sociedad; y otra, nutrir por seleccién
natural las vacantes que se produzcan en los cuadros aristocratizantes a
los que se reservan las funciones directivas de esa sociedad. Las atribu-
ciones preferentes en esa perspectiva no se diferencian mucho, por lo
que a su fundamentacién sociolégica se refiere, a la de los abolidos ma-
yorazgos, y la propiedad debe servir entonces al mantenimiento de una
estructura de equilibrio social, al mantenimiento del ordo societatis y
como primer basamento de una sociedad neomedieval que ya han intuido
un gran ntmero-de escritores de ficcién y a la que dedican su atencién
un importante nimero de sociélogos. La envoltura formal economicista

(11) N. Irtr: «Dal Diritto civile al Diritto agrario», en RDDA, 1961, pégs. 227
y sigs.
(12) J. PATARIN, op. et loc. cit., nota 9, pag. 425.
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—mejora de la capitalizacién de las pequefias y medianas explotaciones
y mejora de la productividad—, por lo que a la agricultura se refiere,
‘es evidentemente falsa, como lo demuestra la prictica de la agricultura
norteamericana, y probablemente lo sea también para la industria y el
comercio, y la persistencia de estas estructuras econOmicas es un factor
més que coadyuva al constante encarecimiento de los bienes y servicios.
Por el contrario, es también evidente que resisten mejor que las grandes
corporaciones o las grandes explotaciones individuales a las crisis econd-
micas y a las conmociones sociales y, por supuesto, a los grandes errores
de las planificaciones estatales; sirven también en su aspecto econémico
de amortiguador de las crisis econémicas, y de ahi el interés de los po-
deres facticos en su conservacién, aunque sean un lastre en las épocas
de crecimiento y de aceleracién econdémica. Son, en definitiva, un arma
de perpetuacién de lo pequefioburgués y de su proyeccién conservadora
del orden establecido en lo econémico y lo social.

Estas funciones finalistas se cumplen de forma mas equitativa, y por
ello menos conflictiva, con las atribuciones de caricter facultativo, por-
que en ellas el mas complejo interés de la familia —institucionalmente
considerada— queda tedrica y practicamente bajo la proteccién y salva-
guarda del Poder judicial, con lo que es posible su extensién objetiva a
otras actividades profesionales distintas de la agricola y ha propiciado
su constante ampliacién, como iremos viendo.

C) La INTRODUCCIéN DE LA ATRIBUCION PREFERENTE EN EL REGIMEN
ECONOMICO-MATRIMONIAL DE COMUNIDAD LEGAL
POR LEY DE 13 DE JULIO DE 1965

Desde su introduccién en 1938, las atribuciones preferentes han es-
tado presentes en la particién del consorcio conyugal, pero reservadas al
supuesto Unico de disolucién de la comunidad por muerte de uno de los
cényuges, es decir, como derecho o facultad del cényuge sobreviviente
sobre los bienes comunes que a su vez tenfan el cardcter de una mera
ampliacién, conservando su naturaleza de instituto sucesorio. La disolu-
cién de la comunidad por divorcio o por cualquier otra causa distinta a
la muerte de uno de los cényuges abria un procedimiento ordinario de
particién sin especialidad alguna.

La Ley de 13 de julio de 1965, que no elabora un sistema de atri-
buciones preferentes propio de la particién consorcial y, en consecuencia,
distinto del establecido en sede de particién hereditaria, hasta el punto
que remite directamente a tales normas (art. 1.476, 1, CC francés), lo
extiende a todo tipo de particién consorcial, cualquiera que sea la causa
de la disolucién de la comunidad.
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No obstante, al extender este régimen a toda particién consorcial, se
introducen por el legislador dos normas de eminente sentido cautelar:
una, contenida en el articulo 1.476, 2, del Cédigo Civil francés, por la
que se matiza que las atribuciones preferentes en las particiones debidas
a divorcio, separacién de cuerpos o de bienes seran meramente faculta-
tivas, lo que se declara con singular contundencia verbal —«n’est ja-
mais de droit»—, 'y, adicionalmente, se prevé que podrd ordenarse el
pago al contado del saldo de diferencia que, en su caso, corresponda al
cényuge no atributario. Esta previsién ya se habia introducido en la Ley
de 1961 (art. 13), pero de forma claramente insuficiente,

La otra, a la que se refiere el articulo 1.471, 1, inciso segundo; del
Cédigo Civil francés, se orienta a la armonizacién de las atribuciones
preferentes con la liquidacién del consorcio, y para ello obliga al cén-
yuge que ejerza el derecho de predetraccion (prélévements) en cobro
de sus créditos por recompensa sobre la masa comiin a respetar aquellos
objetos sobre los que puede recaer la atribucién preferente ejercida por
el otro cédnyuge —«II ne sauvait, cépendant, préjudicier par son choix
aux droits que son conjoint peut tenir des articles 815...»—, sin que
ello quiera decir que la atribucién deba anteponerse al abono de los rein-
tegros y reembolsos, sino simplemente que en la medida de lo posible
el abono de éstos no debe perjudicar la atribucién en favor del otro
cényuge. ’

No es éste el lugar ni momento oportunos para el estudio y andlisis
de estos preceptos, por cuanto tendran que ser tratados reiteradamente
a lo largo del estudio del objeto propio de este trabajo —los arts. 1.406
y 1.407 de nuestro CC—, pero si cabe decir de ellos que obedecen a
las necesidades de armonizacién que venfa demandando la jurisprudencia
en las atribuciones del cényuge supérstite, y que en gran medida ya habia
elaborado ella misma; y a la igualmente necesaria neutralidad que debe
de imponerse en los casos de divorcio y separacién, en los que la atri-
bucién podria jugar un papel perturbador adicional al conflicto o fracaso
matrimonial del que trae causa la disolucién del consorcio.

La introduccién de las atribuciones preferentes en sede de particién
del consorcio conyugal no hubiera suscitado criticas por parte de la doc-
trina si se hubiese limitado a lo hasta aqui expuesto, pero la moda de
permanente extensién de esta institucién ha llevado al legislador a con-
cebir un nuevo supuesto, cual es el de la atribuibilidad de un inmueble
ganancial anejo o contiguo de otro privativo del atributario, sin descen-
der la norma (art. 1.475, 2, CC francés) a mayores precisiones, lo que
ce ha juzgado por la doctrina undnimemente como un factor perturbador
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de la gestién constante la comunidad y un ejemplo de desigualacién in-
justificada en la particién del consorcio (13).

Para PATARIN y MoRIN (14) la intérpretacién correcta de este articu-

lo 1.475, 2, consistiria en exigir que para que el inmueble sea atribuible
se dé la doble circunstancia objetiva de ser contiguo a otro privativo
y complementario funcional o econémicamente de éste, y no atribuible
“cuando se dé una sola de las condiciones referidas, en especial, la de
ser colindantes; tal y como afirmara con anterioridad a la reforma que
nos ocupa el TC de Amiens, en su Sentencia de 9 de febrero de
1960 (15). No obstante la racionalidad del argumento, parece evidente
que conforme a la letra del precepto, y como apunté la generalidad de
la doctrina, pese a mostrarse sumamente critica con el precepto, es su-
ficiente para ser objeto de atribucién preferente que en el inmueble se
dé una de las dos circunstancias.

d) ULTIMAS AMPLIACIONES SUBJETIVAS EN LAS ATRIBUCIONES
PREFERENTES

La cerrada defensa de la interpretacién restrictiva de las normas in-
troductoras de las atribuciones preferentes que venia realizando la Court
de Cassation (16), manteniéndose fiel a su doctrina de considerar como
principio general la igualdad cuantitativa y cualitativa de las particiones
y como excepcién, cuando no como privilegio, la desigualacién cualita-
tiva por atribucién preferente, y reprochdndosele «que se mostraba ex-
cesivamente atado a la regla de la igualdad en las particiones y de des-
conocer el interés econémico de la atribucién preferente» (17), por lo
que los grupos de presién agrarios forzaron una iniciativa parlamentaria
(Proposicién de Ley 67/70), que se convirtd en Ley de 23 de diciem-
bre de 1970.

(13) P. RAYNAUD: Les régimes matrimoniaux, pag. 304; PONSARD, en AUBRY
y RAu, op. cit., t. VII1, pags. 488 y sigs.; CORNU, op. cit., pag. 517, entre muchos
otros.

(14) PATARIN y MoRIN: Le réforme des régimes matrimoniaux, vol. 1, nim. 333.

(15) Rep. Not. Defrénois, 1961, art, 28.019,

(16) Cass. civil 30 abril 1965, D. 1965, pig. 817; 13 enero 1969, Journal des
Notaires et des Avocats, nota de J. VIATTE, entre otras, casi todas anotadas por
J. VIATTE.

(17) ' J. ViarTe: «Nouvelles extensions de I’attribution préférentxelle» en JNA,
1979, art. 49.939, pags. 302 y sigs. Cuando VIATTE se refiere a la critica de la doc-
trina por esta postura de la Court de Cassation, debe entenderse que primordial-
mente se refiere a si mismo, que es el mayor nnpulsor entre los publicistas fran-
ceses de la extensién sub]etlva y objetiva de las atribuciones preferentes, como
lo prueban sus articulos «L’attribution du domicile conjugal», en RGL], 1970, pa-
ginas 74 y sigs., y «Le droit & bail et le régime de communauté», Gaz. Pal., 1975,
D. 721.
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Fundamentalmente la Ley de 23 de diciembre de 1970, introduciendo
el nuevo articulo 832, 3, del Cédigo Civil francés, amplia el derecho o
facultad de atribucién a los nudos propietarios y a los legatarios a titulo
universal. Esta ampliacién aparentemente carece de importancia, pero
no es asi si se desciende a su intima significacién: de una parte, dando
aceso a los nudos propietarios a la atribucién preferente, el nuevo ar-
ticulo 832, 3, del Cédigo Civil francés rompe el necesario nexo funcional
—profesional e finalistico entre la cosa atribuible y la persona del atri-
butario—; de otra, con la ampliacién a los legatarios a titulo universal
en virtud de testamento o por institucién contractual «se retira a la ins-
titucién su fundamento familiar, considerado hasta este momento como
preponderante» (18),

Este triunfo del interés econémico sobre los de tipo y caracterizacién
personal y familiar si resulta una verdadera amenaza para la integridad
del sistema sucesorio francés y sus mas importantes fundamentos socia-
les y consagra la atribucién preferente como un instrumento en manos
del legislador para una demagdgica utilizacién de los mecanismos suce-
sorios, sirviéndose de ellos para configurar subrepticiamente y por me-
dios indirectos la sociedad francesa. Las atribuciones preferentes se ma-
nifiestan asi como un peligro larvado, pero presente para las més impor-
tantes conquistas del Derecho como instrumento de libertad y convertirlo
en una forma de vinculacién de la que el Cédigo Napole6én fue instru-
mento precioso de superacion. ‘

C. Breve referencia a las atribuciones preferentes
en el Derecho belga

a) EL INTERES PROTEGIDO POR LAS ATRIBUCIONES

Aunque Bélgica haya sido, en el plano puramente formal y estricta-
mente cronoldgico, la nacién pionera en materia de atribuciones prefe-
rentes, ya que su introduccién data de la Ley de 16 de mayo de 1900 (19),
por la que se establecen modificaciones al régimen sucesorio de las pe-
quefias herencias (20), la doctrina y los legisladores de este pais han en-
tendido siempre que la técnica de las atribuciones preferentes tan sélo
resulta eficaz socialmente para impedir la licitacidn y particién material

(18) J. VIATTE: Nouvelle..., pag. 305.

(19) Moniteur, 21 y 22 de mayo de 1900,

(20) El limite méximo de atribuibilidad de un inmueble se sitda en la fijacién
de una renta catastral de 24.000 francos belgas anuales, seglin la Gltima actualiza-
cién por Real Decreto de 21 de agosto de 1962,
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de las pequeiias, mejor dirfamos, pequeiiisimas, propiedades inmuebles,
"y que no es el instrumento adecuado para influir indirectamente sobre
la configuracién estructural de la propiedad belga, sus rendimientos eco-
ndémicos y su funcién social (21).

El profundo y severo analisis que sobre las atribuciones preferentes
se llevé a cabo por la Subcomisién parlamentaria encargada de la refor-
ma del Derécho de familia (22), dentro del contexto del régimen econé-
mico-matrimonial legal belga, condujo a la conclusién, no exenta de
dudas, de que no resultaria prudente adoptar formalmente el 4mbito ma-
terial seflalado para las atribuciones preferentes en Francia, pues enten-
dian que éste era excesivo, «desmesurado», y conducia a una compleja
casuistica no siempre justificada, sobre todo en razén del sinniimero de
problemas y conflictos familiares que se generaban, a todas luces despro-
porcionados, respecto de los resultados sociales cosechados. Por ello, en
Bélgica con las atribuciones preferentes los legisladores pretendian al-
canzar objetivos mucho mds concretos y menos ambiciosos que los ex-
plicitados por sus homdlogos franceses; y, sobre todo, estos objetivos tu-
vieron una marcada significacién familiar, concretando su dmbito formal
a la particiéon del consorcio conyugal, porque entendian que es en esta
sedes materiae donde alcanza su expresién de forma mds prictica y pa-
tente el sentido teleoldgico que se considera propio de las atribuciones
- preferentes, ya que sirven directamente para garantizar la forma de vida
del cényuge sobreviviente frente a los herederos del otro fallecido o para
mantener la estabilidad profesional, al menos de uno de ellos, ante el
fracaso y quiebra del matrimonio.

b) EL CONFLICTO JURIDICO-MATERIAL DE LAS ATRIBUCIONES
PREFERENTES BELGAS

Los articulos 1.446 y 1.447 del Cédigo Civil belga, introducidos por
la reforma de 14 de julio de 1976, estructuran las atribuciones preferen-
tes como una operacién particional del consorcio conyugal a la extincién
del mismo con suma. sencillez y concisién.

Se ordenan en dos caracterizaciones juridicas netamente diferencia-
das, una como derecho subjetivo del que sélo puede ser titular el cén-
yuge supérstite, es decir, requiere que el consorcio concluya por muerte
de uno de los cényuges (art. 1.446), y otra, como mera facultad, en vir-

(21) Rapport HAMBYE: Documents parlamentaires Sénat, nim. 683 (SE 1974),
ntimero 2, 25 noviembre 1975.

(22) Annexe au rapport fait au nom de la Sous-Commission de la Justice,
par MM BAERT, CALEWAERT, HAMBYE et VAN LAevs: Doc. parl. Sénat, nim. 683
(SE 1974), nim. 2 annexe, 25 noviembre 1975.
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tud de la cual puede pretender, por via judicial, la atribucién cualquier
cényuge en los demds supuestos ordinarios de conclusién de la sociedad
legal (art. 1.447).

Se sefialan como objetos de la atribucidén preferente, para ambos su-
puestos, una de las viviendas destinadas al alojamiento familiar y los in-
muebles que sirvan para el ejercicic de la profesién del atributario; no
se hace especificacién aqui sobre la naturaleza del inmueble, con lo que
las distintas posibilidades no son objeto de tratamiento, diferencia u os-
tensiblemente privilegiado, como es el caso del patrimonio agricola en
Francia, ni se hace hincapié en el necesario nexo de unidén entre cosa
atribuible y funcién profesional desempefiada por el atributario en él,
por entender que este extremo era obvio y consustancial con el disefio
de la propia norma, era un presupuesto absolutamente necesario (23).

Se admite, por ultimo, como consecuencia potencialmente 1dgica, la
posibilidad de abono en metdlico del saldo de diferencia a que puede
dar lugar el ejercicio del derecho o de la facultad de atribucién prefe-
rente, para mantener ésta al tiempo que se respeta el equilibrio cuanti-
tativo en la particién.

La atribucién confiere al atributario siempre la plena propiedad de
la cosa atribuible, pues el legislador decidid, tras larga y compleja deli-
beracién, con valoracién de los efectos producidos por la atribucién en
usufructo regulado por el articulo 767, II, 6, del Cédigo Civil belga,
que esta dltima presentaba en la practica més inconvenientes que ven-
tajas (24), pero que, en todo caso, el derecho reconocido al cényuge su-
pérstite por el citado articulo 1.446 debe armonizarse con los derechos
reconocidos al mismo por el articulo 766 y siguientes del Cddigo Civil
belga, y con las previsiones de la Ley de las pequefias herencias de 16
de mayo de 1900, con sus posteriores reformas de 23 de abril de 1935,
20 de diciembre de 1961 y 21 de agosto de 1962.

Pese a lo equilibrado del criterio sobre el que se han construido las
atribuciones preferentes en Bélgica, el propio legislador ha anunciado que
estas normas serdn objeto de nuevo estudio y, eventualmente, de revi-
sién, tras la valoracién que periédicamente efectuard la Comisién de
Justicia del Senado belga sobre su efectividad, problemaética y aceptacién
social (25).

En dos aspectos, aparentemente secundarios, se hace patente el buen
sentido y la atencién que ha prestado el legislador belga en la institu-
cionalizacién de las atribuciones preferentes. Por el primero de ellos, re-

(23) Rapport HAMBYE, pag. 76.

(24) CasMaN, HELENE y VAN Look, MoN1: Régimes matrimoniaux, 111/20, 4,
partage.

(25) Rapport HAMBYE, pag. 76.

12



744 ESTUDIOS

cogido en el articulo 1.442, 2, del Cédigo Civil belga, las atribuciones
preferentes se armonizan y se imbrican con las predetracciones in natura
que puede ejercer el conyuge acreedor de recompensas, de forma tal que
éstas, que tienen una funcién puramente extintiva de un crédito, no pue-
den, en principio, imposibilitar el ejercicio de la atribucién por el otro,
por tener ésta un marcado cardcter finalistico social y familiar. El se-
gundo aspecto a considerar tiene un extraordinario valor orientador, por
cuanto a mi se me alcanza, de toda la disciplina de las atribuciones pre-
ferentes, no sélo para el Derecho belga, en el que es norma, sino para
la comprensién institucional de todo el iter particional observado desde
la perspectiva propia de la atribucién preferente, obstdculo claro para
una divisién radicalmente igualitaria; al respecto dispone el articu-
lo 1.447, 2, del Cédigo Civil belga, que como sabemos ya se refiere de
forma especifica a la atribucién facultativa, «el Tribunal la acordard en
consideracion a los intereses sociales y familiares del caso y de los de-
rechos de recompensa o de crédito que correspondan al otro conyuge».
Es, pues, evidente que fuera de estos parametros las atribuciones. prefe-
rentes pueden constituir, constituyen en muchos casos, un privilegio in-
suficientemente fundado en cuanto al interés econémico general que, se
dice, protegen, frente al criterio y principio de la igualdad cuantitativa
y cualitativa en la particién consorcial, que preside y fundamenta cual-
quiera de los regimenes econémicos matrimoniales comunitarios estable-
cidos hasta el momento presente.’

D. Referencia sucinta a las diferentes manifestaciones
de las atribuciones preferentes en Espaiia

a) LA CoMPILACION DEL DERECHO cIVIL DE ARAGON DE 1967

Los redactores de la Compilacién aragonesa fueron los primeros en
introducir en nuestra Patria la institucién de las atribuciones preferen-
tes, v lo hicieron en sede de liquidacién y divisién dél régimen econd-
mico matrimonial legal, disponiendo al respecto el articulo 58, 2, de la
misma que «el cényuge sobreviviente podrd hacer incluir en su lote los
bienes de uso personal o profesional que no constituyan aventajas, la
explotacion industrial, comercial o agricola que dirigiera, asi como los
bienes que hubiera aportado al consorcio. Todo ello sin perjuicio de las
compensaciones que procedan».

El sistema aragonés de atribuciones preferentes. se caracteriza, en
primer lugar, por ser un modo de particién del consorcio conyugal a la
disolucién de éste por muerte de uno de los cényuges, excluyendo corre-
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lativamente toda otra causa de disolucién de la comunidad; en segundo
lugar, por explicitar una finalidad netamente de proteccién de la conti-
nuidad profesional del cényuge supérstite, debe tenerse en cuenta que
la finalidad de orden de intimidad personal y familiar quedan protegidas
en el Derecho aragonés tradicional y actual por otras instituciones de
gran arraigo; en tercer lugar, y segin entiendo personalmente, por su
perfecta adaptacién al régimen econdmico-matrimonial én que se ins-
criben las atribuciones preferentes funcionalmente, que se pone de ma-
nifiesto en su proyeccién hacia una comunidad de muebles no declara-
dos expresamente privativos en el articulo 38 de la Compilacién y en la
previsién del inciso dltimo del numero 3.° del articulo 56 del mismo
texto, por el que en la liquidacién del consorcio se obliga a respetar este
derecho de- atribucién preferente, pero sin mengua de la primacia que
debe acordarse en favor de la reconstruccién del equilibrio entre las
masas patrimoniales y el pago a los acreedores del consorcio por deudas
vencidas y aseguramiento de las pendientes; y, en cuarto y dltimo lugar,
por ser siempre las atribuciones dentro del marco objetivo y subjetivo
fijado por el citado articulo 58, 2, de derecho, y dar lugar si procede a
compensacidn, sin prejuzgar si ésta debe ser necesariamente en meté-
lico, por entrega de otros bienes en dacién en pago, al contado o como
operacién de crédito, con lo que se respeta al méximo la libertad de los
particionarios segin sea la composicién material del patrimonio dividendo.

Inspirada sin duda en los antecedentes del Derecho francés en la
materia, los simplifica y los supera y ofrece un régimen de las atribucio-
nes coherente y ajustado a la finalidad, de forma muy parecida a la que
ofreceria la reforma belga del régimen econdémico-matrimonial legal de
1976. Ello hasta tal punto que puede pensarse que influyé en aquella re-
forma, aunque no haya constancia alguna para poder sostener tal afirma-
cién en la documentacién parlamentaria belga examinada. La orientacién
aragonesa dada a las atribuciones preferentes, que merece ser preservada
en la proyectada reforma de la Compilacidn, a pesar de carecer de ante-
cedentes propios en el Derecho aragonés histdrico, tiene como mdxima
virtud la de no aparecer como un afiadido, como una novedad norma-
tiva, porque su proyeccién eminentemente préictica se ajusta a las orien-
taciones sociales, personales y familiares que inspiran el propio régimen
econémico-matrimonial en el que se inserta, sin necesidad ademds de ser
extendida al régimen sucesorio, porque en él la unidad patrimonial, la
libertad de testar y el usufructo vidual juegan un papel social y econd-
mico mucho més eficaz y por tradicional menos traumético que el que
supondria la introduccién en el mismo de las atribuciones preferentes.



746 ESTUDIOS

b) LA PRIMERA LEY DE REFORMA DEL DERECHO DE FAMILIA
DE 13 DE MAYO DE 1981

- La Constitucién espafiola de 1978 imponia una reforma profunda en
la disciplina juridica del matrimonio y, en menor medida, en el régimen
matrimonial legal, en el que habia que equiparar con plenitud de dere-
cho a marido y mujer, La reforma adoptada por Ley de 13 de mayo de
1981 ha sido muy positiva en materia de regimenes econémicos-matrimo-
niales, si bien de laboriosa elaboracién y de un iter parlamentario su-
mamente complejo y abierto a la intervencién de un excesivo niimero de
participantes no especialistas en la materia (Io que se deja sentir en los
aspectos méas técnicos de la ley, aunque la valoracién del titulo III del
libro IV del Cédigo Civil, dedicado a los regimenes econdmicos matrimo-
niales, puede considerarse en términos muy positivos). De todos modos,
las enmiendas introducidas por las Cortes Generales al texto de la Co-
misién de Codificacién no sirvieron para mejorarlo en ningin caso.

Es en este contexto en el que, por iniciativa de la Comisién de Co-
dificacién y para el régimen de sociedad de gananciales, se introducen
las atribuciones preferentes, dedicando a su regulacién los articulos 1.406
y 1.407 del Cédigo Civil, que, por ser objeto especifico de este estudio,
entiendo no deben tratarse en estas lineas dedicadas al origen y la evo-
lucién de las atribuciones preferentes.

¢). LAS ATRIBUCIONES PREFERENTES EN EL ESTATUTO
DE LA EXPLOTACION FAMILIAR AGRARIA Y DE LOS AGRICULTORES
JOVENES DE 24 DE DICIEMBRE DE 1981 :

Cuantas veces concluyo la lectura de la Ley de 24 de diciembre de
1981 tengo la impresién de encontrarme con un texto que se refiere a
una realidad agricola muy diferente de las nuestras (nuestra peculiar geo- .
grafia nos depara un nimero de agriculturas —objetivamente considera-
das— mayor al de Comunidades Auténomas) y que se trata més bien
de un ensayo legislativo sin vocacién de norma positiva. Estas ideas se
han visto confirmadas por las opiniones que en diversas ocasiones han
expresado los profesores DE Los Mozos y LUNA SERRANO, cuya repu-
tacién como los mejores especialistas en Derecho agrario no ofrece la
menor sombra de duda, y para estos profesores la ley, como minimo, es
una precipitacién legislativa.

La ley se caracteriza, queramoslo o no, por sus aspectos claramente
negativos: no objetiva en modo alguno qué deba entenderse por «explo-
tacién familiar», pues el contenido material de su articulo 2.° es clara-
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mente contradictorio; las explotaciones familiares se encuentran en la
realidad muy’ distantes de ser concebidas como «el conjunto de bienes v
derechos organizados empresarialmente para la produccién agraria, pri-
mordialmente con fines de mercado», y el elemento subjetivo tomado
como pauta para la dimensién —«que los trabajos en la explotacién sean
realizados personalmente por el titular y su familia, sin que la aportacién
de mano de obra asalariada fija, en su caso, supere en cémputo anual a
la familiar en jornadas efectivas»— es sinceramente sorprendente, pues
para una misma drea geografica puede ser una finca de 200 Ha., en vir-
tud de la composicién familiar y del grado de mecanizacién, explotacién
familiar, y no serlo para otra familia una de 50 Ha.; describe en el ar-
ticulo 3.° una forma de vida agricola —vivienda e inmuebles destinados
construidos sobre la propia explotacién— cercana a la aspiracién fran-
cesa y propia de la realidad de los Estados Unidos, pero no de nuestra
agricultura no latifundista, es decir, de mds de dos tercios del pafs; des-
conoce ampliamente la realidad factica y Ja juridica de los regimenes
econémico-matrimoniales del Cddigo Civil, pese a su coetaneidad y los
de los Derechos forales, desconociendo la auténoma administracién y ges-
tién de los bienes privativos; choca frontalmente cont el Cédigo Civil,
introduciendo derechos de usufructo vidual sobre la totalidad del patri-
monio, pactos sucesorios, contratos sobre la herencia futura, testamento
mancomunado y otros elementos ajenos a la mayor parte de los Derechos
civiles espafoles, y trastoca indebidamente a aquellos otros que conocen
tales instituciones; atenta contra la seguridad juridica, dando acceso al
Registro de la Propiedad a actos administrativos del Ministerio de Agri-
cultura, vinculando tierras como si se tratase de la investidura sobre
nuevos feudos, siendo el otorgante el Ministerio citado; por dltimo, in-
tenta administrativizar la actividad agricola sin mds dispendio por parte
de la Administracién que el de recibir «las ayudas y exenciones que re-
glamentariamente se establezcan».

En este contexto, a mi personal juicio, claramente negativo, se pre-
tende institucionalizar una atribucién preferente de derecho para la ex-
plotacién agricola familiar en los siguientes términos: articulo 27, 1.°:
«A falta de pacto sucesorio o de disposicion testamentaria al respecto,
la explotacion familiar agraria se atribuird integramente al heredero le-
gitimo mds préximo que ostente la cualidad de colaborador de la misma.
Concurriendo tales circunstancias en varios herederos, la explotacidn se
atribuird al que hubiera permanecido mds tiempo colaborando en lo ex-
plotacion.» 2.° «De no existir herederos legitimos que sean colaboradores
en la explotacion, sucederd en la titularidad de la misma el heredero
legitimo que se comprometa a continuarla, y en caso de ser varios, se
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estard al acuerdo de la mayoria. De no existir ninguno que se compro-
meta a continuarla o de no llegarse a un acuerdo en el plazo de tres me-
ses desde que se abra la sucesion, se entenderd que desean anular las
obligaciones impuestas por esta ley.» Es decir, otorga una clara prefe-
rencia sucesoria en favor del legitimario colaborador (la referencia al he-
redero legitimo muestra una desviacién terminolégica que hace a esta
ley poco concorde con la reforma del Derecho de familia promulgada el
mismo afio 1981) sobre los demds e incluso discrimina entre los colabo-
radores para primar al mds antiguo. En. este segundo supuesto la ley
sitGa como interés social superior la unidad de la explotacién por encima
de la continuidad profesional de los restantes legitimarios agricultores,
a los que condena a la situacién de empleados, pues se quedardn sin
tierras propias, al menos, provenientes de la herencia de sus padres, y
por supuesto, pues esto es propio de la atribucién preferente, muy por
encima del interés de antiguo-objeto de proteccién que se encierra en
la integridad cualitativa de la legitima.

Por si esto no fuera ya suficiente, ademés, en atentado directo a la
integridad cuantitativa de la legitima, se dispone en el articulo 29, 1.°:
«El sucesor en la titularidad de la explotacién deberd efectuar el pago
del haber hereditario correspondiente a los demds coherederos en la
explotacion, en el plazo mdximo de diez afios, contados desde la apertura
de la sucesién, debiendo abonar, al menos, el sesenta por ciento del ha-
ber durante los primeros cinco afios, Las cantidades aplazadas devengardn
el interés legal.» Es decir, los legitimarios no atributarios preferentes en
la mente del legislador debfan ser expoliados en beneficio del atributario,
pues recibirdn en dinero su legitima a lo largo de diez afios, recibiendo
como compensacién de este préstamo forzoso —que no realiza el drgano
administrativo inspirador y administrador de la ley— el interés legal,
fijado en el momento de promulgacién de la ley en el 6 por 100 (26),
cuando la inflacién en la misma fecha era de més del 16 por 100. Por
ello podemos afirmar que nos encontramos ante un supuesto de privacién
de bienes que puede ser contrario a lo dispuesto en el articulo 33, 2,
de la Constitucidn, y sin que en la ley se establezcan las razones de uti-
lidad pablica o interés social en que puedan fundarse tales limitaciones
al derecho que le asiste al legitimario respecto de la integridad, como mi-
nimo, cuantitativa de su legitima, y sin que pueda hablarse de limitacio-
nes inspiradas en la funcién social de la propiedad, ya que desconoce
el derecho de quienes son agricultores colaboradores en la hacienda de

(26) La nueva fijacién del tipo de interés legal por Ley de 29 de junid de 1984
aminora estos efectos, pero todavia el interés legal es mucho menor que la infla-
cién que padecemos. .
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su padre a seguir siéndolo en favor de unc de ellos. Ademds, la division
no necesariamente tiene el inconveniente de fomentar el minifundismo,
pues puede ser explotacién familiar un latifundio siempre que los brazos
familiares mas baratos o sin retribucién presten mds jornadas que los
asalariados no familiares a lo largo de un afo.

El sentido comiin de los agricultores, cautos con aquellas medidas
extremas que puedan romper la unidad y convivencia familiares, hacen
que estas utopias, a medias importadas, a medias seudoforalistas, sélo
aparezcan en el Boletin Oficial del Estado; la realidad marcha por otros
cauces muy distintos, para bien de las familias e incluso de los patrimo-
nios agricolas. Por los datos que he podido recabar sobre la aplicacidn
de la ley, ésta es ampliamente desconocida por el mundo agrario.

Esta critica acerba no quiere decir que yo- desconozca el interés so-
cial que puede desarrollarse por medio de la atribucién preferente; todo
lo contrario, como pondré de manifiesto en los capitulos que siguen, la
critica nace aqui del desprecio a las instituciones civiles y a la despro-
porcién empleada entre medios y fines que entiendo proceden del proce-
dimiento seguido: una ley cuyo contenido es eminentemente de Derecho
civil fue tramitada por el Ministerio -de Agricultura y Comisiones de
Agricultura del Congreso de los Diputados y del Senado, sin que la co-
nociesen la Comisién de Codificacién y las Comisiones de Justicia de
las Cémaras y tramitada cuando los parlamentarios se dedicaban prefe-
rentemente al examen y discusién de los Presupuestos Generales del
Estado.

II. LOS SUJETOS EN LAS ATRIBUCIONES PREFERENTES

A. Aspectos generales

La determinacién de quién pueda ser atributario preferente de bienes
gananciales presenta una serie de problemas, de los cuales la mayor par-
te se encuentran mdés estrechamente ligados con la novedad y la falta
de tradicién de la institucién que con las propias y especificas particu-
laridades de la misma. :

También influye en la problemética el hecho de que en Espafa esta
* institucién se haya introducido especificamente y con entidad propia en
sede de particién de la masa consorcial en los regimenes matrimoniales
de signo comunitario (régimen legal aragonés y nueva sociedad de ga-
nanciales), pues dota al aspecto de la determinacién del atributario de
unos especificos perfiles familiares que entiendo afectan al conjunto de la
institucién. Bien es cierto, no obstante, que la referencia a la familia no
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sirve hoy precisamente para acantonar un concreto problema, pues el
concepto «familia» es objeto en si mismo de viva discusién, y puede de-
cirse que se ha convertido en un concepto juridico indeterminado,.al
confluir ‘sobre €l una realidad social en la que conviven varias y muy
diferentes concepciones de familia que van desde la celular hasta la pa-
triarcal, sin que pueda, con propiedad, decirse que una es propia del
medio urbano y la otra se corresponda con el medio rural, ya que se
encuentran indistintamente en ambos medios.

El primer interrogante es mds de signo sociolégico que juridico, si
bien con importantes repercusiones en este campo. Consiste en aclarar
si la institucién tiene en su fundamentacidn el servir a un interés per-
sonal o familiar. O trasladado el problema a otros términos, si el interés
social juridicamente protegido con las atribuciones preferentes puede rea-
lizarse atendiendo a las necesidades de uno de los miembros —el con-
yuge— frente a los del otro o sus herederos y ha sido introducida sélo
a este propdsito, o si, por su dimensién familiar, el interés se realiza o
puede realizarse en cualquiera de los interesados en tanto que miembros
del nicleo familiar (27).

La solucién al problema es tan compleja que basta decir al respecto
que en Francia y Bélgica su planteamiento, sumamente realista, ha dado
lugar a concebir las atribuciones preferentes unas veces como auténtico
derecho subjetivo de un miembro del grupo familiar frente al resto y
otras como mera facultad, en las que, en caso de discrepancia, resuelve
el Juez, valorando las distintas circunstancias y el interés familiar; ade-
mds, se otorga un tratamiento diferente segin sea el objeto atribuible.
Para nosotros los articulos 1.406 y 1.407 del Cddigo Civil nos sitdan,
creo que aparentemente, fuera de esta dialéctica formal al referirse ex-
presamente a «cada cdényuge», pero como veremos mds adelante no se
ha simplificado el tratamiento subjetivo con la pura determinacién literal
del precepto.

Juegan aqui, como casi siempre, un papel importante, los origenes

_de los que tan dificil es desprenderse y la evolucidn histérica de la ins-
titucién. La atribucién preferente nace en Francia frente al principio no
menos francés de «integridad cualitativa de la legitima», para posibilitar
la idea que podemos calificar de contrarrevolucionaria de mantener la
unidad del patrimonio agricola familiar, finalidad ésta mucho més rica
en matices y consecuencias que la puramente economicista de servir de
instrumento de lucha contra el minifundismo. La presencia, con caricter

(27) Sobre la problemétxca del interés familiar en general es ilustrativo el
articulo de Max HeNry: L’interét réduit & Uinterét des époux, Recue11 Dalloz-Sirey,
1979, chronique XXX, pégs. 179 y sigs.
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necesario, de la vivienda familiar, como ya sabemos, en la configuracién
de la inicial atribucién preferente de inmuebles risticos, en el Decreto-
ley francés de 1938, nos da la dimensién germinal de la institucién: que
el patrimonio cumpla en una sola mano la misma funcién a la que servia
antes de acaecer el evento que deberia producir la particién y la divisién
material. La casa, concepto caro a quienes somos sujetos de Derecho fo-
ral y desde luego no ajeno a quienes sin serlo tienen en la base de su
personalidad una vinculacién con el mundo rural, supone una concep-
cién de la familia, si no patriarcal, si al menos amplia y en la que el
interés de la familia sélo muy excepcionalmente puede entenderse redu-
cido al interés de los cényuges o de uno de ellos, y, de suyo, nunca con
dimensién individualista, nos encontramos en las antipodas del Derecho
de obligaciones, pues aqui sobre el equilibrio de derecho versus deber
prevalece la idea de continuidad, de estabilidad y de proyeccién del pa-
sado sobre un conjunto socialmente organizado y no como suma de per-
sonas individuales.

La evolucién de la atribucién preferente en Francia, que, como sabe-
mos, no ha desmentido en ningin momento su origen; su ampliacién a
otros objetos y con ella a otros medios sociales distintos del rural, es
decir, mds urbanos, no tiene, en el fondo, otro contexto que el de fo-
mentar la colaboracién familiar y, en tltimo extremo, impedir unas ve-
ces, paliar otras, los efectos disolventes que en la familia, vista desde el
dngulo patrimonial, proyectan las separaciones y los divorcios, cuanto
més defender frente al egoismo de los hijos —supuesto nada infrecuen-
te— la continuidad de la forma de vida del cényuge supérstite. Todos
los demds efectos, que los hay, tienen ante éstos un claro aspecto se-
cundario.

El segundo interrogante de puro signo juridico gira en torno al al-
cance excepcional u ordinario que deba darsele a la desigualacidén cuali-
tativa que en principio y de ordinario produce la atribucién preferente.

En este punto es obligado reflexionar sobre un aspecto poco fre-
cuente en el Derecho moderno, cual es el de las desventajas de la igual-
dad en el tratamiento juridico de los problemas familiares y sucesorios,
porque la realidad no conoce de una familia arquetipica ni de unos des-
cendientes iguales. Sin embargo, desde la Revolucién francesa, la legis-
lacién positiva vive de ordinario bajo la obsesién no sélo de la igualdad,
sino en la actualidad bajo la presién del igualitarismo, olvidando la ver-
dad que encierra la paradoja- que propone frecuentemente LAcruz, al
decir que en el Derecho de familia «unos son més iguales que otros».

Debe entonces tenerse muy en cuenta que la institucionalizacién y
posterior generalizacién de las atribuciones preferentes suponen una re-
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visién respecto de la acostumbrada evolucién del Derecho nacido bajo
las ideas de igualdad propias de la Revolucién francesa, y es obvio que
no podra entenderse y admitirse el fenémeno social que subyace en la
institucionalizacién de la atribucién preferente si no se es capaz de acep-
tar que la igualdad impuesta, en el seno del Derecho de familia y en el
de sucesiones, ha llegado a dar lugar a situaciones claramente regresivas;
es mds, puede decirse que en esta materia el igualitarismo es una ten-
dencia socialmente peligrosa, cuando no regresiva.

Por ello, hacer constante hincapié en la defensa de la igualdad cua-
litativa en la particién o de la reconstruccién de la misma equivale a
reducir y condenar a priori a la atribucién preferente a ser una institu-
cién marginal, de caracter siempre excepcional, destinada a tener una
importancia relativa: de alguna utilidad para los patrimonios saneados
y, en ultimo término, a acomodar una institucién que deberia servir a
los intereses de la familia al interés exclusivo de uno solo de sus com-
ponentes: el cdnyuge atributario.

El alcance ordinario o extraordinario, es decir, la derogacién ¢ la ex-
cepcién al principio de igualdad cualitativa que encierra toda atribucidn
preferente, conduce y obliga a adoptar bien una interpretacién amplia en
su alcance y previsiones, o bien otra necesariamente estricta y fielmente
apegada a la letra y a las exigencias formales de la ley. En mi personal
opinién este planteamiento disyuntivo peca por exceso de formalismo,
pues hace de la interpretacidn una especie mas del ritualismo esencial-
mente nocivo para el Derecho, y conduce al asentamiento y construccién
de la institucién sobre unos cimientos insuficientes, amén de falsos.

Hay que admitir de grado que, de forma general, en toda particidn
—hereditaria o del consorcio conyugal— se debe propiciar la presencia
-en todas sus operaciones de la doble igualdad: cuantitativa y cualitativa.
Y que sélo en determinados supuestos es admisible la presencia de una
potencial desigualacién cualitativa, siempre finalista, en la que el interés
que se quiere proteger ha merecido el reconocimiento de la norma. Tal
es el caso de las atribuciones preferentes.

Ahora bien, la excepcionalidad que se admite en esta ultima propo-
sicién no tiene por qué conducir, de forma necesaria, al entendimiento
de que en la interpretacién de tales normas, por su contenido formal-
mente exorbitante, debe imponerse el criterio de aplicacién restrictiva en
todas y cada una de sus manifestaciones y en todos los puntos que se
someten al anélisis juridico. Es decir, no creo que el rigor que precisan
consista en impedir toda ampliacién sistematica referida a las personas y
al objeto del derecho, acantonindolo, en su consecuencia, a la propia ex-
presion literal del precepto en que se contenga.
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Creo més bien; y trataré de demostrarlo, que el rigor restrictivo, que
desde luego procede, no puede ni debe aplicarse ni a las personas reco-
nocidas como potencialmente atributarias —salvo en muy determinados
casos—, ni a las cosas sefialadas por la norma como atribuibles; la ri-
gidez debe operar en otro campo més determinante de la finalidad de
la institucién, cual es la necesidad de un nexo de afeccién entre atri-
butario y objeto atribuible.

La propia funcionalidad de la institucién de la atribucién preferente
demanda, siempre en mi personal opinién, de una parte, que pueda re-
conocerse la cualidad de atributarios a los herederos del cényuge pre-
muerto, en las condiciones y con las limitaciones que explicitaré mas
adelante, a pesar de que en la expresién formal del articulo 1.406 se
predique tal cualidad sélo de «cada cényuge»; de otra, que los bienes
atribuibles no sélo sean los especificamente previstos con caricter gene-
ral en los apartados 1.° a 4.° del citado articulo, sino también aquellos
otros que por su naturaleza o por su funcién juegan el mismo papel que
los enumerados taxativamente en el desarrollo de la personalidad en sus
dimensiones de intimidad y de proyeccién profesional amenazadas en su
continuidad por la particién del consorcio conyugal.

La excepcionalidad propia de la misma institucién demanda igual-
mente que el rigor restrictivo en la interpretacién opere en la exigencia
de la necesaria existencia de un nexo entre atributario y cosa atribuible
anterior y coetaneo a la particién, nexo que trasciende el aspecto pura-
mente patrimonial en que la particidn consiste y que supone la demos-
tracién de que se dan cada una de las exigencias implicitas en el ar-
ticulo 1.406 del Cédigo Civil, y que, en los supuestos de aplicacién, de
ellas depende la estabilidad del atributario, cumpliendo la finalidad ins-
titucional, sin dafio ni mengua de la igualdad cuantitativa; sin la exis-
tencia de tal nexo debe negarse la atribucidén por ser atentatoria contra
la igualdad y constituir una auténtica desviacién del derecho a la des-
igualdad que tan sélo con tal fin se reconoce (28).

B. La condiciéon de atributario

En el articulo 1.406 del Cddigo Civil, como hemos advertido repeti-
damente, tan sdlo se hace referencia a los cdnyuges como potenciales ti-
tulares del derecho de atribucién preferente, pero (ello quiere decir que
este derecho tan sélo puede ser reconocido en favor de uno de ellos o
de ambos con exclusién radical de cualquier otro particionario?

(28) . 'Ver, por lo que a la relacién entre cosa y atributario, la exposicién
sobre N. J. de los derechos de atribucién preferente, en DE Los Mozos: Comenta-
rios..., pags. 507 y sigs.
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Para la generalidad de la doctrina espafiola la respuesta al interro- |
gante planteado es decididamente afirmativa, pues en el planteamiento
mismo de la institucién se la contempla bien como «un derecho, que se
atribuye al cényuge y, por consiguiente, una prerrogativa frente a la
igualdad» —como dird DiEz-P1cazo (29)—, bien como «una proyeccidén
de los derechos de la personalidad, por razones muy humanas o para
mejor satisfacer las necesidades bdsicas del cényuge» —como apunta
GARCiA-CANTERO (30)—, lo que quiere decir que es preciso sustentar en
la aplicacién del articulo 1.406 del Cédigo Civil una interpretacién res-
trictiva en cuanto a quién pueda ser titular del derecho de atribucién,
por ser la propia figura institucional un claro privilegio concedido por
la norma a un cényuge frente a otro o frente a los herederos del otro.

Esta posicién doctrinal dominante, en mi personal opini6én, parte de
una posicién tedrica poco sélida: valora més alld de lo estrictamente ne-
cesario el denominado principio de igualdad cualitativa en las particiones,
y, consecuentemente, con esta valoracidn, hace de lo que entiendo es
una derogacién parcial del articulo 1.061 del Cédigo Civil una verdadera
situacién de privilegio en favor del cényuge particionario.

El propio DiEz-PicAzo, para quien, como hemos visto, la atribucién
preferente es una prerrogativa, afirma igualmente que «la figura de la
atribucién preferente tiene por finalidad satisfacer intereses personales o
de afeccién que el ordenamiento juridico considere dignos de tutela y
que podrian verse gravemente lesionados con una particién que fuera
formalmente igualitaria» (31), lo que nos sitGa en la linea argumental
que me parece mds correcta, La atribucién preferente no tiene por qué
ser necesariamente un instrumento de desigualdad, sino mucho més un
instrumento legal de mantenimiento de la igualdad, respetando y tomando
en consideracion las l6gicas y omnipresentes desigualdades personales.

La particién hasta ahora tenida por tradicional, nacida de la concep-
cién propia de la igualdad politica de la Revolucién francesa, plasmada
en el C4digo Napoleén y de éste transferida a nuestro Cédigo Civil, pre-
supone el hacer abstraccidn de las circunstancias personales de los suje-
tos, y asi en la formacién de lotes se procura «guardar la posible igual-
dad» cualitativa, pues es evidente que para alcanzarlo plenamente se re-
quiere homogeneidad en las cosas en cantidad mdltiplo del ndimero de
sujetos llamados a repartirlas, con atribucién de bienes en razén de su
naturaleza, calidad o especie, .y, por dltimo, como principio de justicia

(29) DiEz-Picazo, en Comentarios a las reformas del Derecho de familia, vo-
lumen 11, pag. 1801. El subrayado es mio. )

(30) G. Garcfa CANTERO, en CAsTAN: Derecho civil espafiol..., t. 5.°, vol. 1.°,
pagina 475.

(31) Diez-Picazo, op. y loc. cits., nota 3.
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se acude a que elija primero quien no confecciona o se pone esta jus-
ticia en manos del azar y se sortea. Pero con ello es evidente que no se
logra la igualdad cualitativa, sino que se procura; y ello, al precio de
que pueda corresponder la bicicleta al particionario cojo y la maquina
de escribir al manco. ,

La atribucién preterente supone una nueva forma, méds bien habria
que decir una forma diferente, de encarar el problema de la formacién
de lotes en la particién, tomando en consideracién dos elementos bdsi-
cos, que no tienen que suponer necesariamente derogacién privilegiada
del articulo 1.061 del Cédigo Civil, sino subsuncién de los principios de
este precepto a las siempre especiales circunstancias del caso. El primer
elemento consiste en incorporar a la particién a un sujeto de la vida real,
no a un ser numérico ideal, del que cuentan su profesion habitual y cir-
cunstancias personales, si bien medidas a través de su relacién con los
bienes del consorcio conyugal a cuyo equitativo reparto debe procederse.
El segundo elemento es de contenido puramente econémico y tiene por
fin evitar la fragmentacién de los bienes y la divisién de las explota-
ciones (32), pero ello como efecto de una preocupacién social de mayor
alcance, aunque con enfoques muy discutibles, la de evitar el desarraigo
del mundo rural, en un principio, y la de fomentar la cooperacion fa-
miliar actualmente.

Se trata, pues, de la introduccién, al menos como hipétesis, de un
nuevo procedimiento formal y material de particién, en el que las cir-
cunstancias personales que se consideran de interés digno de tutela por
la norma pasan a primer plano cuando guardan un verdadero nexo de
dependencia con bienes que se encuentran en el consorcio de cuya divi-
sién se trate, y ello sin desconocer o mermar el aspecto cuantitativo de
la particion y evitando la desigualacién cualitativa que sigue siendo el
ideal inspirador de la particién, pues entiendo con LACRUZ que «en tan-
to sea posible se habran de asignar al otro cényuge o sus herederos bie-
nes de semejante naturaleza o, en todo caso, bienes valorados con el
mismo criterio» (33).

No creo, en modo alguno, que sea ajustado con el alcance formal y
material de la atribucién preferente el otorgarle el caracter de privilegio
en favor de un sujeto particionario frente a otro, con las consecuencias
juridicas que se derivan de tal calificacién, y, en su consecuencia, entien-
do que la lectura e interpretacién del 1.406 del Cédigo Civil deben ha-

(32) Este segundo elemento se ha incorporado en Francia al Derecho positivo
por el Decreto-ley de 17 de junio de 1938, que modificd, entre otros, el articulo 832,
parrafo primero, de su Cédigo Civil.

(33) Lacruz: Elementos..., 1V, pag. 493.
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cerse conforme a la finalidad del precepto y con las ampliaciones sub-
jetivas y objetivas que demanden la situacién familiar protegible.

En la determinacién de los sujetos atributarios, dadas las especiales
circunstancias de la normativa espafiola, no creo que podamos valernos
de la experiencia francesa en la materia en toda su extensién, pues el
tratamiento francés de los sujetos es puramente sucesorio, y trasladado
desde esta sede a la particién del consorcio conyugal, por lo que los he-
rederos del cényuge premuerio, en su caso, pueden ser sujetos del de-
recho de atribucién preferente a titulo propio de herederos, en absoluta
igualdad de condiciones con la titularidad que puede ostentar el supérs-
tite a titulo de cényuge. No es este el caso del que parte nuestro De-
recho positivo, excepcién hecha de los especificos y un tanto surrealistas
supuestos de la atribucién agricola de la Ley de 24 de diciembre de
1981, practicamente desconocida en nuestra realista préctica rural, creo
que afortunadamente para la paz social. No obstante, la experiencia fran-
cesa si nos sirve para poner de manifiesto que en la atribucidn preferente
el aspecto subjetivo no cobra un especialisimo relieve auténomo sino
cuando el supuesto se comstruye como un claro y verdadero privilegio,
como ocurre entre nosotros con la opcién que se concede en el articu-
lo 1.407 del Cédigo Civil.

La construccién formal del articulo 1.406 del Cédigo Civil no me
parece, consecuentemente con todo lo anterior, un obstdculo para que
en nuestro ordenamiento pueda llegarse al reconocimiento de atributario
preferente al heredero o herederos del cényuge premuerto frente al su-
pérstite en los supuestos del 1.406, 2.° y 3.°, y andlogos, cuando el nexo
entre persona atributaria y cosa atribuible se configure conforme a las
exigencias de coherencia y finalidad que en la norma estdn implicitas (34),
y cuyo tratamiento, mds propio del estudio del objeto, no puede ser aqui
totalmente obviado. v )

Podrian ser, pues, en mi personal opinién, atributarios preferentes
los cényuges, por designacién expresa de la norma, y los herederos del
premuerto en los supuestos de dmbito puramente profesional que se
contienen en los apartados 2.° y 3.° del 1.406, ya que el 1.° y 4.° tienen
‘una proyeccién personalista que tan sélo pueden reunir quienes fueron
participes del consorcio, asunto obvio por lo que hace a la atribucién
de bienes de uso personal que debieron ser ordinariamente privativos y
para el caso de la vivienda de la que se hace reserva expresa en favor
exclusivo del cényuge supérstite. Pero (cudndo y cdmo podrian llegar a
ser atributarios los herederos?

Debemos dejar bien sentado, como cuestién previa, que entendemos

(34) - R. Bour: Les bénéficiaires de lattribution préférentielle, Paris, 1967.
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la atribucién preferente como una pura operacién particional y que en
el mecanismo particional sélo cuentan y pueden ser sujetos de derechos
los propios particionarios y no los simplemente interesados en tales ope-
raciones; asi, si los que parten son ambos cényuges o ex cényuges en
nada intervienen ni pueden intervenir los hijos, sean éstos comunes o
de sélo uno de ellos, y sus intereses e incluso sus posiciones personales
respecto de los bienes de la particién —resultan irrelevantes en términos
de derechos— el que un hijo sea gestor de la empresa familiar. El nexo,
al que repetidamente venimos refiriéndonos, que debe mediar entre atri-
butario y el objeto de atribucién se requiere en cabeza de un particionario
a titulo propio, pues se trata de una situacién de hecho con proyeccién
vital y profesional que desencadena el nacimiento del derecho de atribu-
cién en el momento mismo de la particién y para el particionario, cuya
estabilidad se trata de proteger por la norma, y no encarna, en modo
alguno, la proyeccidén protectiva de una situacidn de iura in re aliena o
en la dotacién de titulo a una situacién previa de precario en la que se
encuentre alguno de los hijos.

Por ello, parece que los hijos y familiares s6lo podrian llegar a ser
titulares de un derecho de atribucién preferente en el caso y en la me-
dida en que ellos mismos fueran particionarios, es decir, Gnicamente
cuando la disolucién de la sociedad de gananciales se hubiera producido
por muerte de uno de los cényuges y concurriesen a la liquidacién y
particién del consorcio a titulo de herederos del cdnyuge premuerto.

Esta {nica y exclusiva forma de concurrencia a titulo de particionario
y la exigencia de que para que nazca el derecho de atribucién preferente
se requiere de igual forma la existencia de la relacidén de indole personal
entre atributario y cosa atribuible anterior y coetidnea al tiempo de las
operaciones que se siguen a la extincidn de la sociedad, excluye ra-
dicalmente la concepcién de la atribucién preferente como proyeccién
de futuro, como sistema de planificacién del futuro profesional de un
hijo, y se materializa tan sélo como consolidacién de una situacién ya
dada, lo que obliga a entender la pretendida posicién del heredero atri-
butario como una especie de representacién atipica en- la particién del
consorcio.

El heredero particionario, en nuestro Derecho, y en clara divergencia
con lo que ocurre en el Derecho francés, no podria llegar a consolidar
por el mecanismo de la atribucién preferente una posicién puramente
personal con independencia y sin el concurso de la posicién que tuviera
el conyuge a quien representa en la particidn, ya que la atribucién pre-
ferente no se concibe en absoluto como una institucién sucesoria, sino
tan s6lo como mecanismo particional referido exclusivamente al consor-
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cio conyugal; es decir, en el terreno de los puros principios puede re-
chazarse la pretensién de atribucién por un heredero sobre un inmueble
consorcial en el que viene ejerciendo la profesién y del que es arrenda-
tario o titular de un derecho real limitado de uso, y su continuidad a la
divisién del consorcio depende de la consistencia de estos derechos des-
pués de ejecutarse la particién; su posicién respecto al inmueble no tiene
que ver con la que se protege por medio de la atribucién preferente, ya
que su posesién lo es a titulo distinto a la derivada de formar parte el
bien de la sociedad de gananciales y estar destinado al ejercicio pro-
fesional.

Del espiritu, de la finalidad e incluso, en Gltimo término, de la mis-
ma’ concepcién formal de los articulos 1.406 y 1.407 del Cddigo Civil,
puede llegar a deducirse que el reconocimiento de la cualidad de atribu-
tario en la personal del heredero del cényuge premuerto y en cuanto tal
peticionario sélo podria llegar a darse en las siguientes circunstancias:

1. Cuando ha venido colaborando con el premuerto exclusivamente,
es decir, sin colaboracién con el supérstite, en la explotacién y gestién
de la explotacién agricola, comercial o industrial. 2. Cuando ha compar-
tido con el premuerto el ejercicio de la profesién u oficioc en inmueble
ganancial; y 3. Cuando ha venido llevando la gestién auténoma de la
empresa ganancial, pero en nombre y por cuenta del consorcio en el
seno de una empresa o explotacién familiar, es decir, sin tener la condi-
cién de asalariado o de titular de un derecho sobre cosa ajena, o lo que
es lo mismo, ostentando la condicién de colaborador, figura no bien de-
limitada juridicamente, pero omnipresente en la realidad econdmica de
la pequefia y mediana empresa agricola, comercial o industrial.

La negacién de la cualidad de atributario preferente a los herederos
del cényuge premuerto, cualesquiera que sean las circunstancias, por el
mero hecho de que no se menciona tal posibilidad en el articulo 1.406
del Cédigo Civil, norma a la que se suele calificar de excepcional, a mi
juicio, con excesiva facilidad, conduce evidentemente a resultados poco
concordes con el origen de la institucién, de la que sabemos nacié para
- posibilitar el mantenimiento de la funcién aglutinante de la familia, que,
sin duda, tiene el patrimonio agricola cuando alcanza y mantiene una di-
mensién verdaderamente familiar, y para favorecer la colaboracién de
los hijos mayores en el negocio o la hacienda consorcial; ademés, con-
duce también a situaciones aberrantes por lo radicalmente injustas: un
sistema que no despliega sus reales potencialidades por temor a ir de-
masiado lejos en la lesién de la igualdad cualitativa; puede admitir, por
una mera cuestién técnica, el que un particionario sea radicalmente dis-
tinto de otro, aunque cumpla cada uno de los requisitos que se exigen
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al otro para ser titular del derecho, lo que es tanto como admitir que
gracias a la interpretacién restrictiva: una situacién privilegiada queda
corregida con una clara injusticia, con lo que el promedio queda a salvo.

La ampliacién indiscriminada de la cualidad de atributario a todos
los herederos, cualquiera que sea el nexo que los una a los bienes atri-
buibles, cuya atribucién preferente reclamasen, desborda ampliamente el
marco actual de la particién circunscrita en la sociedad de gananciales,
y tal pretensién, que entiendo seria positiva, requeriria una reforma en
tal sentido del Derecho de sucesiones.

Ahora bien, la referencia a «cada cényuge» del articulo 1.406 del
Cédigo Civil no puede ignorarse sin mds y arbitrariamente, pues nos en-
contramos en sede de particién del consorcio conyugal, y la posicién de
los herederos en ella viene asi a desembocar en una especie de derecho
de representacién atipico e integral de su causante y no sélo por la cuota
material que les corresponda, sino también como expresién que es de
una institucién familiar, y la actuacién dltima deberd ser de interés de
ésta y no en el exclusivo de uno de los cényuges el que prevalezca, pues
no se estd disolviendo una sociedad nacida de un contrato, sino un con-
sorcio que quiere ser expresién patrimonial de una communio omnis
vitae que se ha extinguido, en el caso que nos ocupa, por muerte de
uno de sus miembros.

C. Pluralidad de atributarios sobre un mismo bien

La doctrina mayoritaria espafiola ha zanjado acertadamente el proble-
ma de la concurrencia de soliciludes de atribucién preferente sobre un
mismo bien cuando los solicitantes son los dos cényuges, negando la pro-
pia existencia de un derecho de atribucién preferente sobre el corres-
pondiente bien, argumentando que las posiciones de relacién idéntica se
excluyen entre si. Con referencia especifica al 1.406, 2.°, Diez-Picazo
afirma que el «llevado con su trabajo» supone el excluir «las empresas
que hubieran sido llevadas conjuntamente por los dos esposos», y aplica
el mismo razonamiento para la concurrencia profesional en el supuesto
del 1.406, 3.°, del Cédigo Civil (35).

Ahora bien, el reconocimiento del derecho de atribucién en favor de
los herederos del cényuge premuerto, en las condiciones antes apuntadas,
abre la posibilidad de que varios de ellos, o uno de ellos y el cényuge
supérstite, soliciten la atribucién del mismo bien, credndose con ello dis-
tintas situaciones de las que no se ha hecho eco ]a doctrina patria y
que creo conveniente sistematizar y analizar.

(35) DiEez-PicAzo, op. cit., vol. 11, pag. 1802.
1
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4) SITUACION DE CONCURRENCIA EXCLUYENTE

1. Solicitud de atribucién de un heredero y el cényuge supérstite
sobre el mismo bien.

En esta circunstancia, y sobre el plano puramente teérico, entiendo
son posibles tres soluciones: primera, aplicacién extensiva a esta con-
currencia’ de la doctrina sentada y pacifica para la concurrencia entre
cényuges y denegar para ambos solicitantes la atribucién; segunda, re-
conocerla en favor de quien tenga mayores aptitudes para su gestién en
el supuesto concreto del 1.406, 2.°, y para el mds antiguo en la oeupa-
cién para el 1406, 3.° 'y tercera, preferir el derecho del cényuge res-
pecto del heredero. .

~ Las opciones primera y segunda no parecen adecuadas para el posi-
cionamiento de que parte nuestro propio ordenamiento. Puesto que su
propio planteamiento supone que en la gestién anterior a la disolucién
del consorcio ocupaban los coparticionarios un plano de igualdad abso-
luta respecto de los bienes consorciales que sélo puede darse entre los
cbényuges, cuando la relacién del hijo en la gestién de un bien ganancial,
o bien es delegada, o bien subordinada, y en este caso tiene que ser ne-
cesariamente subordinada, pues sélo el cényuge es titular respecto de la
masa ganancial. La posicién de los articulos 832, 7; 832, 1, 1.°, y 832,
2, 4.°, del Cédigo Civil francés, que reconocen a.los Jueces la potestad
de elegir entre los diferentes peticionarios, teniendo en cuenta la especial
aptitud del que se declara atributario para mantener y gestionar la em-
presa familiar atribuible, no es extensible al supuesto del articulo 1.406,
pues en aquél sélo se contempla una concurrencia de coherederos en la
herencia de un mismo causante, y entiendo es sumamente dificil trasladar
el supuesto a la particién de la masa consorcial; la estabilidad de la eco-
nomia familiar y de la familia misma que la doctrina francesa —PON-
SARD, COorRNU, DE JOUGLART, etc.— entiende es la base de esta amplia-
cién de los poderes discrecionales de los Jueces en la materia, introdu-
cida por la Ley de 19 de diciembre de 1961, no es aplicable al consorcio
conyugal, en el que el plano de igualdad no se alcanza sino entre los
cényuges. _ .

Es la tercera posibilidad la que resulta mds adecuada a la letra y el
espiritu del articulo 1.406 del Cédigo Civil, pues parece evidente que
la norma persigue en primer lugar el garantizar la estabilidad de los
cényuges, y aunque entendamos que llegado el caso tal estabilidad podria
extenderse a los herederos del otro, ello no quiere decir que la norma
postule una general igualdad de tratamiento, sino tan sélo que en deter-



ESTUDIOS 761

minadas circunstancias su literalidad no debe ser un obstdculo para im-
pedir determinadas atribuciones preferentes en favor de los herederos.

2. Solicitudes concurrentes de los herederos sobre un mismo bien.

Cuando varios coherederos pretenden ejercer la atribucién preferente
sobre un mismo bien de forma excluyente unos a otros, entiendo que
entre nosotros en defecto de norma no puede recurrirse a un poder ar-
bitral del Juez que no se le reconoce en este campo, aunque entiendo que
ello seria muy conveniente para la estabilidad de los patrimonios fami-
liares, por lo que aqui es preciso reconocer que deberd aplicarse la mis-
ma doctrina sentada para la concurrencia de conyuges y no reconocer
para ninguno de ellos el derecho de atribucién.

b) SITUACIONES DE PETICION CONJUNTA

La admisién de tal posibilidad tuvo dividida a una parte de la doc-
trina y la jurisprudencia francesas, pues en tanto la primera minoritaria,
encabezada por R. SAVATIER, sostenia que parece deseable dar satisfac-
cién a la demanda conjunta de atribucién de una explotacién agricola,
comercial, industrial o artesanal, sobre todo cuando la explotacién cons-
tituye una parte considerable del activo y su atribucién, en tales condi-
ciones el unico medio de conservarla en el seno de la familia (36); la
segunda, y la doctrina mayoritaria —PLIN, BARTIN, etc.—, han rechazado
tal posibilidad por entender que la atribucién preferente es una moda-
lidad de la particién, y la finalidad de ésta es poner fin a la indivisién.
La Corte de casacién declard, en Sentencia de 18 de enero de 1954 (37),
que «permitir a varios tener conjuntamente la atribucién preferente de
una explotacién conducia, de hecho, a que la indivisién sucesoria fuera
sustituida por una nueva indivisién, de caricter esencialmente precario,
pudiendo poner fin a tal situacién en todo momento y a peticién de uno
solo de los indivisarios; por lo que tal tipo de solucién es incompatible
con la finalidad perseguida por el legislador». No obstante, la discusién
ha sido cerrada en favor de la primera tesis minoritaria por la Ley de
19 de diciembre de 1961, pues en la redaccién del articulo 832, 6.°, del
Cdédigo Civil, debida a esta reforma, se dispone: «La atribucién prefe-
rente puede ser pedida conjuntamente por varios sucesores.»

En nuestro ordenamiento nada impide el admitir una solucién seme-
jante a la del articulo 832, 6.°, del Cddigo Civil francés, sobre todo si en-
tendemos que la atribucién preferente no es sélo una forma de proteccién

(36) R. SAvaTIER: «Comentarios jurisprudenciales», en RTDC, 1954, pag. 334.
(37) Dalloz, 1954, 325, con comentario en contra de su doctrina por PONSARD;
JCP, 1854, II, 7962, con comentatio favorable a la tesis mantenida por PLIN.
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de los intereses de los conyuges amenazados por una particién de la masa
consorcial, sino que también debe proyectarse en interés de la familia a
los efectos de impedir soluciones siempre parciales y por ello frecuente-
mente contrarias a los intereses comunes del grupo familiar,

D. Personalismo en la posicion del atributario

Parece claro que en la fundamentacién originaria de la atribucién
preferente la preservacién de la unidad de determinados conjuntos pa-
trimoniales —inicialmente el patrimonio agricola (38)— se orienta mu-
cho més hacia el aspecto de preservacién de la identidad familiar, en vias
de desintegracién por la acumulacién de divisiones, que al puro efecto
econémico que tal medida produce. Se intenta mantener intacto el marco
econdmico que permite a la familia rural proyectarse como tal y no como
candidata a la absorcién por el medio urbano. Ello hasta tal punto que
la introduccién de la atribucién preferente en Francia en 1938 no es sino
consecuencia de un proceso que se inicia con el reconocimiento para
ciertos bienes del status de bien de familia, por Ley de 12 de julio de
1909, y se cierra con la introduccién de la atribucién preferente en la
disolucién de la sociedad conyugal en 1965 (39). En todas sus fases es
facil advertir que el interés protegido es el reforzamiento de la familia
como nficleo, mis que el de evitar un fraccionamiento de los medios de
produccién explotados bajo regimenes de economia familiar. Es por ello
por lo que la condicién de atributario tan s6lo se reconoce en quienes
se dan las condiciones de ostentar la cualidad de particionario a titulo
personal, de una parte, y de otra, la de tener una efectiva vinculacién
vital o profesional para con el bien del que se predlca la condicién de
atribuible.

El derecho de atrlbuc10n en estas circunstancias y por su origen, no
puede ser objeto de trafico: asi, si un particionario potencial atributario
preferente cede a un tercero su cuota en la masa dividenda a titulo one-
roso no podrd entenderse, en modo alguno, que en la mencionada cuota
que se transmite va incluida la posicidén de atributario, aunque para el
bien de que se trate el cesionario pudiera demostrar cumplidamente que
‘se dan en él las notas requeridas de afeccién que se piden para los cén-
-yuges, no podrd solicitar- atribucién alguna, ni podré oponerse, porque

(38) Al sistema particional del Cédigo Civil francés de 1804 —en lo esencial
idéntico al nuestro— lo denominé L PLAY: «La méquina de astillar el suelo».

(39) Ver el estudio del 68.° Congreso del Notariado Francés sobre «la atribu-
cién preferente», en el contexto de la ponencia De certaines difficultés du partage
successoral, 1971, vol. 4.°, pdgs. 13 y sigs.
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ello sea contrario a sus intereses, a las atribuciones de las que scan ti-
tulares otros coparticionarios que lo sean a titulo originario.

No cabe, pues, desconocer que lo que se protege es un interés moral
y familiar que no puede darse en la persona del cesionario de cuota y
que tal interés dota al ejercicio de la atribucién preferente de un acu-
sado personalismo.

Este dltimo aspecto ha sido tratado por la jurisprudencia francesa,
si bien de modo sumamente tangencial, aunque no por ello de forma
menos incuestionable, en cuanto ha reconocido tal derecho en favor de
un comerciante, en situacién concursal y sometido a administracién ju-
dicial, a ejercerlo sin la asistencia y la autorizacién del administrador ju-
dicial y aun en contra de su criterio —STC Rouen, 26 de enero
de 1968 (40).

De igual forma, los acreedores del potencial atributario no tienen ti-
tulo suficiente ni para obligarle a ejercer su derecho, ni para impedirselo,
ni mucho menos para ejercerlo ellos mismos, subrogindose en la posi-
cién de su deudor; su derecho de intervencién se limita a velar por el
mantenimiento de la integridad cuantitativa del lote de su deudor, y sélo
con la mira puesta en esta dimensién puramente material de la particién
pueden oponerse al ejercicio del derecho de atribucién por un particio-
nario, sea su deudor u otro, cuando puedan alegar y probar que la va-
Joracién del bien atribuible se ha efectuado con dafio para sus intereses
o que el desplazamiento patrimonial en que la atribucién se materializa
tiene como finalidad inmediata el convertir el lote de su deudor en irrea-
lizable en el mercado, con dafio evidente para su posicién acreedora.

De cara a esta visién personalista de la atribucién preferente se echa
en falta en la regulacién de su ejercicio la exigencia de que los bienes
obtenidos por este medio especial de particién deban permanecer en el
patrimonio del atributario durante un tiempo prudencial, pero suficiente-
mente dilatado, de forma que cumpla la funcién social que se le atribuye
por el ordenamiento, durante el cual los otros particionarios podrian ser
titulares de un derecho de tanteo y retracto, siempre que en ellos se
cumpliese la finalidad predicada.

De todos modos parece obligado reconocer que la regulacién que ofre-
ce el articulo 1.406 del Cédigo Civil resulta claramente insuficiente como
para ser la dnica referencia normativa de una institucién que nos pre-
senta perfiles sociales, econémicos y, sobre todo, juridicos tan complejos
y tan delicados, siempre en la linea que separa lo conveniente de lo pu-
ramenté arbitrario, y que la ausencia de pronunciamientos jurispruden-
ciales tampoco favorece la construccién desde el 4mbito puramente doc-

(40) Dalloz, 1968, 520, nota R. SAVATIER,
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trinal de los datos y elementos que no pueden encontrarse en la norma.
Por lo que cualquier pronunciamiento que tenga como resultado el pro-
pugnar una ampliacién subjetiva u objetiva del esquemadtico articulo 1.406
del Cédigo Civil no puede tomarse como doctrina segura.

I1I. BIENES SUSCEPTIBLES DE ATRIBUCION PREFERENTE:
CARACTERISTICAS Y TIPOS

- A. Aspectos generales

Las atribuciones preferentes se configuran, en su aspecto formal y ma-
terial, como contenido de un derecho excepcional frente a la regla de
igualdad absoluta entre los cényuges en la divisién de la masa comin o
ganancial; es decir, se construyen como un privilegio cuyo ejercicio al-
tera por s{ mismo la igualdad cualitativa de los lotes en que debe divi-
dirse la masa ganancial neta que, en principio, deberian estar constituidos
por elementos individuales de la misma naturaleza, calidad y especie. Si
bien el ejercicio de tal derecho privilegiado no puede alterar, en modo
alguno, la igualdad cuantitativa de los mencionados lotes en valor, pues
ése es el contenido esencial inderogable de los articulos 1.344 y 1.405
del Cédigo Civil (41). Por ello, parece prima facie obligado sustentar
que en la aplicacién material de este derecho ha de mantenerse un cri-
terio de interpretaci6n restrictivo en cuanto se refiere a qué clase de
bienes pueden ser objeto de atribucién preferente.

Cabria, pues, entender que sélo puede ejercerse el derecho de atri-
bucién preferente por uno de los cényuges cuando en la masa ganancial
neta se encuentren bienes que responden a los supuestos especificos con-
templados expresamente en los apartados 1.° a 4.° del articulo 1.406 del
Cédigo Civil, con exclusién absoluta de cualquier otro, Esta linea rigida
de las manifestaciones del pensamiento se encuentra subyacente en todas
y cada una de las manifestaciones del pensamiento juridico francés en
la materia, pues, como expondréd PATARIN, comentando la evolucién fran-
cesa desde el Decreto-ley de 17 de junio de 1938 hasta la Ley de 19 de
diciembre de 1961, «la atribucién preferente desencadena una lucha dia-
léctica entre dos tendencias opuestas: una lleva al legislador a sacrificar
la igualdad entre los herederos y la reserva y a multiplicar las situaciones
de atribucién preferente por razones de politica econémica y social, en

(41) Ver, en este punto, la opinién de DfBz-PicAzo en su comentario al ar-
ticulo 1.406, en Comentarios a las reformas..., vol. 1I, pdg. 1801, en el que se
sostiene que la atribucién constituye una excepcién también a la regla de la igual-
dad cuantitativa,
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tanto que la otra incita a la jurisprudencia a restablecer en valor la igual-
dad asi comprometida y a guardarse de una interpretacién demasiado ex-
tensiva de las disposiciones legales» (42).

Este criterio analitico del fondo del sistema expuesto por PATARIN,
a la vista de las importantes ampliaciones que del objeto de este derecho
efectia la Ley de 19 de diciembre de 1961, resulta sumamente esclare-
cedor de la construccién y evolucién en el seno del Derecho francés de
las atribuciones preferentes, ya sean éstas configuradas como derecho sub-
jetivo o como mera facultad. Resalta en ellas que su origen, desenvol-
vimiento y regulacién es la propia de una institucién entroncada en el
Derecho sucesorio, y aun cuando se extiende a la particién de la masa
consorcial, en el régimen econdmico matrimonial legal, mantiene sus es-
pecificas y propias caracteristicas, pues, como se prevé en el articu-
lo 1.471 del Cédigo Civil francés, se remite su disciplina a la del De-
recho de sucesiones. Ello quiere decir que, con las ineludibles matiza-
ciones que le presta el marco institucional, los fundamentos y objetivos
sociales que sirvieron para la introduccién de la atribucidén preferente en
la sucesién sobre determinados objetos —impedir fraccionamientos de ha-
ciendas familiares, mantenimiento de la unidad productiva y subsistencia
de determinadas empresas— siguen siendo los que justifican al legislador
para introducirla en la disolucién y particién de la comunidad econémi-
co-matrimonial legal. ;

Sin embargo, para el andlisis de la institucién en el Derecho espaiiol,
tan s6lo presente en el régimen econémico matrimonial de sociedad de
gananciales, el valor de la dialéctica presentada por PATARIN no va mds
alld de ser el marco de referencia de donde se recibe la institucién, pues
falta el correlativo sucesorio, y el fundamento finalistico de la institucién
surgida en la reforma del Derecho de familia de 1981 es indudablemente
de dimensién maés personal que material. Sin duda, también aqui inte-
resa facilitar la continuacién econémica de determinados elementos pro-
ductivos, pero como objetivo secundario; el fin principal es de puro ca-
racter personal.

Nuestro sistema de atribuciones preferentes no sélo no tiene un ori-
gen sucesorio, sino que nace en, por y para el régimen econémico-matri-
monial de sociedad de gananciales, y en el contexto de una reforma del
Derecho de familia que introduce el divorcio y facilita la separacién. Es
desde otra perspectiva y desde su propia motivacién finalistica como en-
tiendo deben someterse a andlisis los posibles supuestos de atribucién
preferente que pueden darse bajo nuestro ordenamiento, y no desde la

(42) J. PATARIN: «Egalité, finalité économique et finalité sociale dans la Loi
du 19 décembre 1961 sur le partage et la reduction», en RTDC, 1962, pdg. 27.
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Sptica que ofrecen los preceptos del Cédigo Civil francés, destinados a
este mismo objeto, pues si bien es patente la influencia del articulo 832
de aquel cuerpo legal sobre nuestros articulos 1.406 y 1.407, ya hemos
hecho mérito de su distinta finalidad que trasciende la mera letra de
los preceptos. Si alli estuvieron presentes como hemos visto las ideas tec-
nocréticas y tuitivas sobre la.conservacién de esa idea negativamente ur-
bana de lo que se denomina «la Francia rural», mimetizadas entre nos-
otros por la Ley de titulo equivoco y contenido poco riguroso de 24 de
diciembre de 1981, ya analizada en los aspectos que en este trabajo in-
teresan, aqui la idea motriz de 1a introduccién de la atribucién preferente
es la de preservacién de la intimidad personal y la independencia y con-
tinuidad profesional de los cényuges amenazadas en toda particién de la
masa comtn, mucho més cuando se deriva de una separacién o divorcio.

El examen de la doctrina y jurisprudencia francesas sobre atribucio-
nes preferentes permite llegar a la conclusién de que el elemento deter-
minante para el nacimiento del derecho subjetivo o de la mera facultad
de atribucién lo constituye la presencia de determinados bienes: los enu-
merados en el articulo 832 del Cédigo Civil francés en la masa partible,
‘pues es precisamente la funcién socioeconémica de estos bienes la que
marca el interés que el legislador considera como digno de proteccién
por la norma. En tanto que entre nosotros el aspecto determinante no
es un puro contenido patrimonial, sinola proyeccién de éste sobre unas
-necesidades personales —salvaguarda de la intimidad y continuidad de
la profesién—, las que dan lugar al nacimiento y reconocimiento de tal
derecho subjetivo.

Aunque estas afirmaciones diferenciales pueden parecer un tanto re-
téricas e incluso poco préicticas, entiendo constituyen el nico punto de
partida posible para poder llegar a dilucidar, en el contexto de nuestra
sociedad de gananciales, si debe entenderse que el articulo 1.406 del
“Cédigo Civil establece unas posibilidades de atribucién preferente abso-
lutamente limitadas a los objetos sefialados taxativamente por el legisla-
dor, en atencién a su excepcionalidad y al caracter privilegiado del de-
recho que se reconoce, o si, por el contrario, se trata de un repertorio
de casos: los mds importantes y frecuentes, citados ad exemplum, que
pueden ser ampliados siempre que la atribucién preferente guarde una
relacién directa con el interés personal con significacién social que se
trata de proteger. O, a mayor abundamiento, asi nos encontramos con
una serie de supuestos para los que el legislador atribuye un verdadero
derecho subjetivo de atribucién preferente con limitacién de numerus
clausus, pero sin cerrar ¢l camino a la existencia de otras posibilidades
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de atribucién preferente para las que sélo cabria reconocer la existencia
de una mera facultad.

A la admisién de estas dos ultimas posibilidades coadyuva el hecho
de que en la redaccién del articulo 1.406 del Cédigo Civil se obvia toda
referencia a la magnitud econémica del bien o conjunto de bienes atri-
buibles preferentemente, a la estructura individual o social de la empresa
o explotacién y, por tltimo, a la gradacién entre derecho o mera facultad
con la que se delimitan los supuestos sucesorios o que tienen por causa
la muerte de uno de los cényuges, de los derivados de separacién y di-
vorcio, matices todos ellos que configuran en gran modo la disciplina de
las atribuciones preferentes en Francia y Bélgica.

La inexistencia de tales tipos de limitaciones en el sistema esparfiol de
atribuciones preferentes no quiere decir que nos encontremos en pre-
sencia de un sistema sin restriccidn alguna para los supuestos 1.° a 4.°
del articulo 1.406, sino més bien pone de manifiesto que la disciplina
normativa de la atribucién preferente no tiene origen sucesorio y no se
orienta a la pervivencia de la unidad econdmica atribuible, sino que, casi
a la inversa, la atribucién responde a necesidades sociopersonales. No
obstante, la indeterminacién que tal construccién puede suponer obliga,
en cierta forma, a no perder de vista el aspecto puramente material de
la atribucién, y si bien es cierto que la enumeracién del 1.406 puede re-
sultar claramente insuficiente en determinados supuestos, no se puede
pasar por alto que es en ese tipo de relacién persona-cosa atribuible la
que debe estar siempre presente cuando se trate de ‘ampliar el dmbito
material de las atribuciones preferentes, condicionado, claro estd, al man-
tenimiento del equilibrio econdmico de la particién y de los lotes que
deberdn formarse con exclusién del objeto de la atribucién y de su co-
rrespondiente contraprestacién monetaria.

A pesar de que nuestro sistema de atribucién preferente se construye
con una gran parquedad formal en torno al articulo 1.406 del Cddigo
Civil, con una ampliacién muy circunstanciada en el articulo 1.407, la
ratio del mismo nos pone de manifiesto que su funcionalidad virtual re-
quiere el no quedar circunscrita a ese estrecho catdlogo de supuestos y,
ademds, que tampoco puede quedar reducida a la consideracién de una
pura y mera operacién particional. Parece claro que su funcién sélo
puede alcanzarse si su marco objetivo se extiende, amén de a los con-
tenidos expresamente en la norma, a aquellos otros bienes que en las
previsiones del articulo 1.346 hubieran debido entrar en una de las ma-
sas privativas de mediar en su adquisicién una explicitacién suficiente
de voluntad; parecidamente sobre aquellos gananciales que lo son por
pura determinacién de la voluntad o sobre aquellos otros a los que es
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factible una extensién analdgica del articulo 1.406, siempre que entre el
bien objeto potencial de atribucién y el sujeto atribuyente se dé alguna
de las circunstancias de orden personal que sirven de fundamento para
la institucionalizacién de la atribucién preferente.

- De igual modo, y como trataremos de poner de manifiesto en el apar-
tado correspondiente de este estudio, la limitacién de la- atribucién pre-
ferente a una pura operacién particional frustra, para la mayoria de las
actuales economias familiares, su propia finalidad socio-econémica, por
lo que entiendo que puede o debe considerarse como una institucién
propia no sélo de la particién, sino inserta en el complejo integro de las
operaciones liquidatorias de la masa comiin. Ello amplia considerable-
mente sus potencialidades facticas, que no pueden estar refiidas con una
interpretacién rigurosa de los supuestos en queé esta institucién excepcio-
nal pueda tener perfecta cabida.

La novedad, entre nosotros, de la figura ob]eto de estudio, y su
desvinculacién, en cuanto al nacimiento, del contexto del Derecho suce-
sorio, nos imponen el deber de efectuar un tratamiento minucioso y tal
vez excesivamente analitico de los bienes que son susceptibles de atribu-
cién preferente, tanto considerados en si mismos, cuanto por la funcién
econémica que prestan en la economia familiar y en el entorno personal
y familiar del cényuge peticionario de la atribucién preferente, para lo
que serd preciso estudiar, en primer lugar, los que se consideran atribui-
bles por el articulo 1.406, para a continuacién extenderse a aquellos otros
que podrian ser tomados, segiin hemos apuntado antes, como potencial-
mente atribuibles, valorando siempre la excepcionalidad de la institucién
en aquellos justos términos que imponen la dialéctica existente entre fa-
vorecimiento del mantenimiento de la personalidad, intimidad y desarro-
llo personal y profesional del atribuyente, de una parte, y la igualdad
y vocacién de reparto por mitad de los gananciales que son esenciales a
este particular régimen econémico-matrimonial, cuya distorsién individua-
lista, primando la subjetividad por encima de la idea de comunidad, su-
pondria la derogacién del mismo por la via inadecuada y parcial de la
excepcion.

B. Los supuestos concretos del articulo 1.406 del Cédigo Civil

a) LoOS BIENES DE USO PERSONAL NO INCLUIDOS EN EL NUMERO 7
DEL ARTiCULO 1.346

El apartado 1.° del articulo 1.406 nos presenta, a mi modo de ver,
tres considerables dificultades de muy distinto orden y magnitud, para su
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aplicacién pacifica en la préctica, a saber: 1.2, la derivada de la cons-
truccién en forma residual del precepto; 2.%, el cambio del dmbito mate-
rial del precepto al que se hacia la referencia en el proceso inicial de su
elaboracidn, y, por ultimo, 3.2, las propias de la restriccién interpretativa
que corresponde a una norma excepcional y de privilegio, por lo que,
a falta de las siempre importantes referencias jurisprudenciales, es nece-
sario analizar separada y coordinadamente estas dificultades para poder
aproximarnos al conocimiento del posible ambito material de aplicacién
del precepto en su expresién legal actual.

1.2 La construccion residual del precepto

No es infrecuente que el dmbito material o formal de un precepto se
establezca por referencia a lo no comprendido en otro u otros preceptos,
y de igual manera es habitual que la doctrina critique tal modus operandi
legislativo. Ahora bien, en la norma que nos ocupa, su construccién por
la via de la afirmacién de un derecho de atribucién preferente para
aquellos bienes que, a pesar de tener una vinculacién destinada al servi-
cio de la persona de uno de los cbényuges, no reunian las condiciones
exigidas para ser inicialmente privativos, s6lo era posible haciendo que
la atribucién versase precisamente sobre los que, a pesar de su funcidn,
eran gananciales. :

El apartado 1.° del articulo 1.406, que en su versién de Proyecto
hacia referencia genérica a «los bienes de uso personal», fue restringido
por la ponencia en el Congreso de los Diputados al adicionar «... no in-
cluidos en el nimero 7 del articulo 1.346», y sin afiadir con ello una
referencia necesaria (43) —pues era evidente que la atribucién preferente
por definicién sélo es ejercitada sobre bienes gananciales— forzé una
orientacidn, en principio, restrictiva sobre qué deba entenderse por uso
personal, que, como veremos més adelante, perturba la interpretacién
16gico-sistemética del precepto, afiadiendo, ademas, una negacién a otra
negacién.

La relacién de ambas construcciones normativas en forma negativa
confiere al Juez un amplisimo margen de discrecionalidad dificilmente
controlable, no sélo por tratar de cuestiones de hecho que deben quedar
fijadas por el érgano jurisdiccional de instancia, sino también porque la
indagacién del contenido material de ambas normas queda, en todo caso,
circunscrito por pardmetros de tiempo y lugar para la concrecién de las
normas sociales de valoracién, que son en este caso determinantes, y por
el més concreto de la economia familiar al que pertenece el bien, del

(43) Opinién contraria en Dfez-Picazo, op. cit., pég. 1802.
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que se trata de fijar, en primer lugar, si es privativo o ganancial, para
-decidir, en segundo lugar, en caso de que resultare ganancial, si puede
ser o no objeto de atribucién preferente. Es decir, nos encontramos ante
el ambito material de un derecho que debe construirse sobre la base de
otro que por estar construido con referencia a términos de valor econdmi-
co segln una escala de aplicacién puramente social y de situacién socio-
econdmica, es esencialmente mudable en el tiempo, en el espacio y segiin
las circunstancias particulares de los propios sujetos, por lo que sélo pue-
den aportarse en este supuesto medidas generales de orientacién sobre
cudles sean los objetos de uso personal que a la postre podrdn ser atri-
buidos preferentemente a un cényuge. '

2* El cambio de la referencia inicial del precepto

Para tener una comprensién plena de esta dificultad es necesario dar
noticia de la evolucidn de los textos legales en el contexto del proceso
legislativo de la reforma del Derecho de familia. Asi, cuando se redacta
el apartado primero del actual articulo 1.406 que nos ocupa, el proyectado
articulo 1.346 se expresaba con los siguientes términos: «Son privativos
de cada uno de los cényuges: ... 7.° Las ropas y vestidos de uso personal
y los instrumentos necesarios para el ejercicio de la profesién u oficio...»,
es decir, el 4mbito propio del derecho de atribucién preferente sobre los
bienes de uso personal abarcaba a todos aquellos bienes personales que
no estaban comprendidos en la tradicional expresién capitular francesa,
hoy elevada a norma, de les vétements et linges —articulo 1.404 del
Cédigo Civil francés— y a todos aquellos instrumentos profesionales que
teniendo la consideracién de convenientes no llegaban a alcanzar la de
necesarios. ‘

La separacidn en categorias de bienes personales y de bienes profe-
sionales operada en el articulo 1.346, y la matizacién de versar el 1.406,
1.°, sobre los no incluidos precisamente en el articulo 1.346, 7.°, nos
sitda en una posicién fuertemente dubitativa a.la hora de intentar pre-
cisar el alcance de la atribucién preferente sobre esta tipologia de bienes.
Duda de especial importancia por cuanto puede conducir a un vaciamien-

_to parcial de los intereses sociales que la introduccién de este singular
derecho en nuestro ordenamiento trataba de proteger, y que deberd des-
pejarse en la integracién del precepto, que trataremos de realizar mas
adelante.
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3.2 Laq restriccion interpretativa

4") Planteamiento general

La concrecién de la referencia hecha en el articulo 1.406, 1.°, res-
pecto del articulo 1.346, 7.°, multiplica sus efectos restrictivos por ser
el derecho de atribucién preferente un claro privilegio del cényuge atri-
butario y una excepcién a la regla de particién del caudal comdn. Un
derecho que, en principio, sélo puede ejercitarse dentro de los limites
estrictos que la norma determina.

Ahora bien, sin discutir estas reglas de principio, cabe preguntarse
acerca de si la exclusién por concrecién de aquellos instrumentos profe-
sionales que no quepan en la limitacién de «necesarios» del articulo
1.346, 8.°, reza exclusivamente para el apartado 1.° del articulo 1.406
o para todo el precepto. La solucién a este interrogante admite en pura
16gica juridica dos soluciones diametralmente opuestas: una, la de su
exclusién radical, por entender que el derecho de atribucién sélo nace
para aquellos gananciales que rednen los requisitos exigidos por el ar-
ticulo 1.406, y otra, la de entender que la atribucién preferente es un
derecho conferido a uno de los cényuges con la finalidad de que la diso-
lucién y liquidacién de la masa conyugal lesione en la menor forma posi-
ble sus vidas en sus dimensiones personal y profesional, por lo que la
limitacidon no versa sobre tipos concretos de bienes, sino que se orienta
sobre aquellos que tienen relacién directa con la finalidad que se trata
de salvaguardar.

Las dos soluciones parecen excesivas en cuanto a sus consecuencias,
por restrictiva, la primera, y por laxa, la segunda, pues entiendo que la
finalidad de la norma debe estar siempre presente en toda atribucidn,
sin que sea suficiente que el bien cuya atribucién se pretende responda
a las caracteristicas del articulo 1.406, ni la exclusién por silencio res-
pecto de. otro debe impedir la aplicacién de la analogia, conforme al
articulo 3.2, 4.°, es decir, siempre que se aprecie por el Juez la identidad
de razén con los supuestos especificos del articulo 1.406.

Estas creo eran las prevenciones que llevaron a los legisladores fran-
cés y belga, paises con tradicién divorcista, a puntualizar que la atribu-
cién preferente en los casos de separacién y divorcio no era de derecho.
Asi conferian al Juez, en una materia cuya estructura técnica era de ca-
récter sucesorio, un amplisimo margen de discrecionalidad no orientado,
como a primera vista parece, a preservar la igualdad en la particién entre
los ex cOnyuges, sino para evitar que la atribucién preferente se emplee
como un elemento mas en la manifiesta desavenencia conyugal o como
medio de extorsion.
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b’) Bienes gananciales de uso personal: su atribucién

Si la atribucién preferente, como es légico y necesario, tan s6lo puede
recaer sobre aquellos bienes de uso personal que en el momento de la
disolucién son gananciales, es preciso dejar bien sentado, aunque sea
sumariamente, qué bienes de uso personal son originariamente privativos,
pues en funcién de lo previsto en el articulo 1.346, 7.°, del Cédigo Civil,
la ganancialidad debe ser una excepcién a .la regla general de privativi-
dad. Ello, claro estd, partiendo de la idea de entender como bienes de
«uso personal» a aquellos que tienen una inherencia a la persona de forma
tal que procuran satisfaccién a sus necesidades vitales, pero valorando
también, y a su vez, el término necesidad, conforme no a la medida de
la subsistencia pura y simple, sino conforme a las ideas contempordneas
de comodidad, ocio y desarrollo de la personalidad que adicionadas a la
esencial de subsistencia configuran el marco de lo personal, es decir,
aquellos bienes para los que el comtn de las gentes atribuye carécter de
personales, y por ello entiende que no pueden ser usados por otro miem-
bro de la familia sin el asentimiento, al menos, del usuario principal.

1. - Distincion entre bienes privativos y gananciales conforme
al doble criterio econdmico y social

Nuestra nueva regulacién de la sociedad de gananciales hace depen-
der la privatividad o ganancialidad de los bienes de uso personal del
valor de los mismos, segin puedan evaluarse como de ordinario valor
o de extraordinario valor, respectivamente, con lo que nuestra norma se
ha distanciado del antecedente francés (art. 1.404 del Cddigo Civil fran-
cés) para inspirarse, en cierto modo, en el antecedente italiano del ar-
ticulo 179, 1.°, de su Cédigo Civil, es decir, nuestro sistema sigue el
tortuoso camino de restringir la esfera de privatividad en los bienes de
uso personal, atribuyendo correlativamente al cényuge usuario un derecho
de atribucién preferente a ejercitar en el momento de la disolucién y li-
quidacién de la sociedad.

La evaluacién econémica que hace nuestra norma viene inspirada por
los trabajos de la doctrina italiana, que al valorar juridicamente los
términos bienes de uso estrictamente personal de su articulo 179, 1.°,
han sobrepasado las connotaciones de exclusividad que tal adverbio po-
dria suponer, para orientarse en puros términos de valoracién econémica,
que presupone la necesidad de una interpretacién rigurosamente restric-
tiva del precepto.

Dos tendencias formalmente contrapuestas se han desarrollado en
torno a este punto: una, encabezada por SCHLESINGER, preconiza que



ESTUDIOS ' 773

el término estrictamente sea valorado conforme a una apreciacién social
comin, en cuanto requiere que el objeto de que se trate sea tenido
por el conjunto de la sociedad italiana como estrictamente personal y no
por un grupo més o menos amplio de familias; esta razonamiento de
caricter eminentemente social es apoyado argumentalmente por SCHLE-
SINGER, en la ausencia del correspectivo deber de desembolso que suponen
tales adquisiciones y la ocasién que ello ofrece para un enriquecimiento
unilateral injustificado, cuando no injusto, y en las posibilidades que
ofrece el parrafo segundo del citado articulo 179 para la adquisicién de
bienes privativos por la declaracién de tal privatividad con participacién
del otro-cényuge en el acto de la adquisicién (44). La otra, personificada
por Corsl, entiende que el dmbito material del articulo 179, 1.°, del Cédigo
Civil italiano, necesariamente restrictivo, debe tener una valoracién esen-
cialmente familiar y tomar en consideracién el nivel econémico y social
de la familia de que se trate, sirviendo la apreciacién social de mera refe-
rencia, pudiéndose incluir en este elenco de privativos algunas joyas,
abrigos de pieles, etc. (45). "

La interpretacién més correcta de nuestro articulo 1.346, 7.°, enrique-
cido por la experiencia previa italiana, tiene que girar en torno a qué
deba entenderse por no sean de extraordinario valor, dando por sobreen-
tendida, como es 16gico, la frontera de separacién entre el uso personal
y el uso comin. ’

La pura expresién formal del precepto inclina a pensar, teniendo en
cuenta que la ponencia del Congreso varié la férmula de «no sean espe-
cialmente valiosas» a la definitiva de «no sean de extraordinario valor»,
que entre nosotros ha primado, en cierto modo, la tesis sostenida en Italia
por SCHLESINGER de la valoracién por relacién con el conjunto de la
sociedad espafiola; a la comparacién suelen responder los términos «or-
dinario» y «extraordinario», en tanto que con el adverbio «especialmen-
te» podria entenderse que la referencia estaba hecha a la mayor o menor
onerosidad que suponia la economia familiar de que se trate. No obstante,
la mejor doctrina patria sigue entendiendo que es el nivel de la economia
familiar el que sefiala cudndo un objeto de uso personal por el desem-
bolso efectuado debe reputarse privativo o ganancial, conforme a la tra-
dicién marcada por el hoy derogado articulo 1.420 del Cédigo Civil, por

(44) ScHLESINGER: Commentario alla riforma del Diritto di famiglia, dirigido
por CARRARO, OPPO y TRABUCHI, comentario al articulo 179, t. I, pags. 398 y sigs.

(45) F. Corsi: Il regime patrimoniale della famiglia, Cicu-Messineo, vol. VI,
pagina 106.
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el que se entregan al cényuge supérstite, sin incluirlos en el inventario,
«las ropas y vestidos de uso ordinario» (46).

Ambos puntos de referencia son absolutamente necesarios para poder
afirmar cudndo un bien de uso personal es privativo o ganancial.

La valoracién social sirve con preferencia para discriminar objetos,
en un sentido o en otro; asi,. entre nosotros no puede incluirse como
privativo: el automévil —cuestién que se ha planteado problemética-
mente la doctrina italiana—, pues hoy por hoy la valoracién social lo
atribuye o bien al uso familiar o bien al uso profesional; es aqui y en
esta acepcién donde el adjetivo «extraordinario» resulta mucho mds
adecuado que el adverbio «especialmente» proyectado, presentdndose esta
acepcion enteramente concordante con el articulo 1.321, 1.°, del Cédigo
Civil, que excluye del concepto «ajuar» a «las alhajas, objetos artisticos
y otros de extraordinario valor». Es decir, marca la frontera de aquello
que debe entenderse como de «uso personal», en el sentido estricto del
articulo 1.346, 7.°, del Cédigo Civil.

La valoracién conforme al nivel econémico y social de la familia de
que se trate sirve més precisa y directamente para incluir el bien de uso
personal en la masa privativa del usuario o en la ganancial, para ser, en
este ultimo caso, objeto del derecho de atribucién preferente. Esta valo-
racién presupone que un mismo objeto concreto puede ser para unas
familias privativo, en tanto que para otras serd ganancial, e incluso para
una misma familia puede variar el criterio segin el status econémico que
ostenten al tiempo de su adquisicién. Para la valoracién de estos bienes
como privativos creo, con mi maestro LACRUZ, que deben excluirse
aquellas adquisiciones que se entiende forman parte del propio mante-
nimiento de 1a familia, como un acto debido de la comunidad para con
un cényuge: como parte del deber de alimentos o como una forma de
satisfacer las cargas usufructuarias (47).

2 Dificultades que plan'tea este criterio de valoracion

Los dos términos de la comparacién permiten, en los supuestos de
controversia, establecer un sélido criterio de interpretacién, conforme
a las pautas fijadas por el articulo 3.°, 1.°, del Cédigo Civil, y determinar,
conforme al criterio social, qué bienes sean de uso personal, para decidir
después, conforme al nivel econémico de la familia en el momento de la
adquisicién, si tales bienes afectos al uso personal son privativos desde
su origen sin necesidad de reembolso alguno en favor de la masa ganan-

(46) Ver, entre otros, LAcruz: Elementos..., IV, pégs. 412 y sigs.; TORRALBA
SoriaNo: Comentarios a las reformas..., pags. 1598 y sigs.
(47) Lacruz, op. y loc. cits.,, pag. 412. -
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cial o si, por el contrario, son gananciales y en cuanto tales susceptibles
de que sobre ellos se ejerza el derecho de atribucién preferente. Quiere
ello decir que resulta practicamente imposible decidir a priori y en abs-
tracto qué bienes de uso personal son privativos y cudles son gananciales,
pues ello queda sujeto y depende directa y efectivamente de los criterios
sociales vigentes en el momento de la adquisicién y de la situacién eco-
némica de la familia, no al tiempo de la disolucién de la sociedad ga-
nancial, sino al tiempo de la adquisicién, lo que aporta dificultades adi-
cionales en el momento de la liquidacién.

Estas dificultades han sido puestas de manifiesto por CARBONNIER (48)
con ocasién de su estudio sobre las joyas, para un sistema como el
francés, mucho menos restrictivo que el nuestro, pues admite, por su
articulo 1.404 del Cdédigo Civil, como privativos «todos aquellos bienes
que tienen cardcter personal», cuyo empleo por uno u otro cdnyuge en
funcién de su disefio y de las convenciones sociales no son determinantes
para su calificacién como de «uso personal», ya que muchas veces la
misma voluntad de adquisicién viene determinada en funcién de que
a través de tal adquisicién lo que se realiza es una verdadera operacién de
inversion invisible a los ojos omnipresentes del fisco. Entiende entonces
CARBONNIER, y con €l la generalidad de la doctrina francesa, que estas
adquisiciones, que, en principio, pueden tener un cardcter mixto, deben
considerarse a todos los efectos como hechas para la masa ganancial y no
para una de las privativas, cuando tienen cierto caracter de inversion:
es decir, tan sélo se reputardn privativas las joyas cuando la relacién valor
de adquisicién-posicién econdmica familiar las haga susceptibles de ser
de verdadero uso personal, lo que quiere decir tanto como que tengan un
valor no extraordinario.

La limitacién de orden social no puede, en la sociedad contemporanea,
servir tajantemente para deslindar la calificacién de «uso personal»; la
denominada socialmente «cultura del ocio» nos estd conduciendo a de-
terminadas situaciones de hecho en las que no es posible medir algunos
objetos desde una perspectiva impersonal: una coleccién de relojes o de
sellos, un equipo fotografico sofisticado, un ordenador personal destinado
& fines no profesionales, un telescopio y un sinfin de objetos de alto
precio no pueden, en determinadas circunstancias, dejar de reputarse como
bienes de uso personal, pero no por ello, pese a que su adquisicién nor-
malmente se corresponda con economias familiares desahogadas o incluso
pudientes, puedan calificarse como privativos. Estamos en presencia de

(48) J. CARBONNIER: «Le statut des bijoux dans le droit matrimonial», en
Rep. Prat. Not., 1950, pégs. 305 y sigs.
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bienes gananciales de uso privativo de uno de los cényuges y, por tanto,
a los que les es aplicable el derecho de atribucién preferente.

De igual modo, este derecho es aplicable a aquellos bienes que, aten-
didas las circunstancias econdmicas familiares, rebasan la medida que les
seria apropiada, aunque en este campo la apreciacién objetiva resultara
siempre més problemética: cudndo un abrigo de pieles resulta propor-
cionado o desproporcionado, o lo que es lo mismo, cuando es originaria-
mente privativo y cudndo ganancial atrlbulble preferentemente a su
usuario.

El problema mds arduo, con todo, se planteard en los casos de liqui-
dacién no pacifica de la sociedad de gananciales, en los que el Juez
deberd decidir tomando en consideracién los ingresos netos familiares al
tiempo de la adquisicién del bien que se discuta.

¢’) Extension de la atribucidn a los bienes cuasi-personales
adquiridos como gananciales

La excesiva concrecidon con que se ha construido el articulo 1.406, 1.°,
del Cédigo Civil, y la falta de correspondencia con los sistemas extran-
jeros que tienen introducida la figura de la atribucién preferente en sus
regimenes econdmico-matrimoniales comunitarios, como es el caso de
Francia y de Bélgica, en los que no se reconoce tal derecho para los
bienes de uso personal, nos pone en la duda de si es posible la extensién
analdgica de tal derecho a aquellos bienes que no siendo de uso personal,
se adquieren por motivaciones estrictamente personales —origen familiar
cuasi vinculado— con dineros inequivocamente gananciales.

La cuestién se planted con cierta notoriedad en Francia, si bien cir-
cunscrita a un supuesto claramente sucesorio, con ocasién de la atribucién
preferente del archivo familiar y condecoraciones ligadas a la baronia
napolebnica de Méneral en favor del heredero del titulo conforme a la
legislacién nobiliaria mondrquica, por entender el Tribunal de Casacién
que «los recuerdos de familia escapan a las reglas sucesorias de par-
ticién establecidas en el Cédigo Civil y pueden ser confiados a aquel
de los miembros de la familia que los Tribunales estimen mas cualifi-
cado...» (49). Este supuesto tipo entiendo que no puede, entre nosotros,
subsumirse en la disciplina de las- atribuciones preferentes por faltarle
ab initio la nota esencial de ser gananciales. Las joyas, archivos de fa-
milia e incluso los bienes adquiridos por el denominado en el Derecho
francés arrangement de famille, aunque adquiridos con dineros ganan-

(49) Cass civ. 1, 21 febrero 1978, JCP, Jurisprudencel 18. 836/1978 conclusio-
nes de GULPHE, avocat géneral.
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ciales, son bienes privativos por su inherencia a la persona, aunque suje-
tos al debido reembolso, como declara expresamente el articulo 39, 5.°,
de la Compilacién aragonesa, mucho mds cuidadosa que el Cddigo Civil
para con el concepto histérico y tradicional de familia.

No obstante lo anterior, puede plantearse el problema de que en la
adquisicién onerosa, ademds de adquirirse con dineros expresa o pre-
suntamente gananciales, conste documentalmente que tal adquisicién se
hace para la sociedad conyugal, ya por ser tal la voluntad de los cényuges
o cényuge adquirentes, ya por figurar asi por pura férmula notarial que
los otorgantes consienten y no matizan; en este caso, el reconocimiento
de un derecho de atribucidn preferente podria ayudar a resolver situa-
ciones de muy compleja y dificil solucidn, dados los términos de nuestro
Derecho positivo, pero tal solucién, en esta linea, seria tan excepcional
como la del supuesto francés antes citado y contraria a la idea de familia
celular que inspira toda la reforma de nuestro Derecho de familia. Desde
luego, creo que no puede atribuirse a uno de los cényuges un propio
derecho subjetivo de atribucién preferente en las especiales circunstancias
en que hemos situado el caso; pero, como veremos mds adelante, en
ciertos supuestos de ejercicio del derecho de tanteo y retracto por compra
del bien retraible, creo que es oportuno y congruente con el sistema el
reconocimiento en estos casos de una mera facultad de atribucién prefe-
rente por la que el Juez, valorando el conjunto de los intereses presentes
en la particién de la masa ganancial neta, atribuya el bien en el que
concurran las circunstancias de pertenencia histdrica a la familia del c¢6n-
yuge peticionario de la atribucién y se lo adjudique siempre que sea
sin perjuicio econdmico del otro cényuge o sus herederos.

Pese a la similitud que ofrecen los bienes gananciales de destino pro-
fesional con los de uso personal, también gananciales por no poderse
reputar como necesarios, entiendo que no deben ser tratados aqui, sino
que, por identidad de ratio, deben estudiarse como extensién del articu-
lo 1.406, 3.°, por el que es objeto de atribucién preferente el local en el
que se ejerce la profesién u oficio.

d") Bienes de uso personal no incluidos en el articulo 1.346, 7.°,
del Codigo Civil

El reconocimiento por el legislador espafiol de un derecho de atribu-
cién preferente para los bienes gananciales de uso personal no incluidos
en el ntimero 7.° del articulo 1.346, en clara divergencia con los Dere-
chos francés (art. 1.471, por remisidn a los arts. 815; 832, 1.°,y 832, 2.%)
y belga (arts. 1.446 y 1.447), en los que, sin duda, se ha inspirado. cons-
tituye, como trataremos de demostrar a continuacién, un verdadero error
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técnico, mucho més cuando en nuestro sistema no se distingue y* matiza
entre derecho subjetivo de atribucién preferente y mera facultad con
idéntico fin. ' ‘

El ejercicio del derecho de atribucién preferente para un conjunto tan
heterogéneo como el de los bienes de uso personal en la civilizacién mo-
derna, resulta sencillamente imposible de reducir a hipdtesis realistas,
sobre todo cuando se construye sobre bienes cuyo punto de referencia lo
constituye el que sean de extraordinario valor en el momento de su
adquisicién, en tanto que la atribucidn para uno de los cényuges se efectiia
en el momento de la disolucién y liquidacién de la comunidad conyugal.
Pues en tanto unos se deprecian hasta llegar a carecer de valor efectivo
en el mercado por obsolescencia —v. gr., un ordenador personal—, por
lo que lo econdmicamente prudente es el no ejercicio del derecho, con lo
que la masa consorcial habrd financiado una aficién privativa de uno
de los cényuges; otros se revalorizardn constantemente —v. gr., una
coleccién de relojes—, con lo que la pura aficiéon de uno de los cényuges
habra enriquecido considerablemente la misma masa consorcial por acce-
sién econdémica, pues el ejercicio del derecho de atribucién preferente
sélo se puede llevar a cabo por la contraprestacién del valor actual al
tiempo de la liquidacién. Ello supone la existencia posible de dos resul-
tados diametralmente opuestos para el ejercicio de un mismo derecho
con idéntica finalidad.

No es desdefiable, desde otro dngulo de visidn, la carga social negativa
que supone para aquellas liquidaciones no pacificas las grandes posibili-
dades de desacuerdo que tal sistema presenta, lo que ha llevado a las
legislaciones de paises con tradicién divorcista no sélo a obviar este
sistema de atribucién de bienes de uso personal, sino a negar en los casos
de separacion y divorcio que la atribucién preferente alcance la categoria
de derecho subjetivo: articulo 1.476, 2.°, del Cédigo Civil francés, y ar-
ticulo 1.447, 2.°, del Cédigo Civil belga.

Todo ello aconseja la adopcién de un criterio sumamente restrictivo
para la aplicacién prictica del articulo 1.406, 1.°, en tanto se mantenga
la actual solucidn, para en un futuro modificar tal régimen, pues, no me
cabe duda, proporcionard miltiples problemas judiciales de muy dificil
solucién. :

Me atrevo a pensar que hubiera sido, con mucho, més acertado, man-
teniendo el doble pardmetro de medida que debe entenderse implicito en
la expresién «de extraordinario valor» del articulo 1.346, 7.°, que la
linea divisoria no se hubiera establecido entre bienes privativos y bienes
gananciales todos ellos de uso personal, sino que admitiéndose para todos
ellos el cardcter de privativos desde su origen, se emplease la misma linea



ESTUDIOS 779

divisoria para sujetarlos o no a la obligacién de reembolso en favor de
la masa ganancial cuya adquisicién sufragé. Pues ello es mas coherente
con el conjunto del sistema que la atribucién preferente establecida cn
el articulo 1.406, 1.°; ademads, en esta dltima, el computo de su valor se
efectiia por el valor venal que tengan en el momento de la particién, en
tanto que con el sistema de reembolso se debe hacer por su precio origi-
nario actualizado al tiempo de la liquidacidn, lo que favorecera normal-
mente al conyuge que ejerza la atribucion preferente; es mas, nada le
obliga a tal ejercicio del derecho, por lo que si el objeto se ha deteriorado
o resulta inutil quedard en la masa ganancial, con lo que ésta puede
financiar auténticos caprichos sin contrapartida alguna.

Esta auténtica desviacién respecto de los criterios de la Comision de
codificacidn es fruto del hecho de que este concreto aspecto de la atri-
bucién preferente estaba pensado y guardaba perfecta correlacién con la
regulacién, en un mismo apartado, de la adquisicién de bienes privativos
de uso personal y de uso profesional, y sin prever para ninguna de las
dos categorias de bienes que su adquisicién diera lugar a un derecho de
reembolso en favor de la comunidad, cuando ésta sufragase tales adqui-
siciones. Por ello, el cambio del dmbito de aplicacién del texto de refe-
rencia —articulo 1.346, 7.° y 8.°, e inciso final—, sin variar sustancial-
mente el texto del propio articulo 1.406, 1.°, o lo que es peor, efectuando
un ajuste mds restrictivo sin medir claramente sus inmediatas consecuen-
cias, como lo hizo la ponencia del Congreso, ha resultado determinante
para que en esta materia se observen los desajustes sistematicos a los que
hemos venido haciendo referencia.

b) LA EXPLOTACION AGRICOLA, COMERCIAL O INDUSTRIAL

Nuestro sistema de atribucién preferente, en claro contraste con el
francés, en el que se inspira, no establece limitacién objetiva para el
ejercicio del derecho, sin duda porque su fundamento y su finalidad di-
fieren sustancialmente de los tomados en consideracién en el vecino pais,
como ya hemos expuesto. Pero ello no quiere decir que los aspectos obje-
tivos no tengan entre nosotros relevancia, sino tan sélo que en nuestro
sistema las condiciones subjetivas priman sobre las objetivas, sin ocultar
con ello que al legislador espafiol, en este punto, le ha faltado una ade-
cuada perspectiva del problema y, como queda demostrado a lo largo
v ancho de la Ley de 24 de diciembre de 1981, carecia de una visidén
clara de los objetivos sociales a los que debe servir la atribucién pre-
ferente.

La continuidad en el ejercicio de la profesién, la defensa de la inti-
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midad y la estabilidad personal podian garantizarse sin recurrir a figuras
juridicas de importacién, mucho menos cuando ésta es parcial y sin suje-
cién a lo més caracteristico y vélido del modelo; para ello, entiendo,
bastaba con una prudente extensién a los mismos objetos a que hace re-
ferencia el articulo 1.406 del usufructo vidual propio de Aragén y de
Navarra, para el que ademds contdbamos con suficiente experiencia
propia.

El articulo 1.406, 2.°, del Cédigo Civil reconoce el derecho de atri-
bucidén preferente sobre «la explotacién agricola, comercial o industrial
que hubiera llevado con su trabajo». Para su correcta interpretacion,
por lo que al puro dmbito material del preceptd se refiere, es preciso
analizar sisteméticamente los elementos que lo componen, incluso en el
aspecto del valor juridico-seméntico de tales elementos. «Explotacidn»
situada en el mds puro sentido estrictamente material, y «llevado con su
trabajo», en el que la importantisima acepcién puramente subjetiva es
trascendida para incidir, a su vez, sobre la configuracién material de la
propia explotacién, aportando a ésta unos caracteres especificos y unas
notas claramente diferenciales.

a’) Explotacion

El articulo 1.406, 2.°, del Cddigo Civil, muy directamente inspirado
en el articulo 832 del Cédigo Civil francés, en el que el término «explo-
tacién» se emplea profusamente con idéntica finalidad, tiene el incon-
veniente, por lo que a la descripcién del ambito puramente material se
refiere, de no guardar un perfecto paralelismo terminoldgico con los
articulos 1.346, 8.°, y 1.347, 5.°, dedicados a la configuracién de las masas
privativa y ganancial en materia de empresa. En el primero, el término
" que aqui se pretende matizar va acompafiado de la voz «establecimiento»;
en el segundo, con el que parece deberia guardar el mds perfecto para-
lelismo, el término «explotacién» ni tan siquiera aparece, quedando la
referencia a lo ganancial encomendada a las voces «empresa» y «estable-
cimiento», lo- que conduce a tener que cuestionarse acerca de si tales
términos, por lo que se refiere al contexto de la sociedad de gananciales,
deben tener valor riguroso de sinénimos o si son simplemente términos
complementarios.

El anilisis del articulo 1.347, 5.°, del Cédigo Civil, capital en este
punto, pone de manifiesto que el vocablo «empresa», tal vez el miés
distorsionante para la correcta integracién del dmbito material del ar-
ticulo 1.406, 2.°, no ha sido empleado, en ninguna de las diferentes ver-
siones que ha tenido en su largo iter legislativo el articulo 1.347, 5.°, en
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su significado mds técnico, sino en la acepcidn que los mercantlllstas han
venido denominando como intuitiva o vulgar. .

Hay que tener en cuenta que la nocién de empresa sigue siendo en
sus rasgos fundamentales econémica, sin un claro concepto juridico corre-
Jativo, o mejor, por estar correspondida con un concepto juridico clara-
mente indeterminado. En la doctrina mercantil conviven precariamente
dos acepciones de empresa, una en la que se trata la empresa en «sentido
objetivo» y otra en la que se estudia como «organizacién».

El denominado «sentido objetivo» se emplea, en unas ocasiones, para
designar el conjunto patrimonial que forma, a su vez, el elemento organi-
zativo como algo que da sentido y unidad de fin a todos esos valores
patrimoniales, es decir, todo aquello que no es el elemento personal de la
empresa. Otras, hace referencia a la «organizacién» como elemento esen-
cial que define la empresa misma, integrando tanto elementos personales
como patrimoniales, y que subsiste cuando faltan éstos —asi ocurre con
aquellas empresas dedicadas a actividades de pura gestién o asesora-
miento—.

Cualquicra de estas acepciones procedentes del Derecho mercantil han
sido rechazadas con muy distintos argumentos por los mads recientes
estudios sobre la materia (50), sin que con ello quiera decirse que nos
encontremos ante un contenido comtunmente admitido por la doctrina
para las veces «empresa» y «establecimiento», entendiendo la referencia
a cualquier conglomerado de bienes dotado de la més elemental unidad
interna marcada por su destino, que sirve a una determinada produccién
econdmica, y que esa elemental organizacién que le da unidad econémica
sea tal que pueda llegar a ser diferenciada del resto del patrimonio pet-
sonal de los cényuges si es privativa, o dentro de la masa ganancial si
ésta es su titularidad.

Esta acepcién vulgar, también juridicamente indeterminada, pues sus
notas tan sélo aportan los signos que permiten designar a una unidad
de produccién diferenciada del contexto patrimonial al que pertenece su
titularidad, hace a la «empresa» o «establecimiento» términos equivalen-
tes, ya que no sinénimos. respecto del de «explotacién» del articulo
1.346, 8.°, y sobre todo del empleado en el articulo 1.406. 2.°, que es
el que aqui interesa, y nos acerca. en cierta forma, a las acepciones con
que se viene empleando el término «explotacién» en los diferentes apar-
tados v supuestos del articulo 832 del Cédigo Civil francés y del bas-
tante mds preciso articulo 39, 1.°, de la Compilacién aragonesa.

(500 M. A. L6pEZ SANCHEZ: «La empresa mercantil v la sociedad de ganan-
ciales tras la Ley de 13 de mayo de 1981», en R. J. Catalufia, 1981, pigs. 585
y sigs.; TORRALBA SORIANO, op. y loc. cits.,, pag. 1609,
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La idea de explotacién del articulo 1.406, 2.°, del Cédigo Civil, es
decir, el conjunto de bienes que con tal denominacién constituye €l objeto
material del derecho de atribucién preferente que en el mismo se reconoce,
requiere, en primer lugar, que su finalidad de creacién y de configura-
cién sea puramente productiva. La actividad agricola, comercial o indus-
trial que en ella y con ella se ejerce tiene como objetivo la obtencién de
unos bienes o la prestacién de unos servicios, y con ellos, de unos bene-
ficios econémicos. La ausencia de finalidad principalmente lucrativa,
aunque no afectase a la posible configuracién de los bienes como unidad
organizada y, por tanto, pudiera referirse a ella, aunque impropiamente,
como explotacién, harfa al conjunto insusceptible del derecho de atribu-
cién preferente, pues éste recae sobre los medios que prestan, a quien
los gestiona, el marco de una actividad econémica y, por tanto, puramente
lucrativa. ,

Este preciso sentido ha sido acogido por la jurisprudencia francesa
con fallos enteramente aplicables -a nuestra legislacién y ha precisado,
por ejemplo, en Montpellier, 14 de octubre de 1940 (51), que no puede
ser objeto de atribucién preferente un predio rdstico con vivienda cuyo
destino principal es el de servir de residencia campestre familiar, pues
no se dan en este destino las especificaciones que la ley exige para la
atribucién preferente. 4

En segundo lugar, la idea de explotacién sugiere que ésta debe cons-
tituir una unidad econémica auténoma, es decir, y como ya se ha apunta-
do, diferenciada del resto del patrimonio consorcial; no, claro estd, en
el sentido de su titularidad, pues debe ser ganancial para poder ser objeto
de atribucién preferente, sino en el mds préctico de ser gestionado sepa-
radamente como conjunto, bastando, entiendo, para ello con que sea
objeto de una contabilidad separada, con que las pérdidas o ganancias
se considere se producen en la explotacién de que se trate y no en el
conjunto de la masa ganancial, y diferenciable en cuanto se considera
como una universitas (52), como si de un patrimonio separado se tratase,
de forma tal que se entiende integrada por todos aquellos «elementos que
Je estdn afectos» (art. 39, 1.°, de la Compilacién de Derecho civil de
Aragén) y no forman parte de ella aquellos otros que no obedecen a la
misma destinacién econémica.

En este sentido, la jurisprudencia francesa ha entendido separables las
instalaciones mineras o una vivienda residencial que no formaban parte
integrada de explotaciones riisticas, por tener su propia y diferenciable

(51) JCP, 1941, II, 1599.
(52) Digz-Picazo y GULLGON: Sistema de Derecho civil, 1V, pag. 280; Diez-
Picazo: Comentarios a las reformas..., vol. 11, pdg. 1802.
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identidad como bienes (Montpellier, 19 de noviembre de 1947, y Casa-
cién Civil de 28 de mayo de 1975, respectivamente) (53). Este es un
aspecto que viene exigido para el Derecho francés por el articulo 832
de su Cédigo Civil y unanimemente por la jurisprudencia francesa, y que
aunque no se exige de modo expreso en el Derecho espafiol, hay que
cntenderlo implicito en la idea misma de explotacién, si bien debe ade-
lantarse aqui y ahora que esta unidad econdmica no tiene por qué ser
correspectiva con una unidad de titularidad en todos y cada uno de los
casos, aunque casi siempre se corresponda en la practica.

El Derecho positivo francés exige también para que una explotacién
pueda ser atribuida preferentemente, que ésta «no sea explotada bajo
forma social» (art. 832 del Cédigo Civil francés), exigencia ésta que no
se contempla en nuestra regulacidn positiva, pero respecto de la cual
cabe preguntarse si debe interpretarse también asi en nuestro ordena-
miento. )

La cuestién hay que referirla en funcién de lo que se entienda por
«hubiera llevado con su trabajo», requisito general que estudiaremos en
¢l apartado siguiente; por ello baste aqui apuntar que tal requisito nega-
tivo no tiene por qué afectar, en principio, a la atribuibilidad preferente
de una determinada explotacién, no sélo porque tal exigencia no se
encuentra presente en el articulo 1.406, 2.°, del Cédigo Civil, sino més
bien porque tal estructura social formal no impide su titularidad plena-
mente ganancial, ni tan siquiera una gestiébn enteramente personal por
uno de los cényuges.

La indiferenciacién normativa que se efectiia en el articulo 1.400, 2.°,
entre explotaciones agricolas, comerciales e industriales, separandose con
ello del modelo francés, que matiza y caracteriza cada uno de los tipos,
no quiere decir en modo alguno que no existan entre nosotros tales dife-
rencias de hecho, aunque no alcancen a ser de derecho, por lo que no
puede pasarse por alto el tratamiento especifico de las mismas. Es mas,
la existencia de una Ley como la de 24 de diciembre de 1981, obliga
a estudiar separadamente cuanto hace referencia a la explotacién agricola.
No obstante, debe destacarse que el legislador espafiol ha pretendido,
como minimo, obviar en materia de atribucién preferente las diferencia-
ciones de tratamiento entre los diversos tipos de explotacién, por lo que
deberan tratarse los distintos supuestos del modo mds homogéneo posi-
ble, reduciendo las diferencias a tan sélo aquellas que se derivan de la
propia naturaleza de la explotacién y no, como acontece en Francia. a las
que dimanan del hecho de tener distintos objetivos sociales para cada tipo

(53) Ver Dalloz 1948/82, para la primera, y JCP, 1975, IV, 233 para la
segunda.
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de bien objeto de atribucién preferentes —pero si puede decirse que
ambos se corresponden con sus propios origenes—. En Francia, la dife-
rencia tiene su causa en el origen sucesorio de la institucién que nos
ocupa, por lo que se orienta hacia la continuidad de la explotacién con-
siderada en si misma; entre nosotros, al traer pricticamente su origen en
la propia sociedad de gananciales, no es la continuidad de la explotacidn
la que ocupa el primer plano, sino la continuidad profesional de uno de
los conyuges lo que se intenta proteger con ella. Casi podriamos decir que
en Francia la atribucién preferente es un fin en si misma, por ello se
regula cuidadosamente con lujo de detalles; en nuestro Cédigo Civil, por
el contrario, es un simple medio excepcional con el que se corresponde la
parquedad en su regulacién positiva,

b «Llevado con su trabajo»

La dimensién subjetiva del articulo 1.406, 2.°, del Cédigo Civil, plas-
mada en la frase «que hubiera llevado con su trabajo», es de capital
importancia para poder dilucidar si el cényuge reclamante para si de la
atribucién preferente de una explotacién ganancial es o no verdadero
titular del correspondiente derecho de atribucién preferente.

Importancia ésta que se une a la dificultad técnica de discernir el
grado de relacién existente entre la cosa atribuible y el pretendido titular
del derecho de atribucién, pues debe tenerse en cuenta que el verbo «lle-
var», en lengua castellana, puede ser referido a un gran ntimero de accio-
nes. lo que supone una indeterminacién excesiva para una norma de
perfiles potencialmente conflictivos, tanto més cuanto la institucién de la
atribucién preferente no tiene en nuestro ordenamiento un marco refe-
rencial propio que permita medir asépticamente y en abstracto- la inten-
sidad de la relacién que se demanda. «Llevar con su trabaio», analizando
las diferentes acepciones usuales que del verbo «llevar» nos propone el
Diccionario de la Real Academia, vale tanto como «dirigir personal-
mente», «proseguir una actividad», «ocuparse en/de la explotacién»,
«tener en arrendamiento o aparceria» ——de esta acepcién surge el sustan-
tivo «llevanza»—, de entre otras muchas posibles. Ello quiere decir que
el contenido subjetivo del derecho de atribucién, a que se refiere el ar-
ticulo 1.406, 2.°, del Cédigo Civil, demanda, aun desde el punto de vista
puramente doctrinal, un esfuerzo de concrecién.

Para DiEz-PicAzo este condicionamiento subjetivo de la norma tiene
un doble valor, «pues, de una parte, excluye las empresas que hubieran
sido llevadas conjuntamente por los esposos, y de otra, hace que no sea
suficiente la incorporacién del trabajo a la explotacién, sino que impone
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la ‘llevanza’, lo que es lo mismo la condicién de empresario» (54). La
primera de las conclusiones parece absolutamente clara, toda vez que
la efectiva cogestion impide la atribucién por razén de exclusividad en la
«llevanza» —en la acepcién del término en la que lo usa DiEz-PicAzo—,
v en este entendimiento coincide la generalidad de la doctrina —LAcRruzZ,
Garcia CANTERO (55)— y discrepa DE Los Mozos (56). Ambas posi-
ciones, la mds generalmente admitida y la de DE Los Mozos, en su argu-
mentacién ponen de manifiesto la indeterminacién y la vagiiedad habidas
en la construccién gramatical de la norma; las que niegan el derecho de
atribucién para las explotaciones cogestionadas, apuntan al derecho que
ambos cényuges tienen a la continuidad en su actividad tras la divisién
de la masa comin y presentan como ratio la disolucién por separacién
o divorcio, en tanto que la de DE Los Mozos tiene como ratio la diso-
lucién post mortem de la sociedad de gananciales, con apelacién a las
soluciones mds frecuentes en el Derecho comparado. La negacidn, en este
caso, de la atribucidn parece mds acorde con el texto de la norma y con
el contexto de las reglas de administracién de la masa comtn, sin que
quepa distinguir, entiendo que desgraciadamente, segiin sea la causa que
provoca la disolucién de la sociedad de gananciales. La referencia a «lle-
vado con su trabajo» creo, con la doctrina mayoritaria, profundiza el
grado de inmediatividad exigible entre la actividad desplegada por el
cényuge reclamante de la atribucién y la explotacién de que se trate. Los
bienes atribuibles preferentemente, al menos los de los tres primeros na-
meros del articulo 1.406, como pone de manifiesto el propio DE 1L0s
Mozos (57), tienen, con independencia de ser gananciales, «una vincu-
lacién previa y un estado posesorio o cuasiposesorio» respecto del cényu-
ge al que se reconoce tal derecho, lo que quiere decir tanto como que
deben excluirse aquellos en los que la gestién de los mismos se realiza
dualmente.

No parece, sin embargo, que la segunda conclusién de Diez-Picazo,
la de que el cényuge atributario tenga la condicién de empresario, sea
tan admisible. El concepto de empresario estd contagiado de la misma
indeterminacién juridica que padece el de empresa, y en el contexto de
la regulacién de la sociedad de gananciales tanto mds, cuanto que la
reforma parlamentaria sobre el texto proyectado por el Gobierno como
articulo 1.347, 5.°, permite la existencia de «empresas» de capital mixto,
situacién que queda obviada en el Proyecto al adjudicar la titularidad pri-

(54) DiEez-Picazo: Comentarios a las reformas..., 11, pag. 1802.

(55) LACRUZ-SANCHO, op. cit., IV, pég. 493; GARcfA CANTERO, en CASTAN:
Derecho civil..., t. V, pag. 476.

(56) J. L. peE Los Mozos: Comentarios al Cédigo Civil..., t. XVIII, péag. 512.

(57) Mozos: Comentarios..., t. XVII1, pag. 505.
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vativa o ganancial seglin fuere de uno u otro signo la titularidad de la
mayoria del capital fundacional. ,

El ser empresario no presupone, en los términos empleados por DiEz-
PicAzo, una demostracién de esa «llevanza» con su trabajo y a la inversa,
pues puede un cényuge llevar la explotacién o establecimiento abierto
a nombre del otro, siendo ademds ganancial. Bien sabido es que nada suele
probar el dato de a nombre de quién se extiende la correspondiente li-
cencia fiscal, cuando ésta se requiere, respecto de quien ejerce personal-
mente la direccién de la empresa o explotacién. No creo sea necesario
ejemplificar las posibles combinaciones que en la materia pueden darse
para entender que tan insuficiente es, a los efectos de la atribucién, la
mera incorporacidn del trabajo personal a la explotacién, como apunta
DiEz-PicAazo, cuando éste esta privado del elemento fundamental de di-
reccidén y gestién, como la cualidad de empresario cuando ésta no abarca
la dedicacidn personal a la explotacién.

El atributario, para serlo, debe estar dedicado profesional vy personal-
mente a la gestién de la explotacién; este supuesto de hecho es el que,
a mi juicio, hace nacer en su favor el derecho de atribucidn preferente.
Si falta uno de los dos datos, no puede haber atribucién frente a la
oposicién del otro cényuge o sus herederos.

En el Derecho francés se viene exigiendo de modo general, para ser
beneficiario de una atribucién preferente, tres condiciones: las dos pri-
meras, «ser conyuge supérstite o heredero» y «ser copropietaric del bien
atribuible», carecen aqui de especialidad y de relevancia propia; la ter-
cera, la de «participar o haber participado en la puesta en valor o in-
cremento del mismo en la explotacién de que se trate», si tiene aqui un
interés especifico, pues viene a subrayar la necesidad de una dedicacién
personal, en grado variable, por supuesto, del atributario a la creacidn,
mantenimiento o mejora del bien cuya atribucién se pretende, pues si la
atribucién preferente desiguala in natura a los que deberian, en principio,
ser iguales en todo, s6lo puede admitirse para aquella explotacién en la .
que la atencién y el trabajo ha sido, vigente la sociedad, precisamente
desigual.

El Derecho positivo francés ha venido experimentando al respecto una
evolucién marcada por una constante apertura de criterio, pues en tanto
el Decreto-ley de 17 de junio de 1938 exigia la reunién de dos condicio-
nes: habitar en la finca atribuible y participar efectiva y personalmente
en su explotacidn, la Ley de 15 de enero de 1943 prescindié del primer
condicionamiento para seguir exigiendo que la cultivase o participase en
su cultivo, para pasar en la Gltima reforma, por Ley de 19 de septiembre
de 1961, a exigir, en materia agrjcola y en los nuevos tipos de atribucién
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preferente que se introducen —explotaciones industriales, comerciales
o artesanales—, participar o haber participado efectivamente en la puesta
en valor o incremento de la misma, que a juicio de los mds acreditados
juristas tiene idéntico valor que la formulacién de 1943, pero de forma
tal que fuera extensible a los otros tipos de explotacién que se introducian
en el dominio de la atribucién preferente (58).

La jurisprudencia francesa ha venido considerando de forma constante
que la condicién de participacién en la «puesta en valor» de la explota-
¢ién como pura apreciacién de hecho corresponde exclusivamente al poder
soberano de los Jueces de instancia (59), pero en ningin caso se ha
aceptado como suficiente una colaboracién accidental, esporddica o auxi-
Har, y aunque muchas veces se ha considerado que el ejercicio de otra
actividad no constituia razén suficiente para excluir a un beneficiario de
la atribucién preferente —cuando la combinacién de trabajos es habitual
en una zona agricola o necesaria para la obtencién de ingresos suficien-
tes (60)—, si se ha establecido desde la STCC de 22 de diciembre de
1959 que la participacién efectiva queda excluida cuando se ejerce otra
profesién a titulo regular y como ocupacidén principal (61).

Por dltimo, la jurisprudencia francesa se ha ocupado, desde su pers-
pectiva fundamentalmente sucesoria y desde su finalidad conservadora
para el futuro de las explotaciones que se estudian, de las condiciones
personales del atributario para gestionar debidamente la explotacién, y ha
declarado improcedente la atribucién cuando el pretendido atributario
ha mostrado 'su negligencia en la administracién y explotacién, cuando
la ha hecho desmerecer de valor o cuando, a juicio de peritos y del
Tribunal, carecia de la cualificacién y condiciones personales para poder
gestionarla auténomamente (62).

Estas puntualizaciones jurisprudenciales francesas pueden ilustrar
nuestra interpretacién del articulo 1.406, 2.°, y servir de pauta a nuestros
Tribunales, pero, como es 14gico, requieren una matizacién para nuestra
atribucién preferente dadas las diferencias de amplitud de la institucién
y las de finalidad con que se acoge.

Entiendo que puede recibirse sin excesivas cautelas la experiencia
practica francesa, por cuanto hace referencia a la calificacién del tipo
de dedicacién exigido, y entender que la condicién «llevado con su tra-

(58) R. SAVATIER, RTDC, 1966, 113, «Comentario a la S. Poitiers 8 junio 1965»;
A. BrReToN, RTDC, 1969, 597, «Comentario a la S. cass. civ. 16 diciembre 1968».

(59) Ss. cass. civ.: 30 mayo 1961, 16 junio 1970, 8 marzo 1977.

(60) Ss. cass. civ.: 30 mayo 1961; Marmers, 8 diciembre 1955; St. Jean de
Marianne, 5 marzo 1942.

(61) Dalloz, 1960, 416.

(62) Ss. cass. civ.: 6 mayo 1964, 1 diciembre 1964, 15 marzo 1965...
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bajo» puede caracterizarse por ser la ocupacién profesional principal del
cényuge atributario, dejando marginadas aquellas actividades que se pres-
tan en la explotacién, pero a mero titulo de colaboracidén, y sobre todo
las accidentales o esporadicas. ,

Por el contrario, creo que deben quedar excluidos en la atribucién
aquellos juicios de valor que versan sobre la capacidad personal para
gestionar fructiferamente la explotacién de cuya atribucién preferente se
trate, pues siendo el bien ganancial, la gestién correspondia legalmente
a ambos cényuges (art. 1.375), y debe entenderse que esta deficiente e in-
cluso mala gestién ha sido consentida por el otro cényuge, por lo que no
puede ser opuesta a posteriori, es decir, al tiempo de la particién de la
masa comtn de la que forma parte la explotacién. Esta afirmacién debe
matizarse para aquellos supuestos en los que la inadecuada gestién se
acompafa con el incumplimiento del deber de informacién sobre la situa-
¢ién y rendimientos econdmicos, que se instituye en el articulo 1.383 del
Cédigo Civil para las actividades privativas; con mayor razén habrd de

"darse en las actividades que, correspondiendo conjuntamente a marido
y mujer, ejercita uno de ellos en nombre del’ consorcio por delegacién
“expresa o tdcita. Pero esta matizacién dificilmente puede teorizarse, pues
aqui el resultado, entiendo, depende de la valoracién de los Jueces sope-
sando todos los elementos en juego. Donde no me cabe duda que tal
valoracién negativa de la gestién debe impedir la atribucién preferente
es en los casos. de fraude, dolo o peligro para los derechos del otro cén-
yuge, conforme a lo previsto en el articulo 1.393, 2.°, del Cédigo Civil,
y no s6lo cuando esta irregular o dolosa conducta dé lugar a la disolucién
judicial de la sociedad de gananciales a peticién del cényuge no gestor,
sino también cuando se alegue y pruebe en juicio por los herederos del
cényuge inocente post mortem.

En resumen, creo que la condicién «llevado con su trabajo» de la
explotacién objeto de la atribucién preferente debe entenderse como ejer-
cicio de la actividad profesional u ocupacién principal del cényuge atri-
butario y no a simple titulo de gestor e incluso de empresario nominal
y formal —mero titular de la licencia fiscal—, pues la atribucién prefe-
rente entre nosotros no se orienta hacia la conservacién de la explotacidn,
sino principalmente a la continuidad del trabajo del cényuge atributario
que con la divisién o realizacién de la explotacién se veria privado de un
medio de continuacién de su profesién u ocupacidén y de subsistencia
econdmica, y sblo tangencialmente a la conservacién de la explotacién en
s{ misma considerada.
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¢') Los pdrrafos tercero y cuarto del articulo 832
del Cddigo Civil francés

Exigen, respectivamente, para la explotacion agricola y para las em-
presas industrial, comercial o artesanal, para su atribucién preferente,
que no sean «explotadas bajo forma social», es decir, que deben ser ob-
jeto de una titularidad y de una explotacién individuales. La doctrina
no ha analizado en absoluto esta proposicién negativa, y no tengo refe-
rencia de que se haya suscitado controversia alguna sobre este concreto
punto ante los 6rganos jurisdiccionales franceses. No obstante, las Leyes
de 8 de agosto de 1962 y 31 de diciembre de 1970, ambas sobre distintos
tipos de agrupaciones agricolas de explotacién y comercializacién, permi-
ten la atribucién preferente de las explotaciones agricolas aportadas en
varios supuestos, entre ellos en la particién de la comunidad conyugal, lo
que resulta bastante esclarecedor respecto del alcance de esta condicién
legal negativa y sobre la finalidad claramente econdmica de la atribucién
preferente. Cuando con la interposicién de una sociedad mercantil entre
las personas fisicas y las explotaciones quede garantizada la subsistencia
de la explotacién en el futuro, no ha lugar a la atribucién; euando, por
el contrario, el personalismo desempefia un papel més activo que el de la
sociedad interpuesta y ésta no basta para garantizar la subsistencia, se
posibilita la atribucién frente a la prohibicién concebida en términos
excesivamente generales.

La ausencia de esta condicién limitativa en nuestro ordenamiento no
puede eximirnos de analizar este concreto punto, para cuestionarnos en
la valoracién de hasta qué medida la creacién de una sociedad a la que
se aporta la explotacién pretendidamente atribuible imposibilita o no la
condicién legal de que sea «llevada» con el trabajo del atributario, e in-
cluso si la creacién de una sociedad rompe la relacién personal para con
la cosa que creemos exige la norma, para hacer a ésta insusceptible de
atribucién preferente. :

En principio, parece que podria afirmarse de forma general que las
explotaciones agricolas, industriales o comerciales explotadas bajo forma
social no forman parte de la sociedad de gananciales directamente, sino,
en todo caso, a través de la persona juridica mercantil que las detenta,
dado que, conforme al articulo 116, 2.°, del Cédigo Civil, estos entes
colectivos mercantiles tienen personalidad juridica propia. Por lo que al
no ser la explotacidén ganancial en sentido estricto, y poderse afirmar que
el conyuge que haya llevado con su trabajo la explotacién, lo que llevaba
a cabo era la gestién de un ente colectivo o participaba en esa gestidn,
puede concluirse que. pese al silencio de la norma, no puede predicarse
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en estos casos la existencia de un derecho de atribucién preferente en
favor del cényuge gestor de la sociedad.

No obstante la validez de principio que tiene la anterior afirmacién,
como ¢l fendémeno asociativo mercantil presenta naturalezas juridicas
muy diversas y matices diferenciadores muy acusados, asi como grandes
contrastes entre el modelo tedrico que ofrecen las sociedades y la realidad
econémica que bajo ellas puede presentarse, entiendo que no puede
afirmarse tajantemente que la presencia de un ente mercantil concebido
para la gestién de una explotacién agricola, industrial o comercial impi-
da, en todo caso, el nacimiento de un derecho de atribucién preferente
sobre estas explotaciones. Més bien creo que el reconocimiento o nega-
cién de tal derecho depende més de la realidad econdémica subyacente
tras la forma social, que de la interposicién o no de esa misma sociedad.

A este respecto, resulta necesario apuntar, aunque sea sumariamente
y sin descender a cuestiones de detalle, que para afirmar o negar el dere-
cho de atribucién se requiere examinar el grado de subjetivaciéon que
aporta cada tipo de personalidad juridica a la sociedad —pese a la gene-
ralidad con que se concibe el articulo 116 del Cédigo de Comercio—; la
transpersonalidad que aporta el conocimiento del objeto social, el régi-
men juridico bajo el que se realizan las aportaciones; la propia forma
de la sociedad de que se trate y su particular régimen juridico, y muy
especialmente, el aparato estructural-organizativo de que se sirve para el
gobierno de la propia sociedad (63).

La postura doctrinal nacida bajo el proceso codificador del siglo xix
tendia a ver en cada sociedad que se creaba una persona independiente
y, por ende, distinta de los miembros que la integraban; por el contrario,
la doctrina moderna, de modo casi general, mantiene una concepcién mas
realista y estrictamente técnica de la personalidad juridica, es decir,
como un procedimiento técnico del que se sirven los juristas para agrupar
y resolver ciertas necesidades que se les imponen. Por ello, de igual ma-
nera que en el siglo pasado se resaltaba la personalidad moral de la
sociedad y se tendia a ignorar a las personas fisicas interesadas en ella,
las tendencias modernas mds radicales propenden, a través de lo que se
ha denominado «desestimacién de la personalidad juridica», a ignorar de
hecho la organizacién juridica, para ir a buscar a las personas que se
encuentran tras el aparato organizativo-formal de aquélla. Lo extremo de
ambas posiciones hace que deban ser desechadas, pero tras servir para
poner de manifiesto la necesidad de adoptar en la materia un criterio

(63) A este respecto resulta de gran utilidad la monografia del profesor GirRON
TeNA: Derecho de sociedades, t. 1, Madrid, 1976, por su importante dimensién
critica del fenémeno asociativo. :
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realista de andlisis del fenémeno de la personificacién moral de los entes
colectivos que relativiza lo que tiene de dogmaético, para medir en cada
caso, y no de forma generalizante y abstracta, lo que GIRON TENA deno-
mina con acierto «grado de subjetivacidén» (64).

Ello quiere decir que la personalidad juridica de las sociedades no
es siempre un concepto oponible y diverso al de las personas fisicas que
las integran, por lo que a los efectos de la atribucién preferente, sobre
todo de empresas comerciales e industriales, las que mdés frecuentemente
adoptan formas sociales de explotacién, para pronunciarse en forma po-
sitiva o negativa habrd que estar al grado de subjetivacion que la socie-
dad presenta en cada caso, aunque serd mds facil pronunciarse positiva-
mente para las sociedades de personas, pues «su personalidad se anuda
a la de los socios», «se les responsabiliza personalmente» y «la conse-
cucién del fin social se entiende ligada al esfuerzo personal de los socios»
—sociedades colectiva y comanditaria—, que para las sociedades de ca-
pitales, en las que no suelen interesar sus titulares, sino la impersona-
lidad del capital a través de participaciones libremente transferibles. No
obstante, para estas Gltimas puede darse el contrasentido formal de que
en la sociedad de responsabilidad limitada —la més personalista de las
denominadas de capital—, el juego de los articulos 20 y siguientes de su
Ley de Régimen Juridico de 17 de julio de 1953, en relacién con los
Estatutos de la sociedad de que se trate, puede impedir la atribucién
preferente que nos ocupa por ser de mejor derecho el de tanteo y retracto
de los consocios, en tanto que las sociedades anénimas —la mds clara de
las de capital— cuando su estructura es familiar o estdn constituidas
por un dnico socio (la masa ganancial), no hay razén de principio que
impida la atribucidn, a falta, claro estd, de prohibicidn estatutaria expresa.

Como hemos apuntado, la posibilidad de admisién de la atribucién
preferente en los casos de existencia de una sociedad interpuesta entre
la sociedad de gananciales y la explotacién cuya atribucién se discute,
depende en gran medida del régimen juridico bajo el que se efectué la
aportaciéon de la explotacidén a la sociedad. Los titulos de la aportacién
de bienes por los socios a las sociedades se han venido clasificando:
sélo quod ad dominium —transmisién a la sociedad, pero reservandose
el socio la devolucién de la cosa a la terminacién de aquélla—; quod ad
dominium et quo ad sortem —no reservandose aquella devolucién—;
quo ad sortem —transmisién a la sociedad del derecho de disposicién
sobre la cosa—; quo ad usum ——s6lo se transfiere a la sociedad el uso
de la cosa—; quo ad usum et ad sortem —transmisién del uso y del

(64) GIRON TENA, op. y loc. cits., pags. 159 y sigs.
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- derecho de disposicién— (65). Parece evidente que puede predicarse
como hipdtesis més plausible de atribucién preferente aquella en que la
aportacién se efectiia ad dominium o ad usum, y que, por €l contrario,
no procede en los restantes casos referidos en la clasificacion.

La afirmacién o denegacién del derecho de atribucién puede dedu-
cirse del propio objeto social, efectivamente perseguido por la sociedad
y no meramente descrito y enunciado por sus Estatutos, en relacién con
la forma de la sociedad y la efectiva estructura organizativa de que se
le ha dotado para la ejecucién de su objeto social, pues estos datos suelen
dar la medida de la transpersonalizacién de la sociedad y de la posicién
del socio en el seno de la misma.

La existencia de una sociedad interpuesta debe impedir, en principio,
como hemos apuntado, la atribucién preferente, por lo que para que se
dé tal atribucién, como excepcién, es preciso que sigan existiendo las
condiciones de pertenencia de la explotacién o empresa a la masa ganan-
cial y que el cényuge arbitrario haya llevado la explotacién con su tra-
bajo. O sea, que la presencia de la sociedad no altere el conjunto de
requisitos materiales que se exigen en el articulo 1.406  del Cédigo Civil.
Para que se dé el primer requisito es preciso tan sélo, tras el examen
del negocio juridico de aportacion, que sea posible predicar para la ex-
plotacién o empresa la aplicacién del principio de subrogacién real, es
decir, que la aportacién y la consiguiente devolucién que hace posible la
atribucién no altere el status dominical de la explotacién en la masa ga-
nancial. Y ello aunque los derechos politicos del socio en la sociedad se
hayan ejercido por uno de los cényuges a titulo personal y no en nombre
de la sociedad conyugal. Para que se dé el segundo requisito, si se re-
quiere que la sociedad sea tan s6lo una especie de veste que recubre una
realidad econémica concreta: la de la gestién fructifera de la explotacién
sola 0 en conjunto con otras, y que les presta funciones accesorias a ella:
limitacién de la responsabilidad, facilidades de crédito, mayor o mejor
posicién comercial como oferentes o como adquirentes, etc., pues si_la
sociedad tiene una estructura organizativa méds compleja que la que re-
quiere este fin limitado, la gestién de la explotacién es una parte peque-
fia en el volumen de las operaciones o las finalidades efectivamente
perseguidas superan el estrecho margen que ofrece la explotacién, habra
que negar de plano el derecho de atribucién.

El Derecho de sociedades en su dimensién mds abstracta, nos hace
propender a la visién tedrica de los entes colectivos como valladar casi
insuperable para el derecho de atribucién, pues sus modelos econdémicos
van mucho mds alld de las, en todo caso, tan sélo relativamente impor-

(65)  GIRON TENA, op. y loc. cits., pégs. 217 y 218.
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tantes dimensiones personales o familiares. Este es también el modelo
presente en el articulo 1.352 del Cédigo Civil, por el que se establece,
en la sociedad de gananciales, el régimen de titularidad de las acciones,
titulos o participaciones sociales; pero en su dimensién concreta, del
andlisis del hecho societario en nuestro pais, la conclusién que se deduce
es la contraria.

La gestién de la explotacién agricola, comercial o industrial de di-
imensién familiar, es decir, de tamaiio y magnitud econémica media o pe-
queiia, es en mas del noventa por ciento de los casos el fin primero y ul-
timo del hecho asociativo mercantil, que se refugia asi, unas veces, de
los efectos potencialmente ruinosos que lleva consigo en estos tiempos
de crisis la responsabilidad patrimonial universal, acantonandola por la
interposicién de una sociedad anénima o limitada a la explotacion de
que se trate; otras, evitando que los rendimientos del negocio familiar
se sumen sin mds a los profesionales obtenidos por uno o ambos cényu-
ges v alcancen un montante tal que los agresivos tipos del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas dejen a la explotacidn falta de los recursos
y reservas que su continuidad y buena marcha requiere. Negar, en estos
abundantes supuestos, el derecho de atribucién en favor del cényuge ges-
tor, por una interpretacién mimética respecto de Francia del precepto,
serfa tanto como otorgar el derecho a los gastores poco avisados, cuando
no necios, y negarlo para los prudentes, para aquellos que se sirven de
las armas que les presta el ordenamiento juridico para la mas conveniente
defensa de sus intereses.

Si bien es verdad que entre nosotros no es finalidad primera del
derecho de atribucién la preservacién de la explotacién unida y evitar
con ello atomizaciones y minifundismos, no lo es menos. que, procurando
la continuidad profesional u ocupacional del cényuge gestor, se obtienc
adicionalmente esa finalidad que no se ha tomado como. objetivo social
directo de la norma. Esa finalidad més personalista se rompe con la nega-
cién de la atribucién de determinadas explotaciones gestionadas mediante
entes personificados mercantiles, pero es que ademds no se garantiza con
ello la continuidad de la sociedad, pues su dimensién familiar y su fali~
de estructuras formales independientes y diferentes de las personas fisicas
que, en definitiva, la forman impide de hecho su continuidad econémica
también. Negar, pues, la atribucién es negar en la préctica su utilidad
social.
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C. La explotacion agricola

a) CONFIGURACION DE LA EXPLOTACION AGRICOLA

No es ocioso recordar que bajo el término agricola, tradicionalmente,
en nuestro idioma se suelen entender incluidas todas aquellas actividades
que tienen como finalidad la explotacién directa o indirecta del suelo riis-
tico. Asi, junto a la actividad agricola propiamente dicha, es decir, la
actividad de cultivo, deben considerarse aqui incluidas, como explotacio-
nes agricolas, todas las relacionadas con la selvicultura; las ganaderas
—incluso cuando éstas se desarrollan en un marco industrial, como ocurre
con muchas de las modernas instalaciones pecuarias—; la cinegética, no
en su versién deportiva, sino en su acepcién de explotacién intensiva de
cotos de caza, criaderos y piscifactorias; la apicultura estable o trashu-
mante; la sericultura; los cultivos hidropé6nicos, y un amplisimo y cre-
ciente etcétera de nuevas formas de produccién analogas. Todas estas acti-
vidades y naturalmente las mixtas o combinadas estacional o permanen-
temente en cuanto son susceptibles de dar lugar a la creacién de una
unidad patrimonial denominable empresa, establecimiento o explotacién,
en sus acepciones técnicas o en su versién intuitiva o vulgar, pueden ser,
en cuanto sean diferenciables, objeto del derecho de atribucién preferente.

La legislacién francesa, desde la introduccién de la institucién juri-
dica que nos ocupa, ha venido distinguiendo, incluso en materia agraria,
fuente generativa del derecho de atribucién, una atribucién preferente
de derecho, de otra puramente facultativa en funcién de puros datos
objetivos. Para esta dltima, los requisitos objetivos se circunscriben, con-
forme a lo dispuesto en el pérrafo 3.° del articulo 832 del Cédigo Civil
francés, a la existencia, en el patrimonio partible, de una explotacién
agricola, cualquiera que sea su extensién superficial o su valor venal,
y que esté configurada como una unidad econémica no explotada en
forma de sociedad. En cambio, para que la atribucién sea de derecho se
requiere, conforme al texto del articulo 832 del mismo Cédigo, que la
explotacién no sobrepase una determinada superficie o que valorados los
elementos muebles e inmuebles que la componen su valor en venta no
suponga una determinada cifra; la concrecién de ambas variables corres-
ponde al Consejo de Estado, que las fija mediante Decreto.

Estas determinaciones han experimentado una evolucién constante-
mente ampliativa: por Decreto de 27 de agosto de 1970, el valor en
venta mdximo para esta atribucién de derecho quedé fijado en 400.000
francos, en {anto que para las superficies méximas se concretaron por
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Dcepartamentos y Regiones, teniendo en cuenta la rentabilidad media dc
los cultivos mas frecuentes en cada una de aquellas divisiones adminis--
trativas; el arrété de 22 de agosto de 1975 elevé al duplo los limites de
valor y extensién ya fijados, y, finalmente, la Ley de 4 de julio de 1980
ha suprimido, por considerarlo disfuncional, el dato objetivo del valor
en venta maximo y ha mantenido como criterio tinico el limite de exten-
sidén superficial sin modificarlo (66).

El articulo 1.406, 2.°, del Cédigo Civil, en claro contraste con los
antecedentes en que se inspira, no incluye, como ya sabemos, la distincién
capital entre atribucién de derecho y la facultativa, ni instituye limites ni
elementos determinantes que den lugar a la inclusién o exclusién de un
predio ristico o andlogo como objeto del derecho de atribucién prefe-
rente. (Quiere ello decir que ninguna de las reglas de determinacién obje-
tiva elaboradas en otros ordenamientos puede ser exigible en nuestra
regulacion de la atribucién preferente en sede de gananciales? La res-
puesta a este interrogante tendrd que ser, en todo caso, muy matizada
v deberé ser, en definitiva, fruto de una elaboracién doctrinal y contras-
tada en su dia por la jurisprudencia.

La elemental y sumaria unidad que se requiere para la existencia de
una explotacién, a la que ya hemos hecho referencia anteriormente, debe
exigirse igualmente para la actividad agricola, aunque este campo espe-
cifico de la actividad productiva en nuestro pais presenta unas caracte-
risticas de diversidad en materia agricola harto problematica, a los efec-
tos de la aplicacién del articulo 1.406, 2.°, del Cédigo Civil.

Entiendo que para ser objeto de este derecho, la explotacién agricola
ha de reunir la caracteristica esencial de ser tal, es decir, un conjunto de
bienes dedicados a la produccién agraria formando una unidad econdmica
coherentemente identificable, bien sea porque la explotacién estd consti-
tuida como tal en el.seno de la masa ganancial, como finca dnica o grupo
de fincas con sus propios medios de laboreo, bien porque tal unidad se
logra por la adicién de fincas y medios muebles gananciales a otros me-
dios v fincas privativos del cényuge bajo cuyo cuidado y gestién se ex-
plotan, el cual podréd, en su caso, pedir la atribucién precisamente de
aquellos gananciales que contribuyen para alcanzar tal unidad. No pro-
cede asf cuando la idea elemental, intuitiva o vulgar de explotacion agri-
cola tan sblo se puede lograr por la adicién de los bienes rdsticos del
cényuge que no estd dedicado a la actividad agricola, a los gananciales
de este tipo o por la agrupacién de éstos a los aportados por las masas
privativas de ambos cdnyuges, pues en estos dos wltimos supuestos la
presencia de privativos del otro cényuge en la explotacién impide formal

(66) Mazeaup: Lecons de Droit civil, 4° ed., por A. BREToON, t. IV, pag. 933.
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y materialmente el nacimiento del derecho de atribucién por inidoneidad
del objeto.

Esta conclusién me parece mucho mds evidente por cuanto en nues-
tro ordenamiento la atribucién preferente es siempre de derecho y en
ningtin caso puramente facultativa, por lo que los Tribunales no pueden
influir arbitralmente en la configuracién de la particién de la masa ga-
nancial. Soy plenamente consciente de que, si se exige la unidad de ex-
plotacién configurada de acuerdo con las dos primeras posibilidades de
las enumeradas, esta figura juridica resultard muy pocas veces utilizable
en las amplisimas 4reas agricolas, donde, siendo de aplicacién el Cédigo
Civil, predomina la propiedad minifundista, pero debe afirmarse que no
es menos cierto que la institucién de la atribucién preferente en sede de
sociedad de gananciales no es precisamente el instrumento idéneo para
combatir el minifundismo, problema ajeno a su temética propia, ni para
impedir la divisién de unidades agricolas creadas por medio de este ré-

- gimen econdémico matrimonial.

No es en absoluto relevante para predicar la atribuibilidad de una
explotacién agricola o para negar tal derecho que la extensién superfi-
cial o el valor venal de la misma sean grandes, pequefios 0 medios, pues
en las previsiones del articulo 1.406 el derecho de atribucién nace con
independencia de tales pardmetros objetivos; la tnica referencia de mag-
nitud se encuentra representada por la limitacién intrinseca al propio
derecho del «hasta donde su haber alcance» a que se refiere el pérrafo
inicial del citado articulo como exigencia general de cualquier atribu-
cién; éste, como puede apreciarse, es un dato totalmente extrinseco a la
idea de explotacién agricola y no sirve aqui la medida indirecta que
aporta el articulo 2.°, b), de la Ley de 24 de diciembre de 1981, al si-
tuar el limite de lo que deba entenderse por éxplotac}én agricola familiar
tomando como pardmetro el trabajo al decir «que los trabajos en la ex-
plotacién sean realizados personalmente por el titular y su familia, sin
que la aportacién de mano de obra asalariada fija, en su caso, supere

“en cdmputo anual a la familiar en jornadas efectivas». No es este tipo
de explotacién la contemplada por el articulo 1.406, sino cualquier ex-
plotacién gestionada por el atributario, separdndose con ello nuestro or-
denamiento del antecedente francés en el que se inspird.

En la explotacién agricola atribuible deben entenderse comprendidos
como elementos inseparables de la misma, ademés de los inmuebles de
naturaleza rdstica propiamente dichos, las edificaciones que la integren
con idéntica finalidad econdmica, incluida, en su caso, la vivienda, y
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desde luego los muebles instrumentales y los ganados pertenecientes a la
misma (67).

La vivienda familiar enclavada en una explotacién agraria puede dar
lugar al planteamiento de supuestos problemdticos, sobre todo en los
casos en que la disolucién y particién de la sociedad conyugal obedece
a la ruptura del matrimonio por separacién o divorcio, en los que el
uso de la vivienda serd frecuentemente reconocido en favor de la mujer
a la que no suele corresponder, en funcién de los requisitos subjetivos
exigibles, el derecho de atribucién preferente del dominio de la explo-
tacién agricola. '

Este reconocimiento del derecho de uso sobre la vivienda entiendo
que tiene que impedir, en principio y de forma general, el ejercicio por
el otro cényuge del derecho de atribucién preferente sobre todo el con-
junto agricola, del que la vivienda forma parte integrante, a no ser que
la diferenciacidn entre los usos pueda ser de tal importancia que rompa
el concepto mismo de explotacién, situacién que no serd demasiado in- -
frecuente. Ahora bien, la destinacién de la vivienda al uso por el cén-
yuge no atributario y los hijos no impide légicamente el que aquellas
partes de la vivienda que estaban directamente vinculadas a la actividad
agricola sigan siendo empleadas para tal finalidad por el cényuge atri-
butario. :

La vivienda y los inmuebles enclavados en la explotacién agricola
atribuible deben tener también finalidad y destinacién agricola, compar-
tida con la explotacién y formando una unidad no sélo fisica, sino tam-
bién econémica; deben ser partes integrantes de la misma y no elemen-
tos comunes con otras explotaciones agricolas no atribuibles o de otro
tipo de actividades, ni perfectamente separables de ella —segregables—
con valor econdémico y finalidad desgajados del resto de la explotacién
en la que fisicamente se encuentran enclavados, pues parece evidente que
en estos concretos casos no tiene razén de ser el mantenimiento del de-
recho de atribucién preferente por el todo. La unidad formal no esta
en la esencia y naturaleza del derecho de atribucién; su raiz hay que
encontrarla en -la unidad material por destinacién de las cosas a una
concreta actividad cuya contemplacién por la norma da lugar al naci-
miento del derecho.

La preocupacién por evitar el fraccionamiento de las explotaciones
agrarias es una constante de este siglo para las normas sucesorias fran-
cesas, con proyeccién hacia cualquier tipo de divisién contemplada en
el ordenamiento. Puede decirse que el legislador francés del siglo xx
tiene una decidida vocacién de indivisién, por reaccién frente a la obse-

(67) C. francés, articulo 3.° de la Ley de 24 de diciembre de 1981,
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sién antivinculatoria de la burguesia del vecino pais en los dos siglos
precedentes. Tal preocupacién no puede, en rigor, decirse que haya al-
canzado al legislador espafiol, al menos por lo que a las atribuciones
preferentes de los articulos 1.406 y 1.407 del Cédigo Civil se refiere.

Las atribuciones preferentes del articulo 1.406, 2.°, pese a su clara
condicién de institucién importada de Francia, no constituyen auténticos
medios directos de contencién del fraccionamiento de las explotaciones,
aunque si indirectos, naturalmente. A nuestra atribucién le falta para
cumplir tal funcién el entronque directo con normas que aseguren tal
finalidad en sede de particién hereditaria, pues no es, a diferencia de
Francia, una prolongacién de estas normas. En nuestra perspectiva la
indivisién es un efecto secundario de un fin: la estabilidad profesional y
econémica de uno de los cOnyuges alli, el fin es la indivisién, y la esta-
bilidad posparticional, un efecto de ella. La particién en Francia estd
presidida por el articulo 832, 2.°, del Cédigo Civil francés, que recomienda
evitar el fraccionamiento de los bienes; aqui, por el 1.061 del Cédigo
Civil, que fomenta la igualdad cualitativa y cuantitativa de los partici-
pes; por ello, entre nosotros la atribucién preferente es doblemente ex-
cepcional, y para que haya lugar se requieren las condiciones objetivas
y subjetivas del articulo 1.406 y las finalisticas: si la divisién no guarda
relacién con la actividad profesional del cényuge y su estabilidad, no
hay razén alguna para que se desequilibren cualitativamente los lotes,
pues la atribucién debe ser tratada como una excepcién a la regla ge-
neral y como un medio juridico instrumental y no como un fin en si
misma.

Algo parecido ocurre, por lo que a la argumentacién juridica se re-
fiere, con los instrumentos agricolas. Como instrumentos profesionales
que son deberfan reputarse como bienes privativos del cényuge agricul-
tor, sujetos, claro estd, a reintegro si se adquirieron con caudales comu-
nes (art. 1.346, 8.°, e inciso final), y sélo cuando son parte integrante o
pertenencia de una explotacién agricola deben seguir la suerte de ésta.
Ahora bien, los nuevos instrumentos agricolas —tractores, cosechadoras,
empacadoras, etc.—, tanto por su movilidad cuanto por su capacidad de
laboreo, requieren, para poder ser considerados como partes de una ex-
plotacién agricola, que ésta tenga una considerable extensién superficial,
por lo que s6lo en contadas ocasiones alcanzan tal consideracién pero,
no puede esgrimirse como argumento contra su atribucién con la finca
el que sean ocasionalmente empleados en el laboreo de otros predios
rasticos. El dato de la pertenencia debe venir dado exclusivamente por
su destinacién y vinculacién econémica para con la explotacién agricola
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de la que se predica; es decir, la medida de la pertenencia viene dada
por su efeccién habitual y no por su permanencia en la explotacién.

Las actividades ganaderas presentan peculiaridades propias muy va-
riadas de dificil concrecién. Pueden constituir una actividad complemen-
taria de la actividad agricola principal y seguir entonces las vicisitudes
particionales de la explotacién o servir de base de una actividad econd-
mica diferenciada, teniendo la explotacién agricola simplemente como
redil, pastando en otros pagos propios o ajenos o en espacios comunales,
v entonces no-puede ser considerado el rebafio como pertenencia de Ia
explotacién; pero como universitas puede ser objeto de un derecho de
atribucién diferente del que se pueda ejercer o no sobre la explotacién
o puede pertenecer a titular distinto. Nuestro minifundismo ganadero
da lugar a situaciones intermedias entre las sefialadas, de casuismo infi-
nito y muy poco ilustrativo al propdsito que nos ocupa.

b) CONDICIONES SUBJETIVAS DE LA ATRIBUCION
DE UNA EXPLOTACION AGRARIA

Las condiciones subjetivas que se requieren para ser «beneficiario»
de la atribucién- preferente de una explotacién agricola han experimen-
tado en Francia una evolucién que resulta sumamente esclarecedora para
la correcta interpretacion de estos perfiles subjetivos del atributario, que
en nuestro ordenamiento deben entenderse contenidos en el «llevado con
su trabajo» del articulo 1.406, 2.°, del Cédigo Civil.

El primer reconocimiento legal que se efectué en Francia en materia
de atribucién preferente de este tipo de explotacién (Decreto-ley de 17
de junio y Ley de 15 de enero de 1943) y tuvo como sujeto atributario
a un cultivador directo y personal, pues se requeria «que la haya culti-
vado o haya participado efectivamente en el cultivo». Si bien siempre
ha ofrecido duda a los érganos jurisdiccionales cuél deba ser el grado de
dedicacién exigible, no se ha planteado problema alguno sobre la natu-
raleza de la ocupacidén material del atributario; se ha aceptado tanto la
aplicacién del trabajo fisico a la explotacién como el de pura direccidn,
aunque una y otra tarea consideradas separadamente tan s6élo han sido
objeto de fallos judiciales muy aislados; lo méas frecuente es que la atri-
bucién se otorgue judicialmente en favor de personas que ejercen con-
juntamente ambas actividades, es decir, el atributario suele ser un agri-
cultor directo y personal (68).

La Ley de 19 de diciembre de 1961, al modificar esta condicién
subjetiva y sustituirla por la «participacién en la puesta en valor de la

(68) AuBRY y RAu, op. cit., vol. X, paragrafo 624.
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explotacién», ha perseguido un doble objetivo: de una parte, igualar las
condiciones exigibles en la atribucién de la explotacién agricola a las
de industria, comercio o actividad artesanal que se introducian por esa
misma ley, y, de otra, posibilitar una apreciacién menos legalista de las
condiciones subjetivas por parte de los Jueces, pues la férmula permite
valorar mas libremente la dedicacién a la actividad agricola en cada
caso. Pero al mismo tiempo ha permitido negar la atribucién cuando la
dedicacién del peticionario ha sido valorada negativamente en sus efec-
tos econdémicos, bien sea por negligencia, por incapacidad, bien por una
-mala administracién de la explotacién (69).

La amplitud del «llevado con su trabajo» del articulo 1.406, 2.°, del
Cédigo Civil, como ya he venido apuntando, no presenta connotaciones
especificas en materia agricola. La condicién subjetiva exigible a mi jui-
cio no es otra que la de ser agricultor, y sélo desde esta dimensién, a
pesar de lo escueto de la férmula legal, tiene sentido la excepcién a la
igualdad en la particién que supone el reconocimiento de un derecho
de atribucién preferente.

Si bien creo que no es aqui aplicable la condicién de «que consti-
tuya el medio de vida principal» del cényuge atributario —como apunta,
mas que exige, el articulo 2.° de la Ley de 24 de diciembre de 1981—,
la amplitud de la férmula «llevado con su trabajo» no puede servir fuera
del marco de la continuidad en el ejercicio de la profesién, pues, ademds
de la excepcionalidad reiteradamente aludida, es necesario recordar que
nuestro sistema de atribucién es de derecho y no meramente facultativo,
por lo que la actividad del Juez, declarativa y no constitutiva, no puede
gozar del poder arbitral que en estas materias goza en Francia, en donde
puede entrar a valorar no sélo todo aquello que sea mejor para cada
uno de los cényuges o uno de éstos v los herederos del otro, sino tam-
bién qué solicitante de la atribucién de la explotacién serd mds adecuado
para la continuidad y mejora de la misma. Entre nosotros no caben tales
- valoraciones, excepcién hecha de la prevista en el articulo 1.393, 2.°,
del Cédigo Civil, y ello por ser motivo suficiente para dar lugar a la di-
solucién de la sociedad de gananciales. S6lo es posible reconocer o negar
la titularidad del derecho de atribucién, y por ello el criterio legal debe
ser doblemente restrictivo, en cuanto a la cosa en si y en cuanto a la
reunién de las condiciones personales objetivizadas reunidas en la cabeza
del cényuge atributario. La distincién de dos regimenes, el de derecho y
el meramente facultativo, entiendo hubiera permitido una mayor facili-

(69) Ss. cass. civ.: 6 mayo 1964, 1 diciembre 1964 y 15 marzo 1965.
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dad para una construccidén jurisprudencial de la institucién, pero ello
tan s6lo puede constituir una aspiracidn; en modo alguno una posibilidad
abierta por la norma.

D. Las explotaciones comerciales e industriales

El silencio en cuanto a los datos objetivos de la atribucién preferente
de una explotacién comercial o industrial puede intentarse colmar a tra-
vés del andlisis de la norma francesa inspiradora de nuestro articu-
lo 1.406, 2.°, del Cdédigo Civil. Al respecto, el articulo 832, parrafo 4.°,
del Cédigo Civil francés dispone que «las mismas reglas —Ilas de atri-
bucién de la explotacién agricola— son aplicables en lo que le concierne
a toda empresa comercial, industrial o artesanal, no explotada bajo for-
ma social, cuya importancia no excluya el caricter familiar». Es decir,
en Derecho francés la atribuibilidad de la explotacién comercial, indus-
trial o artesanal es mds restrictiva que la de la explotacién agricola, pues,
ademés de los caracteres de unidad econdémica, expresada aqui con el
vocablo empresa, y de no tener una organizacién formal societaria. que
también se predican para la atribucién de explotacién agraria. se requie-
re que su dimensién econdémica no sobrepase lo que se denomina «ca-
rdcter familiar», lo que no se exige ya a la explotacién agraria, en ma-
nifiesto y claro contrasentido.

La indeterminada dimensién econdmica que se encuentra tras la ex-
presién «cardcter de familia», que puede tener alguna justificacién para
la empresa o explotacién agricola, carece de sentido en lo que concierne
al ambito industrial o comercial: no asi a la actividad artesanal. Pues
el caricter familiar de una explotacién no se ha medido nunca en uni-
dades monetarias, sino en unidades de trabajo: es familiar la explotacién
en la que la suma de las jornadas de trabajo prestadas por los miembros
de la unidad familiar conviviente igualan o superan a las aportadas por
personal asalariado. Como puede colegirse sin esfuerzo, esta medida, que
va es arbitraria en la actividad agricola, lo es mucho més en el ejercicio
de la industria o del comercio, pues el nimero de personas empleadas
no se traduce en una proporcién directa respecto de la importancia del
capital necesario para su fundacién o de su rentabilidad o de su valor
venal. Una industria de componentes electrénicos, un servicio de aero-
taxis, una joyeria, un laboratorio o un centro de célculo informético no
son actividades que requieren para generar importantes ingresos una
plantilla elevada en cuanto al ntimerc de personal, pero indudablemente
requieren. una gran inversién por puesto de trabajo, situacién que no se
da en otras ramas de la actividad industrial o comercial. Parece poco
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justificado que una merceria o tienda de ultramarinos que emplee al do-
ble de personal asalariado que el de miembros de la unidad familiar no
sea, en Francia, objeto de atribucién preferente por superar la dimensién
familiar, y lo sea un centro de calculo informaético.

Afortunadamente en nuestro ordenamiento no s6lo no hay sefalada
en la norma diferencia alguna entre los requisitos objetivos que deban
tener unos y otros tipos de explotacién, sino que deben darse los mis-
mos requisitos objetivos y subjetivos para una y otras. Por lo que, sal-
vadas las particularidades propias de creacién y composicién, son apli-
cables a las explotaciones comerciales ¢ industriales los mismos requi-
sitos y condicionamientos de que se ha hecho mencién al hablar de la
explotacién agraria.

Los Tribunales franceses han conocido algunos casos de interés en
materia de atribucién preferente de explotaciones comerciales, que en ri-
gor pueden extenderse sin excesivos problemas a la de explotaciones in-
dustriales, cuales son los de atribucién de un negocio abierto en inmue-
ble propiedad privativa del cényuge no dedicado a la actividad comer-
cial y, en su consecuencia, no atributario del mismo, y el fundado sobre
local arrendado, de cuyo derecho de arrendamiento pertenecia con ante-
rioridad a la fundacién del negocio y al inicio de la comunidad conyugal
al cényuge que no viene ejerciendo la actividad comercial.

En el primer caso los Tribunales franceses no han dudado en atribuir
el fondo de comercio al coényuge que venia ejerciendo tal actividad, pero
han impuesto la obligacién de cumplimiento inmediato de dejar libre el
inmueble, pues sobre el mismo no puede presumirse la existencia de un
arrendamiento ni de un derecho real limitado, sino un simple uso de la
comunidad tolerado por el cényuge titular privativo, por lo que debe
dejarse libre, pues la atribucién no puede generar una relacién arrenda-
ticia, ni el derecho de atribucién puede afectar a otra masa que no sea
Ia ganancial (70).

Ello supone que en aquellos casos en que el inmueble es un elemen-
to esencial para la propia existencia de la empresa, la diversidad de titu-
laridades, privativa una y comunitaria la otra, constituye un impedimen-
to para el nacimiento del derecho de atribucién en cabeza de un cén-
yuge en el que no se den la titularidad del bien privativo y la cualidad
personal de comerciante o industrial (71). Para el segundo caso también
se ha mantenido el principio de incomunicacién de las masas, por lo
que la privaticidad de la titularidad del arrendamiento ha prevalecido

(70) S. cass. civ.: 11 junio 1978.
(71) S. cass. civ.: 8 diciembre 1974.
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sobre el derecho de atribucién cuando sede y fondo de comercio se han
considerado econdmicamente inseparables.

Esta casuistica puede presentarse perfectamente bajo la disciplina del
articulo 1.406, 2.°, del Cédigo Civil: lo que es mas dudoso es que los
resultados deban ser iguales a los ofrecidos por la jurisprudencia fran-
cesa.

Como regla de principio la esencia de los fallos judiciales franceses
es perfectamente aplicable a nuestra disciplina de las atribuciones pre-
ferentes: sélo es posible la atribucién dentro de la masa ganancial, y la
atribucién no puede invadir el patrimonio privativo de un cényuge. Aho-
ra bien, (qué sucede cuando se dan supuestos de indivisién entre la so-
ciedad de gananciales y el cdnyuge no atributario, supuesto tipico al que
se refiere el articulo 1.347, 5.°, inciso segundo, del Cédigo Civil, en el
que a la empresa en cuya fundacién concurren capital privativo y ca-
pital comtn se le aplica la regla de indivisién del articulo 1.354?

La solucidén francesa expuesta para estos supuestos concretos me pa-
rece claramente regresiva y antiecondémica cuando la relacién entre in-
mueble y fondo de comercio o industria son consustanciales para la exis-
tencia y subsistencia de la empresa. En la disciplina espafiola, y a la
vista del texto aprobado por el Congreso del articulo 1.347, 5.°, del C6-
digo Civil —mucho maés claro en el texto del proyecto para el mismo
articulo—, las aportaciones lo son para la formacién del capital de la
empresa, y a su vez la indivisién del articulo 1.354 del Cédigo Civil lo
es del capital, por lo que entiendo que no puede hablarse de un inmueble
privativo o de un arrendamiento de titularidad privativa y de un fondo
de comercio o industria gananciales instalados sobre el primero, sino de
una empresa fundada con capital mixto.

Esta indivisién no tiene por qué cesar con la disolucién de la empresa
al tiempo de la liquidacién de la sociedad de gananciales. Méas bien creo
que le es de plena aplicacién, como ha entendido Dfez-Picazo para la
comunidad (72), el articulo 1.705 del Cédigo Civil para la disolucién de
la sociedad por voluntad o renuncia de uno de- los socios, es decir, debe
de ser hecha de buena fe y en tiempo oportuno. Es més: cuando el ca-
pital procede de la sociedad de gananciales mayoritariamente, a pesar de
la declaracién del articulo 1.347, 5.°, del Cédigo Civil, no nos encon-
tramos ante un verdadero supuesto de indivisidn, sino con un auténtico
caso de sociedad civil, por no decir de empresa ganancial, en la que se
da una participacién minoritaria privativa de uno de los participes y cuya
disolucién y posterior adjudicacién son diferentes de las de la propia
sociedad de gananciales.

(72) Dfez-Picazo: Comentarios..., vol, I1, pag. 1802,
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La modificacién del articulo 1.347, 5.°, efectuada por la Ponencia del
Congreso, ha servido para embarullar un tema de dificil tratamiento,
pero no para hacerle perder su verdadera identidad. Creo que nos en-
contramos ante un claro supuesto de reembolso en fayor del aportante
minoritario privativo, cuyo montante debe ser valorado al tiempo de la
disolucién conforme a las reglas del articulo 1.360, es decir, por su ver-
dadero valor al tiempo de la liquidacién y no por la via ordinaria del
articulo 1.358.

No obstante, las dificultades formales para el nacimiento del derecho
de atribucién preferente ‘se mantienen, pues, al tiempo de la disolucién
de la sociedad de gananciales; la empresa no es ganancial plenamente,
y éste es un elemento bésico para el derecho de atribucién. El cényuge
gestor no estd provisto de un derecho adicional de expropiacién forzosa
respecto del otro y sus herederos, y si bien podrd combatir la mala fe
o la inoportunidad de una disolucidén extemporanea de la empresa —ar-
gumento analdgico ex articulo 1.705 del Cddigo Civil—, no podrd ejer-
cer un derecho que no ha nacido para €l y se impondrd, en definitiva,
la liquidacién y particién ordinaria por etapas o la atribucién preferente
del fondo de comercio.

Con la liquidacién de la empresa de esta forma lo que si puede en-
tenderse es que cesa la afectacién de los instrumentos profesionales a
la explotacién como partes integrantes o pertenencias a las que se hace
referencia en el articulo 1.346, 8.°, del Cédigo Civil, y en su consecuen-
cia puede haber lugar a la atribucién preferente de los mismos en favor
del cényuge profesional o empresario que los estuviere utilizando por si
o mediante personal asalariado bajo su dependencia; es decir, nos en-
contramos ante una ampliacién por interpretacién sistemdtica del articu-
lo 1.406, 1.°, y no ante una atribucién propia del apartado 2.° del mismo
articulo.

¢

E. El local donde hubiere venido ejerciendo su profesion

Es éste el supuesto objetivo de atribucién preferente de los previstos
por la norma —art. 1.406, 3.°, CC— que presenta, por lo que al plano
tedrico se refiere, menos problemas o en el que éstos se encuentran mds
delimitados, ya que toda la posible casuistica se encuentra enmarcada y
canalizada por un elemento objetivo: el destino del inmueble al ejer-
cicio de la profesién.

El precepto espafiol, separdndose de los antecedentes franceses (ar-
ticulo 832 CC) y belga (arts. 1.446 y 1.447 CC), no hace referencia a
los bienes muebles igualmente destinados y al supuesto de arrendamiento
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del local, aspectos éstos que deberemos examinar en este apartado a los
efectos de dilucidar si deben entenderse incluidos o excluidos en el ejer-
cicio del derecho de atribucién preferente.

a) EL LOCAL DESTINADO

De ordinario, bajo esta modalidad el objeto de la atribucién prefe-
rente lo constituye un local ganancial que se halla destinado exclusiva
o preferentemente al ejercicio en el mismo de una profesién u oficio, por
uno sélo de los cényuges. Por ello no puede ejercerse, 0 mejor, no nace
el derecho de atribucién preferente para uno de los cényuges sobre el
local en el que ambos vienen ejerciendo su respectiva profesién, ya sea
ésta la misma o. diferente. Como pone de manifiesto DfEz-Picazo (73),
la ratio de esta exclusién, evidente en los casos de liquidacién y parti-
cién de la masa comin, cuando la extincién de la sociedad de gananciales
se debe a nulidad, separacién, divorcio, cambio de régimen econémico
familiar o decisién judicial, deja de serlo e incluso es contraria a la
finalidad de la norma cuando la extincién de la sociedad se produce
por muerte de uno de los cényuges, y en su consecuencia creo que en
este concreto supuesto debe admitirse el derecho a la atribucién prefe-
rente del supérstite, porque este derecho se construye de ordinario an-
teponiendo el interés profesional del cényuge atributario a los concretos
intereses de los herederos del cényuge premuerto, y aunque puede opo-
nerse a este argumento, con razén, que tal premisa puede faltar cuando
uno de los herederos colaboraba profesionalmente con el premuerto, si
puede argumentarse que la liquidacidn para este tipo de atribucién se
encuentra en el interés profesional de la otra parte en la particién, y que
cuando éste falta no hay o no debe haber razén para negar la atribucién
por el hecho anterior de la coutilizacién, mucho més cuando esta limi-
tacién es fruto del andlisis doctrinal y jurisprudencial franceses, pero no
proviene ni de la letra ni del espiritu del precepto mismo.

De parecida forma suscita fuertes dudas el derecho de atribucién pre-
ferente del local destinado al uso profesional cuando éste verse no sobre
un local en su integridad, sino sobre parte indivisa del inmueble desti-
nado a vivienda, y ésta ha sido adjudicada al otro cényuge. En la préc-
tica francesa ha venido entendiéndose que la proteccién al ejercicio pro-
fesional debe ceder ante la defensa que se atribuye a la intimidad per-
sonal que se presupone en la adjudicacién de la vivienda. Ahora bien,
esta afirmacién, que entiendo vélida como cuestién de principio y como
gradacién abstracta de valores protegidos, no parece absolutamente se-

(73) Diez-Picazo: Comentarios..., vol. 11, pag. 1801.
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gura en la dimensi6én inevitable de la practica. Parece evidente que en
muy circunstanciados casos el Juez podrd apreciar analdgicamente a la
practica profesional «la necesidad» a que hace referencia el articulo 87
del Cédigo Civil, pues de la continuidad de la actividad profesional de
uno de los conyuges, en casos de separacién y divorcio, puede y suele
depender no sélo la propia subsistencia econémica del cényuge profe-
sional, sino también la del cényuge separado o ex cényuge y la prole
‘de ambos; la permanencia en el lugar en el que se ejercia la profesién
puede ser determinante para el mantenimiento de una determinada clien-
tela, supuesto no infrecuente en las profesiones liberales y que ya ha
apreciado positivamente la jurisprudencia francesa, si bien haciendo no-
tar la excepcionalidad del fallo (74). Aqui chocan mds las convicciones
personales, las costumbres, habitos sociales y, si se quiere, los prejuicios
educativos que los evidentes intereses sociales a los que la norma viene
a prestar auténtica proteccién, y en tanto la incompatibilidad entre ellos
no se manifiste no hay razén para discriminar un derecho para proteger
el otro; hay que tener en cuenta que muy probablemente la vivienda con
parte destinada al ejercicio de una profesién, comdnmente liberal, fue
buscada y adquirida por los cényuges porque sus dimensiones permiti-
rian, con cierta comodidad, compartir el doble destino a que se dedicaba
antes de la separacién o el divorcio, o, més corrientemente todavia, fue
el emplazamiento del local —v.gr.: farmacia— el que da lugar a la ad-
quisicién con doble finalidad.

Como ha precisado DiEz-Picazo (75), no es Gbice para que se pro-
duzca la atribucién preferente en favor del conyuge que venga ejerciendo
su profesién en el local atribuido el que el otro, a su vez, realice en el
mismo local funciones profesionales con caricter ocasional o auxiliar.
Ni aun siquiera, entiendo por mi parte, el que este cényuge lo utilice
parcialmente o en los tiempos en que no se ejerce la profesién para el
descanso, el desarrollo de aficiones u otras actividades marginales, lo que
presupone @ contrario que el ejercicio de estas actividades no da lugar
en modo alguno al nacimiento de un derecho de atribucién preferente
ni aun en el caso de que la disolucién se deba a la muerte del cényuge
titular del ejercicio profesional.

Ni del texto legal, por su parquedad, ni de los textos antecedentes
franceses y belgas y de las escasas precisiones jurisprudenciales que han
producido puede deducirse con relativa exactitud que el local profesio-
nal atribuible preferentemente al cényuge profesional deba requerir la
nota de encontrarse abierto al pdblico. Aunque ésta seria motivo suficiente

(74) S. Trib. Gran. Inst. Nantes, 30 abril 1963, Dalloz-Sirey, 1963, 2, 262.
(75) Diez-Picazo: Comentarios..., vol. 11, pig. 1802,
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para negar la atribuibilidad preferente a un taller de escultor, un estudio
de pintor o un apartamento-biblioteca de un escritor o estudioso, a pesar
de que sus relaciones con los clientes se efectien en otro lugar o la
profesién no precise de clientela directa, por lo que segiin los casos y
circunstancias, en principio, parece que también sobre estos locales de-
berd nacer el derecho a la atribucién.

La redaccién de la norma en pasado: «hubiese venido ejerciendo su
profesién», requerird la matizacién y puntualizacién de la prudentia
iuris. No parece que con tal expresién en pasado se quiera hacer refe-
rencia a que el atribuyente venga necesariamente ejerciendo precisamen-
te en ella su profesiéon por un tiempo no determinado —en todo caso,
por un periodo dilatado—; creo que este derecho nace efectivamente
aunque el tiempo de ejercicio en el local de que se trate sea minimo,
bien por ser reciente el establecimiento como profesional, bien por ejer-
cer anteriormente en local arrendado o compartido y haber adquirido el
ahora destinado a tal fin recientemente, bien por compartir anteriormente
las funciones de vivienda y ejercicio profesional en un mismo local, tras-
ladando una de estas funciones a otro. Hay que entender, segiin pienso,
que lo que quiere evitar la norma adoptando tal redaccidén, aunque re-
sulte poco afortunada, es el que un cényuge se sirva de la atribucién
preferente para establecerse profesionalmente o para abrir un nuevo es-
tablecimiento profesional, es decir, se requiere, para que nazca el dere-
cho, que al tiempo de la disolucién de la comunidad se venga dedicando
efectivamente el local, cualquiera que sea la anterioridad, exclusiva o
preferentemente al ejercicio de la profesién u oficio.

Este dedicando «efectivamente» a que hace referencia y que se expli-
cita en el péarrafo 7.° del articulo 832 del Cédigo Civil francés viene a
poner de manifiesto que resultan insuficientes para el nacimiento del de-
recho aquellas adquisiciones que se proyectan con tal finalidad para un
futuro, aunque éste sea préximo. No es susceptible de atribucién prefe-
rente el inmueble destinado a domocilio actual en el que no se ejerce la
profesién, pero que se proyectaba destinar a tal fin cuando se concluyese
la nueva vivienda familiar que se encuentra en fase de construccién o el
local comprado para este fin, pero todavia no ocupado, u otras situa-
ciones similares.

La situacién protegida por la atribucién preferente es de hecho y no
de voluntad, aunque ésta sea compartida por ambos cdnyuges; se re-
quiere en todo caso que se esté ejerciendo efectivamente la profesién u
oficio en el local atribuible en momento inmediato anterior al tiempo de
la disolucién de la sociedad de gananciales; y adn mds, entiendo que
se siga ejerciendo en ese preciso momento, pues la interrupcién defini-

16
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tiva en el ejercicio impide el nacimiento del derecho, que no estd con-
cebido como una expectativa de derecho materializable en el momento
de la disolucién, como ocurre con la viudedad foral aragonesa en el caso
de muerte de uno de los cényuges, sino que se trata de un derecho que
nace coetdneamente con la disolucién de la sociedad de gananciales, y
se extingue una vez consentida o firme la particién.

b) LOCAL PROFESIONAL ARRENDADO

A pesar de la poca utilidad practica que entre nosotros tiene hoy el
plantearse si debe o no considerarse como atribuible preferentemente la
titularidad del arrendamiento del local profesional, dado que al respecto,
y aunque fuere arrendataria la sociedad de gananciales, la vigente Ley
de Arrendamientos Urbanos ya viene concediendo un derecho sucesorio
en el mismo con igual o superior eficacia, entiendo conveniente, desde
el punto de vista tedrico, plantearse tal hipdtesis de trabajo, pues aunque
la politica coyuntural a que obedece la LAU tiene visos de eternidad, no
deja de ser precisamente coyuntural, y por tanto susceptible de que se
disminuyan en un momento, dado los privilegios de que gozan no muy
justificadamente los arrendatarios, de un lado, y de otro, permite en este
andlisis medir la amplitud con que se concibe este derecho de atribucién
preferente, es decir, circunscribir sus limites materiales. Amén de que
puede tratarse de un arrendamiento de industria excluido del dmbito de
la LAU por el articulo 3.° de la misma.

En el Derecho francés se explicita que el derecho de atribucién pre-
ferente en materia de locales destinados al ejercicio profesional se ex-
tienda tanto a la propiedad como al arrendamiento, pero la jurispruden-
cia ha dejado bien sentado que no se extiende a ningln otro tipo de
derecho que proporcione el legitimo uso del local, ni a las situaciones
de hecho o posesorias a otros titulos distintos a los previstos en el ar-
ticulo 832, 7.°, del Cédigo Civil (76), lo que quiere decir tanto como que
el derecho de atribucién preferente, por su naturaleza, debe en este caso
interpretarse restrictivamente,

Igual conclusién, entiendo, debe aceptarse para el 1.406, 3.2, del Coé-
digo Civil; el que en él no se especifique el titulo al que se tiene el local
profesional no quiere decir que la atribucién se efectuard en favor del
cényuge usuario a cualquier titulo por el que se use, sino precisamente
dando tan sélo cabida al derecho de propiedad. No obstante, siendo
como soy consciente de la debilidad del argumento, no seria de extrafiar

(76) S. Trib. Gran. Inst. Seine, 15 octubre 1962, D-S, 1963, 2, 161; S. cass. civ.,
10 mayo 1966, D-S, 1966, 2, 467.
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que la jurisprudencia en su dia, alegando precisamente la indeterminacién
formal del precepto, se declarase en favor de este tipo de atribucién
cuando el derecho al uso del que es titular la sociedad conyugal no vi-
niese condicionado en su duracién y eficacia a la existencia y permanen-
cia de la misma sociedad de gananciales, pues no hay inconveniente
formal o material alguno para concluir que la interpretacién restringida
a lo que se refiere es a la creacién de nuevos objetos de atribucidn, a
extenderse a nuevos campos distintos a los previstos en la norma, pero
no a que la norma desarrolle todas aquellas virtualidades que no han
sido negadas en la misma.

No obstante, creo que el legislador espafiol pensé en la atribucién
de la propiedad plena, teniendo precisamente in mente que la legislacion
arrendaticia espafiola cubria con mayor amplitud que el derecho de atri-
bucién preferente que se creaba la finalidad de la continuacién del ejer-
cicio profesional.

¢) INSTRUMENTOS Y OTROS BIENES DESTINADOS AL EJERCICIO
DE LA PROFESION U OFICIO

El profesor Dfez-PicAzo, en su comentario al articulo 1.406 del C6-
digo Civil, afirma que en «el caso del ntimero tercero el Cédigo es mas
parco, discriminando de algiin modo las empresas y las profesiones y
atribuyendo a éstas tinicamente el espacio de su localizacién, sin men-
cionar los instrumentos y los ttiles en el caso de que éstos sean ganancia-
les y no privativos» (77). Entiende, pues, el eminente profesor que en
la atribucién del local destinado al ejercicio profesional no deben in-
cluirse los instrumentos o muebles gananciales destinados al mismo fin.

No nos explica Dfez-Picazo los elementos juridicos de que se ha
servido en su andlisis para llegar a una conclusién tan sumamente res-
trictiva, salvo la letra del propio articulo 1.406, 3.°, y el criterio herme-
néutico ordinariamente restrictivo con que deben aplicarse aquellas nor-
mas que desequilibren una particién, favoreciendo a una de las partes,
aunque este trato legal de favor no sea puramente econdémico o en valor
al materializarse la particién, que en todo caso tiene el limite de «hasta
donde su haber alcance». Por mi parte, no comparto tal conclusién, que,
como se deduce de la letra, aunque si creo que puede y debe afirmarse
que el articulo 1.406, 3.°, del Cédigo Civil resulta en su redaccidén poco
afortunado, raquitico seria més exacto, y discordante no sélo con su pro-
pia finalidad, sino también respecto del articulo 1.346, 8.°, del Cédigo

(77) DiEz-Picazo, op. y loc. cits., pag. 1802.
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Civil, lo que induce a pensar que no debe estarse escuetamente a su
letra. ,

Como apunté en el apartado dedicado a los objetos de uso personal,
las discordancias, € incluso las incoherencias, que se producen en los
‘articulos 1.346 y 1.347 respecto del articulo 1.406 se deben fundameén-
talmente a los cambios operados en los dos primeros a lo largo del pro-
ceso legislativo, sin que tales cambios se hayan visto reflejados, como
era obligado, en el régimen especifico de las atribuciones preferentes y,
en general, en las normas dedicadas a la liquidacién de la sociedad de
gananciales. Sobre todo si tenemos en cuenta que, en nuestra reforma
de 1981, el sistema de privatividad de los bienes de uso personal y de
los profesionales ha ido sufriendo recortes progresivos, para bascular des-
de una posiciéon muy préxima a la amplisima de la comunidad francesa
de 1965 o de la propia del régimen legal aragonés hacia otra mucho mas
restrictiva inspirada en la reforma italiana de 1975.

Es asi como el articulo 1.406, 3.°, del Cédigo Civil, que no ha su-
frido modificacién alguna desde su primera redaccién, y que estaba y
estd concebido para una sociedad de gananciales en la que los instru-
mentos y los muebles adscritos al ejercicio de la profesién u oficio eran
privativos, sin tan siquiera dar lugar a reembolso en favor de la comu-
nidad si ésta los habia costeado, ahora, sin variacién alguna en su ex-
presion formal externa, tiene que ser aplicado. con «la discriminacién» a
“que se refiere DfEz-PicAzO; mas bien parece que debiera procederse a
una integracién del precepto conforme al nuevo espiritu que dio lugar
a su inclusién en el régimen de la nueva sociedad de gananciales y en
plena coordinacién respecto del articulo 1.346, 8.°, del Cédigo Civil, para
admitir un derecho de atribucién preferente respecto de los instrumentos
profesionales y establecer, en su caso, su contenido y sus limites.

La extensién de la cualidad de preferentemente atribuibles a los ins-
trumentos profesionales de titularidad ganancial no deberia, en principio,
plantear dificultad tedrica alguna, una vez puesto de manifiesto el equi-
voco técnico-legislativo del que se deriva su no explicitacién en el ar-
ticulo 1.406, 3.°, del Cédigo Civil; pero no resulta ocioso intentar ra-
zonar tal extensién por la via deductiva, partiendo de los postulados del
propio articulado del Cddigo, de su finalidad y del criterio econémico
que en él late.

El articulo 1.346, 8.°, del Cédigo Civil, frente a la ganancialidad de
los instrumentos profesionales como regla general, sefiala dos excepcio-
nes basadas en criterios muy distintos: el que sean «necesarios para el
ejercicio», de una parte, y el que no tengan la cualidad de parte inte-
grante o pertenencia de un establecimiento o explotacién . de caracter
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comln, de otra. Es esta dltima la que nos interesa analizar aqui. Los
instramentos, en tal hipdtesis, se encuentran incorporados al estableci-
miento o explotacién, bien de tal forma que su separacién daria lugar a
la negacién esencial del cardcter mismo de establecimiento o explota-
cién, por lo que se consideran partes integrantes del mismo, bien porque
el bien mueble independiente —pertenencia— y, por tanto, separable,
sin que ni éste ni el establecimiento o explotacién pierdan su integridad,
encuentra su méaxima utilidad en el contexto de la finalidad econdmica
que cumplen por destinacién.

En esta situacién de hecho la profesién se entiende ejercida a través
del establecimiento u explotacién, como una prestaciéon de ésta, y el
profesional, o mejor sus servicios, se incorporan al aspecto organizativo
del ente, de tal forma que constituyen en lo econémico una unidad. La
declaracién de privatividad que seria irracional para las partes integran-
tes, pues su separacién daria lugar a la negacién del concepto de esta-
blecimiento o explotacidén, resultaria antiecondmica si se predicase de
las perténencias, por lo que todo ello se valora en su conjunto, evitando
el empobrecimiento que su disgregacién supondria para la masa ganan-
cial o comn, pero sin desconocer los intereses profesionales del cényuge
que presta sus servicios profesionales por medio de este ente organiza-
tivo, pues, como sabemos, puede serle atribuido preferentemente (ar-
ticulo 1.406, 2.°, CC).

De igual forma, la idea de local profesional, pese a la pobreza de
cxpresion del articulo 1.406, 3.°, del Cddigo Civil, no hay razén para
que guede constrefiida a su acepcién de un inmueble o parte de él «don-
de se viene ejerciendo», pues aunque en muchos casos esta limitada acep-
cién agote completamente su contenido econémicamente valorable, las
mds de las veces la idea de local va unida a la de las instalaciones que
lo hacen idéneo o simplemente mas agradable o atractivo, asi como a
las de clientela y otras afines, es decir. son posibles dos acepciones en
abstracto: como mero espacio fisico donde puede ejercerse una profe-
sién y como complemento adecuado al ejercicio profesional. Si es esta
Gltima la que se valorarfa en un traspaso o en caso de venta, es la que
deberd por idéntica razén tomarse en cuenta para decidir cudl es el
contenido de lo atribuible preferentemente al cédnyuge profesional; bien
es verdad que en todo caso deberd analizarse qué deba entenderse ade-
més y complementariamente por instrumentos necesarios.

Si, como parece razonable, la finalidad de la atribucién del local
profesional se corresponde con una materializacién més, ahora en sede
de gananciales, del derecho al trabajo, como derecho constitucional y de-
recho de la personalidad, evitando que con la disolucién de la sociedad
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conyugal el trabajo quede temporalmente interrumpido, se preste inade-
cuadamente o con mayor dificultad, o se desconecte al profesional de
su habitual clientela, seria no sélo ilégico, sino carente de todo funda-
mento, el no admitir respecto del local atribuible los mismos efectos
précticos para con los instrumentos profesionales gananciales que sean
calificables de partes integrantes o pertenencias del mismo. La discrimi-
nacién entre objetos de atribucidén a que hace referencia DiEz-Picazo
no puede admitirse por ser contraria, pues, al propio sistema medulatr de
normas que rigen la sociedad de gananciales tomado en su conjunto, y
por lesionar, sin proteger otro interés mds digno de proteccién, los de-
rechos del cényuge profesional, significando también esta arbitraria res-
triccién una pérdida econémica para la masa comiin.

Parece evidente que, como minimo, aquellos instrumentos profesio-
nales gananciales —conforme a lo previsto en el inciso segundo del ar-
ticulo 1.346, 8.°, CC— que deban calificarse como parte integrante del
local profesional, es decir, aquellos de cuya incorporacién a un espacio
fisico depende la calificacién del local como profesional, deben enten-
derse légicamente incluidos en el derecho de atribucién preferente, tanto
por su inseparabilidad de la cosa objeto principal del derecho cuanto
por el absurdo econémico que supondria la postura contraria, pues ésta
conduciria a un empobrecimiento injustificado del objeto atribuible vy,
por tanto, de la masa ganancial.

Por parecidas razones debe afirmarse lo mismo respecto de aquellos
muebles o instrumentos profesionales también gananciales que deben ser
calificados como pertenencias, como prevé expresamente el inciso dltimo
del articulo 1.446 del Cédigo Civil belga. Pues si bien éstas son sepa-
rables sin que ontolégicamente se opere una transformacién en la califi-
cacién y utilidad del inmueble al que estdn econdémicamente afectas, ni
en ellas mismas, debe tenerse en cuenta si la utilidad profesional que tal

. destinacién comporta es mayor o menor a la que supondria su atribucién
a la masa comin, para decidir en consecuencia en favor de los intereses
del consorcio, limite econdmico éste que entiendo no puede traspasarse
en ningin caso. En este apartado de las pertenencias hay que incluir or-
dinariamente los muebles de amueblamiento y los muebles de ornato que
guarnecen el establecimiento, para lo que no puede darse una regla fija
y general, pero si una pauta de criterio en el sentido de que la idea de
pertenencia se ajuste a la vinculacién econémica en razén del servicio
que preste al conjunto, o como dice CLAVERiA, «que los bienes de que
se trata concurran a satisfacer directamente las necesidades de la cosa
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principal y no las del propietario», aqui traducido por el profesional
que en el local ejerce (78).

Si entiendo de esta forma que el cényuge titular del derecho dec atri-
bucién preferente sobre el local profesional puede ejercer tal derecho
sobre los también bienes gananciales que respondan a la clasificacién de
partes integrantes o pertenencias strictu sensu, entiendo igualmente que
el otro cényuge, en su propio interés, a través de la defensa de los in-
tereses de la masa comtn, puede obligar al atribuyente a que el derecho
se ejerza sobre todo el conjunto considerado «local profesional», pues la
restriccién no puede llegar a servir para todo lo contrario y dar al atri-
butario la posibilidad de remodelar, modernizar o decorar el local, ha-
ciendo que los bienes muebles gananciales que quiera reponer se exclu-
yan de la atribucién y se carguen en la masa comln y asi aminorar el
valor del local profesional sobre el que ejercita su derecho.

Pero con todo lo dicho no queda resuelto el problema de la atribu-
cién preferente sobre los instrumentos profesionales y muebles de amue-
blamiento destinados al ejercicio profesional, pues nos resta- dilucidar
cudndo éstos son gananciales, es decir, susceptibles potencialmente de esa
atribucién, lo que pasa por el examen y valoracién de lo que deba en-
tenderse como «instrumenios necesarios» en el contexto del articu-
lo 1.346, 8.°, del Cédigo Civil.

La expresién «instrumentos» del citado articulo requiere una previa
aclaracién, cual es la de que en ella deben entenderse comprendidos no
sélo aquellos muebles especificos de la profesion de que se trate, es decir,
los que responden plenamente a la primera acepcién que al respecto da
el Diccionario de la Real Academia: «Conjunto de diversas piezas com-
binadas adecuadamente para que sirva con determinado objeto en el ejer-
cicio de las artes y oficios», sino también en el méds amplio de bienes
muebles destinados al uso profesional, tal como prevé, a este mismo pro-
posito, en el articulo 1.446 del Cédigo Civil belga o en el parrafo sép-
timo del articulo 832 del Cédigo Civil francés, sin que deba distinguirse,
a los efectos de predicar su privatividad o su ganancialidad, esa dife-
rencial especificidad, sino tan sdélo su destinacién. Bien es verdad que
para los propiamente denominados instrumentos puede presuponerse su
adquisicién destinada, en tanto que para los segundos deberd, en caso
de conflicto, probarse que se adquirieron para tan especifico fin y que
ademés pueden tener varios usos, por lo que de coincidir los usos pro-
fesional y comin prevalecera éste, conforme al espiritu mismo de la so-
ciedad de gananciales.

(78) CrLAvERiA GONCALVEZ: «Las pertenencias en Derecho privado espafiol»,
pagina 9, en Anuario Derecho Civil, 1976, 1.
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Con todo, el dato que verdaderamente marca la pauta divisoria aqui
entre lo privativo y lo ganancial es el de que el instrumento sea o no
necesario. La necesidad, como concepto juridico indeterminado, resulta
siempre un término dificil de cuantificar, mucho mds cuando viene a ca-
lificar algo tan personalisimo como la profesién; cuando no se discri-
mina qué instrumentos deben ser proporcionados por la comunidad y
a su costa como imprescindibles para la obtencién de la primera fuente
de ingresos para la masa comtn y cuéles otros deberian dar lugar a
reembolso, y cuando la privatividad o la ganancialidad, es decir, su ne-
cesidad o su mera conveniencia, debe quedar fijada en el momento mismo
de su adquisicién y no al tiempo de la liquidacién de la comunidad. Estas
dificultades pueden servir para afirmar que la redaccién del ntmero 8.°
y del inciso final del articulo 1.346 es no ya desafortunada, sino que
estd de espaldas a la realidad, pues para un profesional liberal, para un
artesano, para un artista o para quien ejerce libremente un oficio la ten-
dencia estard siempre dirigida a la adquisicién del mejor instrumental y
la mejor instalacién que le sea posible.

Lo importante, cuando el problema se plantea en forma litigiosa, es
llegar a saber si «necesario» en el contexto del articulo 1.346, 8.°, es o
no sindénimo de imprescindible, es decir, de aquello sin lo cual es impo-
sible de ordinario ejercer la profesién de que se trate, o, en otro su-
puesto analitico, si es 0 no anténimo de superfluo. Ambas acepciones,
bien diferentes, por cierto, estdn constantemente presentes en el uso del
término, tanto en el lenguaje puramente coloquial cuanto en el discurso
técnico. En mi personal opinién creo que los Tribunales, llegado el caso
de decidir sobre la privatividad o ganancialidad de un mueble de destino
profesional, tendrdn muy poco presentes las diversas acepciones posibles
del término «necesario», ni siquiera forzando la significacién cuando con
él pueda entenderse como «conveniente»; mas bien se inclinaran por in-
vestigar y valorar la prueba que se les proponga sobre si tal adquisicién
del instrumento o mueble guardaba o no relacién directa con la finalidad
puramente profesional y si el desembolso efectuado por la sociedad con-
yugal para su adquisicién era o no proporcionado con el nivel de ejer-
cicio profesional y con las posibilidades econémicas de la pareja. '

Este criterio interpretativo, aunque evidentemente fuerza la letra del
precepto, tiene la ventaja de aportar un aceptable grado de coherencia
a la norma, pues homogeneiza los criterios que sirven para determinar la
privatividad de los instrumentos profesionales con el mismo criterio con
el que se miden las adquisiciones de bienes privativos, ratio que ya apun-
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td LACRUZ para el proyecto del Gobierno (79), si bien en aquel texto.
como sabemos, no se preveia reembolso alguno por parte del cényuge
atributario, lo que podria dar lugar a enriquecimientos injustificados en
favor del cényuge profesional.

Con un criterio poco comprensible, el Cddigo concibe aqui la ganan-
cialidad del instrumento o medio profesional como una especic de san-
cién cuando se rebasan ciertos limites de proporcionalidad, pero entien-
do, en todo caso, que estos limites no pueden ser siempre estdticos, pues
mediando el acuerdo de los cényuges no podrian operar. Ellos son, en
definitiva, quienes deben, en primer lugar, situar el verdadero grado
de necesidad a la vista de las diferentes circunstancias que concurren
en la adquisicién, primando, claro estd, las especificamente familiares
sobre las profesionales. Por ejemplo, un modesto viajante de comercio
puede ciertamente argumentar que la adquisicién de un automdévil sélido,
pero caro, abaratard a medio y a largo plazo sus costes de transporte,
el gasto méds importante en el ejercicio de su profesién; mas su cényuge
puede oponer razonablemente a tal adquisicién proyectada las dificulta-
des econdémicas inmediatas que provocard en la economia familiar su
adquisicidn, y es esta tltima posicién la que, a mi juicio, deberia prospe-
rar. No obstante, no es facil alcanzar la razén del porqué, si éste se
efectlia a pesar de todo, el bien asi adquirido deba ser ganancial o pri-
vativo, ya que estas adquisiciones dan lugar, en todo caso, a reembolso.

El deficiente tratamiento que el Cdédigo da a los bienes de destino
profesional, separdndose de los modelos francés, belga o italiano. entien-
do que no puede ni debe llevarse a sus tltimas consecuencias, sino gra-
duarse conforme a la naturaleza de las cosas.

En el Derecho francés y belga parece claro que la atribucidén prefe-
rente no alcanza a los instrumentos o ttiles profesionales porque éstos,
sin limitacién econémica, son privativos del c6nyuge profesional, si bien
sometidos a reembolso, y alcanza plenamente a los muebles que sin el
cardcter especifico de instrumentos se encuentran destinados al uso pro-
fesional —mesas, sillas, cuadros, etc.—. Entre nosotros, aunque nada
diga al respecto el articulo 1.406, 3.°, del Cédigo Civil, entiendo que son
objeto de atribucién preferente, en todo caso, los instrumentos profesio-
nales que no sean originariamente privativos, pueda o no ejercerse tal
derecho sobre el local profesional, y los muebles de amueblamiento en
tanto sean estrictamente necesarios 0 en cuanto separados de su destino
habitual desmerezcan de valor resultando innecesariamente gravosos para
la masa comdn a la que se encuentran incorporados, si bien en estos

(79) LAcruz y otros: La reforma del Derecho de familia dél Cédigo Civil,
fasciculo 1, pdg. 40, Instituto Nacional de Prospectiva, Madrid, 1979.
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Gltimos casos s6lo serdn atribuibles preferentemente si lo es el local
profesional, considerandose a tal efecto como pertenencias.

Estas conclusiones ampliativas de la letra de la norma no pueden
entenderse como una correccién con cierto cardcter privilegiado, sino
como consecuencia natural de la misma, ya que su negacién, como he-
mos visto, perjudica de ordinario a todos los intereses legitimos puestos
en juego, lo que resulta gratuitamente negativo. Por ello, como ha puesto
de manifiesto, en un contexto legal muy diferente, la mejor doctrina
italiana —DE PAoLA, MACRI, SCHLESINGER, CORsI (80)—, los elementos
ornamentales especialmente valiosos de un local profesional son, en todo
caso, de titularidad comtn; creo que el argumento de la doctrina ita-
liana es perfectamente vélido para nuestro régimen de gananciales, toda
vez que se tratarfa de aplicar, al que podriamos denominar, con cierta
libertad de expresion, ajuar profesional, la regla que para el doméstico
se contiene en el articulo 1.321, 2.°, del Cédigo Civil, es decir, no po-
drian ser objeto del derecho de atribucién preferente «los objetos artis-
ticos, histéricos y otros de extraordinario valor» que alhajan o adornan
el local profesional objeto de tal derecho. Aqui entiendo deben conside-
rarse incluidos también aquellos instrumentos profesionales cuyo valor no
sea el de uso como tales, sino como elementos de adorno o coleccidn, que
serdn también gananciales. Ademds, estos bienes no podrian tener la
condicién de pertenencias del local profesional, porque no hay una
vinculacién econémica entre ellos y la cosa principal; el local profesional,
parafraseando a CLAVERIA, satisface al propietario y no a las necesida-
des del ejercicio profesional, por lo que su destinacién no opera una
vinculacién o es juridicamente irrelevante.

F. La vivienda

La determinacién de cudl deba ser el objeto del derecho de atribu-
cién preferente en materia de vivienda —articulo 1.406, 4.°, del Cédigo
Civil— no deberia, en principio, presentar dificultad alguna. Ahora bien,
al referirirse el precepto citado a «la vivienda donde tuviese —el cényuge
supérstite— la residencia habitual» pueden presentarse supuestos cir-
cunstanciados en los que haya duda racional, tanto en materia de. atri-
buibilidad preferente propiamente dicha cuanto en dilucidar cudl sea, de
entre varias, la vivienda que retne los requisitos objetivos de la norma.

Con el adjetivo «habitual» —que creo debia haberse evitado en la

(80) V. DE PaorA y A. MAcri: Il nuovo regime patrimoniale della famiglia,
paginas 128.y 129, Giuffre, Mildn, 1978; SCHLESINGER, op. cif., pag. 399; F. CorsI,
op. cit., pag. 106 y nota 93.
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norma para calificar a la vivienda, dadas las grandes posibilidades de
equivoco a que suelen dar lugar las sinonimias que desde sus mismos
crigenes latinos presentan en materia de vivienda los derivados de los
verbos habito y habeo, respectivamente— entiendo que se pretendia po-
ner de manifiesto la exclusién de aquellos usos que por ser limitados en
el tiempo no debian dar lugar al nacimiento del derecho. Es decir, se
queria excluir aquellas viviendas a las que les cuadrase el adjetivo «oca-
sional» o el de «temporal». Por lo que por «residencia habitual» —con
el mismo sentido que su antecedente francés: articulo 832, parrafo quin-
to, que habla de «...le local que le sert effectivement d’habitations—
habrd de entenderse la casa-habitacién en la que el cdnyuge supérstite
tenia y tiene fijado su domicilio permanente u ordinario, y éste sera, en
principio, el objeto estricto del derecho de atribucién preferente, tal
y como lo configura el articulo 1.406, 4.°, del Cédigo Civil en materia
de vivienda.

Ello presupone que, en el contexto de nuestra nueva ordenacién de
la sociedad de gananciales, el derecho de atribucién no llega a nacer
para aquellas viviendas que se conocen con la denominacién usual de
«segunda casa», aunque en ella conviva la familia una buena parte del
tiempo, y mucho menos para aquellas otras que no tienen otra finalidad
que el descanso de los fines de semana o la prictica de determinados
deportes que requieren un espacio natural ad hoc —montafia o ndutica—,
en la misma linea argumental que la sostenida invariablemente por la
jurisprudencia y doctrina francesas desde 1961 (81).

El sistema francés de atribucién preferente en materia de vivienda,
a diferencia del nuestro, no distingue, como sabemos, para el nacimiento
del derecho entre la muerte y las otras causas de disolucién de su comu-
nidad legal, si bien esta atribucién no es ningin caso de derecho, y a ello
se debe el que la interpretacidn del articulo 832, 5.°, del Cédigo Civil
francés haya sido siempre restrictiva, mucho més cuando el adverbio
effectivement la impone literalmente, es decir, la restriccidn viene im-
puesta por la letra y por el sentido finalista de la norma. Por ello, y se-
gin los términos de la Sentencia del Tribunal de Gran Instancia de
Nevers de 16 de abril de 1975, la condicién legal de «que le sirva efecti-
vamente de habitacién» s6lo puede ser cumplida por aquella vivienda de
entre las varias que se tiene como residencia principal, y sélo para ésta
se reconoce la facultad de pedir su atribucién. ‘

En su comentario a otra Sentencia del mismo Tribunal de Nevers, la
de 15 de octubre de 1975, con idéntico fallo a la ya citada, PATARIN

(81) Dacor: Nota a la S. Trib. Gran. Inst. Nevers, 16 abril 1975, en JCP,
1975, II, 18192,
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hacia resaltar, no como critica del fallo judicial en si mismo, sino de la
propia concepcién de la norma, que «es preciso reconocer que el rigor
de la condicién de habitar efectivamente la vivienda el dia de la deman-
da... se armoniza mal con el nuevo Derecho, que es tan favorable a las
consideraciones sociales y humanitarias vigentes en materia de atribu-
cién del local de habitacién» (82), y ello a pesar de las correcciones
dulcificadoras de la regla introducidas por la jurisprudencia francesa en
materia de tiempo de uso de la vivienda en relacién con las diferentes
situaciones de hecho que con singular frecuencia se vienen dando en los
casos de separacién y divorcio, pues aqui se retrotrae el citado uso al
tiempo anterior al momento del desalojo de uno de los cényuges de la
vivienda, sin tener en cuenta el momento de la presentacién de la de-
manda.

Mas los argumentos discordantes no han podido alterar la aplicacién
restrictiva por los érganos jurisdiccionales, por venir ésta impuesta, como
hemos dicho, por los propios términos del articulo 832, 5.°, del Cédigo
Civil francés. Y ello es enteramente 16gico, puesto que el texto estd pen-
sado y situado en sede de sucesiones, lo que quiere decir que su aplica-
cién debe ser conforme al sistema mucho mds abierto que rige en sede
de Derecho de familia, en el que el interés familiar sirve al Juez para
moderar el rigor que puede seguirse de la literalidad de una norma.

En la particién de los gananciales, bajo todo un entramado de inte-
reses econdmicos antagdnicos, laten situaciones personales y familiares
que pueden y deben dar lugar a una atenuacién del rigor que debe pre-
sidir lo puramente econdémico, porque, como gusta decir el profesor
LACRrUZ, en materia de familia «hay unos que son més iguales que otros».

Es més que probable que los problemas que la jurisprudencia francesa
ha dejado necesariamente irresolutos por la necesaria interpretacién res-
trictiva de la norma, estuvieran muy presentes en el 4nimo. y la mente
de los legisladores belgas de la reforma de 1875 para tratar de evitarlos.
Para ello, en el articulo 1.446 de su Cddigo Civil, declararon de derecho
la atribucidén de la vivienda en el caso de disolucién de la comunidad por
muerte de uno de los cényuges, y reconocieron en favor del supérstite
un derecho adicional de opcién sobre uno de los inmuebles que sirven
de alojamiento a la familia. Este distanciamiento del modelo francés
para encarar directamente los problemas supone que la distincién entre
derecho y facultad se articula, ademds de sobre el objeto, sobre la causa
de la disolucién de la comunidad, lo que conduce a evitar litigios que
mas que con las cosas atribuibles tienen que ver con el ambiente con-
flictivo de caracter personal propio de la separacién y el divorcio.

(82) JCP, 1976, 11, 18428.
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El reconocimiento de la opcion adicional, a que hemos hecho refe-
rencia, permite, en claro contraste con el Derecho francés, que se orienta
tan sélo a propiciar la estabilidad del ocupante de la vivienda, tanto en
sucesiones como en la liquidacién de la comunidad, que el cényuge
viudo pueda, sin mengua de la estabilidad, reorganizar su vida futura
conforme a las perspectivas econdmicas, laborales y familiares que se
derivan directamente del estado de viudez. Podrd, por tanto, optar por
la vivienda méds reducida si ha quedado solo, por la situada més cerca
de su trabajo o en donde el clima es mas favorable a su salud, por la
que vienen ocupando los hijos cursando estudios o trabajando en otra
localidad, etc., sin que la presencia de tal opcién ampliativa de un dere-
cho de por si privilegiado tenga por qué danar los intereses y aspiraciones
de los herederos del cényuge premuerto en mayor grado en que lo puede
hacer el propio derecho de atribucién preferente; muy al contrario, en-
tiendo que con ello puede favorecerse la armonizacién de los intereses
encontrados en juego.

El texto de nuestro articulo 1.406, 4.°, entiendo que no propicia una
interpretacién que pueda en cierta forma acercarlo a la solucién amplia
del articulo 1.446 del Cddigo Civil belga, lo que resultaria, en mi perso-
nal opinién, muy conveniente y poco perturbador, teniendo en cuenta
que entre nosotros el derecho de atribucién preferente en materia de
vivienda s6lo se reconoce para el caso de disolucién de la comunidad
conyugal por muerte de uno de los cényuges, aspecto éste inspirado en la
norma belga, y es a todas luces evidente que la viudez condiciona de
forma muy especifica la continuidad de la vida familiar, bien sea por la
soledad que de ordinario acarrea, bien por el mayor peso que adquieren
las cargas familiares para el sobreviviente.

Tampoco parece que deba deducirse para el articulo 1.406, 4.°, del
Cédigo Civil, por su similitud en la condicién con el articulo 832, 5.,
del Cédigo Civil francés, un significado y valor préctico equivalente al
que para este Gltimo han venido acorddndole la jurisprudencia y la doc-
trina mayoritaria francesas, pues debe tenerse en cuenta que en nuestra
regulacién positiva no se dan ni la acumulacién de previsiones de apli-
cacién que confluyen sobre el precepto francés, ni contamos, afortuna-
damente, con la presencia de adverbio alguno que, como el effectivement
del articulo 832, 5.°, del Cédigo Civil francés, refuerce con51de1 ablemente
la accién del verbo deflmdor del precepto.

Una interpretacion del articulo 1.406, 4.°, destinada a delimitar cuél
sea el objeto del derecho de atribucién preferente que en él se reconoce,
no puede, en mi personal opinidén, fundamentarse exclusivamente sobre
la literalidad escueta del texto; mds bien debe enmarcarse en el contexto
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social que lo dota de fundamento, y habrd de tener en cuenta, ademas,
que, pese a que el derecho de atribucién ha sido concebido para proteger
intereses individuales de uno de los cOnyuges, aqui el supérstite, la atri-
bucién no es una pura operacién patrimonial aislada, sino que es también
un negocio juridico familiar.

Para el sobreviviente, el derecho de atribucidén que se le otorga sobre
la vivienda no estd en absoluto desligado de sus deberes familiares y de
sus funciones como pater familiae, si tiene hijos menores a su cuidado.
El que la norma aqui no preste atencién a estas situaciones, en la misma
medida en que se disefia la atribucién del uso de la vivienda en los casos
de separacién y divorcio, no quiere decir, en modo alguno, que tales
intereses no se encuentren presentes y con igual proteccién cuando tales
circunstancias concurran. Aunque es evidente que la hipétesis tomada en
consideracién por el legislador es la proteccién de la intimidad a través
de mantener al sobreviviente en la vivienda familiar frente a los here-
deros del otro conyuge, sean éstos o no hijos o parientes sélo de éste,
o hijos o descendientes comunes de ambos, no quiere decir ello que tal
derecho, en su aspecto puramente objetivo, no pueda sufrir una modifi-
cacién ampliativa cuando el interés protegido deba ser necesariamente
més amplio.

La referencia del articulo 1.406, 4.°, a la residencia habitual parece
que reduce el derecho de atribucién preferente a aquella vivienda fami-
liar que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 40 del Cédigo
Civil y por empleo de los mismos términos de residencia habitual, da
lugar a la determinacién juridica de domicilio, pero no hay que entender
que esta determinacién agote las posibilidades de configuracién del ob-
jeto de este derecho; cabria pensar més bien que la referencia debe en-
tenderse de forma congruente con lo que en el articulo 1.320 del Cédigo
Civil, para el régimen denominado primario, se denomina «vivienda ha-
bitual», y como ha puesto de manifiesto LACRUZ: «No cabe excluir, en
algunos casos, la existencia de varias viviendas habituales, como si los
padres viven en la poblacién donde el marido ejerce su funcién, profesién
o comercio, y algunos hijos ocupan un piso en la ciudad donde cursan
sus estudios» (82). Es sobre esta posible gama de viviendas habituales
sobre las que podré ejercerse el derecho de atribucién preferente.

Con todo, la ampliacién objetiva del marco material de ejercicio del
derecho de atribucién preferente no puede entenderse que queda a la
disposicién plena del atributario cuando existen en la masa comtin varias
viviendas, como ocurre en el Derecho belga. Tan sélo quiero sefialar que
el articulo 1.406, 4.°, del Cédigo Civil no contiene una determinacion

(83) Lacruz-SANCHO, op. cit., 1V, pag. 300.
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Unica o invariable del objeto atribuible, fuera del cual no ha lugar al
ejercicio del derecho de atribucién preferente en materia de vivienda. En
la inmensa mayoria de los casos, ademds, serd asi, pues sélo podré pre-
detraerse aquella vivienda en la que habitaban los cényuges; pero ello
no quiere decir que sélo ésta sea susceptible de hacer nacer el derecho,
pues éste puede recaer también sobre aquella otra que retina los requi-
sitos esenciales para ser vivienda familiar y sirva a la finalidad propia
de la norma, valorada mds por significacién familiar que por su evidente
¢ innegable contenido personalista, cuando estos dos elementos coincidan
sobre otra vivienda-habitacién distinta de la que podriamos denominar
domicilio conyugal comtn. No hay para mi duda de que el derecho de
atribucién preferente puede recaer sobre cualquiera de ambas, seglin mani-
fieste su voluntad el atributario. Pero en ningln caso sobre ambas, no
s6lo porque la configuracién privilegiada de la norma requiere una inter-
pretacién restrictiva, sino porque la atribucién preferente, desequilibra-
dora, en principio, de la igualdad en especie y naturaleza de los lotes
particionales, tan s6lo fuerza tal desequilibrio cuando la proteccién de la
finalidad misma del derecho lo requiere y no en los demas posibles su-
puestos, en los que la igualdad debe ser naturalmente, si se puede, res-
tablecida. Pues el derecho a la desigualacién no puede entenderse como
derecho a la desigualdad.

Resulta evidente, con todo, que la reforma del Derecho de familia
de 1981 en materia de vivienda familiar es casuistica en exceso, lo que
favorece la existencia de importantisimas lagunas en la materia —verbi-
gracia, destino de la misma en los supuestos de disolucién de la sociedad
de gananciales por decisién judicial, previstos en el articulo 1.393 del
Cédigo Civil— o de indeterminaciones, por lo que el arbitrio judicial en
esta capital materia debera ejercerse con profusién, e igualmente evidencia
la necesidad de un tratamiento lo més abierto posible, pues la letra de
la ley frustrard muchas veces la finalidad precisamente pretendida.

IV. LA PETICION DE ATRIBUCION PREFERENTE:
FORMA Y TIEMPO

A. Aspectos generales

La atribucién preferente, al no poderse calificar como un mecanismo
ordinario de la particién, debe ser considerada mas bien como un modo
especifico de partir, o si se quiere, como apuntan la doctrina y la juris-
prudencia francesas, como una forma especifica de particién (86). Por

(84) AuUBRY y RAu, por PONSARD, t. X, pardgrafos 624 y 624 bis.
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ello, y para que despliegue sus peculiares efectos, requiere de la mani-
festacion expresa del peticionario que pretenda ser atributario preferente
frente a los restantes coparticionarios, lo que supone que la referida peti-
cién en tal sentido debe ser formulada en tiempo y forma idéneos para
alcanzar su fin.

El silencio de la norma en la materia y la falta de experiencia judi-
cial, y probablemente notarial, hacen que, una vez més, nos movamos
en el terreno de la induccién de los requisitos y en el de la deduccién de
consecuencias, sin posibilidad de contrastar los resultados de nuestra
personal indagacién. Para llenar este vacio tampoco podemos servirnos
adecuadamente de la experiencia francesa acumulada desde 1938, pues
ésta va inseparablemente unida al tratamiento de un fendémeno para
ellos tipicamente sucesorio y tan sélo en fechas recientes trasvasado ple-
namente sobre la comunidad matrimonial legal (1961 y 1965), pero sin
consistencia propia, es decir, por remisién a la normativa sucesoria. En
tanto que entre nosotros, la institucién de la atribucién preferente es
exclusiva de la particién del consorcio conyugal, sin correspondencia ni
entronque directo con las normas propias de la particién hereditaria;
mias bien formulada como una excepcién o derogacién del principio de
doble igualdad: cuantitativa y cualitativa, del articulo 1.061, y sin en-
cuadre idéneo, salvo para los supuestos excepcionales del articulo 1.407

" del Cédigo Civil, con la regla excepcional del articulo 1.062, 1.°, del
Cédigo Civil.

Ademds, si tenemos en cuenta que la atribucién preferente es mucho
més un modo de confeccionar los lotes que una forma especifica de par-
ticién, nos tendremos que rendir a la evidencia de que ante el silencio en
materia procedimental de los articulos 1.406 y 1.407 del Cédigo Civil,
silencio absolutamente l6gico para un cuerpo de legislacién material, y la
inadecuacién para la atribucién preferente del denominado «Juicio de
testamentarfa», los requisitos adjetivos de esta peticién deberan ser lle-
nados por las conclusiones a las que en su dia llegue la doctrina cienti-
fica y, sobre todo, la prictica notarial. De todos modos, creo que debe
hacerse la advertencia de que este vacio dificil de colmar que muestra
nuestro ordenamiento en este punto es preocupante, sobre todo unido a la
falta de especificacién formal de qué atribuciones deben entenderse como
de derecho y al patente arcafsmo de las normas liquidatorias de la socie-
dad conyugal, pues avocan facilmente a un juicio declarativo que rara vez
serd de menor cuantia por lo que la atribucién preferente, cuando se
solicite en una disolucién conflictiva —lo que ocurrird con frecuencia—,
dard lugar a un procedimiento costoso y lento, y lo que es peor, inade-
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cuado para la naturaleza y entidad del problema, lo que puede ser facil-
mente calificado de imprevisién legislativa,

Volviendo al nicleo de la cuestién que nos ocupa, debemos poner
de manifiesto que si bien los problemas de forma y tiempo, en si mismos,
tienen una importancia claramente secundaria y adjetiva, su posicién res-
pecto del nicleo de problemas mds conflictivos de la disciplina de las
atribuciones preferentes —el de su relevancia o irrelevancia en las opera-
ciones liquidatorias del consorcio— adquiere una singular trascendencia,
al menos, tal y como entendemos el respeto que los restantes coparticiona-
rios deben a la posicién del titular del derecho de atribucién preferente,
a los efectos de no frustrarlo antes que se abra formalmente la fase de
particién propiamente dicha.

Es en este contexto del iter liquidatorio-particional donde el anélisis
de la forma y del tiempo de la solicitud tiene, a mi modo de ver, una
importancia intrinseca que trasciende su contenido meramente adjetivo
v procedimental, que merece ser examinado.

B. La forma

Es opinidén comiin que la solicitud de atribucién no esta sujeta a forma
especial, haciendo con ello la doctrina eco del silencio que al respecto
guardan todos los ordenamientos que acogen tal institucién. LAcruz dice
al respecto que la atribucién «se actia mediante una declaracién unilate-
ral, recepticia, irrevocable, dirigida a la otra parte» (85), posicién que
comparto siempre que, como trataré mds adelante, tal declaracién se
produzca por un cényuge frente al otro o los herederos de éste y al tiem-
po de abrirse la fase de divisién propiamente dicha, admitiendo variantes
en los demas casos. _

De todos modos, dado que la atribucién preferente viene siendo con-
siderada como una excepcién a la forma ordinaria de partir, prevista en
el articulo 1.061 del Cédigo Civil, el coparticionario que la haga valer
deberd pedirla expresamente y como tal serd siempre, cualquiera que sea
el peticionario, cényuge o heredero, una declaracién receptiva dirigida
a los restantes coparticionarios.

Como entiendo que varios de los herederos podrian ser atributarios
conjuntamente, esta peticién puede ser singular o plural, aunque siempre
unilateral, pues; en principio, no se trata mds que de poner en marcha
un mecanismo de actuacién de un derecho que por su esencia s6lo puede
ser titular uno de los coparticionarios, no cabe que sean atributarios va-

(85) Lacruz: Elementos..., IV, pag. 493.
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rios sobre una misma cosa atribuible y a diferente titulo, es decir, no
pueden pedir conjuntamente una atribucién sobre una misma cosa el cén-
yuge supérstite y uno de. los herederos del otro, por ser ello contrario
a la regla de dividir por mitad entre marido y mujer o sus respectivos
herederos, conforme dispone el articulo 1.404 del Cédigo Civil, y es de
regla en el régimen de sociedad de gananciales (art. 1.344 del Cédigo
Civil). Los herederos, aislada o conjuntamente, son coparticionarios, en
tanto que llamados a la particién en representacién del cényuge premuer-
to, y sélo pueden actuar por la mitad que-le corresponderia al cényuge
que representan. El ejercicio de su derecho, de reconocérsele éste, lo que
propugno, pese a la letra de los preceptos que nos ocupan, tiene que
quedar constrefiido a la mitad que les corresponda; lo contrario estaria
en contradiccién con la significaciéon misma de la particién en sede de
gananciales, pues la posibilidad de abono del saldo de diferencia a meté-
lico parece que hay que entenderla limitada al cényuge atributario y no
a los herederos. :

" Nada impide que la solicitud sea verbal, pero dado que se traia de
una declaracién unilateral recepticia parece que lo mas prudente serd
su formulacién por escrito y empleando los medios necesarios habituales
para que quede constancia de su recepcidn por los coparticipes, de forma
tal que pueda constar en el documento ptiblico en el que usualmente se
efectia la particién, aunque ésta, como la hereditaria, puede ser verbal
o contar en documento privado solamente.

No obstante, dado que las atribuciones preferentes més problemati-
cas se dardn en las disoluciones debidas a separacién o divorcio o en
aquellas en que el conyuge sobreviviente y los herederos del premuerto
tienen conflictos de intereses o de otro tipo, no sélo resulta conveniente
la forma escrita, sino que, ademas, se debe hacer constar con detalle
y en especial: los bienes gananciales sobre los que se intenta hacer valer
¢ incluso el orden de preferencia en que éstos se pretenden, si son varios,
y, en su caso, pudieren llegar a sobrepasar el haber neto que corresponde
al atributario solicitante; asimismo, parece oportuno que se haga constar
en la solicitud de atribucidn, al menos, un principio de prueba referente
a que se da en el peticionario de la atribucién el nexo de afeccién reque-
rido para la atribucién de cada uno de los tipos de bienes gananciales
que se prevén como atribuibles, sobre todo cuando se trate de aquellos
a los que se refieren los apartados 2.° y 3.° del articulo 1.406 del Cédigo
Civil. Debe tenerse en cuenta, al respecto, que siempre compete al atri-
butario la prueba de la existencia y consistencia del nexo de afeccidn,
a que venimos haciendo alusién repetidamente, y a través del cual enten-
demos se justifica en tiltima instancia la atribucién preferente.
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No deberia requerirse esta prueba, por el contrario, en el supuesto
especifico contemplado en el articulo 1.406, 1.°, del Cédigo Civil, pues
cuando se trate de bienes de uso personal que los coparticionarios entien-
den son de extraordinario valor, la prueba de tal extremo deberd recaer
sobre quienes afirmen tal extremo, y en su consecuencia, nieguen la
pertenencia privativa al cényuge que venga siendo usuario de los mismos,
pues éstos, en tanto no se pruebe lo contrario, deben presumirse privati-
vos por principio, conforme a lo dispuesto en los apartados 7.° y 8.°
del articulo 1.346. Por lo que tan sélo serd oportuna y prudente la peti-
.cién de atribucién por parte del cényuge usuario cuando la otra parte
pruebe cumplidamente o cuando el potencial atributario acepte la natu-
raleza ganancial de los mismos.

En los casos en que la atribucién preferente sea -solicitada por el
conyuge supérstite y éste concurra a las operaciones liquidatorio-particio-
nales con los herederos del otro cényuge, siendo éstos menores o incapa-
ces y correspondiendo .al cényuge atributario la patria potestad de los
mismos, la solicitud de atribucion entiendo deberd constar necesariamente
por escrito, pues dado el cardcter normalmente desigualatorio que la
atribucién preferente presenta y la consecuente excepcionalidad respecto
del principio de absoluta igualdad, que encarna el articulo 1.061 del
Cdédigo Civil, debe entenderse cautelarmente que nos encontramos ante
uno de los posibles conflictos de intereses a que se refiere el articulo
1.057 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y, por tanto, deberian observarse
las garantias formales y materiales que en el mismo se prevén, nombréan-
dose el curador especial ad foc y con intervencién del Ministerio Fiscal.

En mi opinidn, este formalismo deberia observarse, como minimo, en
todos aquellos supuestos en que la conclusién de la sociedad de ganancia-
les obedece a separacién o divorcio y cuando sea judicialmente decretada
por cualquiera de las causas previstas en el articulo 1.393 del Cédigo
Civil, pero ante el silencio de la norma entiendo-que tal formalidad debe-
rd quedar limitada a cuando la separacién se deba a perturbacién mental
del otro cényuge (art. 82, 4.2, del Cédigo Civil) y a todos los supuestos
previstos en el citado articulo 1.393 del Cédigo Civil. Parece que ésta es
una exigencia minima de garantia juridica, pues lo que entiendo deberia
ser realmente procedente seria la judicializacién de la atribucién prefe-
rente para todos los supuestos, declardndose a tal efecto por la norma
como facultativa, siguiendo con ello el ejemplo francés de la Ley de 19
de diciembre de 1961 y lo dispuesto en el articulo 1.476, 2°, de su
Cédigo Civil, reformado en 1965, y en el articulo 1.447 del Cédigo Civil
belga, pues asi lo venian aconsejando las experiencias que nos ofrecian
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estos dos ordenamientos, tanto en materia de separacién y divorcio, cuan-
to por lo que se refiere especificamente a la regulacién y tratamiento de
las atribuciones preferentes.

C. Tiempo oportuno para vfor'm’ular’ la solicitud

Parece 16gico que el potencial atributario puede solicitar se le incluya
preferentemente en su haber un bien ganancial, reuniendo los requisitos:
subjetivos y objetivos exigibles segin el tipo de bien de que se trate, en
cualquier tiempo anterior al de la conformacién de lotes particionales
propiamente dichos; es decir, se deberd considerar que la peticién se ha
formulado en tiempo oportuno: uno, en momento coetdneo al de la
peticién que ponga fin a la situacién de indivisién que se sigue a la
conclusién de la sociedad de gananciales; dos, inmediatamente después
de formado inventario y antes de proceder a la configuracién del plan
liquidatorio, y tres, y por Gltimo, al tiempo de confeccionar los corres-
pondientes lotes o hijuelas. A

- Entiendo que también, y de forma extraordinaria, después de estos
momentos puede efectuarse la peticién de atribucién preferente, si bien en
via judicial, cuando el atributario no ha sido citado o tenido en cuenta
en las operaciones liquidatorias correspondientes o en la formacién de
fotes, e incluso cuando un coparticionario impugna las operaciones liqui-
datorio-particionales; es decir, creo que puede entenderse procedente la
peticién en la demanda por la que se promueve el inicio del procedimien-
to denominado. «juicio de testamentaria», aplicable a la particién del
consorcio conyugal o en reconvencién ante la demanda formulada por la
otra parte (86). Ahora bien, si la controversia entre las partes versa sobre
los pretendidos derechos de atribucién preferente que se niegan por algiin
coparticionario, el reconocimiento judicial de los mismos no puede obte-
nerse por medio de este procedimiento especial, sino que debe promo-
verse el juicio declarativo ordinario que corresponda conforme a la cuan-
tia, pues no se tratarfa aqui de una disparidad de criterio sobre la parti-
cién propiamente dicha, sino sobre la posicién que ostenta el atributario
en la misma, lo que vendria a ser equivalente, en cierto modo, a la discu-
sién sobre el derecho a la herencia que la constante jurisprudencia de
nuestro Tribunal Supremo ha venido excluyendo del d4mbito propio del
«juicio de testamentaria». De cualquier forma, la peticién debe constar
como anterior a la configuracién de los lotes en via judicial, si bien hay
que dejar constancia aqui de la insuficiencia procesal por exceso en un

(86) En términos similares se ha pronunciado la Corte de casacién francesa -
en Sentencia de 5 de julio de 1967, Dalloz, 1968, 638, y comentario de R. SAVATIER,
favorable a tal tesis, en RTDC, 1968, 176.
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caso, 0 por defecto en otro, que sc constata en materia de particién del
consorcio conyugal.

El tiempo en que se formule la peticién «ordinaria», no judicial, de
atribucién preferente da lugar a diferentes consecuencias de orden juri-
dico, tanto en la «defensa» por el atributario de su propio derecho, cuan-
to en la respuesta de la otra parte en el ejercicio de sus derechos y prerro-
gativas respecto de la liquidaciébn a acreedores terceros respecto del
consorcio y en el abono de reintegros y reembolsos, por lo que parece
resulta conveniente estudiar, bien sea que someramente, los efectos que
deben seguirse de la peticién segiin el momento del procedimiento en
quc ésta se formule. '

a) PETICION ANTERIOR O COETANEA A LA FORMACION DEL PLAN

El que pueda producirse idéneamente la peticién de atribucién pre-
ferente al tiempo de solicitar, a su vez, la divisién del consorcio conyugal,
no quiere ello decir que éste sea el momento procedimental més adecua-
do ni, como ya sabemos, el tGnico posible.

La peticién al tiempo del inventario y avaliio sélo acarrea inconve-
nientes para el atributario, pues, de un lado, incitard a la otra parte, y en
su exclusivo beneficio, a forzar la valoracién al alza de aquellos bienes
respecto de los cuales se manifiesta el propdsito de detraer preferentemen-
te. intentando sobrecargar al valor real del bien, nico que debe ser de
cargo del atributario, el innegable valor que aporta al atributario la utili-
dad propia de la. atribucién y en la que consiste la verdadera ventaja
que supone el reconocimiento de tal derecho; de otro lado, el atributa-
rio, sin una constancia fiel y real (su conocimiento sélo puede ser apro-
ximado) de los valores vy del estado de la masa consorcial, formularia
la peticién sin la suficiente maduracidén de su propésito, que sélo se al-
canzard. en principio, al cierre de la fase de inventario y avaliio de
conformidad por ambas partes.

Como consecuencia de lo anterior podemos afirmar que el momento .
de peticién de divisién y liquidacién del consorcio no sélo no es el
tiecmpo més adecuado, por sus aspectos puramente précticos, para mani-
festar el propdsito de solicitar la atribucién preferente, sino que no puede
entenderse, por la otra parte, que sea entonces cuando deba manifestarse
la intencién del potencial atributario. No hay necesidad alguna de co-
nocer tal intencién en la fase de inventario v avaldo, ya que de lo que
se trata en ese momento es de fijar el activo y el pasivo del consorcio
con la mayor neutralidad posible, v para ello es evidente que no es pre-
¢ciso tener noticia anticipada de la intencién de ejercitar, para en su mo-
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mento, el derecho de atribucién preferente sobre determinados ganan-
ciales.

De suyo y para la mayor parte de los casos, ya sean pacificos y amis-
tosos, ya conflictivos e incluso predestinados al pleito, la intencién, o mas
bien el propésito de ejercitar tal derecho, serd normalmente conocido por
la otra parte, y ello da lugar a dificultades internas tipicas del instituto
que deberian haberse obviado por el legislador, o mas bien, paliado, por
la via de otorgar un mayor protagonismo al Juez en aquellas particiones
que presentan, por las circunstancias que las rodean, perfiles claramente
conflictivos y a los que el Derecho comparado somete la propia posibi-
lidad de ejercer la atribucién al andlisis y decisién del Juez competente,
el cual deberd resolver y pronunciarse sobre la adecuacién entre el inte-
rés particular, que el pretendido atributario intenta satisfacer por el
mecanismo particional de la atribucién preferente, y el més amplio y ge-
neral interés de la familia en su conjunto. Es evidente que el protago-
nismo judicial, en un tiempo en que en la sociedad conviven o mal
conviven diferentes y opuestas concepciones sobre qué. deba entenderse
por «familia», puede resultar perturbador para los propésitos de los pro-
pios particionarios, pero no lo es menos que el conflicto de intereses que
puede plantearse con la atribucién preferente, singularmente en los casos
de separacién y divorcio, no deberia quedar en manos de los coparticio-
narios desde el inicio mismo, pues puede.frustrarse la posibilidad de
atribucién en cualquier momento del iter liquidatorio-particional sin que
alcance a resolverlo la intervencién judicial a posteriori.

La fase del iter liquidatorio-particional que se muestra mis adecuada
para que en ella se produzca la. manifestacién de voluntad de solicitar
la atribucién preferente sobre concretos bienes gananciales, se sitia in-
mediatamente después de tener todas las partes implicadas conocimiento
de los datos que revela el inventario y antes de proceder los particiona-
rios .0 los partidores a la confeccién del plan liquidatorio del consorcio.
La concurrencia de ambos conocimientos permitird, en palabras de La-
CRUZ, «planear la extincién de las relaciones y deudas, la indemnizacién
por bienes perdidos o deteriorados y la distribucién de las ganancias rea-
les, proyectando las predetracciones y atribuciones preferentes» (87).

Las ventajas que se pueden apreciar para la solicitud efectuada en
este momento no se constrifien al elemento de puro orden procedimen-
tal: la importantisima en la prictica de facilitar la ordenada marcha del
conjunto del proceso particional, a que hace referencia mi maestro, sino
también a las mas trascendentes, si cabe, que se derivan diréctamente de
la eleccién de este tiempo precisamente y del que se deducen para el

(87) LAcruz: Elementos..., IV, pég. 491.



ESTUDIOS 829

potencial atributario evidentes ventajas de puro orden juridico que pueden
llevar a garantizar la efectividad final de la atribucién, que, de otra ma-
nera, podrian frustarse al llevar a la prdctica las ineludibles operaciones
liquidatorias del consorcio.

Llegado el momento del pago de las deudas del consorcio, si los
coparticionarios no tienen noticias de la pretensién de ejercicio del dere-
cho de atribucién preferente, por manifestacién expresa del propio atri-
butario, nada les impide desconocer de plano tal situacién personal de la
otra parte, que no es, en teoria, sino una posibilidad hipotética, pues el
derecho a la procedencia no puede presumirse y debe ser siempre hecho
valer por quien lo pretende. Ahora bien, el silencio en este momento del
iter liquidatorio-particional no puede ser valorado como una renuncia al
derecho, pues podra ser notificado y ejercido después, al tiempo de la
particién, naturalmente si para entonces quedan en el haber neto de
la sociedad bienes atribuibles.

Correlativamente con lo anterior, no podré argiiir ¢l atributario sin la
correspondiente notificacién que el coparticionario o coparticionarios te-
nian conocimiento de su interés en la atribucién porque se podia deducir
tal posicién de su conducta, pues en esta materia se requiere una decla-
racién recepticia, y ésta no puede ser suplida por actos indiciarios o por
conductas que la hagan presumir, pues éstas no tienen, en ningilin caso,
el valor técnico de una declaracién formal comunicada a la otra parte.
Las pretensiones excepcionales se hacen valer o no, pero quien tiene la
carga de soportarlas no tiene que deducirlas de la conducta de su posible
titular.

Asi, pues, el particionario no atributario, sin el conocimiento que se
produce por la manifestacién de la intencién expresamente comunicada,
no estard obligado a respetar, en cuanto sea posible —como dice el
articulo 56 de la Compilacién aragonesa—, los bienes sobre los que
objetivamente la otra parte podria, llegado el caso, ejercer el derecho de
atribucién previsto por la ley, ni podra el atributario alegar mala fe si se
fuerza la liquidacién de las empresas o establecimientos gananciales, ni
abuso de derecho en la puesta en licitacién de bienes para la obtencidn
del numerario necesario para pagar, o simplemente haciendo valer la
disconformidad en el precio de valoracién que arroja el inventario y a fal-
ta de otro acuerdo; el ejercicio de todas y cada una de las facultades
que se derivan de Jos articulos 1.400 y 1.403 del Cédigo Civil por el no
atributario carecerdn asi de trascendencia respecto de una atribucién que
en este momento del procedimiento liquidatorio, y a falta de notifica-
cién, no pasa de ser una posibilidad legal que se ofrece, ni tan siquiera
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una expectativa de derecho, y en modo alguno, un derecho cuya pre-
sencia se manifiesta'y se hace valer per se.

La manifestacién de la intencién de solicitar la atribucién al tiempo
de la formacién del plan liquidatorio es necesaria para que la proteccién
de tal derecho, al menos como expectativa, tenga alguna eficacia defen-
siva en la fase inmediata de liquidacidn, pues sin ella sélo puede ser
considerada como una posibilidad legal, y como tal, ignorada olimpica-
mente por la otra parte. Es evidente que la cuestién se ha planteado mal
por parte de nuestros legisladores y debera ser rectificada en un inme-
diato futuro si se desea realmente que la atribucién preferente llegue
a ser algo mds que una simple recomendacién legal sujeta, en cuanto a su
efectividad, a la buena voluntad de la parte no atributaria cuando el
consorcio tenga deudas y falta de la suficiente liquidez, o un derecho
eficaz, pero tan sélo para los patrimonios considerablemente saneados,
lo que viene a desmentir, en parte, la funcién social que de ordinario se
predica para la atribucién preferente.

Bajo esta perspectiva, tan timidamente favorable a la proteccidn de
la atribucién preferente, parece que para alcanzar este limitado respeto
resulta indiferente, en la fase de liquidacién, que la comunicacién con-
tenga una mera manifestacién de intencién de pedir la atribucién a la
apertura de la fase de particién propiamente dicha o se materialice ya
formalmente como solicitud de atribucién. Pues de la segunda posicion
no se deriva una mejor y mds amplia proteccién que poniendo en. pric-
tica la primera, excepcién hecha de aquellas atribuciones en las que, en
virtud del derecho explicitado en el articulo 1.407, se posibilita el abono
en metdlico del saldo de diferencia por parte del atributario, que, a mi
juicio, es posible adelantar en base de liquidacién, sin necesidad de tener
que esperar a la propia particién, como parece sugiere la letra del pre-
-cepto. : : '

En este momento del iter liquidatorio-particional del consorcio, la mas
eficiente proteccién de la atribucién de la vivienda habitual para el cén-
yuge supérstite o del inmueble en que se viene ejerciendo la profesién,
no se deriva de la configuracién de estas atribuciones en la norma como
auténticos derechos subjetivos, v en los demds casos y supuestos, como
mera facultad, como pareceria I6gico, ni del derecho de opcién que se
crea para estas mismas atribuciones en el articulo 1.407 del Cédigo Civil,
sino de la diferenciacién arbitraria y discriminadora, a mi personal jui-
cio, de que en éstas se permite abonar en dinero el exceso del valor
sobre el haber neto que le corresponda al atributario, lo que se niega
en los demés casos. Por lo que en esta fase es conveniente, pero no
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necesario, explicitar a cudl de las dos opciones previstas en el articulo
1.407 del Cédigo Civil se acoge el atributario.

Dada la tan sélo relativa proteccién que se ofrece a la atribucidn
v la consiguiente incertidumbre que supone para el atributario la liquida-
¢ién del consorcio, entiendo que no tiene razén de ser el exigir que quede
obligado a comprometerse en la materializacién de la atribucién en este
tiempo anticipado, por lo que parece serd suficiente con la manifestacién
de intencién de atribuirse el bien de que se trate, pero sin obligarse a ello
de forma irrevocable.

Ahora bien, esta posicién, que parece razonable para el atributario
sumido en la incertidumbre de si el bien quedard o no en la masa divi-
denda neta, puede no serlo en absoluto para la otra parte cuando ésta
obre de buena fe y, consecuentemente, coopere a la preservacién dentro
del consorcio del bien atribuible, poniendo sus esperanzas, a su vez, en
obtener ella otro bien equivalente, con lo que al no ejercer el hipotético
atributario su derecho —no se habia obligado a ello—, frustra las expec-
tativas del coparticionario.

Aqui de nuevo nos encontramos ante el supuesto en el que hay que
dilucidar si hay mala fe, ahora en la persona del atributario, o si. por el
contrario, estamos ante un caso normal de aplicacién de la tradicional
maxima qui iure suo utitur, nemine laedzt La respuesta no puede ser.
en modo alguno, tajante y clara.

El no ejercicio de la atribucién en el momento de la particién por
parte de quien hizo manifestacién de mera intencién de solicitar en su
momento la atribucién, no supone un caso de venire contra factum
proprium, pues, siguiendo aqui el pensamiento de DiEz-Picazo (88), el
atributario potencial efectud, en su momento, una manifestacion rele-
vante, pero no eficaz ni vinculante, por lo que, en principio, en su defi-
nitiva no solicitud del ejercicio. no se da la incohencia en el ejercicio
del derecho que la otra parte podria hacer valer como base de la defrau-
dacidn de su confianza, ya que, en todo caso, la ha puesto en una mani-
festacién que en nada definitivo se obligaba el manifestante. Cuestién
distinta es que de los actos del atributario coetdneos y posteriores a la
manifestacién deba deducirse otra cosa, pues dan este caso a la notifi-
cacién receptiva, si bien sélo de intencién han seguido actuaciones con-
ducentes a posibilitar el ejercicio del derecho en tiempo oportuno, por
lo que los Tribunales podtian apreciar que el atributario renunciante obré

(88) DfEZ-Picazo: «El abuso del derecho y el fraude de la ley en el nuevo
titulo preliminar del Cédigo Civil y el problema de sus reciprocas relaciones», en
Informacion ]urzdxca, 1974, pag. 203.
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con mala fe e intencién de perjudicar a la parte no atributaria, abusando
de la colaboracién torticeramente obtenida.

b) PETICION AL TIEMPO DE LA PARTICION

En'el tratamiento que nuestro ordenamiento hace de las atribuciones
preferentes, el tiempo ordinario de solicitud de la atribucién es precisa-
" mente éste, es decir, una veéz que se ha obtenido el remanente neto del
consorcio, por liquidacién de las deudas y abono de reintegros y reembol-
sos, y se ha fijado el quantum a que asciende el haber neto correspon-
diente a cada uno de los particionarios en funcién de su cuota de parti-
cipacién, pues es a la vista de su haber y del valor especifico admitido
por las partes para el conjunto de bienes, y especificamente para los
susceptibles de atribucién preferente, cuando y como podré el atributario
formular su-peticién formal de atribucién o renunciar al ejercicio de tal
derecho, con valor de declaracién irrevocable.

‘Ademads de los. problemas que el sistema normativo adoptado intro-
duce en materia de liquidacién del consorcio frente a la atribucitn, de
los que ya hemos tratado, la previsién de los articulos 1.406 y 1.407 del
Cédigo Civil presupone que los bienes de uso personal y las explotacio-
nes agricolas, comerciales o industriales deben caber, en cuanto a su valor
en venta se refiere, dentro del haber del atributario, lo que dard lugar
a una serie de dificultades y problemas que trataremos de estudiar y acla-
rar, en la medida de lo posible, en el apartado de este trabajo dedicado
a los efectos de la atribucién preferente en la particién propiamente
dicha.

En tanto no se sobrepase el haber del atributario, la peticién de- atri-
bucién puede extenderse simultdneamente sobre cualesquiera bienes a los
que se refieren los distintos apartados del articulo 1.406 del Cédigo Civil
v a aquellos otros a los que hemos entendido es extensible por analogia
el precepto, pues aqui la limitacién que la norma impone es puramente
econémica, y sin més finalidad, en cuanto se me alcanza, que la de im-
pedir que vayan a parar a una sola mano la mayor parte con el percibo
de su haber en dinero metalico, es decir, la limitacién impone para la
atribucién ordinaria del articulo 1.406 del Cédigo Civil que las hijuelas
estén formadas por bienes gananciales in natura, como veremos con algiin
detalle mds adelante.

Es también éste el momento adecuado para que el atributario se
pronuncie sobre una de las dos modalidades de atribucién que se explici-
" tan en el articulo 1.407 del Cédigo Civil, y el de ofrecer el abono de
~ saldo de diferencia por exceso si ha lugar a tal liquidacién en dinero.
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Al respecto, parece evidente que las operaciones particionales propia-
mente dichas no pueden iniciarse sin que todos los coparticionarios o los
partidores tengan conocimiento acerca de si serdn ejercidos o no los de-
rechos de atribucién preferente reconocidos, pues ello obliga a situar los
bienes atribuibles encabezando el respectivo lote o hijuela y en funcién
de su presencia dividir la ganancia neta efectuando las operaciones de
compensacion in natura o dineraria que procedan, con reconstruccién, en
la medida que la configuracién de la masa dividenda lo permita, de la
tradicional aspiracién del ordenamiento de alcanzar la igualdad cualita-
tiva, a la que no se renuncia a pesar de la introduccién de esta institucién
tipicamente desigualadora.

Por todo ello entiendo que el interés de este epigrafe aisladamente
considerado es minimo, pues su auténtica materia problematica desborda
¢l puro plano formal y temporal en que éste si sitiia, para proyectarse
y transferirse al tratamiento de los efectos de la atribucién en la parti-
cién propiamente dicha, a la que dedicamos el capitulo siguiente.

¢) LA SOLICITUD EXTEMPORANEA

Parece evidente que un derecho cuya virtualidad reside precisamente
en condicionar la formacién de los lotes, de forma tal que los bienes de
cuya atribucién  se trate se incluyan antes que ningin otro en la hijuela
del atributario, afectando, consecuentemente, el contenido de la del otro
u otros particionarios, segln se trate del conyuge o de los herederos de
éste, no puede ejercitarse en un momento posterior a la apertura de la
fase de particién propiamente dicha. Intentar el ejercicio de la atribucién
después de tal momento careceria de sentido, pues la hipotética atribu-
cién habra perdido su propia razén de ser, ya que el atributario, por el
derecho del que es titular, no tiene un derecho de naturaleza real sobre
la cosa atribuible, sino un derecho circunscrito «a que se le incluyan
preferentemente en su haber» determinados bienes, a peticién suya y ha-
ciendo valer su derecho en el momento oportuno y no en otro. Por ello,
Ja solicitud extempordnea no produce efectos, es inidénea para provocar
la modalidad particional que en ella se demanda.

Este acabarse el tiempo propicio es consustancial a la naturaleza del
derecho de atribucién y no una privacién de efectos operada por caduci-
dad, ya que no, desde luego, por prescripcién, y por ello entiendo que
podré ejercitarse por medio de otrosi en demanda de nulidad de 1a parti-
cién o de las operaciones liquidatorias antecedentes, o por medio de
reconvencion en la contestacién a la demanda de nulidad o de rescisién
interpuesta por la otra parte, porque en el supuesto de progresar la accién,
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se reabrira dentro del procedimiento un nuevo periodo o fase particional,
y en ella, el derecho de atribucién vuelve a estar, por asi decirlo, a dis-
posicién y al servicio de los intereses legitimos del atributario, a los que
presta su especial proteccién el ordenamiento.

D. La renuncia del derecho de atribucién y la renuncia
a la atribucién solicitada

Como manifiesta DiEz-PicAazo: «La adjudicacién preferencial es un
derecho que se atribuye al cényuge y, por consiguiente, una prerrogativa
frente a la igualdad, a la que puede renunciarse expresa o ticitamente.
Se renuncia expresamente cuando se declara una voluntad en este senti-
do, y se renuncia ticitamente cuando se aceptan lotes de otro tipo» (89).
Esta afirmacién es absolutamente clara e indiscutible, salvo en un peque-
flo matiz: para que se produzca la renuncia técita no creo sea preciso
esperar a la propia aceptacién del lote, confeccionado conforme a la.
préactica prevista en el articulo 1.061 del Cédigo Civil, que le corresponda
a quien pudiera haber sido atributario, salvo, claro estd, haya sido confec-
cionado por la otra parte o encomendado a un tercero partidor sin la
participacién del potencial atributario en las operaciones o en la designa-
cién; creo mds bien que debe entenderse efectuada tdcitamente la re-
nuncia cuando se abre la fase de particién con participacién del titular
y éste no hace declaracién-alguna en tal sentido.

La renuncia expresa o ticita abre el camino a una particién ordina-
ria, es decir, equivalente a la de la comunidad hereditaria, en la que, en
principio, salvo pacto de las partes, conforme a lo previsto en el articu-
lo 1.058 del Cddigo Civil, por el que puede dividirse la masa consorcial
como tengan por conveniente, se estard a las reglas generales previstas
- en el articulo 1.061, con igualdad cualitativa y cuantitativa entre las
hijuelas. Lo que no supone sino una vuelta al punto de partida.

Mayor dificultad presenta el estudio de la posibilidad de admisién de
la renuncia a la atribucién solicitada. Para la mayor parte de la doctrina
‘europea, la manifestacién de voluntad de atribuir un determindo bien es
vinculante para quien la emite y, por tanto, irrevocable, y ello parece -
adecuado a la disciplina que la atribucidn preferente presenta en materia
sucesoria en Alemania, Suiza y Francia, e incluso para el ordenamiento
belga, para la comunidad matrimonial legal, pero creo que debe meditarse

(89) Dfez-Picazo: Comentarios..., t. 11, pag. 801.
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en el caso espafiol antes de admitirse como regla ordinaria de la mani-
festacién de voluntad de atribuir.

En primer lugar, hay que tener presente que la pretendida irrevoca-
bilidad en los citados ordenamientos de la declaracién de voluntad sélo
se admite para las atribuciones de derecho y no para las de caricter
facultativo, en las que el atributario solicitante puede desistir de su peti-
cién en cualquier momento del procedimiento seguido al efecto.

En segundo lugar, las atribuciones de derecho en estos ordenamientos
suponen no sélo la posibilidad de abonar en dinero el saldo excedente
del haber del atributario, sino también hacerlo cémodamente a plazos
—como, por ejemplo, establece el articulo 832, 1.°, parrafo 2, del Cédigo
Civil francés—. .

En tercer lugar, en defensa de la atribucién preferente se establecen
ventajas en favor del atributario en la liquidacién de recompensas y no
puede provocarse la licitacién sobre bien atribuible sin la correspondien-
te aprobacién judicial.

Ninguno de estos elementos se dan en la estrecha y pobre regulacién
de nuestra atribueién preferente, regulada en los articulos 1.406 y 140
del Cédigo Civil, por lo que entiendo que trasladar a su régimen la nota
de irrevocabilidad de la declaracién en todos los casos y sin excepcién
puede resultar muy perjudicial para el atributario e incluso sumamente
injusto. Piénsese, por ejemplo, en el cOnyuge supérstite que solicita la
atribucién preferente, al tiempo de la formacién del plan liquidatorio,
sobre la vivienda y su gabinete profesional, situados en el mismo inmue-
ble, pero constituyendo fincas independientes, o0 uno cercanc al otro en
diferentes inmuebles. Por circunstancias de la liquidacién, se tiene que
poner en venta uno de ellos, y ésta se consuma sobre el gabinete. ¢ Seria
I6gico impedir la renuncia a la atribucién de una vivienda que sélo le
reportard incomodidades? Esto sin interferencia alguna de la otra parte,
sin maniobras encaminadas a impedir o a dificultar la atribucién o a pro-
vocar que ésta se lleve a efecto en las més adversas circunstancias para
el atributario. Los casos podrian multiplicarse hasta el infinito dada no
la estructura de la atribucidn, sino precisamente la carencia de la misma.

Por ello entiendo que la irrevocabilidad de la declaracién en nuestro
sistema sélo puede acogerse para cuando ésta se formule al tiempo de
proceder a la particién propiamente dicha, con conocimiento exacto del
montante a que asciende el haber atributario y del valor fijado para el
bien atribuible, pues aqui la irrevocabilidad constituiria una admisién de
la posibilidad del venire contra factum propium poniendo a la otra parte
en permanen'e e injustificada inseguridad.
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Con mucha més razén no puede admitirse la renuncia a la atribucién
concedida, salvo que ésta suponga una renuncia a la sociedad de ganan-
ciales, aunque en la nueva regulacién del régimen econdémico matrimo-
nial esta renuncia de raigambre cldsica no supone que el renunciante o sus
causahabientes queden exonerados de las deudas consorciales, efecto his-
téricamente emparejado a esta figura (90).

(Continuard.)

JoaauiN J. RAMS ALBESA

(90) Sobre este punto, ver, por todos, DE ros Mozos: Comentarios..., volu-
men XVIII, 2, pags. 467 y 468.



